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1. Instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia

penal juvenil

El tratamiento especializado del Derecho de la infancia dentro del marco de las
Naciones Unidas se inicia con la declaracion de los derechos del nifio, proclamada por la
Asamblea General de dicho organismo el 20 de noviembre de 1959 (resolucion 1386
(XIV))% de contenido claramente proteccionista. Sin embargo, debe reconocerse que la
declaracion universal de derechos humanos, aprobada por la ONU en 1948, con un afan
también proteccionista dijo que la infancia tiene derecho a ciudados y asistencia especiales
(Art. 25 inciso 2). En el mismo sentido se habia pronunciado la declaracion americana de
los derechos y deberes del hombre (articulo VII), que habia sido aprobada unos meses
antes.

La declaracion de derechos del nifio de 1959 tiene como antecedente la declaracion
de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio, que contiene cinco puntos. Debe tenerse en

cuenta que ésta se aprobd por la Sociedad de las Naciones en su V Asamblea General,

! Profesor Asociado de la Universidad de Costa Rica.
? Véase el texto en: Pacheco, Maximo (Editor) (1987), pp. 616-619.



sobre todo como consecuencia de la preocupacion de las consecuencias para la infancia de
la primera guerra mundial y de la revolucion rusa, ello a iniciativa de la organizacion “Save
the Children International Union”, creada por la inglesa Eglantyne Jebb’. Se trata de un
texto de una gran generalidad, lo que no es sino una consecuencia del poco desarrollo que
habia tenido el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®. Debe resaltarse de esta
declaracion expresiones como para los nifios lo mejor y los nifios primero, antecedentes del
principio de interés superior del nifio’, que hoy dia se considera que se expresa a través del
principio educativo.

En 1978 Polonia presentd un proyecto de Convencion de derechos del nifio, que en
una version modificada fue presentada a la Comision de Derechos Humanos de la ONU. La
Convencion que se elabord con base en ello fue aprobada por la Asamblea General de la
ONU por resolucion 44/25 del 5 de diciembre de 1989, entrando en vigencia el 2 de
setiembre de 1990°. La aceptacion que ha recibido de la Comunidad Internacional dicha
convencién no encuentra paralelo en ninguna otra, llegando a ser ratificada por la casi
totalidad de los paises, con la excepcion de dos de ellos, Estados Unidos de América, cuya
politica es no ratificar tratados de derechos humanos, y Somalia. En lo atinente al consenso
internacional que ha existido en la aceptacion de la Convencion de Derechos del Nifio es
importante citar lo dicho por la Corte Interamericana en la opinidon consultiva OC-17/2002
de 28 de agosto de 2002:

“29. La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha sido ratificada por casi todos los
Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos. El gran numero de
ratificaciones pone de manifiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris
comunis) favorable a los principios e instituciones acogidos por dicho instrumento,
que refleja el desarrollo actual de esta materia. Valga destacar, que los diversos
Estados del continente han adoptado disposiciones en su legislacion, tanto

constitucional como ordinaria, sobre la materia que nos ocupa (...)”.

3 Sobre esta declaracion: Ochaita, Esperanza/Espinoza, Maria Angeles (2001), pp. 53-54;
Montenegro, Marianella (1999), p. 65.

* Cf. Ochaita, Esperanza/Espinoza, Maria Angeles. El menor como sujeto de derechos
(2001), pp. 53-54.

> Sobre dicho principio: Llobet Rodriguez, Javier (2002), pp. 103-141.

6 Véase el texto de la convencion en: Tiffer Sotomayor, Carlos (1996), pp. 225-247;
Saborio Valverde, Rodolfo (Editor) (1993), pp. 54-67.



Con anterioridad a la Convencion de Derechos del Nifio, la ONU por resolucion
40/33 del 29 de noviembre de 1985 aprobd las reglas minimas para la Administracion de
Justicia de menores, conocidas como reglas de Beijing’. Ademas con posterioridad a la
convencion se aprobaron las reglas para la proteccion de los menores privados de libertad
por resolucion de la Asamblea General de la ONU 45/113 del 14 de diciembre de 1990°. En
la misma fecha, por resolucion 45/112, se aprobaron también por dicha Asamblea las
directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil,
denominadas directrices de Riad’.

Con respecto a los instrumentos internacionales es importante mencionar en lo
relativo al Derecho Penal Juvenil la resolucion (78) 62 del 29 de noviembre de 1978,
tomada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, que se refiere a la
transformacion social y delincuencia juvenil. Igualmente es relevante la recomendacion
No. R (87) 20, adoptada el 17 de setiembre de 1987 por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa, referente a las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil. Ya no referente
al Derecho Penal Juvenil, sino en general al Derecho de la Infancia, es de importancia la
convencion europea sobre el ejercicio de los derechos del nifio, adoptada el 25 de enero de
1996, entrando en vigencia el 1° de julio del 2000'°. En Africa se aprob6 en 1990 la carta
africana de derechos y bienestar del nifio, que entr6 en vigencia el 29 de noviembre de
1999. Dicha carta contiene reglas de Derecho Penal Juvenil (Arts. 16y 17)"".

En definitiva debe indicarse que el Derecho Penal Juvenil y el Derecho de la
Infancia en general han encontrado un gran desarrollo en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, habiendo llegado a estimar la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su opinioén consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 que al menos se

produjeron en el Siglo XX 80 instrumentos internacionales aplicables a los nifios'?,

7 Véase el texto de dichas reglas en: Tiffer Sotomayor, Carlos (1996), pp. 249-258.

8 Véase el texto de estas reglas en: Tiffer Sotomayor, Carlos,(1996), pp. 259-275.

? Véase el texto de las directrices en: Tiffer Sotomayor, Carlos (1996), pp. 277-287.

10 Véase: www.legal.coe.int.

"' Véase: www.umn.edu/humanrts/africa/afchild.htm.

"2 Indic6 la Corte en dicha resolucion: “26. En el siglo XX se produjeron al menos 80
instrumentos internacionales aplicables, en diversa medida, a los nifios. En el conjunto
destacan la Declaracion de los Derechos del Niiio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas (1959), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985), las Reglas Minimas de




2. La aplicacion de las garantias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

al Derecho de la Infancia

Asi como en los Estados Unidos de América a partir del caso Gault" se llegé a
considerar que eran aplicables las garantias constitucionales para el juzgamiento de los
hechos delictivos atribuidos a menores de edad, es discutible que la CADH y el PIDCP no
fuesen aplicables a los nifios y adolescentes en cuanto fueran acusados de un hecho
delictivo, ello aun antes de la aprobacion de la convencion sobre derechos del nifio. De
hecho la CADH al referirse a las garantias judiciales hace mencion a “toda persona

14 1 sl -
1% 0 a “toda persona detenida”"”, debiendo comprenderse dentro de

inculpada de delito
dicho concepto a los nifios o adolescentes a los que se les atribuya un hecho delictivo. La
misma convencion es clara en cuanto a su aplicacion a los menores de edad, puesto que en
particular se dice:

“Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y

llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su

tratamiento™"°.

Por otro lado, el articulo 4 inciso 5) de dicha convencion prevé:

“No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision

del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad (...)""".

las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio,
1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo circulo de proteccion del nifio figuran
también el Convenio 138 y la Recomendacion 146 de la Organizacion Internacional del
Trabajo y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. En las citas al pie de
este parrafo de la sentencia se hace por la Corte una enumeracion de diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos relacionados con los nifios.

B In re Gault (387 US.1). Véase el texto de la resolucién del caso In re Gault en: Barker,
Licius/Barker, Twiley (1982), pp. 362-369.)

" Art. 8.2 de la CADH.

" Art. 7 de la CADH.

' Art. 5 inciso 5) de la convencion americana sobre derechos humanos.

7 La Comision Interamericana de Derechos Humanos en el informe No. 62/02 (Caso
12.285) en contra de los Estados Unidos de América, dado el 22 de octubre de 2002
consider6 que se quebrantd en el caso concreto una norma de ius cogens, al sentenciar a
una persona menor de dieciocho afios a pena de muerte y ejecutar la misma. Ello fue



Igualmente el pacto internacional de derechos civiles y politicos tiene una referencia
expresa a los nifios y adolescentes que se enfrentan al sistema de justicia por hechos
delictivos, indicandose:

“Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser llevados
ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su
enjuiciamiento”lg.

Por otro lado, el articulo 6 inciso 5) de dicho Pacto establece:

“No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de
18 arios de edad (...)".

La existencia de dichas normas junto a la normativa sobre las personas procesadas y
privadas de libertad es un argumento importante para extraer que la normativa sobre
dichas personas es aplicable a los menores de edad, ndtese, como se dijo, la referencia

19 .
. Es importante anotar que

que se hace a “toda persona” o a “toda persona detenida
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se sefiala que en el
procedimiento aplicable a los menores de edad se tendra en cuenta esa circunstancia y
la importancia de estimular su readaptacién social’, lo que implicaba la
reconocimiento de las caracteristicas propias del Derecho Penal Juvenil y la vigencia
en este del principio educativo, pero dicho articulo no debe llevar a interpretar, como

sucedia en la época de su aprobacion del Pacto, que con base en ese principio se dejan

sin efecto las garantias que el derecho internacional de los derechos humanos

reiterado en el informe No. 100/03 (Caso 12.240) en contra de los Estados Unidos de
América, ordenado el 29 de diciembre de 2003

'8 Art. 10 inciso 2 b) del pacto internacional de derechos civiles y politicos.

' En este sentido véase: O’ Donnell, Daniel (1988), pp. 327-328. Sobre ello véase también:
Cillero Brufiol, Miguel (2000), pp. 18-22. Debe mencionarse un trabajo pionero en
Latinoamérica en cuanto a la exigencia del respeto de los derechos humanos para la
persecucion de los delitos de los jovenes, este es el que Enrigue Bacigalupo realizd en la
década de los ochenta, quien llevd a cabo un estudio de las legislaciones tutelares de
menores en Latinoamérica, resaltando la violacion de los derechos humanos en las mismas.
Cf. Bacigalupo, Enrique (1991), pp. 409-427; Bacigalupo, Enrique (1986), pp. 1377-1388.
A finales de la década de los ochenta debe ser mencionado el trabajo realizado por Carlos
Tiffer y Frieder Diinkel, con énfasis en la legislacion costarricense. Cf. Tiffer Sotomayor,
Carlos/Diinkel, Frieder (1989), pp. 206-228.

20 Art. 14 inciso 4) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.



establece para toda persona, sino mas bien que debe llegarse al reconocimiento de

derechos adicionales de los menores de edad.

Por lo anterior lo que hizo la convencién de derechos del nifio en materia de
garantias penales y procesales fue resaltar la aplicacion al juzgamiento de nifios y
adolescentes de la normativa establecida para la proteccion de los imputados por el
Derecho Internacional de Derechos HumanOSZI, ademas de establecer la existencia de
derechos adicionales que gozan los menores de edad, lo que ya se extraia del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ello con base en las normas arriba transcritas.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinion
consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 dijo:

“54. Tal como se senialara en las discusiones de la Convencion sobre los Derechos

del Ninio, es importante destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden

a todos los seres humanos —menores y adultos- y tienen ademas derechos especiales

derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia,

la sociedad y el Estado”.

En lo relativo a la posibilidad de acudir a la Convencion de Derechos del Nifio para
precisar aspectos del articulo 19 de la CADH, por ejemplo los alcances de las medidas de
proteccion a que hace mencion este articulo, debe anotarse que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de los “Nifios de la calle”, por sentencia del 19 de noviembre
de 1999 admiti6 tal posibilidad®. Asi dijo:

“194.  Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos

del Nirio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de

proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion

. 23
Americana” .

1 Véase: Maxera, Rita (1992), pp. 187-215. En dicho texto la autora hace referencia a las
garantias existentes para la justicia penal juvenil en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, haciendo mencién constante no solamente a la convencion de derechos
del nifio y los instrumentos que la complementan, sino también a la convencion americana
sobre derechos humanos.

> No. 195-196.

* No. 195-196.



Por otro lado, en la opinidon consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del 2002, la
Corte Interamericana rechazo la regulacion de la justicia penal juvenil conforme al sistema
de la situacion irregular, haciendo referencia a la necesidad de vigencia del principio de
legalidad penal, lo mismo que al respeto de las garantias del debido proceso. Dijo:
“104. Para el examen de la cuestion que ahora interesa conviene identificar
algunos conceptos muy frecuentemente manejados en este ambito —con mayor o
menor acierto- como son los de imputabilidad, delincuencia y estado de riesgo.
105. La imputabilidad, desde la perspectiva penal —vinculada a la realizacion de
conductas tipicas y punibles y a las correspondientes consecuencias sancionatorias-
es la capacidad de culpabilidad de un sujeto. Si éste carece de ella, no es posible
formular en su contra el juicio de reproche que se dirigiria, en cambio, a quien es
imputable. La imputabilidad queda excluida cuando la persona carece de capacidad
de entender la naturaleza de su accion u omision y/o de conducirse conforme a esa
comprension. Se suele aceptar que carecen de esa capacidad los menores de cierta
edad. Se trata de una valoracion legal genérica, que no examina las condiciones
especificas de los menores, casuisticamente, sino que los excluye de plano del ambito
de la justicia penal.
106. Las Reglas de Beijing en su disposicion 4, que no tiene naturaleza
vinculante, establecio que la imputabilidad penal ‘no deberd fijarse a una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompanan la madurez
emocional, mental e intelectual’ del nino.
107. La Convencion sobre los Derechos del Niiio no alude explicitamente a las
medidas represivas para este tipo de situaciones, salvo el articulo 40.3 inciso a), que
obliga a los Estados Partes a tener una edad minima en la cual se presuma que el
nifio no puede infringir la legislacion penal o criminal.
108. Esto conduce a considerar la hipotesis de que los menores de edad —nirios,
en el sentido de la Convencion respectiva- incurran en conductas ilicitas. La
actuacion del Estado (persecutoria, punitiva, readaptadora) se justifica, tanto en el
caso de los adultos como en el de los menores de cierta edad, cuando aquéllos o
éstos realizan hechos previstos como punibles en las leyes penales. Es preciso, pues,

que la conducta que motiva la intervencion estatal sea penalmente tipica. Asi, se



asegura el imperio de la legalidad en este delicado campo de las relaciones entre la
persona y el Estado. Esta Corte ha seiialado que el principio de legalidad penal
‘implica una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales’. Esta garantia, contemplada en el articulo 9
de la Convencion Americana, debe ser otorgada a los nifios.

109. Una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma
diferenciada y especifica las cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las
relacionadas con la conducta ilicita, es el establecimiento de oOrganos
Jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas penalmente
tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta importante materia se proyecta lo que antes
se dijo a proposito de la edad requerida para que una persona sea considerada como
nifio  conforme al criterio predominante en el plano internacional.
Consecuentemente, los menores de 18 anos a quienes se atribuya la comision de
conductas previstas como delictuosas por la ley penal, deberan quedar sujetos, para
los fines del conocimiento respectivo y la adopcion de las medidas pertinentes, solo a
organos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los mayores
de edad. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla el
‘establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes
se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes’ (articulo 40.3).

110. Es inadmisible que se incluya en esta hipotesis la situacion de los menores
que no han incurrido en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en situacion
de riesgo o peligro, por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, y menos
aun la de aquellos otros que simplemente observan un comportamiento diferente del
que caracteriza a la mayoria, se apartan de las patrones de conducta generalmente
aceptados, presentan conflictos de adaptacion al medio familiar, escolar o social, en
general, o se marginan de los usos y valores de la sociedad de la que forman parte.
El concepto de delincuencia infantil o juvenil solo puede aplicarse a quienes se
hallan en el primer supuesto mencionado, esto es, a los que incurren en conductas

tipicas, no asi a quienes se encuentran en los otros supuestos.



111. En este sentido, la Directriz 56 de Riad establece que ‘debera promulgarse
una legislacion por la cual se garantice que todo acto que no se considera un delito,
ni es sancionado cuando lo comete un adulto, tampoco debera considerarse un delito
ni ser objeto de sancion cuando es cometido por un joven'.
112. Finalmente, conviene sefialar que hay nifios expuestos a graves riesgos o
darios que no pueden valerse por si mismos, resolver los problemas que les aquejan o
encauzar adecuadamente su propia vida, sea porque carecen absolutamente de un
medio familiar favorable, que apoye su desarrollo, sea porque presentan
insuficiencias educativas, alteraciones de la salud o desviaciones de comportamiento
que requieren la intervencion oportuna (supra 88 y 91) y esmerada de instituciones
debidamente dotadas y personal competente para resolver estos problemas o mitigar
Sus consecuencias.
113. Obviamente, estos nifios no quedan inmediatamente privados de derechos y
sustraidos a la relacion con sus padres o tutores y a la autoridad de éstos. No pasan
al ‘dominio’ de la autoridad, de manera tal que ésta asuma, fuera de procedimiento
legal y sin garantias que preserven los derechos e intereses del menor, la
responsabilidad del caso y la autoridad plena sobre aquél. En toda circunstancia, se
mantienen a salvo los derechos materiales y procesales del nifio. Cualquier
actuacion que afecte a éste debe hallarse perfectamente motivada conforme a la ley,
ser razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés superior del
nifio y sujetarse a procedimientos y garantias que permitan verificar en todo
momento su idoneidad y legitimidad.
114. La presencia de circunstancias graves, como las que hemos descrito,
tampoco excluye inmediatamente la autoridad de los padres ni los releva de las
responsabilidades primordiales que naturalmente les corresponden y que solo
pueden verse modificadas o suspendidas, en su caso, como resultado de un
procedimiento en el que se observen las reglas aplicables a la afectacion de un
derecho”.
Se sefiala a continuacion por la Corte la vigencia de los principios del debido proceso
establecidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entre ellos los

principios del juez natural, doble instancia y recurso efectivo, presuncion de inocencia,
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derecho de abstencion de declarar y principio del contradictorio. Por otro lado, ese refirio a

las particularidades del Derecho Penal Juvenil, en especial con respecto a la publicidad y la

justicia alternativa, para lo cual sefialo:

3.

“e) Principio de publicidad

134. Cuando se trata de procedimientos en los que se examinan cuestiones
relativas a menores de edad, que trascienden en la vida de éstos, procede fijar ciertas
limitaciones al amplio principio de publicidad que rige en otros casos, no por lo que
toca al acceso de las partes a las pruebas y resoluciones, sino en lo que atarie a la
observacion publica de los actos procesales. Estos limites atienden al interés
superior del nifio, en la medida en que lo preservan de apreciaciones, juicios o
estigmatizaciones que pueden gravitar sobre su vida futura. Al respecto, la Corte
Europea ha senalado, aludiendo al articulo 40.2.b) de la Convencion sobre los
Derechos del Ninio, que ‘a los nifios acusados de crimenes debe respetarseles
totalmente su privacidad en todas las etapas del proceso’. Asimismo, el Consejo de
Europa ordeno a los Estados Partes revisar y cambiar la legislacion con el objeto de
hacer respetar la privacidad del nifio. En un sentido similar la Regla 8.1 de Beijing
establece que debe respetarse la privacidad del joven en todas las etapas del
proceso.

Justicia alternativa

135. Las normas internacionales procuran excluir o reducir la ‘judicializacion’
de los problemas sociales que afectan a los nifios, que pueden y deben ser resueltos,
en muchos casos, con medidas de diverso cardacter, al amparo del articulo 19 de la
Convencion Americana, pero sin alterar o disminuir los derechos de las personas. En
este sentido, son plenamente admisibles los medios alternativos de solucion de las
controversias, que permitan la adopcion de decisiones equitativas, siempre sin
menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que se regule con
especial cuidado la aplicacion de estos medios alternativos en los casos en que se

hallan en juego los intereses de los menores de edad”.

El nuevo paradigma del Derecho Penal Juvenil
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La doctrina latinoamericana llega a denominar con el término “Doctrina de la
Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia” al nuevo paradigna del Derecho Penal
Juvenil compuesto por la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Penal Juvenil y las
Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil,
admitiendo ademas como antecedente la declaracion universal de derechos del nifio™”.

El aspecto mas relevante del Derecho de la Infancia, producto del nuevo paradigma
es que el nifio, o sea el menor de dieciocho afios, llega a ser considerado como un sujeto de
derecho, con derechos y obligaciones, y no como un mero objeto de la tutela estatal y
familiar. Ello queda reflejado en particular en el articulo 12 inciso 1) de la Convencion de
Derechos del Nifo, el que dice:

“Los Estados partes garantizaran al nifio que éste en condiciones de formarse un

Juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente ent odos los asuntos que

afectan al ninio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion

de la edad y madurez del niiio ™ .

Es importante al respecto citar lo indicado por Emiliano Borja: “El articulo 12 (de la
convencion de derechos del nifio) nos estd diciendo que en todos los actos juridicos y
procesales en los que un menor de edad se vea implicado, éste va a formarse su juicio
propio y va a ser oido. De esta manera estd otorgandole al nifio la categoria de ser

racional, de ser con dignidad, de alguien que tiene algo que decir™*®.

#* Cf. Garcia Méndez, Emilio (1994), pp. 89-90.

> Sobre las dificultades que han existido para el reconocimiento de lo indicado por dicha
norma: Llobet Rodriguez, Javier (2002), No. 6.

*® Borja Jiménez, Emiliano (2001), p. 199. Sobre ello dicen Sandra de Kolle y Carlos
Tiffer: “Es preciso resaltar que la convencion establece un nuevo paradigma al estipular
que el nifio tiene derecho a ser autor de su desarrollo, a expresar sus opiniones y hacerlas
valer en la adopcion de decisiones relativas a su vida, y a que se reconozca el hecho de
que, en funcion de su edad y madurez, puede formarse un juicio. Como diria Jamusz
Kovzak, la sociedad queda obligada a escuchar, recorddandonos que debemos aprender a
hablar con un nifio, y no a un nifio”. Kolle, Sandra de/Tiffer Sotomayor, Carlos (2000), p.
38. Véase también: Tiffer Sotomayor, Carlos (2001), p. 28, en donde dice: “Ya no se ve al
adolescente o la adolescente como una extension de sus padres o del Estado, sino como
sujeto en si mismo. Se elimina, entonces, la presuncion de la persona menor de edad como
ciudadano del futuro para reconocer su cardacter de ciudadano del presente”.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva OC-17/2002
reconocio el cardcter de sujeto de derecho que tiene el nifio, de modo que la proteccion que
debe otorgarsele con base en el articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos con la evolucion que se ha tenido en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos la interpretacion de dicho articulo debe adaptarse a ello, abandonando los
criterios que partian del menor de edad como un simple objeto de tutela. Se dijo:

«28. Por lo que toca al citado articulo 19 de la Convencion Americana vale destacar
que cuando éste fue elaborado existia la preocupacion por asegurar al ninio la
debida proteccion, mediante mecanismos estatales orientados al efecto. Hoy dia debe
darse una interpretacion dinamica de este precepto que responda a las nuevas
circunstancias sobre las que debe proyectarse y atienda a las necesidades del nifio
como verdadero sujeto de derecho y no solo como objeto de proteccion”.

Como consecuencia del reconocimiento del caracter de sujeto de derecho que tiene el
nifio, uno de los aspectos mas relevantes del nuevo paradigma del Derecho Penal Juvenil es
la incorporacion al mismo de los derechos que el imputado goza en el derecho de adultos.

Debe recordarse que en la doctrina de la situacion irregular el interés superior del
nifio hacia que para el Derecho Tutelar Juvenil perdieran importancia las garantias
procesales y penales. Lo anterior ya que se decia que todo era para “salvar al nifio”*’, o sea
en defensa de su interés superior. Caracteristico sobre ello fue una sentencia del Tribunal
Supremo de Pensilvania de 1905, en la que se dijo:

“El padre natural no necesita de ningun procedimiento para privar a un hijo de su

libertad... para salvarle y protegerle de las consecuencias de que persista en una

carrera de desvarios, de la misma forma el Estado, cuando es compelido, como
parens patriae, a ocupar el lugar del padre con idéntica finalidad, no tiene por qué

adoptar ningun tipo de procedimiento para poner las manos sobre él y someterlo a

los tribunales™®.

Sin embargo, lo cierto es que se llegd a una extension del control social de los

nifos, restringiendo sus derechos fundamentales y su vida privada en una medida mucho

7 Cf. Platt, Anthony (1982).
*¥ Citada por: Barbero Santos, Marino(1980), pp. 100-101.
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mayor que el Derecho Penal de adultos™, por lo que lejos de ser un beneficio el ser
sometido a la justicia tutelar de menores, mas bien implicaba un perjuicio, degradandose al
niflo al cardcter de un mero objeto de tutela y causandose las peores arbitrariedades. La
situacion mas desfavorable en que en realidad se encontraban los sometidos a la justicia
tutelar de menores en relacion con las personas que eran juzgadas por los tribunales de
adultos, quedo reflejada en el caso Gault en los Estados Unidos de América, en el que se le
negaron las minimas garantias procesales al joven acusado, unido a que se le impuso una
sancion desproporcionada en relacion con la que se le hubiera podido imponer a un
adulto®”.

Es importante anotar que la Corte Interamericana de Derechos Humaos en la
opinién consultiva OC-17/2003 de 28 de agosto de 2002 se pronuncié en contra de las
legislaciones que se basen en la doctrina de la situacién irregular’’, a lo que se hizo
referencia antes.

Con el nuevo paradigma de la justicia penal juvenil se han tratado de corregir las
arbitrariedades propias de la doctrina de la situacion irregular. Asi se ha realizado una
comparacion entre las garantias previstas en las Convenciones de Derechos Humanos de
caracter general y la Convencion de Derechos sobre el Nifio y los otros instrumentos
internacionales que la complementan. Se indica por ello que se reconocen en la justicia
penal juvenil principios como el de humanidad, legalidad, culpabilidad, jurisdiccionalidad,
contradictorio, presuncion de inocencia, inviolabilidad de la defensa, impugnacion,
legalidad del procedimiento, etc.*”.

La asuncion de las garantias del Derecho Penal de adultos que se ha producido con
el nuevo paradigma del Derecho Penal Juvenil, ha provocado que con frecuencia cuando se
hace referencia a éste se tienda a realizar simplemente un desarrollo de las garantias del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, haciéndose una exposicion que en

definitiva podria ser aplicable tanto al Derecho Penal de adultos como al Derecho Penal

%% Asi: Platt, Anthony (1982), p. 31.

%% In re Gault (387 US.1). Véase el texto de la resolucion del caso In re Gault en: Barker,
Licius/Barker, Twiley (1982), pp. 362-369. Sobre ese caso véase: Llobet Rodriguez, Javier
(2002), No. 2.

3! En particular No. 108-111 de dicha resolucion.

32 Cf. Maxera, Rita (1992), pp. 187-215, Garcia Méndez, Emilio (1994), p. 94.
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Juvenil. Con ello, debe decirse, se contribuye poco para determinar qué es lo caracteristico
de éste.

Es importante anotar que en los Estados Unidos de América, a partir de la década de
los ochenta, lo que fue acentuado en la de los noventa, se produjo mas bien una absorsion
del Derecho Penal Juvenil por el de adultos, puesto que cada vez méas menores de edad son
sometidos a la jurisdiccion de adultos, muchos de ellos ademés se encuentran privados de
libertad en carceles de adultos o bien incluso son encarcelados junto con adultos. Por otro
lado, se contintia aplicando la pena de muerte a los menores de edad, ello como rebote de la
aplicacion de dicha pena a los adultos®. Una situacién como esa debe ser evitada. Es cierto
que el Derecho Penal Juvenil, conforme a los lineamientos establecidos en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, ha llevado a que los menores de edad a los que se
les atribuya un hecho delictivo debe otorgarseles las garantias de Derecho Penal sustantivo
y Derecho Procesal Penal establecidas en el Derecho de adultos. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que en el Derecho Penal Juvenil el principio educativo establece una serie de
criterios que llevan a que el mismo tenga una serie de caracteristicas propias, que funcionan

propiamente como derechos adicionales a los que gozan los adultos.

4. El principio educativo del Derecho Penal Juvenil

El principio caracteristico del Derecho Penal Juvenil, que lo hace diferente del
Derecho Penal de adultos, es el educativo, que no es sino una consecuencia de los
principios de interés superior del nifio y de proteccion integral de éste. Sin embargo, la
forma en que se concibe el principio educativo en el nuevo paradigma del Derecho Penal
Juvenil marca un cambio con respecto al anterior, ya que el joven es considerado como un
sujeto de derechos y obligaciones y no como un mero objeto de tutela.

Con respecto a la relevancia del principio educativo en la justicia penal juvenil es
importante citar lo indicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Caso de los “Nifios de la Calle”):

“197. (...) La Corte considera pertinente destacar que, si los Estados tienen elementos

para creer que los ‘nifios de la calle’ estan afectados por factores que pueden

33 Sobre ello véase: Llobet Rodriguez, Javier (2002), No. 2.
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inducirlos a cometer actos ilicitos, o disponen de elementos para concluir que los
han cometido, en casos concretos, deben extremar las medidas de prevencion del
delito y de la reincidencia. Cuando el aparato estatal tenga que intervenir ante

infracciones cometidas por menores de edad, debe hacer los mayores esfuerzos para

garantizar la rehabilitacion de los mismos, en orden a ‘permitirles que desemperien

un_papel constructivo y productivo en la sociedad’ (...)” (el subrayado no es del

original).

Se ha discutido con respecto a como debe entenderse el principio educativo. Sobre
ello debe partirse de que el Derecho Penal Juvenil esta dirigido a sujetos responsables y no
a inimputables®. La finalidad que debe perseguirse no debe estar dirigida a obtener un
cambio interior en el joven, ya que implica una violacion al principio de dignidad de la
persona humana®. Mas bien el principio educativo a lo que debe estar dirigido es a evitar la
reincidencia, o sea en el sentido de la prevencion especial positiva®®. En efecto la finalidad
del Derecho Penal Juvenil no debe ser llenar un déficit educativo del joven®’, salvo que esté
relacionado con el delito que se le atribuye. Ello es una consecuencia del principio de
adecuacion o idoneidad, consecuencia del de proporcionalidad, ya que la sancion debe estar

relacionada en su efecto educativo, con el hecho delictivo que se le atribuy¢ al joven.

3 Cf. Alastuey Dobon, Carmen (2000), p. 389.

33 Cf. Alastuey Dobon, Carmen (2000), pp. 388-389.

3% Cf. Alastuey Dobon, Carmen (2000), pp. 388-389.

37 Cf. Alastuey Dobon, Carmen (2000), p. 389. Albrecht resume de la siguiente manera la
posicion — no compartida por él - de aquellos que pretenden compensar un déficit educativo
a través del Derecho Penal Juvenil: “La pretension ‘educativa’ de la Ley de Tribunales de
Menores se conecta con la representacion teorética de la criminalidad, segun la cual la
perpetracion de hechos punibles no es un fenomeno que aparezca en un proceso de
desarrollo normal con educacion suficiente de los padres, de modo que cuando se
producen hechos punibles hay que presumir un fallo en la educacion paterna, que hay que
compensar con el catalogo de sanciones de la Ley de Tribunales de Menores. Sea por
‘malas cualidades de caracter’ o por ‘seduccion de malas influencias del ambiente’, la Ley
de Tribunales de Menores se coloca exclusivamente en el plano explicativo de fallo y
responsabilidad individual. El menor criminal debe ser ‘sanado’ de estas causas de su
criminalidad mediante contraeducacion o bien reeducacion. Desde esta perspectiva se
puede entender la criminalidad como déficit en la ‘educacion’, que ha de ser superado por
medidas de mayor o menor intensidad, segun sea la magnitud de aquél”. Albrecht, Peter
Alexis (1992), p. 61.



16

Ademas se debe tratar de evitar los factores estigmatizantes y criminogenos para el
joven, por ejemplo la publicidad del juicio, el dictado de la detencion provisional y la
sancion de internamiento.

Por supuesto que cuando se priva de libertad al joven, la ejecucion de la sancion
trasciende de los aspectos relacionados con el evitar la reincidencia, puesto que debe
cumplirse con los derechos educativos que tiene todo joven®®.

Aspecto fundamental de la concepcion de la llamada doctrina de la proteccion
integral es que ni el principio del interés superior del nifio ni el de la proteccion integral
de éste pueden servir para restringir las garantias del derecho penal y procesal penal del
nifio mas alla de las establecidas con respecto a los mayores™. Asi en el Derecho Penal
Juvenil el principio del interés superior del nifio no debe llevar a caer en la “trampa” a la
que conduce la doctrina de la situacion irregular del Derecho Tutelar de Menores, de
modo que no debe funcionar para limitar las garantias penales y procesales del nifio.
Precisamente el temor a que el principio educativo sea utilizado para justificar las
violaciones de los derechos fundamentales del nifio ha conducido a un sector de la doctrina
a cuestionar el principio educativo, el que ha sido catalogado como un “Caballo Troyano
en el Estado de Derecho™®. El temor no deja de ser fundado, ya que debe reconocerse que
con frecuencia se ha tratado de justificar violaciones a las garantias procesales y penales de
los menores de edad, con el argumento de que dicha violacion es en beneficio de ellos*,

con lo que se revive la doctrina de la situacion irregular.

5. El sistema de sanciones del Derecho Penal Juvenil como lo caracteristico de

éste

¥ Sobre el derecho a cursar estudios por parte de los jovenes privados de libertad: Sala
Constitucional costarricense, voto 8677-97 del 23-12-1997.

% En el voto 1772-97 de la Sala Constitucional costarricense se dijo: “La idea de esta
nueva legislacion es dotar, al menor acusado por la comision de un delito, de todas las
garantias procesales que disfruta el imputado en un proceso penal de adultos, mas
aquéllas que sean propias de la condicion de menor”. Sobre la proteccion de los derechos
humanos del nifio en el Derecho Procesal y Penal Juvenil producto de la doctrina de la
proteccion integral: Maxera, Rita (1992), pp. 187-215; Maxera, Rita (1998), pp. 41-44.

* Cf. Gerkel, Jutta/Schumann, Karl (Editores) (1988). A esta critica hace mencién Kaiser,
el que la rechaza. Kaiser, Glinther (1997), p. 455.

1 Véase al respecto lo que se indica en: Llobet Rodriguez, Javier (2000), pp. 45-54; Llobet
Rodriguez, Javier (1999), pp. 7-29.
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Aunque el Derecho Penal Juvenil tiene algunas reglas particulares de caracter
procesal basadas en el principio educativo’, lo caracteristico de dicho Derecho se
encuentra en el aspecto sancionatorio, que corresponde al Derecho sustantivo, puesto que
con respecto a éste es que el Derecho Penal Juvenil presenta una regulacién propia que
hace no aplicable el Derecho Penal de adultos subsidiariamente, tal y como ocurre con
respecto a la teoria del delito o las normas procesales. Por ello hay que diferir de lo dicho
por Emilio Garcia Méndez en el sentido de que el Derecho Penal Juvenil es Derecho
Procesal y no derecho de fondo™.

Siendo las sanciones lo caracteristico del Derecho Penal Juvenil impulsado por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es importante hacer mencion a los
principios que las rijen, consecuencia en ultima instancia del principio educativo. Estos son:
prevenir antes que sancionar, prioridad de las formas de desformalizacion de la justicia
penal juvenil, preferencia de las sanciones no privativas de libertad y vigencia del principio

educativo en la determinacion y ejecucion de las sanciones.

5.1. Prevenir antes que sancionar

Uno de los principios fundamentales del Derecho Penal Juvenil, que surge de los
instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos, es que debe darsele
prioridad a la prevencion antes que a la represion, se parte de que la delincuencia juvenil se
combate principalmente a través de una buena politica social y no de una “buena” politica
penal.

Debe reconocerse que una de las grandes preocupaciones de la opinion publica en
Costa Rica y en los paises latinoamericanos es el aumento de la inseguridad de los
habitantes de la reptblica, que se asocia en gran parte con la delincuencia juvenil, a la que
se le atribuyen una serie de hechos violentos, en particular homicidios y robos con

. . 44 . .
violencia sobre las personas™ . Ese aumento de la delincuencia no se puede negar, aunque

2 Sobre ello véase en particular: Llobet Rodriguez, Javier (2002), No. 7.

# Véase la discusion que he sostenido con Garcia Méndez en:. UNICEF (Editor) (2001),
pp- 50, 64-68. Consultese ademas: Llobet Rodriguez, Javier (2002), No. 5.

* Véase por ejemplo: La Nacion del 17 de mayo de 1993, p. 12; Al Dia del 19 de setiembre
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debe anotarse que no ha ocurrido en la magnitud que cree la opinién publica®. De
relevancia al respecto es que el “Estudio Multicéntrico sobre actitudes y normas culturales
sobre la violencia” (Proyecto Activa), que midid a través de encuestas a victimas los
niveles de violencia, concluyd que el sentimiento de inseguridad en Costa Rica es
exagerado en relacion con la situacion real, indicandose que los niveles de victimizacion
son relativamente bajos, en comparacion con los otros paises estudiados a excepcion de
Chile y Espaiia (Brasil, Colombia, Espafia, Venezuela, Costa Rica, el Salvador y Chile). Sin
embargo, el sentimiento de inseguridad es alto, y sobre todo son muy preocupantes las
actitudes que se asumen frente a la delincuencia, justificindose en un 38% el tomar la ley
en las propias manos, un 24.6% el detener a jovenes por su apariencia fisica, un 14.9% la
aplicacion de la tortura, un 40.4% el establecimiento de la pena de muerte, un 47.7% matar
al violador de la hija y un 43.9% matar a quien asuste a los vecinos*. De hecho se han
venido dando una serie de reacciones violentas en contra de jovenes que han sido atrapados
in fraganti por parte de vecinos de una localidad®’.

Se ha producido en definitiva un aumento en la disposicién de reacciones de hecho
frente a la delincuencia, de manera que se proceda a torturar y hasta a matar a los supuestos
delincuentes, como formas de reaccion penal no formalizada que se realizan con la
participaciéon o tolerancia de la policia estatal. Victimas de estas acciones son en
Latinoamérica en gran parte los llamados “nifios de la calle”. En relacion con ello en la
investigacion sobre las muertes violentas dirigida por Raul Zaffaroni, éste indicod que “en
1989, siguiéndose las noticias de homicidios de los diarios Noticias Populares de Sao
Paulo, O dia de Rio de Janeiro y el Diario Pernambuco de Recibe, se serialo que sobre 600
victimas, nada menos que 453 afectaron a menores de 17 anos. Este altisimo porcentaje de
victimas de homicidio — dice Zaffaroni — se inscribe en una realidad social en la que se
estima que treinta y siete millones de ninios (hasta 17 arios) se hallan en estado de pobreza

y, entre ellos, siete millones directamente en situacién de abandono”.*® Indica que aunque

de 1993; La Nacion del 19 de setiembre de 1993; La Nacion del 13 de mayo de 1994; La
Nacion del 15 de mayo de 1994, p. 4 A; La Republica del 10 de mayo de 1994.

* Sobre ello véase: Carranza, Elias (1997); Carranza,Elias (2000), pp. 43-46.

* Fournier, Marcos (s.f)).

7 Acerca de esto véase la referencia que se encuentra en: Mora Mora, Luis Paulino (1998),
p. 32; Llobet Rodriguez, Javier (1998), pp. 54-56.

* Zaffaroni, Eugenio Raul (1993), p. 59.



19

es dificil determinar cuantas de dichas muertes de menores de edad fueron hechas por
escuadrones de la muerte, se calcula ello en un 33% del total de muertes. Manifiesta
ademas que existe coincidencia en los trabajos sobre el tema en que: a. Las condiciones de
extrema miseria llevan a muchos nifios a cometer pequefios delitos o a ser empleados por
mayores para cometerlos (en particular transporte de toxicos). b. Muchos nifios son testigos
de delitos y violencias graves. c. Los “justiceiros” actian amparados por las policias y
constituyen una suerte de “privatizacion” del escuadron de la muerte. d. Las personas que
tratan de defender a los menores y denuncian a los “justiceiros” sufren represalias, son
eliminadas o deben desistir de la empresa. e. Los homicidas de nifios considerados
“infractores” venden proteccion a los comercios. f. El fendmeno presenta caracteristicas
alarmantes en Rio de Janeiro, Sao Paulo y Recibe. g. La policia deja operar a los
“Justiceiros” y concentra su actividad de vigilancia en los barrios de clase media y alta. h.
La opinién publica recibe las noticias con relativo grado de consenso. i. Los medios
masivos refuerzan el consenso mediante la proyeccion de casos de menores infractores de
“alta peligrosidad” como pequefios monstruos. j. Los propios menores que trabajan para las
redes distribuidoras de toxicos amparadas, pueden ser ejecutados en razén de la
considerable informacion de que disponen acerca de esta actividad. k. La muerte anunciada
de testigos e informantes que se conoce como “queima de arquivo™’.

Las ejecuciones extrajudiciales y tortura a supuestos delincuentes juveniles no
solamente se dan en Brasil, sino han ido extendiéndose a diversos paises latinoamericanos,
encontrando un gran apoyo de parte de la opinidon publica, dentro de ella la costarricense,
tal y como se indico arriba. En este sentido con respecto a Guatemala indicé la Corte
Interamericana en el caso de los “Nifios de la Calle”, ello por sentencia del 19 de
noviembre de 1999:

“189.  La Corte también ha reconocido como hecho publico y notorio, en esta

misma sentencia, que para la época de los sucesos que constituyen la materia de este

caso, existia en Guatemala una prdctica sistematica de agresiones en contra de los

‘nifios de la calle’, ejercida por miembros de las fuerzas de seguridad del Estado,

que comprendia amenazas, persecuciones, torturas, desapariciones forzadas y

homicidios (...)".

4 Zaffaroni, Eugenio Raul (1993), p. 60.
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Hay que admitir que existe un derecho de toda persona a ser protegido por el Estado
frente a acciones de terceras personas que perturben su vida, integridad fisica o sus
derechos. Asi por ejemplo, el derecho a la vida y a la integridad fisica,supone en primer
lugar la obligacion del Estado de no lesionar ese derecho, pero también la obligacion del
Estado de adoptar medidas tendientes a evitar su lesion. Pero no debe olvidarse que dicha
proteccion debe hacerse dentro del margen de respeto de los derechos humanos. Importante
es que todos los derechos humanos en definitiva emanan del principio de respeto de la
dignidad humana, el que es heredero de la Ilustracion, llegandose a la conclusion de que el
hombre es un fin en si mismo, no pudiendo ser mero objeto del interés de la colectividad o
del Estado. Precisamente la base de la legitimacién de un Estado de Derecho, es que
incluso a aquellos a los que se les acusa de haber quebrantado los derechos humanos o se
les ha condenado por ello, debe respetarseles los derechos humanos. Caso contrario, el
Estado en el ejercicio del ius puniendi, no podria argumentar ninguna superioridad moral
sobre los delincuentes, puesto que se habria puesto al nivel de ellos™.

Debe tenerse en cuenta que los particulares que recurren a las ejecuciones
extrajudiciales o a la tortura, quebrantan las mismas normas del Estado y obligan a éste a
reaccionar frente a dicha violacion. Los particulares en su actuacion deben respetar la
dignidad de la persona humana y no proceder a quebrantar la vida o la integridad fisica de
los que estiman son delincuentes. Lo anterior, salvo cuando actien en ejercicio de la

legitima defensa para defenderse de las agresiones ilegitimas de que son objeto, pero ello

Y "Un estado que mata, que tortura, que humilla a un ciudadano no sélo pierde cualquier
legitimidad, sino que contradice su razon de ser, poniéndose al nivel de los mismos
delincuentes". Ferrajoli, Luigi (1995), p. 396. En Costa Rica en sentido similar, pero
refiriéndose a la lucha contra el terrorismo indica Rafael Angel Herra: “El estado pone en
Jjuego su legitimidad en la manera de reaccionar a la violencia externa. Un ejemplo se da
en como responde frente al terrovismo y garantiza la paz y la seguridad del conjunto de la
sociedad y de los individuos. Si el estado reacciona con medios ilegales, con recursos de
terror contra-terrorista indiscriminado, entonces hace de contrapunto al terrorismo, se
asocia con él en el otro extremo, le hace el juego dialéctico, y entonces el torbellino de la
violencia queda abierto, y se inicia un drama que puede agravarse si ya existe una
situacion de tensiones latente que nadie, ni el estado ni los grupos dominantes, ha sabido
enfrentar, y que los extremistas cosechan. Si el estado contrapesa adecuadamente su
reaccion con recursos juridicos pertinentes y mecanismos democraticos, las posibilidades
de que subsista la sociedad son mayores. Si comienza a aplicar el terror estatal
indiscriminado o a ignorar su aplicacion por parte de entidades que le pertenecen, corre
graves riesgos de deslegitimarse”. Herra, Rafael Angel (1983), p. 25.
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dentro del margen de la necesidad razonable de la defensa para repelar la accion. Sin
embargo, una vez que el peligro ya ha pasado no tienen justificacion de satisfacer sus
deseos de venganza frente al agresor, agrediéndolo. Si asi lo hicieran, se convertirian en
delincuentes mismos.

Se critica por algunos que el proceso penal, y dentro del mismo el proceso penal
juvenil, garantiza demasiado los derechos humanos de los imputados, pero precisamente el
proceso penal trata de que la persecucion penal se desarrolle dentro del respeto de los
derechos humanos”'. Frente al poderio del Estado, capaz de encarcelar a las personas que
habitan en ¢él, deben establecerse mecanismos de garantia de que se respetara el debido
proceso cuando se imponga la detencidén preventiva o una sancion privativa o no de
libertad. Si no fuera asi estariamos no ante el juzgamiento de delitos, sino ante una mera
represién policial®?, con las arbitrariedades a lo que lleva esto, como lo demuestra la
historia universal mas reciente. Por ello no es de extrafiar que dentro de las convenciones
internacionales de derechos humanos, entre ellas la convencion de derechos del nifio, ocupe
un lugar primordial la regulacion de los derechos del imputado durante el proceso penal.

Relevante es que las ejecuciones extrajudiciales suponen no solamente una violacion
del Derecho interno, sino del mismo Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
existiendo incluso una tendencia a catalogarlas como un crimen internacional contra los
derechos humanos™. Por ello existe una obligacion internacional del Estado respectivo de
prevenirlas e investigarlas.

Aparte de las reacciones de hecho frente a la delincuencia juvenil, se procura por la
opinion publica un endurecimiento del Derecho Penal Juvenil, aumentando el tiempo de

duracion de las sanciones privativas de libertad que se aplican a través del mismo, o bien

>l En este sentido dice Daniel Gonzdlez Alvarez: “... Sin garantias no hay proceso, es mds
el proceso es eso: una garantia, es decir, no tiene sentido pensar en que un sujeto, lo
vamos a someter a proceso, si no es en funcion de una garantia...”’. Gonzélez Alvarez,
Daniel (1994), p. 19. Senala Daniel Pastor tres fines del proceso penal: “1) Imponer la
pena al culpable, es decir lograr el restablecimiento de la paz juridica a través del proceso
penal (se aplica la ley penal segun el resultado de la averiguacion de la verdad, salvo el
acuerdo entre los involucrados para encontrar otra salida al conflicto, en los casos en que
la ley lo admita); 2) proteger al inocente contra los abusos del poder penal del Estado y 3)
respetar la dignidad de la persona del imputado”. Pastor, Daniel (1994), pp. 287-288.

>2 En este sentido: Gonzalez Alvarez, Daniel (1994), pp. 19-20.

>3 Cf. Blanc, Altemir (1990), pp. 377-403.
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una reduccion de la edad de aplicacion del Derecho Penal de adultos, en contravencion de
los 18 afios que la Convencion de Derechos del Niflo exige como minimo para que pueda
ser aplicable dicho Derecho™.

En el caso del Derecho Penal Juvenil costarricense, al aprobarse en la Asamblea
Legislativa la ley de Justicia Penal Juvenil, los legisladores se apartaron del criterio de los
técnicos expresado en el proyecto de ley y aumentaron drasticamente la duracion maxima
de la sancion de internamiento, estableciendo el maximo de 10 afios para los mayores de 12
y menores 15, y en 15 afios para quienes tuvieran una edad mayor de 15 pero menor de 18
afios™.

Importante es que ese aumento de la duracion de la sanciéon de internamiento,
satisfizo a la opinidon publica por unos dias. Sin embargo, cuando la prensa continud
informando de nuevos hechos delictivos en los que estaban involucradas personas menores
de 18 afios, el efecto tranquilizador dej6 de funcionar.

Debe agregarse que, como lo han demostrado investigaciones criminologicas, la
creencia de que con el aumento draconiano de las penas se va a disminuir la delincuencia es
erronea, ya que la mayoria de los delincuentes no calculan las posibles consecuencias del
hecho, sino lo Unico que les interesa es no ser descubiertos, de modo que un efecto
preventivo si lo es la posibilidad de que ello ocurra®. Ello queda claro en el caso

costarricense en que el aumento desproporcionado de las penas del homicidio para los

>* La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de 19 de noviembre e
1999 (Caso de los “Niiios de la Calle™) aplico la Convencion de Derechos del Nifio para la
determinacion del concepto de menores de edad, utilizado por la Convenciéon America de
Derechos Humanos. Dijo; “188. El articulo 19 de la Convencion Americana no define qué
se entiende como ‘nifio’. Por su parte, la Convencion sobre Derechos del Nifio considera
como tal (articulo 1) a todo ser humano que no haya cumplido los 18 arios, ‘salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad’. De
conformidad con la legislacion guatemalteca vigente para la época en que ocurrieron los
hechos del presente caso, igualmente eran menores, quienes no habian cumplido los 18
anos de edad. Segun esos criterios solo tres de las victimas (...), tenian la condicion de
ninios. Sin embargo, la Corte emplea, en esta sentencia, la expresion coloquial ‘nifios de la
calle’, para referirse a las cinco victimas en el presente caso, que vivian en las calles, en
situacion de riesgo”.

> Art. 131 de la Ley de Justicia Penal Juvenil. El proyecto de ley lo que proponia era una
sancion maxima de tres afios de internamiento para los menores de quince afios y de cinco
afos para los mayores de esa edad y menores de dieciocho afos.

%t Roxin, Claus (1989), p. 62; Roxin, Claus (1992), Par. 3, No. 25.
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mayores de edad, llevado a cabo en 1994, no produjo una disminucion de la cantidad de los
homicidios, sino mas bien al contrario es a partir de ese aio que se produce un aumento de
las tasas respectivas, que se habian mantenido estables durante varios afios’’.

Debe estimarse la mejor manera de combatir la delincuencia juvenil no es con la
imposicién de sanciones o alternativas a éstas, sino por medio de la prevencion, ello a
través de una politica social y educacional. Desde esta perspectiva, parte fundamental de la
doctrina de la proteccion integral es la elaboracion de un programa de prevencion de la
delincuencia juvenil, tratando conforme al principio de dignidad de la persona humana, que
los nifios y adolescentes tengan las condiciones educativas y sociales que permitan el pleno
desarrollo de su personalidad.

Por ello mismo es que las Naciones Unidas, ademas de la Convencion de Derechos
del Nifio, no solamente llegaron a aprobar reglas relacionadas con la justicia penal juvenil,
como las reglas de Beijing y las reglas para la proteccion de los menores privados de
libertad, sino también aprobaron unas directrices para la prevencion de la delincuencia
juvenil, conocidas como reglas de Riad.

Importante es que en éstas se sefiala dentro de las politicas de prevencion de dicha
delincuencia que debe procederse al

“Suministro de oportunidades, en particular educativas, para atender las diversas

necesidades de los jovenes y servir de marco de apoyo para velar por el desarrollo

personal de todos los jovenes, en particular de aquellos que estan latentemente en
peligro o en situacion de riesgo social y necesitan un cuidado y una proteccion

especiales” .

Se menciona en dichas directrices la importancia de un ambiente sano y estable en la
familia®®, de garantizar el acceso a la educacidn, que permita el pleno desarrollo de la
personalidad, las aptitudes y capacidad mental y fisica de los jovenes®. Se resalta ademas
la responsabilidad de la comunidad prestando asistencia a los jévenes que no puedan vivir

61

con sus padres o no tengan hogar y a los toxicomanos . Se hace referencia a la

>7 Cf. Carranza, Elias (2000), pp. 43-46.

> Numeral 5 a) de las directrices mencionadas.
¥ Numerales 11-19 de las directrices.

0 Numerales 20-31 de las directrices.

! Numerales 32-39 de las directrices.
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responsabilidad de los medios de comunicacidén en reducir en sus mensajes el nivel de
violencia, pornografia y drogadiccion®, unido todo a la obligacion estatal de prestar
servicios adecuados de atencion médica, salud mental, nutricién, vivienda y los demas
servicios necesarios, en particular la prevencion y tratamiento del uso indebido de drogas y
alcohol®.

En Latinoamérica debe ser mencionada la declaracion de Panamd, adoptada por los
Jefes de Estado y de Gobierno de 21 paises iberoamericanos en la ciudad de Panama los
dias 17 y 18 de noviembre del 2000.

Se menciona entre otros aspectos:

“8. Reconocemos la importancia fundamental de los ninios, nifias y adolescentes

como sujetos de derecho en nuestras sociedades y el papel rector y normativo del

Estado en el diseiio y ejecucion de politicas sociales en beneficio de ellos y como

garante de sus derechos y reiteramos nuestro compromiso en construir las bases

para el desarrollo pleno de sus potencialidades y de su integracion social, ante las
oportunidades y retos que ofrece el mundo globalizado hoy”.
Se admite en la declaracion:

“(...) La pobreza y extrema pobreza, la desigual distribucion del ingreso, la exclusion

social y la violencia infrafamiliar, son las principales causas de que los nifios nifias y

adolescentes ingresen prematuramente al mercado laboral, permanezcan en las

calles, sean objeto de explotacion economica o sexual, migran, infrinjan la ley y

estén expuestos a situaciones de riesgo (...)".

En la declaracion se hace una extensa enumeracion de acciones tendientes a lograr la
equidad y la justicia social, lo mismo que con respecto a la prevencion de la delincuencia,
tanto de la cometida en contra de los nifios, nifias o adolescentes, como de la llevada a cabo
por ellos®.

En la recomendacion No. R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
adoptada el 18 de septiembre de 1987, se le da importancia a la prevencion: Se indica que

se recomienda:

62 Numerales 40-44 de las directrices.

% Numerales 45-51 de las directrices.

% Cf. Declaracion de Panama: “Unidos por la nifiez y la adolescencia, base de la justicia y
la equidad en el nuevo milenio. En: www.iin.org.uy/declaracion de panama.htm.
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“l. Desplegar o proseguir esfuerzos particulares para la prevencion de la
inadaptacion y de la delincuencia juvenil, principalmente: a) por la aplicacion de
una politica global que favorezca la insercion social de los jovenes: b) mediante una
ayuda particular y la introduccion de programas especializados, bajo forma
experimental, a nivel escolar o de las organizaciones juveniles o deportivas,
destinados a integrar mejor a los jovenes que tienen graves dificultades en ese

ambito; c) mediante medidas de prevencion situacional y técnica destinadas a

reducir las ocasiones ofrecidas a los jovenes para cometer infracciones”.

Con anterioridad a esta recomendacion es de destacar la resolucion (78) 62 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, que se refirid a la transformacion social y la
delincuencia juvenil, adoptada el 29 de noviembre de 1978. Se mencion6 en dicha
recomendacion que debia procurarse las acciones siguientes para la prevencion de la
delincuencia y la socializacion de los jovenes: “- mejorar las condiciones de alojamiento y
de equipamiento social de las familias dotadas de nifios, especialmente en las poblaciones
grandes, con medidas que permitan el crecimiento de los jovenes poniendo a su disposicion
servicios y locales apropiados, - velar para que todo adolescente tenga la posibilidad de
adquirir una formacion profesional de acuerdo con sus gustos y aptitudes, - emplear los
medios necesarios para asociar a los jovenes con el mundo del trabajo, procurando evitar
el paro prolongado de los jovenes; - reforzar las medidas de apoyo economico y social de
las familias que tienen ninos, especialmente las mas desfavorecidas y garantizar los
cuidados y la seguridad de los nifios, - revisar los sistemas escolares a fin de que las
escuelas puedan responder a las necesidades de cada alumno y a las exigencias de la vida
moderna y asegurar una deteccion precoz de las dificultades psicologicas y sociales de los
jovenes que tiendan a mantenerlos en los recursos escolares normales; -favorecer o
estimular las asociaciones de jovenes y los movimientos deportivos y de diversion que
contribuyen a la insercion de sus miembros en la vida social; - estimular (promover) los
medios de comunicacion de masas para que se interesen mas y de forma positiva por los
problemas de los jovenes, velando para que no se tengan prejuicios ni estereotipos al
respecto”.

Parte de la discusion en Latinoamérica es si la normativa sobre la justicia penal

juvenil debe estar ubicada dentro de un cuerpo legal que abarque en general los derechos de
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los nifios. En el caso costarricense se tomo consciencia en que el tratamiento de la
delincuencia juvenil no debia limitarse al derecho sancionatorio. Asi luego de la aprobacion
de la Ley de Justicia Penal Juvenil, se llegd a aprobar el Coédigo de la nifiez y la
adolescencia.

En el mismo se establecen los derechos y los deberes de los menores de dieciocho
afios, estableciéndose su derecho al desarrollo integral de los mismos®, previéndose no sélo
derechos y garantias individuales, sino también sociales. Relevante es que en cuanto a estos
ultimos se contempla el derecho a la vida familiar y a la proteccion social de la familia por
parte de las instituciones estatales®, el derecho a la asistencia médica directa y gratuita por
el Estado®’, el derecho a la educacion orientada hacia el desarrollo de las potencialidades®™
y el derecho a la cultura, la recreacion y el deporte”. Igualmente se establece un régimen de
proteccion especial al trabajador adolescente’”.

Podriamos estar en Costa Rica felices y afirmar que con esta ley hemos eliminado los
problemas sociales de la adolescencia. Sin embargo, lo cierto es que la ley no deja aun de
ser un catalogo de buenas intenciones, aunque juristas, como Gilbert Armijo, han abordado
el tema desde el punto de vista juridico, tratando de garantizar la tutela constitucional de los
derechos de la nifiez y la adolescencia como intereses difusos’".

Sobre el problema de la pobreza es importante citar lo dicho en el informe del estado
mundial de la infancia 1993 presentado por la directora de UNICEF para América Latina
Marta Mauras, en el que sefialo: “cerca de un millon de nifios latinoamericanos mueren al
anio victimas de condiciones inherentes a la pobreza, tales como la desnutricion,
enfermedades previsibles y falta de atencion basica de salud y educacion. El problema mas
importante del nifio latinoamericano — dijo — es la pobreza en términos generales. De los

casi 180 millones de nifios y adolescentes menores de 18 arios, mds o menos la mitad

6 Arts. 1y 7 del codigo.

56 Arts. 29-40 del codigo.

67 Arts. 41-55 del codigo.

%% Arts. 56-72 del codigo.

% Arts. 73-77 del codigo.

0 Arts. 78-103 del codigo.

! Armijo Sancho, Gilbert (1998).
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pertenece a familias pobres y la brecha entre el 20% mas pobre y el 20% mads rico en
América Latina se ha acrecentado”'.

Carlos Tiffer hace mencion a los indicadores generales de la pobreza en América
Latina, realizando un repaso por paises como México, Guatemala, Brasil, Venezuela y
Costa Rica, en donde menciona la pobreza en América Latina, haciendo referencia al
problema de la cantidad de nifios que deambulan por la calle sin hogar, o sea los llamados
nifios de la calle. Asi, por ejemplo, dice que en Guatemala en 1989 habia aproximadamente
cinco mil nifios que deambulan por las calles y que en Brasil en 1987 existian
aproximadamente 7 millones de nifios que viven y trabajan en las calles”. Es de esperar
que como consecuencia de las nuevas politicas de globalizacion en la época del
postcomunismo, que han llevado a un mayor empobrecimiento y a una desatencion de los
programas sociales en Latinoamérica, dichas cifras sean muy superiores hoy dia’*.

La garantia de un nivel de vida dign6 reviste una importancia vital para el desarrollo
integral de los nifios y adolescentes y con ello ademads en la prevencion de la delincuencia
juvenil, puesto que, como se dijo, la mejor forma de combatir ésta y garantizar la seguridad

de los habitantes no es por medio de sanciones a los jovenes que transgreden la ley penal,

72 Citado por Elbert, Carlos (1995), p. 69.

3 Cf. Tiffer Sotomayor, Carlos, (1995), pp. 33-34.

™ Sobre el empobrecimiento en la era de la globalizacién y las politicas represivas del
crimen es necesario citar lo dicho por el escritor uruguayo Eduardo Galeano: “En la era de
las privatizaciones y el mercado libre, el dinero se propone gobernar sin intermediarios.
¢Cual es la funcion que se atribuye al Estado? El Estado debe ocuparse de la disciplina de
la mano de obra barata, condenada a salarios enanos, y a la represion de las peligrosas
legiones de brazos que no encuentran trabajo: un Estado juez y gendarme y poco mas. De
los servicios publicos ya se encargara el mercado, y de la pobreza, gente pobre, regiones
pobres, ya se ocupara Dios, si la policia no alcanza. La administracion publica solo puede
disfrazarse de madre piadosa muy de vez en cuando, atareada como esta en consagrar sus
menguadas energias a las funciones de vigilancia y castigo... Mientras tanto, crece la
pobreza y crecen las ciudades y crecen los asaltos y las violaciones y los crimenes. ‘La
criminalidad crece mucho mas que los recursos para combatirla’, reconoce el Ministro del
Interior de Uruguay. La explosion del delito se ve en las calles, aunque las estadisticas
oficiales se hagan las ciegas, y los gobiernos latinoamericanos confiesan, de alguna
manera, su impotencia. Pero el poder jamas confiesa que estd en guerra contra los pobres
que genera, en pleno combate contra las consecuencias de sus propios actos. ‘La
delincuencia crece por culpa del narcotrdfico’, suelen decir los voceros oficiales, para
exonerar de responsabilidad a un sistema que arroja cada vez mas pobres a las calles y a
las carceles y que condena cada vez mas gente a la desesperanza y a la desesperacion”.
Galeano, Eduardo (1997), p. 3.
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sino por medio de una labor preventiva que trate de solucionar los problemas sociales que
causan la delincuencia, realizando una buena politica social, conforme a los postulados del
Estado Social de Derecho. En otras palabras, prevenir en vez de castigar y Derecho Penal
como ultima ratio y no meramente castigar con el pretexto de prevenir y Derecho Penal de
primera o Unica ratio. Debe advertirse, sin embargo, que la realizacion de los postulados del
Estado Social de Derecho no debe verse en forma meramente utilitarista como
consecuencia de la necesidad de prevenir delitos, sino esta Gltima s6lo opera como una
exigencia por “rebote”, ya que los postulados de justicia social tienen su base primaria y
suficiente en el principio de dignidad de la persona humana.

Al respecto es importante citar lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre los deberes de proteccion del Estado con respecto a la nifiez y la
adolescencia, evitando que se produzca la marginacion social que lleva a muchos nifios a
vivir en la calle. Dijo asi en la sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Caso de los “Nifios
de la Calle™):

“191. A laluz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar
la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha
Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una prdctica
sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los Estados
violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los
‘nifios de la calle’, los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas
condiciones de vida digna e impidiendoles el ‘pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad’, a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida
que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en
su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan
contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida’.

Se reitero luego en dicha resoluciéon ademas a la obligacion estatal de garantizar las
condiciones minimas de existencia a los nifios, ello como consecuencia del principio de
dignidad de la persona humana. Para ello se hizo mencion a los articulos 2, 3, 6, 20, 27
y 37 de la Convenciéon de Derechos del Nifio, en cuanto establecen la probibiciéon de

discriminacion (Art. 2), el deber de protecciéon y cuidado de los nifios (Art. 3), el
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derecho a la vida, la supervivencia y al desarrollo del nifio (Art. 6), al deber estatal de
proteccion y asistencia de los nifios privados de su medio familiar (Art. 20), la
obligaciéon estatal de garantizar un nivel de vida adecuado a los nifios para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social y la obligaciéon estatal de prestar asistencia
material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario
y la vivienda (Art. 27), la prohibicién de la tortura y detenciones arbitrarias, unido al
trato digno que se le debe dar a los menores privados de libertad (Art. 37). Se senal6 a
continuacion:
“196. Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los
alcances de las “medidas de proteccion” a que alude el articulo 19 de la Convencion
Americana.  Entre ellas merecen ser destacadas las referentes a la no
discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, a
la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida
adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacion
(...)".

Con respecto a la garantia de condiciones de vida y educacion del nifio es de suma
importancia lo dicho por la Corte Interamericana al resolver la opinion consultiva OC-
/2002 el 28 de agosto de 2002:

“80. En cuanto a las condiciones de cuidado de los nifios, el derecho a la vida que se
consagra en el articulo 4 de la Convencion Americana, no solo comporta las
prohibiciones que en ese precepto se establecen, sino la obligacion de proveer de
medidas necesarias para que la vida revista condiciones dignas. El concepto de vida
digna, desarrollado por este Tribunal, se relaciona con la norma contenida en la
Convencion sobre los Derechos del Nirio, cuyo articulo 23.1, relativo a los nifios que
presentan algun tipo de discapacidad, establece lo siguiente:
1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion
activa del nifio en la comunidad.
81. El pleno ejercicio de los derechos economicos, sociales y culturales de los

nifios se ha relacionado a las posibilidades del Estado obligado (articulo 4 de la
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Convencion sobre los Derechos del Nifio), el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de

manera constante y deliberada, para asegurar el acceso de los nifios a esos

derechos, y el disfrute de los mismos, evitando retrocesos y demoras injustificadas y

asignando a este cumplimiento los mayores recursos disponibles. La Conferencia

Internacional sobre Poblacion y el Desarrollo (El Cairo, 1994) resalto que

82.

[tJodos los Estados y todas las familias deberian dar la maxima prioridad
posible a la infancia. El nifio tiene derecho a un nivel de vida adecuado para su
bienestar y al mas alto nivel posible de salud y a la educacion. [...] (principio
11)

En igual sentido, la II Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena,

1993) puntualizo que

83.

/d Jeben reforzarse los mecanismos y programas nacionales e internacionales
de defensa y proteccion de los nifios, en particular las nifias, los nifios
abandonados, los nifios de la calle y los nifios explotados economica y
sexualmente, incluidos los utilizados en la pornografia y la prostitucion infantil
o la venta de organos, los nifios victimas de enfermedades, en particular el
SIDA, los nifios refugiados y desplazados, los nifios detenidos, los nifios en
situaciones de conflicto armado y los nifios victimas del hambre y la sequia o
de otras calamidades.

En el mismo sentido, la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el

Desarrollo también resalto que

84.

[tJoda persona tiene derecho a la educacion, que debera orientarse hacia el
pleno desarrollo de los recursos humanos, de la dignidad humana y del
potencial humano, prestando especial atencion a las mujeres y las nifias. La
educacion deberia concebirse de tal manera que fortaleciera el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales, incluidos los relacionados
con la poblacion y el desarrollo.

Se debe destacar que dentro de las medidas especiales de

proteccion de los nifios y entre los derechos reconocidos a éstos en el

articulo 19 de la Convencion Americana, figura de manera destacada el

derecho a la educacion, que favorece la posibilidad de gozar de una vida
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digna y contribuye a prevenir situaciones desfavorables para el menor y
la propia sociedad.
85. En el principio 7 de la Declaracion de los Derechos del Nirio (1959) se
establecio:
El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria por
lo menos en las etapas elementales. Se le dard una educacion que favorezca su
cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades,
desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad
moral y social, y llegar a ser un miembro util de la sociedad.
[...]
El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deben
estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacion, la sociedad y las
autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de este derecho.
86. En suma, la educacion y el cuidado de la salud de los nifios suponen
diversas medidas de proteccion y constituyen los pilares fundamentales para
garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los nifios, que en virtud de su
inmadurez y vulnerabilidad se hallan a menudo desprovistos de los medios
adecuados para la defensa eficaz de sus derechos”.
Agreg6 luego la Corte Interamericana en relacion con las obligaciones positivas de
proteccion:
“88. (...) Se desprende de las normas contenidas en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que los derechos de los nifios requieren no solo que el Estado se
abstenga de interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio,
sino también que, segun las circunstancias, adopte providencias positivas para
asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos. Esto requiere la adopcion de
medidas, entre otras, de cardcter economico, social y cultural. En particular, el
Comité sobre Derechos del Niiio ha enfatizado en su primer comentario general la
relevancia del derecho a la educacion. Efectivamente, es sobre todo a través de la
educacion que gradualmente se supera la vulnerabilidad de los nifios. Asimismo, el
Estado, como responsable del bien comun, debe, en igual sentido, resguardar el rol

preponderante de la familia en la proteccion del nifio, y prestar asistencia del poder
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publico a la familia, mediante la adopcion de medidas que promuevan la unidad

familiar”.

S. 2. Principio de desformalizacion o desjudicializacion de la justicia penal juvenil

La tendencia en el Derecho Penal Juvenil es a la desformalizacion, que trata de
evitar que se imponga una sancion propiamente dicha, ello a través de soluciones de justicia
restaurativa’”, o bien el simple archivo del asunto a través de la aplicacion de criterios de
oportunidad reglados.

Se pretende en particular evitar el dictado de una sentencia condenatoria con su
caracter estigmatizador y la imposicion de una sancion propiamente dicha, especialmente la
privativa de libertad’®.

Es dentro del Derecho Penal Juvenil en donde se empezd a buscar la
desformalizacion, como consecuencia de las caracteristicas propias del mismo y del énfasis
del principio educativo. En los tltimos tiempos dicha tendencia a la desformalizacion se
aprecia también en el Derecho Penal de adultos, que ha llegado a aprobar también
recomendaciones en el ambito de la ONU en ese sentido’’. Sin embargo, debe reconocerse

que no llegan a tener la amplitud que presentan en el Derecho Penal Juvenil.

" Cuando se habla de justicia restaurativa se hace mencién a un movimiento surgido
principalmente en los Estados Unidos de América y Canada en la década de los setenta del
siglo pasado en relacion con la delincuencia juvenil, que enfatiza la ofensa a la victima que
supone el delito, de modo que se considera que la misma debe intervenir en la resolucion
del conflicto, ello a través de una mediacion comunitaria, en la que interviene por el otro
lado el autor del hecho delictivo. Se le da importancia fundamentalmente a la conciliacion
victima-autor, mas que a la imposicion de una sancion o pena. Sobre la justicia restaurativa:
Morris, Allison/Maxwell, Gabrielle (Editores) (2002); Bazemore, Gordon/Walgrave, Lode
(Editores) (1999); McCold, Paul/Wachtel, Ted (s.f.); Roig Torres, Margarita (2000), pp.
365-367; Rivero Llano, Abelardo (1997), pp. 341-344; Pérez Sanzberro, Guadalupe (1999),
pp. 15-18.

® Sin embargo, con respecto a la diversificacion, la que se basa, como se dijo, en el
principio educativo, se debe ser cauteloso, evitando que en la practica lejos de suponer una
disminucion del control social lleve mas bien a una ampliacion del mismo, llegandose asi a
unas “redes distintas, mas amplias y sutiles”. Sobre ello: Larrauri, Elena (1991), pp. 45-47,
Larrauri, Elena (1991a), pp. 209-216; Llobet Rodriguez, Javier (1998a), pp. 158-159;
Carranza, Elias/Maxera, Rita (1995), p. 80; Albrecht, Peter Alexis(1990), p. 159.

7 A lo anterior hacen referencia, por ejemplo, la declaracion de la ONU sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder de
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El articulo 40 inciso 3) b) de la Convencion de Derechos del Nifio dispone que los
Estados promoveran:

“Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos
nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetaran los derechos humanos y las garantias legales”.

Se trata de una norma muy general, que da lugar tanto a la diversion sin
intervencion, que se favorece, como a la diversion con intervencion, dentro de la cual se
ubica la justicia restaurativa.

El principio de ultima ratio y la consecuencia del mismo hacia la desformalizacion,
se encuentra expresado en la regla 11 de las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, que dice:

“Remision de casos

“11.1 Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores
delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes, mencionadas en la regla
14.1 infra (sea corte tribunal, Junta, Consejo, etc.), para que los juzguen oficialmente.
“11.2 La policia, el Ministerio Publico y otros organismos que se ocupen de los
casos de delincuencia de menores estaran facultados para fallar dichos casos
discrecionalmente con arreglo a los criterios establecidos al efecto, y sin necesidad
de visita oficial, en los respectivos sistemas juridicos y también en armonia con los
principios contenidos en las presentes reglas.

“11.3. Toda remision que signifique poner al menor a disposicion de las instituciones
pertinentes de la comunidad o de otro tipo, estara supeditada al consentimiento del
menor o al de sus padres o tutor; sin embargo, la decision relativa a la remision del
caso se someterd al examen de una autoridad competente, cuando asi lo solicite.

11.4. Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de menores, se
procurard facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion
temporales, restitucion y compensacion de victimas”.

A través de la remision pueden llegarse a favorecer soluciones de justicia restaurativa,

aunque debe anotarse que la remision implica que las mismas se den fuera del &mbito de la

1985 y las normas para la aplicacion de dicha declaracion de 1989. Véase también: la
recomendacion No. R (85) 11 del Comité de Ministros de los Estados miembros del
Consejo de Europa de 1985.
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justicia penal juvenil, lo que es concordante con la concepcion de la justicia restaurativa tal
y como se da en los Estados Unidos de América, en donde intervienen organizaciones
privadas en la mediacion.

En los comentarios a dichas Reglas se sefiala que la remision:

“Sirve para mitigar los efectos negativos de la continuacion del procedimiento en la
administracion de justicia de menores (por ejemplo el estigma de la condena o la
sentencia). En muchos casos la no intervencion seria la mejor respuesta. Por ello, la
remision desde el comienzo y sin envio a servicios sustitutorios (sociales) puede
constituir la respuesta optima. Asi sucede especialmente cuando el delito no tiene un
caracter grave y cuando la familia, la escuela y otras instituciones de control social
oficioso han reaccionado ya de forma adecuada, y constructiva o es probable que
reaccionen de ese modo”.

Se indica ademads que se aconseja:

“Que se prevean opciones sustitutorias viables del procesamiento ante la justicia de

menores en la forma de una remision basada en la comunidad. Se recomiendan

especialmente los programas que entraiian la aveniencia mediante la indemnizacion
de la victima y los que procuran evitar futuras transgresiones de la ley gracias a la
supervision y orientacion temporales”.

Con ello, al hacerse referencia a la indemnizacion a la victima a través de la
avenencia, se incluy6 dentro de las recomendaciones a la justicia restaurativa.

En el ambito europeo es importante mencionar la recomendacion No. R (87) 20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, adoptada el 18 de septiembre de 1987.
Recomendo:

“2. Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de mediacion a
nivel del organo de prosecucion (clasificacion sin persecucion) o a nivel policial, en
los paises donde la Policia tenga funciones de persecucion, a fin de evitar a los
menores la asuncion por el sistema de justicia penal y las consecuencias derivadas
de ello; asociar a los servicios o comisiones de proteccion a la infancia de estos
procedimientos”.

“3. Adoptar las medidas necesarias para que en el curso de estos procedimientos:
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- se aseguren la aceptacion por el menor de las eventuales medidas que condicionan
la desjudicializacion y, si es preciso, la colaboracion de su familia;

- se conceda una atencion adecuada tanto a los derechos e intereses dela victima
como a los del autor”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié con respecto a la

desformalizacion en la opinion consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del 2002,

considerando que en principio era conforme con la Convencion Americana, siempre que se

respetan los derechos de las personas. Dijo:

5.3.

Justicia alternativa

135. Las normas internacionales procuran excluir o reducir la ‘judicializacion’
de los problemas sociales que afectan a los nifios, que pueden y deben ser resueltos,
en muchos casos, con medidas de diverso caracter, al amparo del articulo 19 de la
Convencion Americana, pero sin alterar o disminuir los derechos de las personas. En
este sentido, son plenamente admisibles los medios alternativos de solucion de las
controversias, que permitan la adopcion de decisiones equitativas, siempre sin
menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que se regule con
especial cuidado la aplicacion de estos medios alternativos en los casos en que se

hallan en juego los intereses de los menores de edad”.

Principio de preferencia de las sanciones no privativas de libertad

En los casos en que no es posible aplicar la desformalizacion, a través de la

diversion sin intervencion (por ejemplo: principio de oportunidad) o con intervencion (por

ejemplo: justicia restaurativa), llegdndose al dictado de una sentencia condenatoria y a la

imposicion de una sancion propiamente dicha, es principio fundamental del Derecho Penal

Juvenil que el confinamiento de jovenes en centros penitenciarios debe ser utilizado como

ultimo recurso. La razon que lleva a evitar la imposicion de la sancion privativa de libertad,

radica no solo en la magnitud de la injerencia en los derechos del joven, sino también en el

caracter crimindgeno que dicha privacion comparte en el Derecho Penal Juvenil con el
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Derecho Penal de adultos’. Al caracter de ultima ratio de la sancion privativa de libertad
aluden las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad. Ello se traduce en la prevision de sanciones diferentes a las privativas de
libertad, adquiriendo dichas sanciones el caracter preferente y solamente en forma
subsidiaria y extraordinaria puede disponerse la privacion de libertad. Sobre ello dicen las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas de la Justicia de Menores en su numeral 18.1:
“Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible confinamiento en
establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podrd adoptar una amplia
diversidad de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden
aplicar simultaneamente, figuran las siguientes: a) Ordenes en materia de atencion,
orientacion y supervision; b) Libertad vigilada;, c) Ordenes de prestacion de
servicios a la comunidad; d) Sanciones socioeconomicas, indemnizaciones y
devoluciones, e) Ordenes de participar en sesiones de asesoriamiento colectivo y en
actividades andlogas; g) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de

. o . . . 79
vida u otros establecimientos educativos; h) Otras ordenes pertinentes”"” .

5.4. Preponderancia del principio educativo en la determinacion y ejecucion de las

sanciones

El principio educativo del Derecho Penal Juvenil es el que lleva al desarrollo de los
principios mencionados arriba, la necesidad de darle prioridad a la prevencion antes que a

la sancion, la preferencia por la desformalizacion de la justicia penal juvenil y la prioridad

Al caracter crimindgeno de la sancion privativa de libertad en el Derecho Penal juvenil
hace referencia Douglas Durdn, el que dice “... Se ha establecido — sefala- que la prision
agudiza los sentimientos de rechazo que, ya de por si, ha experimentado, por lo general,
toda la clientela del sistema de administracion de justicia penal juvenil. Por otra parte, en
los sujetos agresivos, se da incluso una exacerbacion de la agresividad. Generalmente, se
ofrece al menor de edad un mundo fragmentado, con individuos que se caracterizan
porque uno de sus componentes especificos es precisamente el no haber podido unificar su
personalidad. Todo esto puede llevar a un funcionamiento pulsional y agresivo como
consecuencia del medio desestructurante del ambiente carcelario”. Duran Chavarria,
Douglas (2000), p. 493.

" Regla 18.1.
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de las sanciones no privativas de libertad. Por ello en la determinacion de la sancion a
aplicar, o bien la preferencia de formas de desformalizacion en vez de la sancion, lo
fundamental a considerar es el principio educativo, por supuesto debiendo tenerse en cuenta
que dicho principio desempeia un papel de proteccion al menor de edad sometido a la
justicia penal juvenil y lo que hace es mas bien aminorar la reaccion penal estatal, buscando
la menor injerencia posible en los derechos del joven. Sobre ello se hizo referencia antes al
indicarse que el principio educativo no debia convertirse en un “caballo troyano en el
Estado de Derecho”.

El principio educativo tiene ademas una gran importancia en la ejecucion de las
sanciones, en particular con respecto a la privativa de libertad, de modo que traten de
contrarrestar los efectos negativos del encarcelamiento, compensando las carencias que
tenia el joven antes de éste y que puedan haber influenciado en la comision del hecho
delictivo. Sobre ello indican por ejemplo las Reglas Minimas de la ONU para la
Administracion de Justicia de menores:

“36.1. La capacitacion y el tratamiento de menores confinados en establecimientos
penitenciarios tienen por objeto garantizar su cuidado y proteccion, asi como su
educacion y formacion profesional para permitirles que desemperien un papel
constructivo y productivo en la sociedad”, “36.2. Los menores confinados en
establecimientos penitenciarios recibiran los cuidados, la proteccion y toda la
asistencia necesaria — social, educacional, profesional, sicologica, médica y fisica —
que puedan requerir debido a su edad, sexo y personalidad y en interés de su
desarrollo sano”.

El principio educativo en la ejecucion de las sanciones penales juveniles es
desarrollado ampliamente en las reglas de la ONU para la proteccion de los menores

privados de libertad.

6. Conclusiones

Con la adopcion de las garantias del Derecho Penal y Procesal Penal de adultos se

produjo un acercamiento a éste por parte del Derecho Penal Juvenil. Pero a su vez se puede

afirmar la existencia de un acercamiento del Derecho Penal de adultos al Derecho Penal
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Juvenil. Asi los principios que caracterizan al Derecho Penal Juvenil sustantivo, tales como
el de prevenir antes que sancionar, ultima ratio de la sancion, ultima ratio de la sancioén
privativa de libertad y del caracter rehabilitador que debe dotarsele a ésta y a las otras
sanciones, se encuentran hoy admitidos en la normativa de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos referida al Derecho Penal de adultos. La diferencia en definitiva entre
el Derecho Penal Juvenil y el de adultos al respecto es de intensidad, ya que, como con
frecuencia se hace mencion en la exposicion de motivos de la ley de Justicia Penal Juvenil
costarricense, en el Derecho Penal Juvenil dichas garantias se encuentran “reforzadas”, o
sea se traducen en definitiva en un “mds prevencion, mas” ultima ratio de la sancioén y de la
privativa de libertad y “mas” consideracion del principio rehabilitador de las sanciones,
tanto al momento de la imposicion como de la ejecucion. Por otro lado, no se puede negar
que el fin rehabilitador de la pena privativa de libertad en el Derecho Penal de adultos no es
tomado muy en serio en Latinoamérica ni desde el punto de vista presupuestario ni desde
las prioridades de la ejecucion penal, mientras que en el Derecho Penal Juvenil al menos
existe una mayor voluntad de dotar en alguna medida de caracter educativo la ejecucion de

la sancion privativa de libertad.
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