EXCEPCIONALIDAD DE LA JUDICIALIZACION Y DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN
LA JUSTICIA PENAL ADOLESCENTE.-

Afios atras, no respetar los derechos de los nifios era
aberrante. Hoy, ademas, es inconstitucional ?!
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RESUMEN

El corpus juris de los derechos las nifias, nifios y adolescentes establece una serie de
principios procesales especiales derivados de su condicion que deben ser tenidos en cuenta a la
hora de vincularlos a un proceso penal. Estos principios son directivas u orientaciones generales
gue dan forma, estructuran y limitan las diferentes fases del proceso penal juvenil, de manera tal
gue se logre el reconocimiento de los derechos y garantias consagrados en la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales que regulan esta especial materia.

En este contexto se analiza el Principio de Excepcionalidad o de Minima Intervencion, no
solo referido a la privacion de libertad durante el proceso —prisién preventiva- o como sancion, sino
también en relacion a la excepcionalidad de la judicializacién de las infracciones cometidas por
adolescentes.

Es preciso destacar que “las consecuencias, muchas veces adversas, de someter a una
persona a la justicia por infringir las leyes penales, especialmente cuando ello implica su privacion
de libertad, se acentdan en adolescentes por tratarse de personas en desarrollo. Por ello, es
necesario limitar el uso del sistema de justicia juvenil respecto a adolescentes, disminuyendo en la

mayor medida posible la intervencién punitiva del Estado, sobre todo la privacién de la libertad™.

INTRODUCCION:

El Principio de Excepcionalidad o de Minima Intervencion se erige como uno de los
postulados mas importantes de los que son titulares las personas adolescentes en contacto con el
sistema penal y que se traduce basicamente en evitar, siempre que sea posible, la privacion de la
libertad y la judicializacién de las infracciones a las leyes penales cometidas por estos. Este
precepto, a su vez, debe estar imbuido por el principio de especialidad que irradia sus efectos
normativos y politicos criminales a todos los demas principios, derechos y garantias de la justicia
penal juvenil. En este sentido, resulta importante remarcar que el mandato al que estamos obligados

los jueces de la especialidad es el de limitar al maximo la privacion de la libertad de las personas

1 Unicef - Oficina de Argentina
2 Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 13 de julio de
2011. Parr 76.



adolescentes imputadas o acusadas de la comisién de delitos. Al margen de esta exigencia los
jueces contintan haciendo uso exagerado del encierro por mas leve que sea el delito endilgado

A lo largo de este trabajo se intentara demostrar que existen numerosos instrumentos
universales, vinculantes y no vinculantes, sentencias de tribunales internacionales y nacionales que
exhortan a los jueces a que cumplan con su obligacién constitucional y convencional de bregar por
la aplicacion ultra restrictiva de la privacion de la libertad de los adolescentes en conflicto con la ley
penal y la de procurar la adopcién de medidas para tratar a estos sin recurrir a procedimientos
judiciales.

Para desarrollar el tema propuesto se parte del analisis de la privacién de libertad durante
el proceso penal de personas adolescentes imputadas o acusadas de la comision de un delito como
medida de excepcion y ultimo recurso. En este sentido se diferenciaran las medidas de coercion de
las medidas cautelares y la manera en que las medidas tutelares deben computarse como parte
integrante de una eventual pena, asi como la prohibicion del alojamiento de adolescentes en
dependencias policiales, la revision regular y la apelacién de estas medidas.

Posteriormente se tratan las medidas privativas y no privativas de la libertad para
adolescentes declarados autores penalmente responsables de la comision de delitos, los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de los cuales son titulares las personas menores
de edad mientras dure el encierro y la revision periédica de estas medidas.

Para finalizar, se abordara el tema de las medidas alternativas al proceso penal y a la
sancién, realizando su abordaje a través los postulados establecidos por la C.D.N y las reglas
instrumentadas para su adecuada aplicacién, instituidas en la Declaracién de Lima sobre justicia
juvenil restaurativa y la Declaracién Iberoamericana Sobre Justicia Juvenil Restaurativa.

El analisis de la mayoria de los temas propuestos se realiza a la luz de los instrumentos
internacionales, sentencias de la Corte Interamericana Derechos Humanos, fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica Argentina, dictamenes y resoluciones de la Comisién
Interamericana Derechos Humanos, Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Nifio, con referencias claras y precisas, evitando la lectura de extensas y dispersas sentencias e
instrumentos que componen el Corpus Jure internacional en materia de nifiez y adolescencia de

aplicacion obligatoria en la Argentina y la region.

PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD.

Sin lugar a dudas, uno de los principios de mayor trascendencia en esta especial materia es
el excepcionalidad. La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, hace gala de este importante
principio en sus articulos 37.b) y 40.3.b). El primero de ellos dispone que los Estados partes velaran
por que la detencion, el encarcelamiento o la prision de un adolescente se lleve a cabo como medida
de ultimo recurso. A su vez, el articulo 40.3.b) establece que siempre que sea apropiado y deseable,
se adoptaran medidas para tratar a los adolescentes de quienes se aleguen que han infringido las
leyes penales sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran

plenamente los derechos humanos y las garantias legales.



Como puede apreciarse el articulo 37.b) aborda este principio en relacion a la
excepcionalidad de la privacion de libertad, ya sea como medida de coercién personal o como
sancién. En cambio el articulo 40.3.b) trata este principio haciendo referencia a la excepcionalidad
de la judicializaciéon de las infracciones cometidas por personas adolescentes de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes (“siempre que sea apropiado y deseable”). Pues en esta materia, el uso de mecanismos que
favorezcan vias alternativas al proceso penal, no solo a la sancién, deben ser promovidos para
evitar el grave deterioro y la estigmatizacion que suele producir un proceso penal a tan temprana
edad.

A través de este principio se pretende impedir la estigmatizacion propia de la injerencia
directa de los sistemas penales tradicionales — evitandose un dispendio jurisdiccional inatil e
innecesario- o cuando se considere que la permanencia de los adolescentes en el proceso penal
pueda ocasionarle un dafio mayor que el que causo con su infraccion y por lo tanto impedir confirmar
en el delito a una persona que recién esta formando su caracter. Por estos motivos es menester
restringir el uso de la justicia penal y la privacién de la libertad respecto a los adolescentes en

conflicto con la ley.

EXCEPCIONALIDAD DE LA PRIVACION DE LIBERTAD DURANTE EL PROCESO PENAL. (Art.
37.b C.D.N).

Cuando hacemos referencia a personas adolescentes de quienes se alegue haber cometido
un delito, es primordial tener en cuenta que durante el proceso penal la libertad es la regla. La
privacion de libertad durante el proceso penal debe tener caracter excepcional y ser aplicada sélo
como medida de ultimo recurso, por tiempo determinado, siendo éste el mas breve posible.

Esto es asi porque “la privacion coactiva de la libertad personal reviste siempre el caracter
de sufrimiento humano, y, por ende, tiene en todos los casos naturaleza punitiva. Es que la prision
es una medida estatal coactiva y destructiva de la personalidad humana, que hace perder a quien
la sufre contacto con la sociedad, con sus familiares y allegados, estigmatizando al prisionero de un
modo dificil de revertir y generando, en la gran mayoria de los casos, mas perjuicios que beneficios.
Ningun recluido y, por ende, ningln joven coactivamente "internado” es tratado como inocente, por
la sencilla razén de que se le hace perder su libertad y, con ello, se lo somete a un indiscutido

castigo.” 3

MEDIDAS DE COERCION. EXCEPCIONALIDAD.
Nos parece mas acertado hablar de medidas de coercion y no de medidas cautelares. La

prision preventiva, es una medida de coercidén y no puede asimilarse a las medidas cautelares del

3 VITALE, Gustavo “Ley de Nifios y Adolescentes de Neuquén”. (Proteccion Integral de sus Derechos y Cuestion Penal). Segunda Parte. El proceso Penal en la Ley de nifios de
Neuquén Comentario al Art. 66°



proceso civil, porque "en cualquier caso, la medida cautelar del Derecho privado produce una
limitacion del derecho patrimonial que, en caso de resultar injustificada, deber repararse en la misma
forma, o sea, mediante dinero o0 bienes. Se trata de perjuicios y reparaciones de la misma
naturaleza. En el caso de la prisidbn a personas no condenadas, la lesiébn se produce en la vida
misma del sujeto y no hay forma alguna de repararlo en algo de igual naturaleza, porque el tiempo
de vida que se le quité al preso no puede devolverse en tiempo de vida, la existencia no puede
devolverse en existencia. La nueva nomenclatura no se elige por vanidosos conceptos de
sofisticacion semantica, sino que nos parece mas clara y justa en orden a su naturaleza, funciény
limitaciones. Los conceptos contienen en si, la historia y las funciones para los que han sido
acufiados. Si se admite que se trata de una medida de coercion, sobre una persona que goza del
principio de inocencia, las razones por las cuales se aplica deberan, por tanto, ser explicitadas,
razonadas y argumentadas, y su duracion, claro estd, tenida en cuenta desde el momento mismo
de su aplicacion”.

Realizada la aclaracién terminolégica supra mencionada estamos en condiciones de afirmar
gue las medidas de coercidn personal limitan el derecho a ser tratados como inocentes y consisten,
basicamente, en medidas o0 pautas que se imponen para asegurar la presencia de las personas
adolescentes imputadas de la comision de un hecho ilicito durante todo el proceso. Estas medidas
pueden ser privativas o no privativas de la libertad.

En este plano de analisis, resulta esclarecedor conocer lo expresado por la Recomendacién
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que deja en claro que la detencién preventiva nunca
debe utilizarse como medio de intimidacién para presionar al adolescente a que reconozca el hecho
endilgado, ni como pena anticipada y tampoco como sustitutivo de medidas de proteccion o
cuidados de salud mental. De lo contrario se afectaria severamente la presuncion de inocencia de

la que goza la persona menor de edad imputada.®

CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS DE COERCION.-®

Instrumentalidad: Las Medidas de Coercion no tienen autonomia propia, sino que estan vinculadas

al proceso principal.

Jurisdiccionalidad: Las Medidas de Coercion deben ser dictadas por los tribunales, los cuales

deberian ser especializados en materia penal Juvenil.

Contradiccién: El adolescente de quien se alegue haber infringido las leyes penales debe ser oido.

Por lo tanto la adopcidn, prorroga o revision de una medida de coercion implica la celebracién de

4 ZAFFARONNI Eugenio Radul en la introduccién al libro VITALE, Gustavo, Encarcelamiento de presuntos inocentes. Hacia la abolicién de una barbarie,
Hammurabi, 2007

5 Recomendacion Rec (2003) 20 del Comité de Ministros a los Estados miembros, de 24 de septiembre de 2003, sobre nuevas formas de tratar la delincuencia
juvenil y el papel de la justicia juvenil (adoptada por el Comité de Ministros el dia 24 de septiembre de 2003, en la 8532 reunién de los Delegados de Ministros

5 Cfr. SORIANO, Benito “Las medidas cautelares en la justicia juvenil” ” Material de estudio CAS. Modulo 4, Semana N° 2. Video N°5 .Consultado en linea
el 04/07/2018 en: ttps://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=92992



una audiencia con la presencia del adolescente, su defensor, el Asesor de menores o Ministerio
Pupilar’, el fiscal y el juez.

Provisionales: En cuanto que dependen de la vigencia de las circunstancias que dieron lugar a las
mismas.

Homogeneidad: Participan de la misma naturaleza que las medidas definitivas aunque no lo son.

Revisables: El juez o tribunal, de oficio, aun cuando no medie peticion de partes, debera revisar,

periddicamente, si los motivos que originariamente fundaron la prision preventiva aun subsisten.

MEDIDAS DE COERCION PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.- PRISION PREVENTIVA.

La libertad personal de los adolescente imputados sélo podra ser restringida cuando fuere
absolutamente indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del
procedimiento y la aplicacion de la ley — Riesgo procesal-. Por lo tanto la prisién preventiva tendra
caracter excepcional, y debera estar limitada por los principios de inocencia, necesidad y
proporcionalidad.

El limite impuesto por el principio de inocencia implica que la libertad como regla durante

todo el proceso seguido contra adolescentes no debe ser confundida ni desconocida en nombre del
Interés Superior del Nifio ( Art. 3 CDN), por lo tanto, cuando se presenta ante el juez un adolescente
inculpado de un delito, y el sujeto se encuentra en especial estado de vulnerabilidad, y se hace
necesario adoptar medidas “tutelares” o de proteccién de derechos debera darse intervencion a los
organos administrativos de proteccion integral de la nifiez, y en su caso, al organismo judicial con
competencia en la materia.

Por su parte el principio de necesidad establece que la privacién de libertad durante el

proceso, Unica y fundadamente, bajo pena de nulidad, podra ser decretada cuando la objetiva y
provisional valoracién de las caracteristicas del hecho y las condiciones personales del adolescente
imputado hicieren presumir que intentara eludir la accion de la justicia —peligro de fuga- o entorpecer
las investigaciones- amenazar testigos, ocultar prueba, etc-.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Suarez Rosero
Vs. Ecuador” ha expresado que “respecto a la detencion preventiva, la Comision resalta que la
jurisprudencia internacional reiterada sobre su aplicacion en el sentido de entenderla como una
medida excepcional que debe responder exclusivamente a fines procesales (resaltado me
pertenece), adquiere especial relevancia cuando se trata de nifios y nifias que por su condicion se
encuentran en mayor situacion de vulnerabilidad.”® Por ello, sélo se justifican cuando exista un real

peligro de obstaculizacién en la averiguacion de la verdad o peligro de fuga. Incluso dentro de las

Es aquel Funcionario que interviene como parte legitima y esencial, en todo asunto judicial o extra judicial, de jurisdiccién voluntaria o contenciosa, en que

los menores de edad, los incapaces de cualquier otra indole y los ausentes demandan o sean demandados, o en que se trate de las personas o bienes de
ellos. La falta de intervencion de tal funcionario lleva aparejada la nulidad de todo acto y de todo juicio celebrado sin su participacion. Podria afirmarse Esta
Ultima debe ser entendida como la forma propia en que la legislacién nacional de fondo cubri6 - con harta anticipacion - la figura del “6rgano apropiado” de
representacion prevista por el articulo 12° de la Convencion sobre los Derechos el Nifio.

8 Cfr. Corte IDH, Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 77.



mismas, se dara preferencia a las menos gravosas (por ejemplo una medida sustitutiva antes que
la prision preventiva).

Ademas, en virtud del principio de proporcionalidad, sélo podra ordenarse judicialmente

la privacién de libertad provisional cuando el hecho endilgado pudiere ser sancionado con pena
privativa de la libertad, de lo contrario la misma perderia todo sentido, pues si no existe expectativa
punitiva seria ilégica su instrumentacion para asegurar fines del proceso.

Los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos determinan que ninguna persona,
cualquiera sea su edad, puede ser sancionada y menos aun privado de su libertad antes de ser
condenado por haber cometido un delito. Asi, las Reglas De Las Naciones Unidas Para La
Proteccién De Los Menores Privados De Libertad (Regla N°17) presumen que las personas
adolescentes detenidas bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y deberan ser tratados
como tales. En la medida de lo posible, deberé evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales
la detencidén antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse todo lo posible por aplicar medidas
sustitutivas. Cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencién preventiva, los tribunales y los
organos de investigacion deberan atribuir maxima prioridad a la tramitacién de esos casos a fin de
que la detencién sea lo mas breve posible.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a la aplicacion de
la prision preventiva a personas menores de edad en el caso “Instituto de Reeducacién del
Menor Vs. Paraguay” — Parrafo 229- sefialando que: [...] la prision preventiva debe cefiirse
estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencién Americana, en el sentido de que no
puede durar mas alld de un plazo razonable, ni mas alla de la persistencia de la causal que se
invoco para justificarla. No cumplir con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin sentencia,
lo cual contradice principios generales de derecho universalmente reconocidos”.®

Ademas, Reglas. 13.4 Beijing, el articulo 37° inc. c) de la Convencién sobre Derechos del
Nifio, la regla N° 29° de Reglas de Naciones Unidas Para la Proteccién de los Menores Privados
De Libertad y el articulo 5.5 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos precisan que
los adolescentes detenidos en espera de juicio deberan estar separados de los declarados
culpables. Es decir no so6lo deben estar separados de las personas adultas sino también de otros
adolescentes condenados.

Siempre que sea posible, debe privilegiarse la permanencia del adolescente dentro de su
grupo familiar y en el caso de no existir este, o la familia no brinde los cuidados necesarios o no
cumplan con sus deberes parentales deberé darse intervencion a los 6rganos administrativos de
proteccion de derechos del nifio y adolescente a los fines de adoptar la medida de proteccion de

derechos que la situacion particular del adolescente amerite.

9 CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 290



COMPUTO DE LA MEDIDA TUTELAR COMO PARTE DE UNA EVENTUAL PENA.

La Camara Nacional de Casacién Penal de la Republica Argentinal® ha expresado que
corresponde aplicar el cdmputo previsto en la ley 24.390 -reguladora de los limites temporales del
encarcelamiento- a las medidas de internacién dispuestas respecto de personas menores de edad
sometidos a proceso penal, equipardndola a la prision preventiva. Por lo tanto, en caso de una
eventual condena, debera sustraérsele a esta el tiempo que el adolescente estuvo alojado en una
residencia socio educativa en el marco de un “tratamiento tutelar” y computarselo como parte
integrante de la pena.

Este razonamiento, a nuestro juicio, es el que mas se ajusta a los estandares exigidos por
el corpus jure internacional de proteccioén de los adolescentes en el sistema de justicia penal y
procesal penal juvenil, pues computa como parte integrante de la pena, no solo el tiempo que el
adolescente estuvo privado de su libertad ambulatoria por una medida de coercion, sino también
por la adopcién de una medida “tutelar” de internacioén, pues de conformidad con Reglas de las NN
UU para la Proteccion Integral de los Menores Privados de Libertad —11 inc. b)- por privacion de la
libertad debe entenderse toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como internamiento o
alojamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir a la persona menor
de dieciocho afos de edad por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica. Es este orden de ideas, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha considerado oportuno recordar estas definiciones puesto que cuando se
trata de adolescentes es comun que la normativa aplicable a menores de 18 afios de edad evada
la utilizacién de palabras tales como carceles, privacion de libertad, encierro o celdas, sustituyendo
estas palabras por eufemismos como hogares, residencias socioeducativas, centros de atencién
integral, internacion, dormitorios, albergues, entre otros.!!

Negar la compensacion beneficiosa de la ley 24.390, aun dentro del esquema tutelar,
depararia a los jévenes condenados por conductas antisociales, una vez mas, “lo “peor de los dos
mundos” mundos (worst of both world) ni las garantias acordadas a los adultos ni los cuidados

prometidos por su condicion de menor” ("Kent v. United States", 383 U.S. 541, 1966).

MEDIDAS DE COERCION NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing) establecen que la prisidn preventiva se aplicara como ultimo recurso
y durante el plazo mas breve posible ( Regla 13.1) y siempre que sea viable, deberan adoptarse
medidas sustitutorias de la prision preventiva, como la supervision estricta, la custodia permanente,
la asignacion a una familia, asistir a una institucion educativa, etc.(13.2) Obligacién de concurrir
periédicamente a la sede del Juzgado, Fiscalia, Unidad Judicial o autoridad que se disponga,

acompafado por sus padres o responsables; abstencion de frecuentar determinados lugares y

10 .C.N.C.P, en pleno, “ C.F.,M.R, 26/06/2006
u CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 335



personas; abstencién de ingesta de alcohol u otras sustancias toxicas; arresto domiciliario
supervisado; etc.

Estas reglas, expresan en su comentario que no se debe subestimar el peligro de que los
adolescentes sufran "influencias corruptoras" mientras se encuentren en prisién preventiva. De ahi
la importancia de insistir en la necesidad de medidas sustitutorias. De esta forma la regla 13.1 anima
a idear medidas nuevas e innovadoras que permitan evitar la prisién preventiva en interés del
bienestar del adolescente imputado de la comision de un delito.

Por lo tanto debe quedar claro que “la presuncion de inocencia no permite una condena sin
pruebas ni una condena anticipada. Las medidas coercitivas en el proceso penal juvenil no pueden
ser impuestas ni con finalidad retributiva ni como un castigo prematuro, dado que el afectado sigue
gozando de la consideracion de inocente en tanto en cuanto no se ha producido una declaracion
definitiva de culpabilidad, con efecto de cosa juzgada'2.“Se trata de un derecho que sirve de base
a todo el procedimiento criminal y condiciona su estructura”®constituyendo uno de los principios

cardinales del Derecho Penal contemporaneo, en sus facetas sustantiva y de forma”. 4

PROHIBICION DE ALOJAMIENTO EN DEPENDENCIAS POLICIALES.

Bajo ninguna circunstancia los adolescentes pueden ser alojados en dependencias
policiales, sino que ante su detencién en flagrancia o en el supuesto de dictarse una medida privativa
de la libertad en forma preventiva la misma debe hacerse efectiva en establecimientos especiales
a cargo de personal especializado en el trato con adolescentes. Las Reglas De Las Naciones
Unidas Para La Proteccién De Los Menores Privados De Libertad (N° 65) aluden a que en todo
centro donde haya menores de edad detenidos debera prohibirse al personal portar y utilizar armas.

El antecedente jurisprudencial Argentino de esta prohibicion es el fallo “Verbitsky, Horacio
s/ Habeas Corpus” — CSJN del 3 de mayo de 2005- el cual en su considerando N° 42 sefial6 que
la presencia de adolescentes en comisarias o establecimientos policiales, configura con gran
certeza uno de los supuestos contemplados en el considerando anterior (trato cruel, inhumano o
degradante), con flagrante violacion a los principios generales de las Reglas Minimas y
probablemente innegables casos de trato cruel, inhumano o degradante. Asimismo afirmo que la
presencia de adolescentes en comisarias resulta, ademas de intolerable, sospechosa respecto del
indice de institucionalizados de la provincia, materia en la que seria terrible que se produjese una
escalada andloga al nimero de personas privadas de libertad, cuando es sabido el efecto
reproductor que tiene la institucionalizacion de menores, ademas de responder a una ideologia

tutelar incompatible con la hormativa internacional vigente.

REVISION Y APELACION DE LAS MEDIDAS DE COERCION PERSONAL.

12 Sentencias del Tribunal Constitucional nims. 128/1995, 37/1996, 67/1997 156/1997
13 STC nim. 56/1982
N .- SSTC nims. 138/1992 y 133/1995.
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El Comité de los Derechos del Nifio ha recomendado en su Observacion General N° 10 —
parrafo 83 — que los Estados Partes adopten disposiciones juridicas estrictas para garantizar que
sea objeto de examen periddico la legalidad de la prisidon preventiva, preferentemente cada dos
semanas. Si no es posible la libertad provisional del adolescente, por ejemplo mediante la aplicacion
de medidas alternativas, debera presentarse una imputacién formal de los presuntos delitos y poner
al joven a disposicién de un tribunal u otra autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial en el plazo de 30 dias a partir del ingreso del menor en prisién preventiva.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos reitera que, cuando se prive de libertad
a un adolescente acusado de infringir leyes penales, el juzgador debera revisar, periédicamente, si
los motivos que originariamente fundaron la prision preventiva aun subsisten.

De este modo, el juez o tribunal interviniente “debera expresar las circunstancias concretas
de la causa que permitan presumir, fundadamente, que persiste el peligro de fuga o enunciar las
medidas probatorias que resten cumplir y su imposibilidad de producirlas con el adolescente
imputado en libertad.”®

Siguiendo estos criterios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina en el fallo
"Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N° 7537" del 2 de diciembre de
2008, establecid que corresponde a los magistrados del fuero de menores disponer y "controlar, no
s6lo su procedencia [de la prisibn preventiva y /o internacion] en cada caso, sino también,
periddicamente, si las circunstancias que las motivaron han cambiado, tanto como, la vigencia de
su necesidad y razonabilidad"

Cabe mencionar que las medidas de coercién pueden ser apelables, asegurando con ello
gue el auto que disponga la privacion de la libertad sea recurrible, dando cumplimiento al articulo
40.2.b de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 8.2h) de la Convencidon Americana de

Derechos Humanos, y al articulo 14.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos.

MEDIDAS PRIVATIVAS Y NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD PARA ADOLESCENTES
DECLARADOS AUTORES PENALMENTE RESPONSABLES DE LA COMISION DE DELITOS

MEDIDAS PRIVATIVAS Y NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.

La Convencion Sobre los Derechos Del Nifio dispone diferentes medidas no privativas y
privativas de la libertad para atender la infraccion cometida por un adolescente, una vez
determinada su responsabilidad en un proceso penal dotado de todos los derechos y garantias. Es
por ello que los jueces penales de la especialidad debemos fundar por que no es posible aplicar al
adolescente infractor una medida no privativa de la libertad antes que una medida de encierro. Esta
fundamentacion debe estar precedida por un cuidadoso estudio que tenga en consideracion la

situacion particular del adolescente condenado, la proporcionalidad entre la gravedad del delito y la

15 CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 301.



reaccion punitiva que el hecho suscita, escogiendo la medida o sancion mas apropiada, teniendo
en cuenta el mandato constitucional y convencional de minima intervencion del sistema de justicia
juvenil a los fines evitar de los efectos deteriorantes del la prision y que se promueva la reintegracion

del adolescentes a la comunidad.

MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.

El corpus jure internacional en materia de justicia juvenil establece un amplio catalogo de
medidas de no privativas de libertad para evitar los desfavorables y contraproducentes efectos del
encierro de los adolescentes declarados autores de delitos. En este sentido, el articulo 40 inc. 4
recomienda medidas tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de
ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en
instituciones, para asegurar que los adolescentes sean tratados de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporcién tanto con sus circunstancias como con la infraccién.

Estas medidas indicadas por la Convencion deben integrarse con lo establecido en la Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (18.1), que a los
fines de evitar la privacion de la libertad de los adolescentes en establecimientos penitenciarios,
exhorta a las autoridades competentes a adoptar una amplia diversidad de decisiones meramente
enunciativas, entre las que figuran las ordenes en materia de atencion, orientacion y supervision; la
libertad vigilada; las ordenes de prestacion de servicios a la comunidad; las sanciones econdmicas,
indemnizaciones y devoluciones; las ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de
tratamiento; las ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades
analogas; las ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos
educativos y cualesquiera que los jueces y magistrados consideren pertinentes a fin de evitar los
efectos negativos de la privacion de la libertad y no estigmatizar y reafirmar en el delito a un sujeto
en formacion.

Sin bien las Reglas de Beijing, expresan como una medidas alternativa a la privacion de la
libertad las sanciones econdmicas — multas- , indemnizaciones, devoluciones o compensaciones,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha estimado que este tipo de medidas no
resultan apropiadas para atender la transgresion cometida por un adolescente en edad escolar
obligatoria una vez comprobada su responsabilidad penal, pues las sanciones de contenido
econdémico pueden generar que estos se vean obligados a participar en actividades laborales a
pesar de su corta edad, lo que los expone a riesgos de violencia y explotacién. Asimismo, es comun
que las multas sean pagadas por los padres, lo que va en contra del articulo 5.3 de la Convencién
Americana segun el cual una pena no puede trascender de la persona del delincuente.®

De conformidad con lo referenciado, la regla N° 19 de las Reglas de Beijing y su comentario,

se refiere al caracter excepcional de las medidas privativas de la libertad en adolescentes, captando

16 CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 320



uno de los principios rectores basicos de la resolucion 4° del Sexto Congreso de las Naciones
Unidas: “un menor delincuente no puede ser encarcelado salvo que no exista otra respuesta
adecuada”.'’

La privacion de libertad de los adolescentes hallados autores materialmente responsables
de un delito tiene efectos sumamente adversos y negativos para su persona en miras de promover
su reintegracion y de que éste asuma una funcidn constructiva en la sociedad una vez
cumplimentada la pena como lo dispone el articulo 40.1 de la C.D.N.

Cabe mencionar que “los criminélogos mas avanzados abogan por el tratamiento fuera de
establecimientos penitenciarios. Las diferencias encontradas en el grado de eficacia del
confinamiento en establecimientos penitenciarios comparado con las medidas que excluyen dicho
confinamiento son pequefias o inexistentes. Es evidente que las multiples influencias negativas que
todo ambiente penitenciario parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden
neutralizarse con un mayor cuidado en el tratamiento. Sucede asi sobre todo en el caso de los
menores de edad, que son especialmente vulnerables a las influencias negativas; es mas, debido
a latemprana etapa de desarrollo en que éstos se encuentran, no cabe duda de que tanto la pérdida
de la libertad como el estar aislados de su contexto social habitual agudizan los efectos negativos”.

18

Asimismo, debe tenerse en cuenta lo referenciado por las Directrices de Riad en su pto.5 e)
y f), que dan cuenta que “el hecho de que el comportamiento o la conducta de los jévenes que no
se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso
de maduracién y crecimiento y tienden a desaparecer espontdneamente en la mayoria de las
personas cuando llegan a la edad adulta. “ y "que, segun la opinién predominante de los expertos,
calificar a un joven de "extraviado", "delincuente" o "predelincuente" a menudo contribuye a que los
jévenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.

En este sentido debe sefialarse que “la dinamica del sistema penal ha demostrado que su
capacidad para resocializar se mantiene en el mundo de las ideas y que los efectos del encierro
suelen generar mayores prondésticos de criminalidad futura que resocializacion. Es esperable que si
juntamos a un grupo de personas que soélo tienen en comun el dato de que han cometido un delito
a convivir las veinticuatro horas del dia, el tema prioritario de su socializacién diferenciada se basara
en el delito, asi como si juntamos a un grupo de ajedrecistas a convivir veinticuatro horas es
esperable que el dato socializador sean las partidas de ajedrez. Ello puede predicarse de cualquier

otra situacion y siempre obtendremos el mismo resultado.”° Por lo tanto, imponer a un adolescente

17 Cabe destacar que si bien comparte el contenido de la resolucion 4° del Sexto Congreso de las Naciones Unidas, resulta criticable la terminologia de
“Menor delincuente” utilizada para referirse a personas adolescentes imputadas o acusadas o declaradas culpables de haber infringido las leyes penales.
Tradicionalmente la palabra “menor” es un término eminentemente juridico y socialmente discriminatorio: se asocia con los que delinquen, con los que sufren
de abandono, con los que son excluidos, con los que tienen problemas con las drogas, con los que son victimas o agentes de violencia. Por su parte, los
considerados nifios y nifias son lo que gozan de la proteccién y contencién de una familia que les proporciona cuidados, y tienen acceso a los demas
derechos (salud, educacion, vivienda, entre otros). Claro esta que se tiene en cuenta que esta resolucion fue dada en el afio 1980, casi 10 afios antes de la
CDN.

18 Reglas de Beijing. Comentario a la regla 19.1
19 KIERSZEMBAUM, Mariano. ;Qué hacer con los no punibles”. Consultado on line en : www.pensamientopenal.com.ar el 13/06/2017.
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una pena de efectivo cumplimiento constituiria en la mayoria de los casos obrar en términos de
retribucién, de venganza y nunca de reeducacion, por mas que se lo quiera disfrazar

eufemisticamente de esa forma.

MEDIDAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.

La privacion de la libertad de los adolescentes infractores a la ley penal es la excepcion y
el dltimo recurso. La Convencidon sobre los derechos del Nifios, en su articulo 37.b. y, en
consonancia con ella, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion Integral de los Menores
Privados de Libertad — N° 2- imponen que la privaciéon de libertad de un nifio y/o adolescente
debera decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos
excepcionales. Debe tenerse presente, entonces, que los principios que rigen la aplicacion de las
sanciones privativas de la libertad a adolescentes en conflicto con la ley penal son los de
excepcionalidad, proporcionalidad y la maxima brevedad posible.?

El principio de la excepcionalidad de la privacion de la libertad postula que Unicamente se
podra imponer una pena de encierro cuando el adolescente haya cometido un delito grave con
violencia contra otra persona o por la reincidencia en la comision de delitos graves y siempre que
no haya otra respuesta mas adecuada.*

La proporcionalidad de la sancion privativa de la libertad significa que debe existir equilibrio
“entre la gravedad del hecho cometido y la reaccion punitiva que éste suscita, es decir, a menor
entidad del injusto corresponde menor pena y a menor participacién del inculpado en la infraccién
de las leyes penales también corresponde menor pena. Conforme el articulo 40.4 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, la proporcionalidad de la pena se relaciona con las circunstancias del
nifio y la infraccién, mas no con las necesidades educativas de los nifios.??

En este mismo sentido el Comité de los Derechos del Nifio se ha referido a este principio
expresando que “la respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada, no solo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a la edad, la menor culpabilidad, las
circunstancias y las necesidades del menor, asi como a las diversas necesidades de la sociedad,
en particular a largo plazo. La aplicacion de un método estrictamente punitivo no esta en armonia
con los principios basicos de la justicia de menores enunciados en el parrafo 1 del articulo 40 de la
Convencién.”®

En base a lo expuesto y en cabal cumplimiento de los principios de excepcionalidad y
proporcionalidad de la pena, cuando se decida imponer a un adolescente una medida de privaciéon
de libertad por haber infringido una ley penal, debe ademas asegurarse que esa medida tenga un

plazo maximo de duracion, el que debera ser razonablemente breve.?*

20 ¢, Regla de Beijing N°19.1

2 e, Regla de Beijing N°17, inc. ¢

22 CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 350

2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr.
71.

24 CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 360



La méaxima brevedad posible se refiere a la consideracion relativa de la duracion de la pena
en funcién del tiempo vivido por un adolescente, que se diferencia de la escala temporal aplicada
a los adultos; lo cual conduce a determinar un tope preciso a las penas privativas de la libertad en

el caso de los adolescentes.?®

DERECHOS CIVILES, POLITICOS, ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LOS
ADOLESCENTES PRIVADOS DE LIBERTAD.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad, en su regla N° 13, expresa que a los adolescente privados de libertad no se les debera
negar por razon de su situacion, los derechos civiles, econémicos, politicos, sociales o culturales
que les correspondan de conformidad con la Legislacion nacional o internacional y que sean
compatibles con la privacion de libertad. - Ej. Derechos y prestaciones de la seguridad social, la
libertad de asociacion y, al alcanzar la edad minima exigida por la ley, el derecho a contraer
matrimonio, visitas intimas etc —.Como podemos observar, la privacion de libertad no implica la
pérdida de los derechos que sean compatibles con ella. Por el contrario, la institucion debera
garantizar y posibilitar el ejercicio de esos derechos, que en el caso de los adolescentes servira
para promover un mayor sentido de responsabilidad. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), no detallan expresamente la
proteccion a estos derechos, pero los reconocen al remitirse a la aplicacion supletoria de las "Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos y Recomendaciones
Relacionadas", que consagran algunos de los derechos mencionados.2®

En este mismo sentido la Comisiéon Interamericana de Derecho Humanos ha expresado que
se debe garantizar los derechos humanos de todos los adolescentes privados de su libertad, y
ademas tienen la obligacion de desarrollar acciones que permitan neutralizar o disminuir los efectos
desocializadores de la privacion de libertad. A estos efectos, resulta indispensable que las medidas
sancionatorias eviten en la mayor medida posible la vulneraciéon de otros derechos distintos a la
libertad ambulatoria, como la educacion y la salud, y permitan el fortalecimiento de los vinculos

familiares y comunitarios?’

REVISION DE LAS MEDIDAS DE PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.
Para hacer realidad lo normado por los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,

sobre la necesidad de crear mecanismos que reduzcan al minimo los efectos nocivos de la privacion

25 “Adolescentes en el Sistema Penal” Situacion actual y propuestas para un proceso de transformacion. Publicacion , UNICEF Arg., SINNAF y Univ. Nac.
Tres De Febrero. (Bs.As. Septiembre de 2008),IPag. 33
26 MAXERA Rita, La legislacion Penal de Menores — Caso Costa Rica . Pag. 19

27 Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 13 de julio de
2011. Parr 449.



de libertad de los adolescentes declarados autores penalmente responsables de la comision de
delitos, se exige la implementacién mecanismos de revision de estas medidas.

Por lo tanto, si a través del disefio de mecanismos de observacién y evaluacion individual,
se demuestre que las circunstancias que hicieron necesaria la reclusién del adolescente se han
modificado favorablemente, y esta no resulte ya de utilidad, debe dejarselo en libertad, alin cuando
no se haya cumplido el periodo previsto en la pena de privacién de libertad establecida para cada
caso concreto.?®

Asimismo, la revision de las medidas privativas de la libertad, permitirAn realizar las
modificaciones necesarias a cada caso de manera progresiva, “haciéndola variar, cuando opere,
por otras sanciones menos gravosas, como el otorgamiento de permisos por determinado tiempo,
colocacion familiar o en instituciones educativas, o de organismos especializados de proteccién que
permitan al adolescente privado de su libertad un proceso de reinsercion en el seno familiar y social
gue se ejecute de manera paulatina y que propenda, como regla general, a procurar la libertad
definitiva de éste”.?®

En relacion a la revision de este tipo de medidas, el Comité de los Derechos del Nifio, en su
Observacion General N° 10, ha sefialado que la posibilidad de la puesta en libertad debera ser
realista y objeto de examen periddico. En este sentido, el Comité se remite al articulo 25° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde se proclama el derecho a un examen perioddico
para todos los nifios que hayan sido internados para los fines de atencién, proteccion o tratamiento.
Asimismo, el comité recomienda el examen periddico de las medidas privativas de la libertad, la
evaluacién sobre su desarrollo y evolucion del nifio para decidir su posible puesta en libertad en
forma anticipada. *°

De igual manera, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores
Privados de Libertad, en su parrafo segundo in-fine, ha recomendado, la necesidad de revision
de las medidas que priven de su libertad a nifios y adolescentes al establecer que “[...J] La duracién
de la sancion debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que
el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”.

La revision de las medidas privativas de libertad y la posibilidad de libertad anticipada, se
encuentra, también reguladas por las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de menores ("Reglas de Beijing") en su parrafo 28.1 al sefialar que
“La autoridad pertinente recurrird en la mayor medida posible a la libertad condicional y la
concedera tan pronto como sea posible.”

El comentario de esta regla refiere que cuando las circunstancias lo permitan, se debera
optar por conceder la libertad condicional en lugar de dejar que el adolescente cumpla toda la pena.

Cuando se tengan pruebas de un progreso satisfactorio hacia la rehabilitacién, siempre que sea

28 CIDH. Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las América. Ob.cit. Parr 372.
29 BERNABEL MORICETE Fabian, HERNANDEZ, Carmen Rosa, RAMOS Juan Sabino “Cautelares y las Sanciones: Las Medidas Ejecucion en la
Justicia Penal Juvenil’Pag. 113. Santo Domingo, Republica Dominicana 2007 Edit. Escuela Nacional de la Judicatura

30 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 10/ 2007, “Los derechos del nifio en la justicia de menores. parrf. 77.



posible podra concederse la libertad condicional, incluso a infractores que se consideraron
peligrosos en el momento de su confinamiento en un establecimiento penitenciario. Al igual que la
libertad vigilada, la libertad condicional podra supeditarse al cumplimiento satisfactorio de los
requisitos especificados por las autoridades pertinentes durante un periodo de tiempo estipulado en
la orden, por ejemplo, el relativo al "buen comportamiento” del infractor, la participacion en

programas comunitarios, su residencia en establecimientos de transicidn, etc.

EXCEPCIONALIDAD DE LA JUDICIALIZACION DE LAS INFRACCIONES DE LOS
ADOLESCENTES. - Art. 40.3.b)-

MEDIDAS ALTERNATIVAS AL PROCESO PENAL Y A LA SANCION.

Rios de tinta se han escrito en referencia a las diferentes interpretaciones sobre que debe
entenderse por el “interés superior del nifo”. Tal es asi que este principio rector de la C.D.N puede
utilizarse de idéntica manera para evitar la privacion de libertad de un adolescente, como para
justificar su encierro por motivos tutelares. Lo cierto es que este principio juridico garantista debe
empaparse de otro importantisimo principio como es el de especialidad. Por lo tanto, no es el mismo
el interés superior el del adolescente que tiene sus derechos vulnerados y requiere de medidas de
proteccion (salud, educacion, identidad, etc.) que el de otro sometido a un proceso penal.

En este sentido, cabe mencionar que la proteccion del interés superior del nifio significa en
materia de justicia juvenil, que los tradicionales objetivos de la justicia penal, tales como, la represién
y el castigo, sean sustituidos por una justicia penal especial, enfocada a la restauracién del dafio y
a la rehabilitacion y reinsercién social del adolescente infractor, a través de la instrumentalizaciéon
de medidas alternativas al proceso penal y a la sancién, recurriéndose lo menos posible a
procedimientos judiciales asi como a la aplicacion de medidas de coercion o privativas de la
libertad.®!

En base a lo expuesto, debemos tener presente que el solo hecho de que se haya iniciado
un proceso penal contra un adolescente imputado o acusado de quebrantar la ley, no significa que
indefectiblemente deba finiquitar con el pronunciamiento de una sentencia formal. La Convencién
Sobre los Derechos del Nifio en su articulo 40, en el acapite tercero b. dispone: Siempre que sea

apropiado y deseable, se adoptaran medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos

judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos vy las

garantias legales. “Esta condicion de apropiado y deseable se refiere al bien o interés del

adolescente, no al deseo de la sociedad o del estado”.*?
En cumplimiento de este articulo, asi como en aplicacion del principio de excepcionalidad y

minima intervencién del sistema de penal juvenil y en respeto de las obligaciones especiales de

31 véase Obs. Gral. N°10, parr. 10 y Obs. Gral. N°12, parr. 57.-

32 ALVAREZ, Atilio. La Remisién, Del Pacto de San José de Costa Rica a la C.D.N. en Revista Justicia Para Crecer N°2 (Lima- Pert, Abril —Junio 2006),
Pag.9



proteccion que se derivan del articulo 19 de la Convencion Americana, los Estados deben ofrecer
alternativas a la judicializacion y al encierro.

La Corte Interamericana ha sefialado en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor Vs.
Paraguay” que, a la luz de las normas internacionales pertinentes en la materia, la jurisdiccion
especial para nifios en conflicto con la ley, asi como sus leyes y procedimientos correspondientes,
deben caracterizarse, inter alia, por la posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales. La Corte explicé que lo anterior procura reconocer el estado
general de vulnerabilidad del nifio ante los procedimientos judiciales, asi como el impacto mayor
gue genera al nifio el ser sometido a un juicio penal. 33

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, en su observacion Gral. N° 10 - .parr. 24-
sobre este articulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha sefialado que: Teniendo en
cuenta que la mayoria de los adolescentes sélo cometen delitos leves, deberan estar previstas una
serie de medidas que entrafien la supresion del procedimiento penal o de justicia de menores y la
reorientacion hacia servicios sustitutorios, que pueden y deben adoptarse en la mayoria de los
casos.

Por ello, el proceso penal juvenil debe contemplar un gran abanico de opciones que
posibiliten una via diferente de la del proceso penal y/o la suspension del mismo una vez iniciado,
Ejemplos de estos mecanismos son la remisién de casos, la probation, la mediacion penal, la
conciliacion, la reparacion del dafo causado en la medida de lo posible y/o la imposicién de
determinadas obligaciones a la persona imputada a cambio del sobreseimiento, absolucion o
extincion de la accién penal. (Cfr. CDN, art. 40.3 inc. b. Reglas de Tokio, Reglas 2.3y 25y
Directrices de Accidn sobre el nifio en el sistema de justicia penal, Directriz 15)3*

Dentro de estas medidas se incluye el uso del Principio de Oportunidad Procesal por parte
del Ministerio Publico Fiscal que podra aplicar criterios de oportunidad permitiendo que no avance
una causa penal en cumplimiento de los fines de politica criminal por ejemplo, renunciando total o
parcialmente al ejercicio de la accion penal, limitarla a uno o varios delitos o a alguna de las
personas menores del edad que hayan participado en el hecho, por su insignificancia, circunstancias

y consecuencias, lo exiguo de la participacion del adolescente o su minima culpabilidad.

JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA.

La “Declaracion de Lima*”, ha definido a la Justicia Juvenil Restaurativa como una manera
de tratar a los adolescentes en conflicto con la ley penal, que tiene la finalidad de reparar el dafio
individual, social y en las relaciones causadas por el delito imputado. Este objetivo requiere un

proceso en el que el supuesto agresor, la victima y, de ser el caso, otros individuos y miembros de

33 (Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parrs. 211y 212.)

34Adolescentes en el Sistema Penal. lbidem Pag. 31
35 Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa. Apart. a. Concepto de Justicia restaurativa. Lima, PerG 9 de noviembre de 2009.




la comunidad, participen juntos activamente para resolver los problemas que origina el delito. Es
preciso mencionar que la justicia juvenil restaurativa no debe circunscribirse solo a delitos leves o0 a
agresores primarios, la experiencia muestra que también puede jugar un papel importante en el
abordaje de delitos graves.

En este sentido, la “Declaracion Iberoamericana sobre Justicia Juvenil Restaurativa”
hace referencia a “la importancia de la aplicacién de la justicia restaurativa en el sistema de justicia
juvenil, que se visualiza como la forma adecuada para resolver la responsabilidad adolescentes en
conflictos juridico penales, promueve una amplia variedad de medidas que van desde la
desjudicializacion hasta la reparacion integral a la victima, prioriza las medidas no privativas de
libertad y convierte la privacion de libertad en el dltimo recurso por el mas breve tiempo posible. La
Declaracién insta a que los estados iberoamericanos velen “para que las respuestas a las
infracciones penales juveniles no constituyan meras retribuciones punitivas o que se reduzcan al
tratamiento psicosocial del infractor, sino que comporten un proceso de reflexiéon y
responsabilizacion individual y colectivo de cara a las consecuencias lesivas del acto, incentivando

su reparacion”3®

REGLAS PARA EL USO DE LA JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA.

Las Reglas de Lima establecen que la justicia juvenil restaurativa debe emplearse solamente
cuando exista evidencia suficiente para acusar al adolescente imputado, y cuando se cuente con el
consentimiento libre y voluntario del supuesto infractor y en su caso de la victima. Se debe permitir
que el adolescente vy la victima puedan retirar dicho consentimiento en cualquier momento durante
el proceso. Se debe llegar a acuerdos en forma voluntaria y éstos deben contener Unicamente
obligaciones razonables y proporcionales, de facil cumplimiento, de lo contrario puede generarse
una nueva frustracion al adolescente imputado.

Ni la victima ni la persona menor de edad deben ser coaccionadas ni inducidas por medios
injustos a participar en el proceso restaurativo ni a aceptar sus resultados. Deben tomarse en
consideracion las discrepancias que conducen a desequilibrios en el poder, asi como las diferencias
culturales entre las partes.

La victima y el adolescente encartado, con sujecién a la ley, deben tener el derecho de
recibir asesoria legal, y el infractor y en su caso, la victima menor de edad deben tener el derecho
de recibir asistencia por parte de sus padres o tutores, siendo asistidos por el Representante del
Ministerio Pupilar o Asesor de Menores, bajo sancién de nulidad.

La victima, el infractor y los representantes legales de este Ultimo, deben estar
completamente informados de sus derechos, la naturaleza del proceso restaurativo y las posibles

consecuencias de su decision. El resultado del proceso debe tener el mismo estatus que cualquier

36 Declaracion Iberoamericana sobre Justicia Juvenil Restaurativa de la La Conferencia de Ministros de Justicia de los paises iberoameriocanos
(COMJIB),Parraf. 4.



otra decision judicial o sentencia, y debe evitar que el adolescente infractor sea perseguido

nuevamente respecto al mismo hecho. '

OBJETIVOS DE LA JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA.

Los objetivos especificos de la Justicia Juvenil Restaurativa consisten en primer lugar en
evitar al adolescente que ha cometido una infraccion a la ley penal los efectos negativos que acarrea
un proceso judicial tales como: las consecuencias legales de una sentencia, necesariamente duras
y traumaticas a una edad tan corta; la marginacion social que puede resultar del paso por el sistema
penal; el peligro de ser estigmatizado como una “persona peligrosa”; la vergiienza personal y la
tensién familiar consecuente; el contacto no deseable con otros adolescentes procesados o
sentenciados, que presentan problemas de conducta mas graves; el peligro de empeorar el
comportamiento del adolescente.

Asimismo ofrece al adolescente, entre otros objetivos, la oportunidad de resarcir el dafo
inferido a la victima y modificar su conducta. De este modo, lo estimula a seguir el camino de su
mejor desarrollo personal y social, y a alejarse del delito de conformidad a lo establecido en el
articulo 40. 1 de la C.D.N.

¢ QUIENES SE BENEFICIAN CON LA JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA?

Con la Justicia Juvenil Restaurativa en primer término se beneficia el adolescente infractor,

al brindarle la oportunidad para realizarse como persona (til a la sociedad. En segundo lugar la
victima, que obtiene una respuesta rapida y alcanza la reparacién del dafio que se ha ocasionado
con el delito, cosa que no siempre ocurre cuando interviene la justicia penal retributiva, donde la
victima es un actor secundario dentro del proceso penal y rara vez satisface sus intereses. A su vez
la reparacion tiene efectos educativos y socializadores para el adolescente, ayudandolo a
comprender las consecuencias de su acto, pero también le da la oportunidad de reivindicarse.
Ademas la sociedad, se ve beneficiada porque gana un ciudadano responsable que contribuye al
desarrollo de la comunidad. Otro favorecido es el Estado, porque implementar Programas de
Justicia Juvenil Restaurativa resulta mucho menos costoso para el erario que mantener un centro

juvenil para adolescentes privados de la libertad.3®

CONCLUSION.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio es sin lugar a dudas el instrumento politico y

juridico mas importante que regula el campo de la nifiez y la adolescencia y ha sido llamada con

37“Declaracion de Lima” Ob. cit apart. c. “Las reglas para el uso de la justicia restaurativa”

38 Guia metodoldgica de la Remision, editada por el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién del PerG'y Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social del Peru.



toda razon “la primera ley de la Humanidad”, pues, es el tratado internacional que mas
ratificaciones ha obtenido a lo largo de la historia.

A partir de su aprobacion era de esperarse que las maneras de intervencion respecto a
adolescentes imputados o acusados de la comision de un delito iban cambiar y por lo tanto se le
respetarian, como minimo, los derechos y garantias procesales que le corresponden a toda persona
sometida a un proceso penal. Principalmente que la institucionalizacion por tiempo indeterminado
por motivos tutelares y la privacion de la libertad no serian las Unicas respuestas para los
adolescentes infractores. Pero lamentablemente, al menos en la Argentina y en la mayoria de los
paises de la regién, casi nada cambio. En los discursos dominantes sigue existiendo una amplia
demanda por la privacion de libertad por mas insignificante que sea el delito imputado. En este
sentido, muchos jueces se han hecho eco de ese reclamo, argumentado no contar con un ley
nacional acorde a la Convencion sobre los Derechos del Nifio que les permita actuar de otra manera.
Por estas razones, se corre el riesgo de no juzgar a los adolescentes infractores por sus conductas
contrarias al ordenamiento penal, sino por su condicién de pobre, peligroso, abandonado o alguien
a quien se debe proteger.

A partir de esta realidad, el desafio de los jueces de la especialidad debe consistir en la
interpretacion de la normativa nacional, no en forma aislada, sino en armonia con el Corpus lure
internacional reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
adolescentes en conflicto con la ley penal, como parte de una estructura sisteméatica, de modo que
mejor se concilie con la Constitucion Nacional y con los tratados internacionales que rigen la
materia, principalmente con la Convencidon Sobre los Derechos del nifio.

Ha quedado demostrado en el cuerpo de este trabajo que se dispone de numerosos
instrumentos internacionales, que obligan a los jueces a limitar la intervencion de la justicia penal al
minimo indispensable; a procurar la adopciéon de medidas alternativas a la sancion o al procesoy a
reducir al maximo la aplicacién de las penas privativas de la libertad.

Estos instrumentos, en especial la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, que en la
Argentina posee la operatividad de los tratados internacionales con rango constitucional, nos
permite la construccién de un sistema de respuesta estatal frente al delito adolescente con base en
el derecho internacional de los derechos humanos. Esta fuerza normativa de la Convencion requiere
gue los jueces realicen la aplicacion directa de sus articulos 37° y 40° que receptan el principio de
excepcionalidad o de minima intervencion aqui tratado.

Para la efectiva realizacion de este importantisimo principio debera entenderse que el
derecho penal no es un instrumento idéneo para prevenir y erradicar el delito cometido por
adolescentes. La discusion debe centrarse en como protegerlos y garantizar el ejercicio de sus
derechos esenciales antes de que cometan un delito.

Hace tiempo ya, Von Listz nos ensefiaba que no hay nada mas absurdo y moralmente nocivo
que las condenas breves para los aprendices del delito. Esta afirmacion es aun mas evidente
respecto a los adolescentes infractores, pues su solo paso por el proceso penal puede ocasionarles

secuelas negativas, perjudicdndolos para acceder a la educacion, trabajo y hasta para conservar



su propia seguridad. El principio de excepcionalidad nos propone alejarnos de los fines del derecho
penal retributivo para atender el delito cometido por personas menores de edad e impedir lanzarlos
al camino delictivo. El principio aqui tratado es una importante herramienta para lograr la
responsabilizacién y la reflexibn del adolescente transgresor a la norma, colaborando a su
reintegracion, a que asuma una funcién constructiva en la sociedad y a la reparacion del dafio

individual y social causado por el delito.
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