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Adolescentes en conflicro con la ley penal: seguridad ciududana
yderechos fundamentales,

1. Introduccidén

Las paginas que siguen no constituyen un texto académico,
lo que no significa quenohayan sido pensadas y escritas con una
profunda rigurosidad técnico-conceptual. El presente texto,
constituye fundamentalmente un instrumento de trabajo para
todos aqueilos que desde multiples lugares institucionales ope-
ran en el drea especifica de los adolescentes en conflicto con la
ley penal.

Vivimos una época de profundas contradicciones y parado-
jas. En la contramano de una profunda crisis, de la cual la
dimension econémica constituye apenas una de sus facetas, la
comunidad internacional da vida—juridica y social-aun instru-
mento que transforma de manera decisiva y radical la percep-
cién de la infancia: La Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nifio. De los “menores” como objeto de la compasion-
represion a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de dere-
chos, es la expresién que mejor sintetiza este cambio fundamen-
tal de paradigma.

Sin excepcidn, los paises de América Latina y el Caribe, han
ratificado promulgado la Convencién Internacional. Sin excep-
cién también, todos los paises de la region han iniciado (y varios
de ellos completado) procesos nacionales de reforma legislativa
tendientes a una adecuacidén sustancial de 1a legislacién nacio-
nal al espiritu y al éxito de la Convencién Internacional. Cum-
plido el proceso de reforma legislativa, operadores sociales e
instituciones formados en el viejo contexto de la doctrina de la
situacién irregular, se enfrentan a nuevos desafios frente a los
cuales, 1as practicas y concepciones del pasado resultan inade-
cuadas cuando no abiertamente initiles o contraproducentes.
La capacitacién técnica y conceptual, resulta en ese contexto
una necesidad impostergable.

" Alos efectos de aumentar la claridad y compresién de este
texto, se ha comenzado con una descripcién de las caracteristi-
cas de funcionamiento del sistema actual, poniendo de relieve
sus puntos problematicos principales. En un segundomomento,
se realizara la descripcién de la estructura y funcionamiento de

Instituto Interamericano de Derechos Humanos i



Emilio GARCIA MENDEZ

un sistema de justicia, efectivamente adecuado a los postulados
formales y sustanciales de la Convencién Internacional.

2. Elfalso dilema: retribucionismo hipé6crita o paterna-
lismo ingenuo:

En pocas dreas de las politicas para la infancia, se han
concentrado tantos mitos como en el campo de los adolescentes
en conflicto con la ley penal. Buena parte de los mitos surgen de
sostener y difundir concepciones ontolégicas de la llamada
delincuencia juvenil. En palabras simples, esto significa soste-
ner que la delincuencia juvenil constituye un problema, inde-
pendiente de la reaccién social formal o informal que la define
y controla, Se entiende por reaccién social formal, el conjunto de
institucicnesy dispositivosrelativos, en este caso, al subsistema
de la justicia penal juvenil. Este subsistema, abarca desde las
definiciones normativas hasta las practicas de privacién de
libertad, lo que incluye obviamente la accién de la policia, Ia
justicia, el servicio social, etc. Por reaccién social informal se
entiende, en cambio, la accién de los medios masivos de comu-
nicacién, opinién publica, etc.

Desde una perspectiva no ontolégica, si se entiende la reali-
dad como un proceso socialmente construido, es posible enten-
der el delito y la delincuencia juvenil, no como entes naturales,
sino como acciones humanas a las cuales la reaccién social
formal einformal otorgan un sentido determinado. Se deduce de
aqui, el caracter co-constitutivo de los diversos tipos de reaccio-
nes. En este sentido, una estilizacién del paradigma construc-
tivista permite afirmar que cada sistema de justicia produce, en
cierta medida, un tipo particular de infractor.

Histéricamente, han predominado y predomina ain, dos
tipos de posiciones igualmente equivocadas sobre el drea de
problemas denominados “delincuencia juvenil”.

En primer lugar, un retribucionismo hipécrita para el cual

el derecho penal lo es todo. Desde esta perspectiva, sélo un
aumento permanente de las sanciones penales, es el dnico
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instrumento capaz de resolver los problemas sociales compren-
didos en esta area. En este caso especifico, esta posicién se
traduce en propuestas, en general irreflexivas e inmediatistas,
de baja de la edad de la imputabilidad penal. Se argumenta
generalmente, que la criminalidad adulta reclutaria jévenes de
16 y 17 afos para actividades criminales justamente por su
cardcter de inimputables. Esta posicién, parte de un presupues-
to objetiva y parcialmente legitimado por el funcionamiento
real de los sistemas de justicia juveniles en el contexto de la
leyes basadas en la doctrina de la “situacién irregular”. Entre-
gando las leyes de menores, basadas en esta iltima doctrina, un
poder discrecional al juez, la practica demuestra que el funcio-
namiento real del sistema oscila ente formas extremas de
impunidad y arbitrariedad represiva, con la paradoja que las
més de las veces estos excesos y desviaciones se producen en
estricto cumplimiento de la ley. Estableciendo en general la
leyes de menores, que el juez (también y particularmente en los
casos vinculados a la comisién de actos antisociales o a la
violacién de los dispo-sitivos penales) “podra tomar la medida
que crea mas conveniente”, no resulta infrecuente la verifica-
cién en la realidad, de alguna de la situaciones que a continua-
cién se presentan. Violaciones gravisimas a las normas penales
(homicidios, estupros, robos a mano armada, etc.) cuando come-
tidos por adolescentes pertenecientes a sectores de clase media
y alta, pueden no provocar ninguna consecuencia negativa para
sus autores, justamente por el hecho de poseer un entorno
familiar, concurrir a instituciones educativas, etc. Por el contra-
rio, suele suceder, que nifios y jévenes pertenecientes a los
estratos mas bajos de la sociedad, sean “internados” (conviene
no olvidar que esta dltima palabra constituye un mero eufemis-
mo para designar a la privacién de libertad)!, por la supuesta

1 Interesadestacarque el hechoque se afirme aquf que la palabra ‘intemacién”
constituye un mero eufemismo para designar a la privacién de libertad, no
s una mera opinién personal. En efecto, las reglas de Naciones Unidas
para los jévenes privados de libertad (Reglas de Ryad), establecen en su
punto 11.b. “Por privacién de libertad se entiende toda forma de detencidén
o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento publi-
co o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por
orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publi-
ca.
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comisién (la mas de las veces no debidamente comprobada) de
infracciones banales o incluso muchas veces como una mera
medida de “proteccién”.

En términos estrictamente pragmaticos, la experiencia per-
mite afirmar que la baja de la edad de la imputabilidad o no
produce ninguna consecuencia real en el sentido de aumento de
la seguridad ciudadana o en muchos casos, tiene efectos contra-
producentes provocandc una entrada mas precoz de los jovenes
en los circuitos de la criminalidad adulta. Si el razonamiento de
los propulsores de esta medida fuera cierto, labaja de la edad de
la imputabilidad a los 16 afios, por ejemplo, provocaria que la
criminalidad adulta reclute jévenes de 15 y 14 afios. La denomi-
nacién de hipdcrita a esta posicién, se refiere al hecho de que,
sobre todo aquellos que se autodenominan o son especialistas,
no pueden desconocer el cardcter problematico de las respues-
tas del derecho penal —que la mayor parte de las veces crea més
problemas de los que resuelve—.

Como reaccidn, tal vez no deseada, al retribucionismo hipé-
crita se ha desarrollado una segunda posicién posible de ser
denominada paternalismo ingenuo. Si para la primera posicién
el derecho penal lo es todo, para esta ultima el derecho penal no
es nada. Se parte aqui ademds de la suposicién, falsa y no
demostrable, que afirma que los menores de 18 afios son inca-
paces de cometer violaciones graves a las leyes penales. En el
hipotético caso que éstas fueran cometidas, no deberian ser
objeto de ningiin tipo de reproche juridico, en la medida en que
automadtica e invariablemente estarian denotando tendencias
patolégicas (o lo que es peor atn sociales innevitables) o trivia-
lidades propias de la edad. En ambos casos, cualquier respuesta
juridica firme, no sélo no seria apropiada sino que ademas seria
inutil.

Resulta interesante observar, el cardcter solo aparente-
mente antagénico de las posiciones aqui mencionadas. De he-
cho, subyace como elemento comin en ambas posiciones, un
profundo desprecio por la infancia como verdadero sujeto de
derecho. El retribucionismo hipécrita y el paternalismo inge-
nuo, son pruebas fehacientes de la consideracién esquizofrénica
del “menor”, a veces como objeto de la compasién y a veces como
objeto de la represién.
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3. Menores delincuentes como vaga categoria sociolé-
gica: La doctrina de la situacién irregular

No es éste el momento de reconstruir aqui en forma detalla-
dalas caracteristicas de la doctrina de la situacién irregular?. Si
es conveniente recordar, que en pocas dreas de la problemaética
de la infancia esta doctrina se manifiesta con mas claridad que
en el drea de la liamada “delincuencia juvenil”. En el contexto
de la doctrina de la situacion irregular, no es posible usar el
concepto de “delincuente” sino entre comillas. En un contexto
juridico garantista, el término delincuente denota o deberia
denotar al auter (comprobado) de una conducta definida previa-
mente en las leyes como crimen, falta o contravencién. Ninguna
vieja legislacion de menores ha incorporado esta iltima pers-
pectiva, ya que en realidad el caracter delicuencial de un menor
se refiere casi exclusivamente no a rasgos de su personalidad o
a la (por otra parte supuesta, ya que casi nunca debidamente
investigada) comisién de actos antisociales.

Que constituye en realidad un “acto antisocial”, esunodelos
tantos misterios no develados que conforman el cardcter esoté-
rico del (no) derecho de menores. En este contexto, un “acto
antisocial” es practicamente una tautologia. Un “acto antisocial”,
es aquello que el juez de menores define como acto antisocial.
Mientras el concepto de delito, como acto tipico, antijuridico y
culpable, resulta impensable fuera de los pardmetros de un
derecho garantista inscrito en la tradicién iluminista del dere-
chomoderno, el concepto de “acto antisocial” remite, en la mejor
de lashipdtesis, a la teorias peligrosistas del positivismo antro-
polégico del siglo XIX. el concepto de “acto antisocial” y la
competencia ilimitada del juez de menores, que le otorgan la
legislaciones basadas en la doctrina de la situacién irregular,
son dos aspectos que se complementan y refuerzan mutuamente
contribuyendo decisivamente a la consideracién el menor como
un objeto, a veces de la compasién a veces de la represion. Tal
como se sefialé anteriormente es posible que, en estricto cumpli-
miento dela ley, un adolescente ~generalmente perteneciente a

2  Paraun andlisis mas completo de los origenes y alcances de |la doctrina de
la “situacion irregular” Cfr. especialmente el cap. IV.
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los sectores medios o altos—-que hay cometido un delito gravisimo
y de naturaleza dolosa, no reciba ningin tipo de respuesta por
el acto cometido. El hecho de poseer un entorno familiar por lo
menos formalmente bien estructurade, la asistencia a una
institucion educativa, se convierten muchas veces en garantias
de impunidad. Por eso cuande una cierta opinién publica (que
generalmente es la menos publica de las opiniones) y mas
particularmente los medios de comunicacién reproducen sin
demasiada reflexién una trillada frase del “sentido comin” que
afirma, “entran por una puerta y salen por la otra”, a veces se
tiene razén sobre tode cuando se trata de estos casos. Lo que en
cambio los medio de comunicacién raramente registran, es que
muchosdelos(infractores graves) que “salen por la otra puerta”,
lo hacen en estricto cumplimiento de las leyes de menores
basadasen la doctrina de la situacién irregular. Por el contrario
es posible que un “menor” —generalmente perteneciente a los
sectores mds bajos y desprotegidos de la sociedad- que haya
cometido un hechobanal obagatelar, o incluso un acto “antisocial”
s6loposible de ser establecido en la cabeza de quien lo define, sea
institucionalizado (un mero eufemismo para designar a la
privacién de libertad) por afios ya que desde los pardmetros
normativos de la leyes basadas en la doctrina de la “situacién
irregular”, dicho menor se encontraba en peligro moral o mate-
rial (dicho sea de paso, otros dos conceptos misteriosos de la
liturgia esotérica de la situacién irregular).

Creo importante, en este lugar, dejar aclarado un punto de
capital importancia. Es posible, que un juez o funcionario del
poder judicial reaccione al leer estas lineas diciendo “estas cosas
jamaés han pasado en mi juzgado”, si eso es asi desde ya mis mds
sinceras felicitaciones. Sin embargo, el punto fundamental a
resaltar es que no podemos dejar librada la produccién de
verdadera justicia al Ambito artesanal de labuena voluntad. Lo
importante, nunca esta de mas reiterarlo, es que estas cosas
podrian pasar en estricto cumplimiento de cualquiera de las
leyes de menores basadas en la doctrina de la situacién irregu-
lar. Tal vez ahora, adquiera mds sentido y claridad la frase
ligeramente exagerada (para cumplir con su efecto pedagdégico)
pero cierta, que establece que cada sistema juridico y adminis-
trativo tiene la calidad y cantidad de los infractores que se
merece.

232 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos - Tomo VII



Adolescentes en conflicto con la ley penal: seguridad ciudadana
y derechos fundamentales.

4. Adolescentes infractores como precisa categoria ju-
ridica: La doctrina de las Naciones Unidas de la
proteccién integral

Los instrumentos juridicos que conforman la llamada “Doc-
trina de las Naciones Unidas de la Proteccién Integral de la
Infancia”, alteran radicalmente la consideracién juridica de
nifios y adolescentes. Esta alteracion, se manifiesta con particu-
lar intensidad en el drea especifica que aqui estamos conside-
rando. En un pionero y excelente trabajo, Rita Maxera (1992),
demuestra en forma clara y detallada que los principios genera-
les del derecho modero (en este caso particular del derecho
penal), se encuentran no sélo en todo el espiritu de la Conven-
cién Internacional, sino ademads en forma explicita en su texto,
mas especificamente en su articulo 40.

En el espiritu y el texto de la Convencién Internacional, el
“menor” se transforma en nifio o adolescente y la vaga categoria
social de “delincuente” se transforma en la precisa categoria
juridica del infractor. Para ser meridianamente claros, digamos
que la categoria de infractor se asemeja, en cierta forma, a la
categoria de mujer embarazada. En ambos casos, no se puede
ser aproximadamente o mas o menos, ni embarazadaniinfractor.

En otras palabras, es infractor sélo quien ha violado dispo-
sitivos juridicos previamente definidos como crimen, falta o
contravencion segun las leyes del pais, se le haya atribuido o
imputadodicha violacién, se lehayarealizadoun debido proceso
y con el respeto estricto de las garantias procesales y de fondo,
se lo haya finalmente declarado responsable.

Los principios y dispositivos concretos que han permitido el
pesaje, del “menor delincuente” al adolescente infractor, se

3 Cuando se habla de la “Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccién
Integral de la Infancia”, se hace referencia al siguiente conjunto de reglas:
a) La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, b) Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), c) Reglas de Naciones Unidas para la
proteccién de los jévenes privados de libertad (Reglas de Ryad) y d)
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia
juvenil (Directrices de Ryad).
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encuentran, como se sefiald, contenidos en los dispositivos dela
Doctrina de la Proteccién Integral (muy especialmente en la
Convencién Internacional).

Pese a todo lo anteriormente expuesto, no existen en Amé-
rica Latina, decisiones juridiciales significativas que directa-
mente basadas en la Convencién Internacional (recuérdese que
de todos los instrumentos que conforman la Doctrina de la
Proteccién Integral, la Convencién es el dnico de cardcter
vinculante), confirmen el cardcter del adolescente infractor co-
mo una precisa categoria juridica. A pesar de que el uso de la
Convencidn —que por otra parte ha sido promulgada en todos los
paises de la region y se ha convertido en ley nacional-no séloes
técnicamente posible sino ademds obligatorio para el sector
judicial, esto no ocurre en la préctica. En la prictica, en los
paises en que no se ha producido ain un proceso de adecuacion
sustancial de la legislacién nacional al espiritu y al texto de la
Convencién Internacional, las leyes de menores basadas en la
doctrina de la situacién irregular contimian —asombrosamen-
te— siendo la fuente principal de aplicacién del derecho. Esta si-
tuacion, se explica en parte por ciertas resistencias corperativas
de aquellos encargados de su aplicacién—recuérdese que contra-
riamente a la abscluta discrecionalidad que se otorga a la accién
del juez, en el contexto de las leyes basadas en la doctrina de la
situacién irregular, el espiritu garantista de la Convencién
Internacional, jerarquiza las funciones del juez de menores,
pero reduce notablemente su margen de discrecionalidad. En el
contexto juridico de 1a Convencién Internacional, 1as funciones
de un juez de la infancia adolescencia se acercan mucho més a
las funciones de un juez de adultos, sobre todo en lo que hace a
laposibilidad de revisién de sus decisiones, obligacién de funda-
mentar sus resoluciones, etc. Sin embargo, y sin que esto signi-
fique ningun tipo de justificacién, la ignorancia del cardcter de
derecho positivo de la Convencién, se explica también por la
vigencia de una tradicién de derecho napolednico codificado,
segun la cual la traduccién nacional de los tratados internacio-
nales (a pesar incluso de su promulgacién como es el caso de la
Convencién), se convierte de hecho en requisito practicamente
imprescindible para su aplicacién.
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4.1 Imputabilidad/Inimputabilidad/Impunidad/Respon-
sabilidad

Medido en términos de resonancia por parte de los medios
de comunicacién y miembros de la clase politica, no parecen
existir dudas acerca de que el tema de la “delincuencia juvenil”
ccupa en todos los paises de la region, un lugar de central
importancia dentro del tema de la seguridad ciudadana, el que
a su vez en muchos paises supera en impertancia incluso a te-
mas del érea econémica tales como inflacién, desocupacién, ete.

El tema de la delincuencia juvenil es de caracter ciclico,
aparece y desaparece de la agenda politica y social con relativa
facilidad. Por estarazon, vale la pena praguntarse acerca de los
motivos que explican y permiten su alto nivel de manipulacién.
En general casi todos les temas vinculados a la cuestién crimi-
nal, son en principio de gran interés para los medios de comuni-
cacién. En el caso especifico de la delincuencia juvenil, la
ausencia practicamente absoluta de las cifras més elementales
sobre este tema (la mayor parte de los paises de la region,
ignoran hasta el niimero de los menores de 18 arfios privados de
libertad), explica en buena medida el altonivel de manipulacién
informativa. En el contexto de este vacio de informacién cuan-
titativa, los medios de comunicacién sustituyen la ausencia de
informacién estadistica con frases tan “precisas” como “el au-
mento alarmante de la criminalidad juvenil”, frases a partir de
las cuales se construye la “politica criminal en este ambito
especifico”. En las escasas investigaciones serias sobre la di-
mensién cuantitativa de este problema, se comprueba en forma
invariable, tanto la dimensién cuantitativa reducida del proble-
ma en términos absolutos, cuanto su intima proporcién cuando
comparado con las tasas generales de criminalidad cometidas
por los adultos.

En los dltimos tiempos, en casi todos los paises de la regién
el tema de la delincuencia juvenil, se construye y presenta a la
opinién piblica en general bajo la etiqueta del problema de la
imputabilidad (una palabra que confirma para el gran piblico
el cardcter esotérico del derecho).

Veamos brevemente la génesis tipica de un proceso de
alarma social. Los medios masivos de comunicacién, seleccio-
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nan de un universo mas vasto algunos casos de delitos graves
real o supuestamente cometidos por menores de edad. La
ausencia de informacién estadistica confiable permite que ese
caso sea presentado como la confirmacién del “aumento alar-
mante de la criminalidad juvenil”. El paso posterior, consiste en
presentar a la opinién piblica el problema de la delincuencia
juvenil esencialmente como un problema de impunidad. Los
jovenes delincuentes “entran por una puerta y salen por la otra”.
Curiosamente jamds se hace mencidn a la naturaleza de las
leyes de “menores”, en cuyo contextoun joven—generalmente de
clase media o alta— luego de la comisién de un delito gravisimo,
puede efectivamente “entrar por una puerta y salir por la otra”,
mientras que un “menor”, puede ser privado de libertad por
meras sospechas, por denotar peligrosidad potencial o inclusive
por meros motivos de proteccion. Casi nunca, los problemas de
supuesta impunidad resultan vinculados a las deficiencias
estructurales de las leyes basadas en la doctrina de la situacién
irregular.

La solucién mégica aparece asi, bajo 1a forma de rebaja de
la edad de la imputabilidad, generalmente fijada en la mayoria
delos paisesdelaregién en 18 afios. El tema de laimputabilidad
o inimputabilidad de los menores de 18 arios, se coloca en el
centro del debate, sin que la mayoria de las veces se entiende a
ciencia cierta el propio concepto en discusién.

La condicién de imputable de un individuo, se legitima
muchas veces con sus caracteristicas personales, no siendo
éstas dltimas, sin embargo, el factor decisivo que explica una
condicién que es escencialmente juridica. Los menores de 18
afos, que son sujetos en desarrollo para la psicologia evolutiva,
resultan en ultima instancia inimputables por una decisién
politica del legislador y no por sus caracteristicas de tipo
personal por mas que éstas sean reconocidas por la psicologia
evolutiva u otras disciplinas conexas.

La condicién de imputable o inimputable es consecuencia de
una decisién de politica criminal asumida por el legislador. En
general, puede afirmarse que un individuo es imputable cuando
se le pueden atribuir plenamente las consecuencias de actos que
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constituyan violaciones a conductas previamente descritas en
las leyes como crimenes, faltas o contravenciones. Por el contra-
rio, son inimputables aquellos individuos que en razén de
algunas caracteristicas definidas por la ley (edad, estado de
salud mental, etc.), no se les puede atribuir las mismas conse-
cuencias que el ciédigo penal o leyes conexas peveen para
aquellos individuos que la ley considera imputables. Es sabido,
que en el contexto de las leyes de “menores” basadas en la
doctrina de la situacion irregular, en la mayor parte de los
paises de la region, los menores de 18 aios son inimputables. La
filosofia que inspira a las legislaciones basadas en la doctrina de
la situacién irregular y la enorme selectividad del funciona-
miento real de los sistemas actuales de administracién de la
justicia de “menores”, se ha transformado de hecho en la
consagracién estructural de lainjusticia. La clientelareal de los
internados de menores en América Latina, constituyen la prue-
ba irrefutable de los profundos y graves problemas que aqui se
han brevemente sefalado.

4.2 Bases para la construccion de un sistema de respon-
sabilidad penal juvenil

Los instrumentos que conforman la Doctrina de la Protec-
cién Integral, y particularmente la Convencién Internacional,
poseen todos aquellos elementos (de politica juridica) necesa-
rios para construir un sistema de responsabilidad penal juvenil
(SRPJ), que permita superar los gravisimos errores y limitacio-
nes que presuponen las visiones del retribucionismo hipécrita y
el paternalismo ingenuo.

Un sistema de responsabilidad penal juvenil, es el requisito
imprescindible para superar la real o supuesta sensacién de
impunidad que transmiten muchas veces los medios masivos de
comunicacién y que provocan una serie de contrarreacciones
que encuentran en la propuesta de la disminucién de la edad de
la imputabilidad, su minimo comiin denominador. La construc-
cién de un sistema de esta naturaleza, conlleva el desafio de
superar el binomio arbitrariedad-impunidad, que caracterizaa
los viejos sistemas de la justicia de menores, sustituyéndolo por

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 237



Emilio GARCIA MENDEZ

el binomio severidad con justicia, que deberia caracterizar una
vision garantista de la administracién de un nuevo tipo de
justicia para la infancia y la adolescencia.

Creo conveniente ennumerar aqui, en forma detallada—

aunque no taxativa— algunas caracteristicas esenciales (o re-
quisitos minimos) para la construccién de un sistema de respon-
sabilidad penal juvenil (SRPJ), ellas son:

1)

2)

3)

4)

5)

238

Los menores de 18 afios (y mayores de 12) no son penalmente
imputables, siendo sin embargo, penalmente responsables.

La responsabilidad penal significa que a los adolescentes
(de 12 a 18 anos incompletos), se le atribuyen, en forma
diferenciada respecto de los adultos, las consecuencias de
sus hechos que siendo, tipicos, antijuridicos y culpables,
significan la realizacién de algo denominado crimen, falta o
contravencién. Siendolas leyes penales, el punto de referen-
cia comin para adultos y menores de 18 afios, el concepto de
responsabilidad difiere sustancialmente respecto del de
imputabilidad, en tres puntos fundamentales: a) los meca-
nismos procesales, b) el monto de las penas (adultos) difiere
del monto de las medidas socioeducativas (adolescentes) y ¢)
el lugar fisico de cumplimiento de la medida.

Los menores de 12 anos, no sélo son inimputables sino que
ademds son penalmente irresponsables. Cuando un menor
de 12 afios, comete un hecho (debidamente comprobado),
que si cometido por un adolescente pudiera constituir una
infraccién penal, no corresponde aplicar en estos casos una
medida socioeducativa, sino una medida de proteccién.

El adolescente infractor es una precisa categoria juridica.
Sélo es infractor quien ha realizado una conducta previa-
mente definida como crimen, falta o contravencion, se le ha
imputado la responsabilidad por dicha conducta, se le ha
sustanciado un debido proceso y se le ha decretado judicial-
mente una medida socio-educativa.

Un SRPJ, presupone la existencia de una gama de medidas
socio-educativas, que permitan dar respuestas diferencia-
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das segun el tipo de infraccién cometida. En general, esta
escalaincluye medidas tales como: a) advertencia, b) obliga-
cién de reparar el dafo, ¢) prestacién de servicios a la
comunidad, d) libertad asistida, e) semi-libertad y f) priva-
cién de libertad.

Un SRPJ, presupone la existencia de diversos tipos de
privacion de libertad: a) arresto in flagrante o por orden
judicial, b) detencién judicial como medida cautelar y c)
detencidén judicial como medida definitiva de privacién de
libertad.

La privacién de libertad es una media de naturaleza estric-
tamente judicial. Una privacién legal de libertad sélo puede
ocurrir en flagrante delito o por orden escrita de autoridad
(judicial) competente. En el caso del arresto in flagrante,
que puede ser realizado por cualquier individuo, de forma
inmediata o en el plazo del nimero de horas que determine
laley, el detenido tiene que ser presentado ante la autoridad
judicial.

La privacion de libertad (como medida definitiva), es una
medida excepcional y iltimo recurso que deberia ser sola-
mente el resultado posible de infracciones gravisimas. El
concepto de “gravisimo” puede estar asociado, tanto a la
calidad de hecho (es el caso del Estatuto de Brasil que
establece que la privacién de libertad sélo podra ser decre-
tada cuando “delito cometido mediante grave amenaza o
violencia contra las personas”), cuanto al monto de la pena
a que se refiere el cédigo penal. Este es el caso de la “Ley del
Menor Infractor “de El Salvador, que en su art. 54 establece
que el juez podra ordenar la privacién de liberad, cuando se
establezca la existencia de una infraccién penal para la cual
la conducta delictiva estuviere sancionado en la legislacion
penal con pena de prisién cuyo minimo sea igual o superior
a dos aiios.

Para que la privacién de libertad (como medida definitiva),

se convierta efectivamente en una medida excepcional de
altimo recurso, la experiencia demuestra que es necesario
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que verifiquen dos condiciones imprescindibles: a) que ea
6rgano judicial, realice una interpretacién estricta -
garantista de los dispositivos juridicos que regulan la privaa
cién de libertad y b) que el 6rgano administrativo, disefie-
construyay ejecute el conjunto de medidas alternativasala
privacién de libertad.

10) Aumento de las competencias del Ministerio Piiblico. Inclu-
sion de la institucién de la Remisién. La Remisién consistel
(para decirlo en forma rapida y esquematica) en la termina-:
cién anticipada o extincién del proceso, cuando el conjunto
de circunstancias que rodean al hecho permitan hacer
presumir, que la instauracién del proceso resultara contra-
producente por todas las partes envueltas en el conflicto y
muy en especial para el adolescente.

11) De la totalidad de las medidas socio-educativas es preciso
establecer una primera distincién entre: a) la privacion de
libertad y b) el resto de las medidas .Mientras enlaejecucién
del conjunto de las medidas socio-educativas que no impli-
can privacién de libertad, cualquier érgano del gobierno o de
la sociedad civil estdn legitimados para intervenir, en el
caso de la medida de privacién de libertad, existen innume-
rables razones para sostener que dicha medida deberia ser
de competencia y ejecucién indelegable por parte del estado.
La privatizacién de la privacién de libertad se presta poten-
cialmente, y tal cual la experiencia lo demuestra, a los
peores excesos y violaciones de derechos. No hay problema
por grave que sea (en las instituciones actuales) que justi-
fique la privatizacion de la privacién de libertad. Mas
problemas tiene la democracia y no por ello se busca su
sustitucién sino su mejora. En este caso, el papel de la
sociedad civil debe concentrarse en asegurar la transparen-
cia de todo aquello que acontece dentro de la institucién,
jugando un papel de control y verificacién del camplimiento
(y violacién) de los derechos humanos especificos de nifios y
adolescentes privados de libertad.

12) Un SRJP, construido en base a las caracteristicas arriba
mencionadas, con la participacion de un érgano judicial que

240 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos - Tomo VII



Adolescentes en conflicto con la ley penal: seguridad ciudadana
y derechos fundamentales.

haga un uso garantista y restringido de la medida socio-
educativa de privacién de libertad, deberia alterar radical-
mente el panorama cuantitativo y cualitativo de las institu-
ciones encargadas de la ejecucién de esta medida. Ya me
referiré mas adelante a las transformaciones de tipo cuali-
tativo. En cuanto a las transformaciones de tipo cuantitati-
vo, es obvio que un SRPJ, reduciré drasticamente el nimero
de privados de libertad, determinando, sin embargo, que en
diche nuimero reducido de adolescentes se concentren
infractores gravisimos de las leyes penales, que requeriran
métodos pedagégicos de tratamiento y medidas de seguri-
dad, que posiblemente no tienen precedente en la regidn.

Por dltimo creo conveniente aclarar, que la indicacién de
establecer un SRPJ para la faja etaria a partir de los 12 aiios,
constituye una mera indicaciéon que parte de la constatacion de
que practicamente todas las nuevas legislaciones en la region,
distinguen juridicamente nifos de adolescentes en labarrera de
los 12 afos. En este sentido, la ampliacién de esta faja constitui-
riano s6lo una violacidn clara a los principios de la Convencién,
sino ademds un gravisimo error en términos de politica social y
penal. Por el contrario, la reduccion de esta faja (es decir el
aumento delaedad para ingresar alos dispositivos deun SRPJ),
constituye una discusién mas que legitima, la que, sin embargo,
sélo adquiere sentido en cada uno de los contextos nacionales.

5. El verdadero dilema: cura de patologias o construc-
cién de ciudadania

Del conjunto de mitos que rodean esta problemitica, la
mayor parte de ellos se concentran en este punto bajo la vaga
denominacién de politicas de tratamiento. Tradicionalmente, la
preocupacién por los “menores infractores” se ha concentrado
primordialmente en el problema del “tratamiento”. En otras
palabras, pocas o inexistentes han sido las preocupaciones por
las formas de entrada en los sistemas de justicia de “menores”,
particularmente en los sub-sistemas de privacién de libertad. El
viejo contexto juridico, influencié en forma determinante una
cultura tautolégica, para la cual “infractor” o “delincuente”, era
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automaticamente aquél que se encontraba en alguna de las
instituciones destinadas a dichos fines.

Casi cualquier verificacién empirica serias sobre progra-
mas y politicas para infractores en América Latina, permite
confirmar el cardcter mas ideoldgico que real de dichas précti-
cas. Mas alld de aquellos hechos que configuran flagrantes
violaciones a los derechos humanos, las instituciones de meno-
res infractores privados de libertad, han consistido en la mejor
de las hipétesis en meros contenedores humanos desprovistos
de cualquier propuesta pedagdgica seria. Sin olvidar el caracter
fragmentario de los escasos programas de tratamiento, es posi-
ble afirmar que aiin en forma implicita, dos tendencias contra-
dictorias han sido predominantes: a) el enfoque represivo cldsi-
co y b) el enfoque cémplice de la marginalidad. En este caso,
cualquier coincidencia con los enfoques de retribucionismo
hipécrita y paternalismo ingenuo, respectivamente, no consti-
tuye ninguna coincidencia. Para el enfoque represivo cldsico, el
orden externo o la mera apariencia de orden —sin ninguna
consideracion por el precio de sus posibles consecuencias en el
mediano plazo—- constituye un fin en si mismo, ademas de punto
unico en la agenda del tratamiento para la rehabilitacién.

De manera creciente, y en forma similar aunque en menor
escalar respecto de lo que esta aconteciendo con el mundo de los
adultos, el cinismo gana posiciones en este campo, muchas veces
en detrimento no sélo de la prictica sino también de la propia
ideologia delarehabilitacién. En las teorias de rehabilitacién de
delincuentes adultos (teorias que forman parte del problema de
lalegitimacién de la pena), hace ya muchos afios que la llamada
“teoria de laincapacitacién”, seimpone de hecho y de derechoen
buena parte de los llamados programas de rehabilitacién. La
teoria de la incapacitacién, consiste simplemente en justificar y
legitimar la privacién de libertad, con el argumento de que
aquéllos que se encuentran en una institucién de detencién, con
certeza no pueden cometer delitos en el mundo exterior durante
el periodo de la privacién de libertad (esta teoria sobre 1a que no
poco se ha escrito, constituye un buen ejemplo del paso de la
hipocresia al cinismo en la consideracién de una parte impor-
tante de los problemas sociales).
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El segundo enfoque, aqui llamado “cdmplice de la margi-
nalidad”, es un enfoque encarnado mucho mas por individuos
queporinstituciones. Se manifiesta en forma difusa, en compor-
tamientos de algunos educadores que trabajan en forma mas o
menos directa con jovenes infractores, privados o node libertad.
Una profunda delegitimacion de las respuestas institucionales
—independientemente de su contenido concreto— la percepcién
de un vinculo (en este caso positivo) automatico entre pobreza
y criminalidad determinan que la cultura de la complicidad se
manifiesta en la comprensién por los reales o supuestos delitos
cometidos por los adolescentes. La nocién del nifio o adolescente
como sujeto de derechos desaparece explicita o implicitamente
en esta perspectiva, siendo sustituido por la categoria vaga e
imprecisa de sujeto social usada instrumentalmente como mera
oposicion a la categoria de sujeto de derecho. En sus versiones
mas extremas, aquellos nifios o adolescentes que se dedican a
actividades ilegales, son percibidos como una categoria mas de
“menores trabajadores”. Otra vez, mds alld de las aparentes
contradicciones entre ambos enfoques, subyacen multiples ele-
mentos comunes, entre los que vale la pena destacar los dos de
mayor trascendencia: a) en ambos enfoques se confirma objeti-
vamente la consideracién del “menor” como un mero objeto del
derecho y las politicas sociales, b) en ambos enfoques existe una
fuerte tendencia a interpretar en forma mecdnica, la real o
supuesta comisiéon de una infraccién como la manifestacién
clara de disturbios de naturaleza fisica o psiquica. En otras
palabras, se trata de una clara tendencia a la patologizacién y
medicalizacién de los problemas sociales. El uso de la palabra
tratamiento, adquiere en este contexto, un preciso y claro
significado.

Un SRPJ como el que aqui se propone, presupone un rechazo
firme tanto a la simplista patologizacién de los problemas
sociales, cuanto a la existencia de un vinculo automatico entre
pobrezay criminalidad (estaultima perspectiva es injusta tanto
con los pobres que no roban, cuanto con los ricos que roban). Un
SRPJ, presupone la existencia de adolescentes infractores en-
tendidos como una precisa categoria juridica. Del conjunto de
los infractores, sélo aquéllos que hayan cometido hechos de
naturaleza muy grave serdan acreedores potenciales de los
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programas de privacién de libertad. Sélo en éste contexto, es
posible pensar con seriedad las caracteristicas esenciales del
trabajo pedagdgico con adolescentes privados de libertad. Una
vez mds, resulta claro que las transformaciones de tipo juridico
son condiciones, no suficientes pero si sine qua non, para
extender los procesos de construccién de cuidadania a todos y
cada uno de los nifios y adolescentes. Para decirlo con palabras
de Antonio Gomes da Costa, “sélo una sociedad que aprende
respetar a los “peores” es la sociedad que aprende respetar a
todo el mundo.

Me parece importante reiterar aqui, la tremenda importan-
cia, de un problema como éste, de dimensién cuantitativa
reducida, sobre todo si comparado con otros problemas de natu-
raleza social que afectan a nifios y adolescentes. La no resolu-
cién de éste tipo de problemas, posee un efecto contaminante
negativo sobre el conjunto de las politicas sociales. Lamentable-
mente, mas de un ejemplo practico confirma esta afirmacion en
América Latina.

5.1 El incompleto institucional y el incompleto profesio-
nal: principios para el trabajo pedagdégico con adoles-
centes infractores graves en situacién de privacién
de libertad

Cualquier propuesta de trabajo pedagdgico con jovenes
infractores, deberia comenzar por enfrentar dos aspectos obvios
de naturaleza diversa. El primero, se refiere al hecho de que el
objetivo primordial a alcanzar por un programa de esta natura-
leza, debe estar orientado a identificar y reducir los efectos
negatives de la privacién de libertad. El segundo objetivo, se
refiere a que el conjunto de los esfuerzos y actividades pedagé-
gicas deberia estar orientado a la reintegracién mas rapida
posible de los adolescentes privados de libertad al mundo
exterior. Los dos principios que a continuacidn se exponen,
deben entenderse en un sentido funcional y subordinado a los
dos objetivos antes enunciados.
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5.1.1. El incompleto institucional

Este principio se refiere a la necesidad de revertir la cultura
imperante en las instituciones totales, que se manifiesta en la
propuesta de que las instituciones deben poseer “todos” los
servicios necesarios para los adolescentes privados de libertad
(ya sea por razones penales o tutelares). En las instituciones
totales europeas de comienzos de siglo, instituciones que sirvie-
ron como modelo a sus pares latinoamericanas, desde la escuela
al cementerio —si era posible— debia estar dentro de la institu-
cién. Para el modeio de medicalizacién de los problemas socia-
les, los clientes de este tipo de instituciones expresan
autométicamente tendencias patolégicas, que exigen respues-
tas especializadas. El “menor” abandonado o delincuente, es
considerado portador automdtico de patologias mentales. Entre
los miltiples errores que se manifiestan en un enfoque de este
tipo, interesa destacar los dos mds graves y evidentes. El
enfoque general y automatico de las patolegias, impide percibir
problemas especiales de vulnerabilidad en aquellos adolescen-
tes que realmente necesitan apoyo y cuidados especiales. La
asociacién rigida entre infraccion a la ley penal y trastornos
psiquicos, refuerza ulteriormente y reproduce en forma amplia-
da el proceso de estigmatizacién que los mecanismos formales e
informales de control social realizan en el contexto dela cultura
juridico-institucional de la “situacion irregular”.

Por el contrario, el principio del incompleto institucional
tiende a subrayar la normalidad de la personalidad del adoles-
cente infractor. En el contexto de una cultura garantista, no sélo
se es inocente sino que ademads se es sano de mente hasta que se
demuestre lo contrario. Cualquier afirmacién que identifique
violacion a la ley con disturbios mentales, expresa, en la mejor
de las hipétesis, una profunda ignorancia acerca del funciona-
miento real de los sistemas y subsistemas de la justicia penal.
Innumerables investigaciones, en el contexto de los paises
desarrollados, demuestran el cardcter altamente selectivo del
funcionamiento del sistema de la justicia penal. Mientras los
comportamientos ‘denominados criminales, se encuentran
homogéneamente distribuidos en todo el cuerpo social, en las
instituciones totales de privacién de libertad (de mayores o
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menores de edad), sélo los estratos mas bajos de la sociedad se
encuentran representados. El principio del incompleto
institucional, que obviamente no se deja expresar como receta
cerrada, consiste simplemente en tornar a la institucion total,
lo mas dependiente posible del mundo exterior. Se trata de que,
a menos que resulte absolutamente imposible, los servicios
normales concebidos para toda la infancia penetren en las
instituciones totales. De este modo, no es necesaria la existencia
de médicos, pedagogos, etc., especialistas en jévenes con “pro-
blemas de conducta”, sino que, por el contrario, la institucién
debe crear las condiciones, para que los buenos médicos, peda-
gogos, etc., que trabajan con todos los nifios, puedan trabajar
también con los infractores de ley. El principic del incompleto
institu-cional, debe manifestarse no sélo bajo la forma pedago-
gica, sino también bajc la forma juridica. Resulta imprescindi-
ble incorporar en los nuevos proyectos de ley, en la parte
dedicada a los derechos de los infractores gravss privados de
libertad, disposiciones normativas que apeyan y regulen este
principio.

5.1.2. El incompleto profesional

Este principio es dependiente y complementario del princi-
pio anterior. Consiste simplemente en promover que, con excep-
cién del minimo personal directivo y administrativo, el resto de
los funcionarios que trabajan con adolescentes infractores no
posean un vinculo total o permanente con estos jévenes. Las
relaciones humanas adquieren especificidades propias en con-
diciones de privacién de libertad. La experiencia demuestra,
que en situaciones de privacién de libertad, los vinculos perma-
nentes crean complicidades anti-pedagégicas profundamente
perjudiciales para el proceso de reintegracién social de los
adolescentes. También en este caso, los distintos tipos de profe-
sionales que trabajan con adolescentes infractores graves priva-
dos de libertad, deberian hacerlo a tiempo parcial, dedicando el
resto de su tiempo al trabajo con otras instituciones y con otros
adolescentes. De modo similar al principio anterior, no hay aqui
tampoco férmulas acabadas o recetas mdgicas. Las caracteris-
ticas especificas del incompleto profesional, dependera de las
condiciones concretas que existan, ahi donde exista voluntad
politica para intentar su aplicacién,
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5.1.8. Seguridad y privacién de libertad

En el trabajo con adolescentes infractores graves en situa-
cion de privacion de libertad, el tema de los principios y condi-
ciones de seguridad resulta de la mayor importancia.

El tema de la seguridad, no constituye en absoluto un
problema técnico independiente de los principios juridicos y
filoséficos que inspiren el funcionamiento del conjunto del
sistema. En el contexto de las viejas leyes basadas en la
“situacién irregular”, en el que resulta practicamente imposible
distinguir un infractor grave, de “un menor necesitado de
proteccién”, dos sistemas de seguridad imperan en forma impli-
cita: a) el complice tolerante y b) el hipdcrita represivo.

La complicidad tolerante, es consecuencia de una percep-
cién de injusticia por parte de los responsables de la ejecucion de
la medida, que se manifiesta por “las vias de hecho”. En vez de
intentar modificar las injusticias estructurales del sistema con
las herramientas del derecho —~habeas corpus, reforma legisla-
tiva, etc.— se disponen condiciones inexistentes de seguridad
que “resuelven” con las fugas las injusticias del sistema. La fuga
de las instituciones de “menores” constituye una verdadera
politica destinada paraddjicamente a mantener en funciona-
miento un sistema donde la injusticia y la arbitrariedad hacen
juridicamente parte, no de la patologia sino de la fisiologia de su
funcionamiento. En los iltimos tiempos, es posible también
observar que lamedicalizacién ( psicologizacién) indiscriminada
de los “menores infractores”, constituye una politica, alternati-
va o complementaria segin como se la mire, a la politica de la
fuga antes mencionada. Por su parte, 1a hipocresia represiva se
manifiesta en buena parte de las instituciones de “menores” de
la region. Coherente con la cultura de los eufemismos, que
caracteriza al derecho y a la politica de menores, algunas
instituciones de privacién de libertad, ofrecen condiciones apa-
rentes de minima seguridad externa con adolescentes cerrados
en pequernias celdas de maxima seguridad 24 horas por dia. En
el contexto garantista de un SRPJ, las condiciones de seguridad
deberan depender del funcionamiento general el sistema. Par-
tiendo de la base, que en situacién de privacién de libertad sélo
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deben encontrarse adolescentes que hayan infringido grave-
mente la ley penal, las condiciones de seguridad deberdn ser
funcionales a esta situacion factica y juridica. En este contexto,
sin hipocresia ni eufemismos una institucion para infractores
graves deberd contar con una adecuada y firme seguridad
externa que, en el respeto mas riguroso de todos los derechos de
los adolescentes infractores, posibilite condiciones minimas de
seguridad interna que faciliten y colaboren en todas las activi-
dades de naturaleza pedagégica. Resulta conveniente, que la
seguridad externa sea realizada por una autoridad diversa de
aquélla responsable por el funcionamiento interno de la institu-
cién. Cualquier hipotética intervencién de la seguridad externa
en el interior de la institucién, debera ser decidido y solicitado
(en forma escrita) por el responsable de la institucién.

6. Democracia y seguridad ciudadana

No pretendo desarrollar aqui este tema en forma detallada.
Si creo, en cambio, correcto introducirlo como forma de confir-
mar su importancia, y sobre todo su estrecho vinculo con todos
los temas aqui analizados. Democracia y seguridad ciudadana
constituyen una unidad indisoluble. Abandonando cualquier
eufemismo, seguridad sin democracia es dictadura. Democracia
sin seguridad equivale a disolucién social. Por otra parte, la
seguridad en democracia s6lo puede ser ciudadana. Lademocra-
cia, constituye a su vez condicién sine qua non y requisito
imprescindible para la existencia de cinudadania. También en
este punto es necesario rechazar sofismas y falsos dilemas.
Tanto derecho tiene la sociedad a su seguridad colectiva, cuanto
cada uno de sus ciudadanos al respeto profundo de sus derechos
individuales. La produccién de informacién cuantitativa
confiable, constituye un instrumento clave en el proceso de
desmistificacién del problema de los adolescentes infractores
graves. En buen parte de los paises de la regién, los menores de
18 afios constituyen més de la mitad de la poblacién, sin
embargo, su participacién en la totalidad de las estadisticas
criminales es sustancialmente menor, no guardando ningin
tipo de proporcionalidad con sus nimeros absolutos.
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Adolescentes en conflicto con la ley penal: seguridad ciudadana
y derechos fundamentales.

La necesidad de un Sistema de Responsabilidad Penal
Juvenil, constituye una necesidad impostergable en la region.
De una forma toma plena de conciencia sobre la importancia de
estos temas, depende en parte también el futuro de nuestra
democracia.
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