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Presentacion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en sus articulos 37 y 40, ha
consagrado los principios fundamentales sobre los cuales se ha de cons-
truir un sistema de justicia penal juvenil, entre ellos la especificidad de la
sancién penal, cuyo objetivo debe ser el de la integracidn a la sociedad del
adolescente que ha infringido la ley, desde un lugar constructivo, que for-
talezca el respeto de este por los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de terceros, teniendo en cuenta su interés superior, la infraccion
cometida y las circunstancias. Estos tres principios orientadores de la san-
ciéon penal juvenil deben estar presentes durante todo el proceso judicial,
en las sentencias y en la ejecucién de las sanciones.

A dieciocho afios de la aprobaciéon de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, la construcciéon de un sistema de justicia penal juvenil con-
tinda siendo un proceso de largo aliento que involucra a diferentes institu-
ciones, publicas y privadas, y a sus respectivos operadores. Para conocer
el estado de situacion es necesario monitorear los procesos judiciales de
esta naturaleza, observar como se desarrollan, como se consideran las cir-
cunstancias del delito y del adolescente, qué sanciones se aplican y como
inciden estas circunstancias en la determinacién de la responsabilidad, pri-
mero, y de la sancién, después. También resulta imprescindible conocer
qué sucede en las etapas previas —detencion policial— y en las posterio-
res —ejecucion de las sanciones.

Tanto las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de la Justicia de Menores como las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad recomiendan a los
Estados partes el establecimiento de un mecanismo regular de evaluacion
e investigacioén en el sistema de administraciéon de justicia.

Por ello, UNICEF decidié apoyar la investigacion que se presenta, en el
entendido de que el trabajo realizado por los investigadores significa un
aporte fundamental para la lectura de un sistema de justicia penal juvenil.
Desde una perspectiva de los derechos humanos y con una mirada holisti-
ca, se ha creado una herramienta para analizar el funcionamiento de un
sistema y la aplicacién de las sanciones que tenga en cuenta principalmen-
te los principios de proporcionalidad, de especificidad de la justicia juvenil
y del caracter educativo de la sancion.

Este novedoso sistema de evaluacion del ejercicio del poder punitivo
del Estado a través de las agencias involucradas en el sistema de justicia
penal juvenil (policia, juzgados y administradores publicos de las sancio-
nes), en interaccion con la ley especifica que se aplica, resulta un desafio
para cualquier pais que quiera conocer el alcance de los aciertos y errores
en la aplicacion de las sanciones penales que sufren los adolescentes.
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En definitiva, este trabajo puede convertirse en un insumo clave para la
adecuacion de las instituciones y el mejoramiento de las practicas de los
operadores involucrados, al apostar a la instalacion de un sistema de reco-
leccidon de datos que mejore los estandares de cumplimiento de los dere-
chos humanos de los adolescentes en un sistema de justicia penal juvenil.

UNICEF

Oficina en Uruguay



Resumen preliminar

Este trabajo de investigacion fue iniciado con el objetivo de encontrar
una estrategia de evaluacién del sistema penal juvenil. Se traté de encon-
trar un instrumento que valorara los impactos desde un enfoque de dere-
chos humanos, lo que significd seleccionar adecuadamente los conceptos
pertinentes que ayudaran a tal fin. El principio de proporcionalidad, enten-
dido como prohibicion del exceso sancionatorio del poder estatal, resulta-
ba mas que atractivo para iniciar indagaciones en la direccibn marcada.

Este libro recoge fragmentos del recorrido realizado. En la primera par-
te, que consta de tres capitulos tedricos, se inicia el recorrido con la resefia
de los antecedentes del principio de proporcionalidad, sus principales ver-
tientes doctrinales y una sistematizacién de como es recogido, fundamen-
talmente por la legislacion latinoamericana y nacional. Resulta relevante
iniciar el recorrido con la definicidn los conceptos mas importantes que
forman la sustancia tedrico-juridica sobre la que se trabajara.

En el segundo capitulo se aportan instrumentos hermenéuticos para la
interpretacion del derecho; se trata de una indagacion de distintas teorias.
Las concepciones del normativismo juridico, cuyo objetivo manifiesto es
el hallazgo de las normas juridicas, entendidas como entidades preesta-
blecidas o preconstituidas, formuladas con precision sintéctica y univoci-
dad seméantica; y las ideas del realismo critico, que ubica al derecho como
fruto de la interpretacion y coloca como concepto clave la idea de respon-
sabilidad del aplicador del derecho, quien lo construye con sus decisiones
e incide directamente en la vida de los adolescentes.

Asimismo, en el tercer capitulo se propone analizar el concepto de bien
juridico como limite al accionar del sistema penal juvenil. Aparece que para
que se configure la lesion a bienes juridicos se requiere de una agresion y
una afectacion de estos; si no existe ese presupuesto minimo indispensable
no tiene razodn de ser la intervencidon penal. La ponderacion de los bienes
juridicos fundamentales es central para desarrollar un sistema garantista.

La segunda parte del libro consta también de tres capitulos en los que
se efectlia un analisis empirico de los datos recogidos en la base de datos
de Defensa de los Nifios Internacional (DNI) elaborada en el afio 2003 a
partir de dos muestras estadisticamente representativas de los expedien-
tes judiciales iniciados por infracciones a la ley penal en los afios 1994-
1995 y 1997-2002 en los juzgados letrados de menores de Montevideo. Se
trata de realizar un analisis acerca de la aplicacion del principio de propor-
cionalidad en un periodo de ocho afos, previo a la vigencia de la ley 17.823.
Este hecho no le quita actualidad al estudio, en la medida que nos permite
conocer el funcionamiento del sistema penal juvenil previo a la vigencia
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del cbédigo, operando como un espejo que permitird comparar la aplica-
ciéon del nuevo Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA).

En el capitulo V se analiza la incidencia de diferentes elementos meta-
procesales, tales como la situacion social del adolescente y la relacidon con
el principio de proporcionalidad, y los efectos de las actuaciones policiales
en la configuracion del caso.

Luego, en el capitulo VI, se profundiza en los impactos diferenciales del
sistema penal juvenil sobre adolescentes varones o mujeres. Esa parte del
estudio realiza diversas indagaciones, propone distintas hipo6tesis acerca
de las variaciones generadas en el ejercicio del poder punitivo producto de
una variable externa como el género del adolescente judicializado.

En la tercera parte del libro, capitulo VII, se desarrolla una propuesta
para evaluar la operativa del sistema penal juvenil desde un enfoque de
derechos humanos, con énfasis en la mirada al principio de proporcionali-
dad entendido en un sentido amplio.

Se parte de la hipétesis de que las acciones, a veces omisiones, de las
distintas agencias del sistema penal son evaluables y deben serlo para el
control democrético, y se presenta una propuesta de indice de exceso pu-
nitivo (IEP) que considera cuatro dimensiones independientes que interre-
lacionadas y comparadas establecen una medicién del funcionamiento glo-
bal de los dispositivos punitivos dirigidos a la adolescencia en infraccion.

La idea del IEP tiene que ver con la construccion de un instrumento que
intente captar el impacto del sistema penal juvenil sobre los adolescentes.
Para ello nos centramos en un enfoque de derechos que toma como princi-
pio clave la interdependencia de los derechos e intentamos trasladar esta
idea al instrumento que valore el funcionamiento del sistema.

Interesa al indice ubicar las responsabilidades de los distintos actores
estatales involucrados, cdmo asumen o asumieron los diferentes poderes
del Estado su decision de impactar en el sistema penal, tomando los instru-
mentos de derechos humanos como marco regulatorio basico.

El IEP es un instrumento para monitorear, desde un enfoque de dere-
chos humanos, la evolucion de los componentes estructurales de cualquier
sistema penal juvenil.

Se trata de una elaboracion del equipo de investigacion inspirada en el
indice de desarrollo humano (IDH) del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), que es medido en mas de 150 paises. El desafio
fundamental consistia en traducir a indicadores observables el contenido
de los articulos 37 y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)



y restantes instrumentos internacionales de derechos humanos. La selec-
cion del principio de proporcionalidad® como guia en la construccion del
instrumento fue uno elementos determinantes en el éxito del proceso.

La realizacion de un estudio juridico comparado confirmdé la importan-
ciay el caracter particular del principio de proporcionalidad en el marco de
la justicia penal juvenil (JPJ) como instrumento clave en la proteccién de
los derechos humanos de los nifios, niflas y adolescentes (NNA) frente al
poder punitivo del Estado.

La esencia del principio de proporcionalidad como elemento fundamen-
tal de los sistemas penales consiste en el establecimiento de limites claros
para detener la inercia punitiva y la discrecionalidad del Estado en la deter-
minacion de sanciones. El principio promueve una racionalidad en el ejer-
cicio punitivo y exige la busqueda de la sancion méas adecuada para cada
infraccién, es decir, reserva las sanciones graves para las infracciones con-
sideradas graves y sanciona con medidas leves las infracciones leves.

Pero en el marco de la JPJ, los principios del derecho internacional (el
interés superior del nifio y el derecho a la proteccion integral de este contex-
tualizado como principio educativo) otorgan un caracter particular al principio
de proporcionalidad. A partir de estos derechos es que podemos interpretar
que en la JPJ no debe encontrarse la sancion mas adecuada para cada infrac-
cion, sino que la sancidn sera tanto mas adecuada cuanto menor menoscabo
de derechos provoque. Es decir que en este marco, el principio de proporcio-
nalidad no sélo debera entenderse como un limite a la violencia ejercida en
las sanciones sobre los adolescentes, sino también y principalmente como
una exigencia permanente para la reduccién de dicha violencia.

El otro elemento determinante fue la conceptualizacion de la JPJ como
un sistema compuesto por actores fuertemente dependientes entre siy la
identificacion del Estado como principal responsable de una respuesta glo-
bal a las conductas de los NNA.

La aplicacion del principio de proporcionalidad en el sistema penal ju-
venil es un fendbmeno de gran amplitud y complejidad, que no sdlo afecta
a aquellos adolescentes efectivamente captados por este sistema, sino a
todos los NNA de una sociedad determinada, en tanto potenciales victi-
mas de una respuesta punitiva desproporcionada.

Centrar la discusion exclusivamente en la esfera judicial es una de las
restricciones mas comunes a la hora de evaluar la aplicacién efectiva de

1. Laregla 5 de Beijing introduce el concepto de principio de proporcionalidad —el Estado garantizara
que cualquier respuesta a los menores delincuentes sera proporcionada a las circunstancias del delin-
cuente y del delito—, que tiene como objetivo limitar una aplicacién indiscriminada de sanciones
penales.
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este principio. La proporcionalidad de una respuesta punitiva del Estado
no puede ser evaluada como el producto de una decision libre y sin restric-
ciones del juez, que olvida de esta forma la importancia del entorno como
condicionante fundamental de dichas decisiones y la existencia de verda-
deros sistemas punitivos.

El enfoque que desarrollamos para la elaboracién del IEP incluye, ade-
mas de la judicial, otras tres esferas que consideramos fundamentales para
un monitoreo de derechos humanos: la legal, la policial y la ejecucion de
sanciones.

El contenido del IEP podria definirse como la cuantificacion de las tras-
gresiones que realiza el Estado al principio de proporcionalidad en cada
una de estas instancias.

Sabido es que las decisiones de los jueces ante una infraccién deben
apoyarse en la normativa legal vigente. Esta resulta definitoria para el es-
tablecimiento de un sistema general de garantias y, mas en detalle, indica
criterios para la dosificacion y administracion de las penas. Igualmente im-
portante es el rol de la Policia en la seleccién y captacion del publico de
NNA que sera objeto del sistema de justicia, asi como también en la reunion
de pruebas y construcciéon de la infraccidon. Finalmente, la oferta real de
sanciones a disposicion del juez y su experiencia pasada en cuanto a la
eficacia de estas aparecen como factores que pueden tener una influencia
determinante en su decision.

En sintesis, el IEP tiene cuatro componentes: legal, policial, judicial y de
ejecucion de sanciones. Y en cada uno de ellos se encargara de aplicar el
principio de proporcionalidad para medir el funcionamiento del sistema
con relacién a su respeto de los derechos humanos de NNA.

Para el caso del componente legal (CL), nos va a interesar saber, por
ejemplo: si las normas locales establecen la inimputabilidad de los meno-
res de 18 afos, si eximen de sancion penal a los nifios a partir de determi-
nada edad, si establecen la tltima ratio y determinan limites estrictos para
la privacion de libertad, etcétera.

En cuanto al componente policial (CPo), el indice evalta principalmen-
te dos cosas: por un lado, que las detenciones respeten los mandatos cons-
titucionales; y por otro, que las condiciones de reclusién otorguen garan-
tias acerca del respeto de los derechos humanos de los NNA. Ninguna
respuesta del Estado ante una infraccion puede considerarse proporcional
si el procedimiento de detencion o las condiciones en que los adolescen-
tes son retenidos no respetan las garantias establecidas en la Constitucion
y las normas internacionales de derechos humanos.



Por otra parte, el componente judicial (CJ) es el mas complejo y mide,
por ejemplo: si la privacion de libertad es utilizada efectivamente como
una medida excepcional, si se la utiliza o no para infracciones leves como
el hurto y si las sanciones aplicadas por la justicia guardan la debida pro-
gresion en la dosis de violencia que ejercen sobre NNA.

Y finalmente, no podemos exigir que el juez determine sanciones socio-
educativas si estas no existen o no tienen un buen funcionamiento. Al mis-
mo tiempo, aun cuando queden demostrados la gravedad de una infraccién
y el caracter absolutamente excepcional de la sancidn, no podremos consi-
derar proporcional ningun caso de privaciéon de libertad si las condiciones
de reclusiéon no respetan las Reglas de las Naciones Unidas para la Protec-
cién de Menores Privados de Libertad. La provisiéon estatal de una oferta
variada de medidas socioeducativas y el respeto por las normas de reclusion
son dos compromisos que los estados han asumido con la aprobacion de las
normas internacionales de derechos humanos. Es por este motivo que el
componente de ejecucidon (CE) de sanciones los incluye en el IEP.

Los posibles excesos punitivos del Estado en cada uno de los compo-
nentes son resumidos por el indice en una Unica expresion numérica que
permite tener una imagen global del funcionamiento del sistema en rela-
cion con los derechos humanos de NNA.

Es importante observar que las ventajosas cualidades sintéticas de un
indice que se expresa a partir de un Unico numero no excluyen la posibili-
dad de analizar por separado la evolucién de los distintos componentes ni
las dimensiones interiores de cada uno.

Esta caracteristica del IEP es muy importante en tanto responde al me-
nos a tres objetivos clave. En primer lugar, permite una detallada compara-
cién entre sistemas penales juveniles de diferentes paises, pero también
entre distintos momentos del sistema para un mismo pais. En segundo
lugar, contribuye a un esclarecimiento tal del funcionamiento del sistema
que posibilita una justa adjudicacion de responsabilidades entre las distin-
tas agencias estatales (y sus respectivos jerarcas). Finalmente, y en directa
relacion con los puntos anteriores, contribuye a un seguimiento del siste-
ma que permite discriminar y observar por separado la evolucién de sus
distintos componentes y facilita en forma notoria la seleccion de priorida-
des y la elaboracién de politicas publicas.

Resulta dificil pensar en la posibilidad de incidir en la reduccién de la
violencia aplicada por los sistemas de JPJ de la regién sin contar con datos
fiables y que aporten una mirada global acerca de qué es lo que efectiva-
mente esta sucediendo. Esta dificultad se incrementa si pensamos que las

17



18

mayores dosis de esa violencia son aplicadas de forma sistematica por los
componentes estructurales de cada sistema.

Entonces, més alla del impacto mediatico que puedan tener las denun-
cias de violaciones flagrantes a los derechos humanos en casos puntuales,
su propio caracter efimero las limita como insumos para transformaciones
profundas de las politicas institucionales. El IEP apunta, precisamente, a
proveer esos insumos.

Pero cuando nos referimos a problemas estructurales, proveer infor-
macioén confiable no parece suficiente para que los estados desarrollen los
cambios necesarios. Es por ello que los objetivos dos y tres se enfocan en
utilizar la fuerza sinérgica de la coordinacion entre paises como una herra-
mienta fundamental para demostrar a los sistemas politicos que los cam-
bios son posibles, necesarios y urgentes.

En el contexto actual parece sumamente necesario que aparezca una
voz firme y concisa que defienda los derechos humanos de NNA vy le re-
cuerde al Estado los compromisos internacionales que ha asumido para la
reduccion de la violencia punitiva.









El principio de proporcionalidad: estudio juridico comparado?

. Introduccion

Al introducirnos en el analisis del principio de proporcionalidad no po-
demos soslayar un dato objetivo que lo prologa: la historia de las penas
ha sido mas truculenta, degradante y atroz que la mismisima historia de
los delitos.®

Ante ello, diversas voces se alzaron desde tiempos remotos* con el fin
de limitar la violencia institucionalizada. Empero, es recién con la llustra-
cion que la proportio poenalis (proporcionalidad en las penas) se asienta
y se corporiza® junto con diversos principios limitantes de la respuesta
punitiva del Estado: los de igualdad, legalidad e indemnidad personal (o
humanidad de las penas).

Beccaria sostenia:

Debe por esto haber una proporcion entre los delitos y la pena
[...] si lageometria fuese adaptable a las infinitas y oscuras com-
binaciones de las acciones humanas, deberia haber una escala
correspondiente de penas en que se graduasen desde la ma-
yor hasta la menos dura.®

En tanto Montesquieu resaltaba:

Es esencial que las penas’ guarden entre si cierta armonia por-
que es esencial que se tienda mas a evitar un delito grave que
no menos grave, lo que méas ofenda a la sociedad que lo que
menos la hiera [...] En nuestro pais es un grave dafio imponer

2. Capitulo elaborado por el doctor Ricardo Perciballe.

3. Véase para una aproximacion minima Michel Foucault, Vigilar y castigar, Ciudad de México, Siglo
XXI, 1989, caps. | y II, pp. 11-74.

4. Asi se planteaba Platon: “;No hemos de distinguir el ladrén que roba mucho o poco, el que roba de
lugares sagrados o profanos, ni atenderemos a tantas otras circunstancias enteramente de semejan-
tes entre si como se dan en el robo, que siendo muy varias exigen que el legislador se atenga a ellas
imponiendo castigos totalmente diferentes?”. Citado por Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Madrid,
Trotta, 2001, p. 451.

5. Cabe recordar que la Carta Magna de 1215 ya avizoraba la cuestion: apartado 20: “Por simple falta
un hombre libre ser4d multado Unicamente en proporcién a la gravedad de la infraccién y de modo
proporcionado por infracciones mas graves pero no de modo tan gravoso que se le prive de su medio
de subsistencia”; apartado 21: “Los duques y barones seran multados Gnicamente por sus pares y en
proporcion a la gravedad del delito”.

6. Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, Barcelona, Altaya, 1994, capitulo 6, pp. 35y 36.

7. “Luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de imponerlas, que guardada la
proporcion hagan una impresion mas eficaz y mas durable sobre los &nimos de los hombres y lo
menos doloroso sobre el cuerpo del reo”, Cesare Beccaria, 0. cit., cap. 12, p. 46.
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la misma pena al que robe en los caminos reales y al que robe
con asesinato. Se ve claramente que para la seguridad publica
convendria poner alguna diferencia en la pena.®

Por ello, ya en el articulo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 se consagra primariamente el principio de
proporcionalidad: “La ley no debe sefalar sino las penas estrictamente
necesarias y proporcionales al delito”, y reafirma en el articulo 9: “Puesto
que todo hombre se presume inocente mientras no sea declarado culpable,
si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario para
apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley”.

Desde sus origenes el principio ha sido identificado en la relacion deli-
to-pena; con el transcurso del tiempo y las permanentes construcciones
doctrinarias se ha asentado como una maxima en varias ramas del dere-
cho. Asi, ha adquirido extrema relevancia en el ambito del derecho penal
(derecho procesal penal) y en especial en lo que guarda relacion con las
medidas de coercidn procesal.

Por tanto resulta de orden su estricto cumplimiento en los siguientes
ambitos: a) el encarcelamiento preventivo, ya sea en sentido amplio, con-
duccion forzada, aprehension, arresto, detencién; ya en sentido estricto,
prisién preventiva. De igual modo, en: b) allanamientos, ¢) embargos e
incautaciones, d) interceptacion de comunicaciones telefénicas, telegréfi-
cas, de correspondencia, etcétera, en los que se debera guardar rigurosa
proporcion entre la medida dispuesta y el fin procesal a alcanzar, asi como
entre la pena que se espera de una condena eventual y los medios de
coercion dispuestos en el marco del procedimiento.®

La proporcionalidad también adquiere importante significacion en el
ambito de la teoria del delito. Es comun su aplicacién en el campo de la
antijuridicidad, sobre todo en lo atinente al requisito de la necesidad racio-
nal del medio empleado para la defensa en los casos de legitima defensa.
Alli la proporcionalidad tiene relacion en primer lugar con la jerarquizacion
de los bienes juridicos en juego y posteriormente con el grado de afecta-
cion material de estos.

Pero en cuanto a la esencia del principio de proporcionalidad, debe con-
siderarse adecuadamente el equilibrio entre conducta previamente descri-
ta como disvaliosa por el orden juridico y respuesta punitiva del Estado.

8. Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Barcelona, Altaya, 1996, libro VI, cap. XVI, p. 74.

9. Ver al respecto Julio Maier, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Del Puerto, 1999, tomo I,
pp. 518-522; Pablo Cesar Farsa, “La importancia actual del principio de proporcionalidad en materia
de coerciéon”, en: La Ley, Buenos Aires, 2003, tomo D, pp. 594 y ss.



En primer lugar este principio, mas alld de su extendido reconoci-
miento, constituye aun un programa a realizar en la medida en que esta
plasmado normativamente pero su pleno cumplimiento se encuentra
distante.

Perviven al presente las sombrias reflexiones que el penalista espafiol
Dorado Montero efectuaba a principios del pasado siglo:

Me parece que el problema de la proporcionalidad o justicia de
las penas dentro del propio espiritu de los que hablan de él va
resultando méas complicado de lo que pudiera creerse. Y es que
semejante problema no es otro que el de la finalidad penal, toda
vez que pena proporcionada vale lo mismo que pena adecuada
al fin por la misma perseguido; siendo variadisimos y a menu-
do hasta antitéticos los fines que con la pena se quiere obtener,
forzosamente tiene que resultar dificil la organizacién del res-
pectivo sistema de medios penales.™®

Tales consideraciones no hacen mas que traer a colacién el &mbito
complejo de la teoria de la pena en general y de la determinacién de esta
en particular, que en lo que nos atafie se vincula con conceptos proble-
maticos como los de adecuacién, idoneidad, necesariedad, convenien-
cia, exactitud.

De modo que la cuestion de la determinacion de la respuesta punitiva
del Estado, de la cantidad y calidad del poder punitivo a ejercerse, no ha
adquirido, por cierto, un lugar de privilegio en la doctrina.

De ello dan cuenta diversos autores, al afirmar, por ejemplo:

La determinacion de la pena es desde hace un tiempo un muro
de lamentaciones de los penalistas, tanto del campo de la Cien-
cia como del Foro. Y lo lamentable es que la dogmaética de la
determinacién de la pena, es decir, la elaboracion sistematica
de los criterios establecidos por la ley, no haya alcanzado ni con
mucho un grado de precision y transparencia como el de la dog-
matica de los presupuestos de punibilidad.*

Por su parte, Zaffaroni reconoce:
Es a todas luces evidente que se ha operado un raquitismo te6-

10. “Sobre la proporcionalidad penal’, en: Derecho penal, jurisprudencia y administracion, Montevi-
deo, 30 de noviembre de 1916, afio 23, p. 84.

11. Winfried Hassemer, Fundamentos del derecho penal, Barcelona, Bosch, 1984, p. 137.
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rico en orden a la cuantificacion penal, al par que el &mbito de
la teoria del delito desarroll6 una hipertrofia discursiva.*?

En el mismo sentido, y respecto de la cuantificacion de las penas, Riva-
coba sostuvo:

[...] han sido sin excepciones despreciadas por la Doctrina 'y se
hallan en los hechos abandonadas a la empiria, al ojo del buen
cubero, a la rutina o en el méas afortunado de los casos a los
esfuerzos de un espiritu sensible o de la buena voluntad, pero
también en ocasiones a prejuicios estereotipados, criterios co-
yunturales, reacciones de desquite o impulsos de sadismo.*®

No obstante, el panorama planteado no debe operar como excusa para
la busqueda de ciertas limitaciones a la discrecionalidad judicial en la apli-
cacion de las penas. En tal sentido cabe resaltar el caracter referencial que
el principio conlleva por cuanto porta la idea de comparacion, de cotejo
entre dos variables que pueden expresarse en las siguientes parejas: ac-
cidén-reaccion, delito-pena, infraccidon-sancién. Expresado en términos mas
descriptivos, debemos hablar de la relacién de correspondencia que debe
existir entre la calidad y cantidad de la pena y su concordancia con la enti-
dad y gravedad del delito.

En la actualidad esta formula conceptual se intenta concretar desde la
dogmatica juridico-penal fundamentalmente a través del injusto (accién
tipica antijuridica) y de la culpabilidad, conceptos que por esencia son
eminentemente graduables. Son ineludibles las referencias al grado del
injusto:

a) La calidad como el grado de vulneracion del bien juridico protegido;
asi no es lo mismo atentar contra la vida o la integridad fisica de las
personas que contra su propiedad o su honor. Debe tenerse presen-
te, de igual forma, si se consumo o no el delito, y en el primer caso se
debera considerar la gravedad en si de la conculcacién del bien, pues
es claro que no es lo mismo la sustraccién de una prenda de vestir de
una cuerda de ropas que la de un vehiculo, un electrodoméstico, et-
cétera; 0, en caso de lesiones, la pérdida de un miembro que un sim-
ple traumatismo.

b) La participacion en el evento dafioso debe considerarse de la misma
forma, puesto que la respuesta punitiva no puede ser la misma si se

12. Raul Zaffaroni, Derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2000, parte general, p. 949.

13. Manuel de Rivacoba y Rivacoba, “Cuantificacion de la penay discrecionalidad judicial™, en: Revis-
ta de Ciencias Panales, Montevideo, nim. 2, 1996, p. 105.



fue autor mediato, coautor o complice; variara, a su vez, el tipo de
aporte al ilicito.

Por otra parte, en lo que tiene relacion con la medida de la culpabilidad
han de tenerse presentes elementos como motivos, edad, grado de educa-
cidon o socializacion, que denotan su campo de autodeterminacion. Sobre
ello se volvera al final del presente capitulo.

En este punto queremos reafirmar el presupuesto basico del cual se ha
de partir: la proporcionalidad de la pena (al igual que la legalidad, lesivi-
dad, igualdad) es por esencia un limite, un coto al poder punitivo del
Estado.

En un Estado de derecho como el que nos gobierna es necesario reafir-
mar lo que implica un acatamiento estricto de la potestad punitiva al dere-
cho, el que legitimara su respuesta cuando se cifia a pardmetros de actua-
cion conformes al fin sobre el que se sustenta. En tal sentido se ha identifi-
cado al principio de proporcionalidad con prohibicién de exceso.**

Finalmente, y a modo de puente entre esta introduccién y el desarrollo
del estudio de la normativa con base internacional, nacional y de derecho
comparado a desarrollarse a continuacion, puntualizamos lo siguiente:

La idea de proporcionalidad (cuya mision, reiteramos, estriba en esen-
cia en regular las dimensiones de la reaccidon punitiva estatal) no puede
aquilatarse sino desde y a partir del sistema en el cual se proyecta.

Por ello es que se analizardn someramente las caracteristicas, los pre-
supuestos y los principios bésicos que gobiernan el sistema penal juvenil
con el tamiz de los instrumentos internacionales y el derecho comparado
para cotejarlos con la normativa con base legal de indole nacional.

A modo de ejemplo, no puede soslayarse que el principio de proporcio-
nalidad presupone la existencia de un sujeto responsable al cual se adscri-
ben derechos y obligaciones, la delimitacién conceptual de lo prohibido
(tipicidad) y los margenes temporales, con el fin de dosificar proporcional-
mente la herramienta al alcance.

Tampoco pueden eludirse cuestiones tan relevantes como el tipo de
respuesta estatal frente al conflicto planteado. Resulta diferente una res-
puesta primordialmente retributiva (lato sensu), como la que se da para los
mayores de edad, frente a otra que focalice la cuestion desde una Optica
restaurativa a partir de acuerdos entre ofensor y victima.

14. Winfried Hassemer, Critica al derecho penal de hoy, o. cit., p. 279; Francisco Mufioz Conde, “Cues-
tiones tedricas y problemas practicos de la prision preventiva”, en: Revista de Derecho Penal, Rosa-
rio, Juris, num. 7, 2000, pp. 168 y ss.
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De igual modo, una cosa es que la reaccidon se encuentre gobernada
pura y exclusivamente desde la pena privativa de libertad (justicia penal
para adultos), y otra muy distinta es que exista un abanico progresivo de
medidas a disponer frente a la infraccion.

Habida cuenta de la intrinseca imbricacidn entre sistema y principio de
proporcionalidad, este no puede desconocer los presupuestos y principios
basicos sobre los cuales se asienta.

Il. Laimposicion de medidas a partir o desde el ambito
normativo con base internacional bajo la égida del principio
de proporcionalidad

A partir de la CDN, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracidon de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Directri-
ces de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién
de Menores Privados de Libertad (resolucidon 45/113) se ha consolidado lo
que ha dado en llamarse la Doctrina de la Proteccion Integral de los Dere-
chos de la Infancia.

Asimismo, se afianzan a través de estos instrumentos el principio de
legalidad en detrimento del de tutela de la irregularidad y el juicio de res-
ponsabilidad en desmedro del de peligrosidad.

Y este reconocimiento explicito de derechos de los NNA ante el Estado conlle-
va un verdadero estatus juridico configurativo de un limite al poder punitivo.®

A partir de la normativa internacional se reconoce carta de ciudadania
presente y no futura a los NNA, y por tanto sujetos de derecho y también
de responsabilidades. Responsabilidades, claro esta, que estaran en con-
sonancia con la edad que poseen (articulo 5 de la CDN).

Por lo tanto la autonomia evolutiva en el ejercicio de derechos va unida
a una progresiva responsabilidad por sus acciones.® Este proceso se aquila-

15. Emilio Garcia Méndez, Derecho de la infancia y adolescencia en América Latina. De la situacion
irregular a la proteccion integral, Colombia, Forum Palis, 1995/6, pp. 82 y ss.; Miguel Cillero, “Adoles-
centes y sistema penal. Proposiciones desde la Convenciéon sobre Derechos del Nifio™, en: Justicia y
Derechos del Nifio, Buenos Aires, UNICEF, nim. 2, 2001, p. 113.

16. Ver al respecto Miguel Cillero, “Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencién
sobre los Derechos del Nifio™, en: Justicia y Derechos del Nifio, Buenos Aires, UNICEF, nim. 2, octu-
bre de 2001, p. 117; “Los derechos del nifio: de la proclamacién a la proteccién efectiva”, en: Justicia
y Derechos del Nifio, Buenos Aires, UNICEF, nim. 3, diciembre de 2001, p. 56.



tard al momento de resolver el conflicto intersubjetivo, que necesariamente
debera tomar en cuenta la edad del joven para la imposicién de la medida.

Es un lugar comun en la doctrina penal que la misién, la funcién del
derecho penal es la protecciéon de bienes juridicos. La verdadera garantia
del derecho penal es la exclusiva proteccion de bienes juridicos, por tanto
s6lo debe intervenir cuando se trata de protegerlos ante conductas que los
afecten o supongan un peligro para ellos.

Por ello es pertinente citar a Welzel:

A causa de la especial situacion fisica, siquica y social de la épo-
ca de la pubertad, el menor no puede ser juzgado, en lo referen-
te al Derecho Penal, con el mismo criterio que el adulto. La épo-
ca de la pubertad es una época de transformacion y de reestruc-
turacion de la personalidad, y al mismo tiempo, de integracion
externa e interna del menor con la comunidad. Se rompe el es-
tado de equilibrio fisico y psiquico de la nifiez, la personalidad
se independiza y madura para sus funciones bioldgicas y socia-
les en la vida.

El menor abandona las vinculaciones infantiles para con los
padres, educadores y amistades y se dispone a alcanzar la ma-
durez para vinculaciones permanentes, en su profesion, matri-
monio y comunidad politica. El tiempo de la pubertad se carac-
teriza animicamente por: alta labilidad del estado animico, el
despertar de la conciencia (reflexionada) del yo, impulso de in-
dependencia y afirmacion del propio valer, el ansia de vivencias
y la irreflexiéon en las acciones, irrupcion del instinto sexual. El
menor, independizado internamente, permanece dependiente
en alto grado de la casa paterna, del lugar de aprendizaje, de la
escuela. La personalidad realmente independiente esta todavia
en formacion, la integracion interior de la vida social todavia en
realizacion.

Como voluntad del joven (al contrario de la del nifio) por regla
general, ya estd configurada y consolidada hasta el punto que
puede conocer el valor o disvalor social de sus acciones y pue-
de guiarse por ellos, debe responder, por principio, de sus he-
chos punibles ante la comunidad. Sin embargo, el contenido de
culpabilidad de su hecho es menor que el de un adulto, debido
a la situacion especial, social y animica de la pubertad.'’

17. Hans Welzel, Derecho penal aleman, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1987, pp. 370-371.
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Y como consecuencia de ello, en lo que tiene relacién con su responsa-
bilidad juridico-penal, se asiste a una nueva concepcién punitivo-garantis-
ta; a partir de la adscripciéon de mayores responsabilidades se le reconoce
un conjunto de garantias adjetivas y sustantivas que conforman un parqué
juridico insoslayable.’® Se asiste a una suerte de aproximacion al sistema
penal plasmado para mayores de 18 afios en lo que tiene relaciéon con los
derechos y garantias.

Empero se aparta al diversificar las medidas posibles a aplicar, se redu-
ce a la minima expresion a aquellas que conlleven privacién de libertad, al
sustentar una idea eje que relaciona medida con fin educativo.

Se consolida la aplicacion del principio de legalidad en tanto se veda la
posibilidad de aplicar sanciones por actos que no se encuentren tipificados
en forma previa y estricta por la ley. De esa forma se concreta la imposibi-
lidad juridica de que el reproche por la conducta, la sancién, quede al arbi-
trio de la discrecionalidad del magistrado.

Existe un vinculo publico de correspondencia entre conducta previa-
mente establecida como pasible de reproche y principio de legalidad.
Por tanto,

[...] el Juez no puede calificar como delitos todos (o sdlo) los
fendbmenos que considera inmorales o en todo caso merecedo-
res de sancién, sino solo (y todos) los que con independencia
de sus valoraciones, vienen formalmente designados por la ley
como presupuestos de una pena.t®

Asi reza el articulo 40.2 a de la CDN:

Los Estados parte garantizardn en particular que no se alegue
que ningun nifio ha infringido las leyes ni se acuse o declare
culpable a ningun nifio de haber infringido aquellas leyes,
por actos u omisiones que no estaban prohibidas por las
leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron.

Los instrumentos internacionales confieren una tipificaciéon delegada
en la medida que se recurre a los tipos penales del derecho penal de adul-
tos para la definicion de las conductas punibles en el &mbito juvenil.

18. Se aventa de esa forma la legitimaciéon de las llamadas sanciones parapenales, segun Foucault
conforme al paradigma vigilancia —encierro que abarca “las sociedades filantropicas dirigidas a so-
correr a los delincuentes sino también a los nifios abandonados o huérfanos“— (Michel Foucault, La
vida de los hombres infames, Madrid, La Piqueta, 1990, p. 61.

19. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, o. cit., pp. 34-35.



De igual modo es aceptada una extrapolacién conceptual de la dog-
matica juridico-penal en lo que tiene relacion con la teoria del delito. Fun-
damentalmente el principio de lesividad, segun el cual s6lo es posible la
persecucion de hechos que afecten un bien juridico, y principio de culpa-
bilidad o responsabilidad, derivacién del principio democrético basico de
la dignidad de la persona humana. Se debe partir de la base de que toda
persona es responsable pero cada una en niveles distintos, conforme con
la estructuracion juridica y social que se le reconoce.?

Por su parte, desde el ambito de realizacion se reitera en diversas nor-
mas un haz de principios basicos (ya encartados en diversos convenios
internacionales sobre derechos, a saber: Convencién Americana de De-
rechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) que
permiten desprender lo que se ha dado en llamar debido proceso legal
como necesario para la adscripcion de responsabilidades.

La CND lo plantea de la siguiente forma: a) presuncion de inocencia
(40.2.b.1); b) derecho a presentar pruebas para su defensa y a debatir las
pruebas de cargo (40.2.b.i y 40.2.b.iv); c) atribucion y notificaciéon de
cargos (40.2.b.ii); d) derecho a la defensa juridica y otra asistencia ade-
cuada (40.2.b.ii y 37.d y 37.e), 6rgano jurisdiccional competente, inde-
pendiente e imparcial (40.2.b.iii); f) resolucion sin demora de la causa
(40.2.b.iii); g) audiencia equitativa en conformidad con la ley (40.2.b.iii);
h) derecho a presentar testigos, solicitar que se interroguen y participar
en su interrogatorio (40.2.b.iv); i) derecho a no ser obligado a prestar
testimonio o declararse culpable (4.iv); j) derecho a la revisiéon e impug-
nacion de lo obrado (40.2.b.v); k) derecho a que se respete su integridad
e intimidad personal durante el procedimiento (40.2.b.vii); y I) derecho
a que existan medidas alternativas a la internacidén durante el proceso
(37.b y 40.4).

En suma, la gran distancia sustancial entre el derecho penal juvenil (DPJ)
y el de adultos se refiere a las respuestas punitivas.

Privacion de libertad como excepcion

Las respuestas punitivas en el derecho penal se sustentan sobre la base
de la privacion de libertad como regla; en cambio, en el ambito juvenil
adquieren un caracter excepcional, se entronizan en definitiva como ulti-

20. Juan Bustos, “Hacia la desmitificacion de la facultad reformadora en el derecho de menores”, en: Un
Derecho penal del menor, Juan Bustos Ramirez, et al., Santiago de Chile, Juridica Conosur, 1992, p. 5.
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ma ratio. La privacion de libertad constituir4 una sancién excepcional que
se tornara en verdadera alternativa frente a hechos de gravedad. No con-
forme con lo excepcional, se le une un acotamiento temporal limitando al
extremo el encierro.

Asi, el articulo 37.b de la CDN sostiene:

La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se lle-
vara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo
como medida de ultimo recurso y durante el periodo més breve
que proceda.

Por su parte, la regla 13.1 de las Reglas de Beijing en lo atinente a la
medida cautelar de prisién preventiva establece:

Sélo se aplicara la prision preventiva como ultimo recurso y
durante el plazo mas breve.

En tanto la regla 13.2 reafirma:
Siempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutivas.

Asimismo, en lo referido a las sanciones propiamente dichas, la regla
17.1.b prevé:

Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran
so6lo tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible,

y lo reafirma la regla 17.1.c:

Solo se impondra la privacion de libertad personal en el caso
de que el menor sea condenado por un acto grave en el que
concurra violencia contra la persona o por la reincidencia en
cometer otros delitos graves y siempre que no haya otra res-
puesta adecuada.

En igual sentido, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién
de los Menores Privados de Libertad lo organizan ya en la regla 1:

El encarcelamiento debera usarse como ultimo recurso;
y establecen en la regla 2:

La privacion de libertad de un menor debera decidirse como
ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a
casos excepcionales. La duracion de la sancion debe ser deter-
minada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que
el menor sea puesto en libertad antes de tiempo.
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Diversificacion de medidas a adoptar

Como correlato de desplazar la privacion de libertad como eje de las
sanciones a adscribir en un sistema punitivo juvenil, se ha dispuesto un
elenco abierto de medidas socioeducativas no privativas de libertad.

Medidas que van desde las meramente socioeducativas de la adverten-
cia, la amonestacion, a las punitivas stricto sensu de regimenes de semili-
bertad, internaciéon domiciliaria, internacion de tiempo libre.

Lo relevante es que la centralidad del sistema se gobierna por estas
medidas, en tanto lo alternativo seria la privacion de libertad.

Asi, el articulo 40.4 de la CDN establece:

Se dispondra de diversas medidas tales como el cuidado, las
ordenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la li-
bertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los progra-
mas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras po-
sibilidades alternativas a la internacion en Instituciones.

En la misma direccion estatuyen las Reglas de Beijing; regla 18.1:

Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible
el confinamiento en establecimientos penitenciarios, la autori-
dad competente podra adoptar una amplia diversidad de deci-
siones. Entre tales decisiones alguna de las cuales pueden apli-
carse simultdneamente figura las siguientes:

a) Ordenes en materia de atencion, orientacién y supervision
b) libertad vigilada

c) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad

d) sanciones econdmicas, indemnizaciones y devoluciones

e) Ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de trata-
miento

f) 6rdenes de participar en sesiones de asesoramiento colecti-
Vo y en actividades analogas

g) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida
u otros establecimientos educativos

h) otras 6rdenes pertinentes.

En ambos instrumentos internacionales se establece en forma palma-
ria que tales medidas son sin perjuicio de otras que se entendieren perti-
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nentes, empero estén en consonancia con los principios basicos alli esta-
tuidos: interés superior del nifio (articulo 3 CDN) y promover la reintegra-
cion del nifio en la sociedad con el fin de que asuma una funcién construc-
tiva (articulo 40.1 CDN).

Desjudicializacion / oportunidad

Desde la perspectiva de la CDN se asiste a procesos de desjudicializa-
cion, lo que hace pensar que se estaria buscando estrategias diferentes de
las respuestas para los adultos.

Asi, no se plasmo en forma precisa el principio de legalidad de la perse-
cucidn, segun el cual los érganos estatales tienen la obligacion de perse-
guir y castigar a los autores de delitos; en tanto si se dan sefiales que tien-
den a inclinarse por el principio de oportunidad.

En suma, parece desprenderse que ha de regir el principio de ultima
ratio de la intervencion y se tiende a la desformalizacion al tratar de pres-
cindir de la imposicion de medidas.

Asi, el articulo 40.3 literal D de la CDN prevé:

Siempre que sea apropiado y deseable, la adopciéon de medi-
das para tratar a los nifios sin recurrir a procedimientos judicia-
les, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los
derechos humanos y las garantias legales.

Sigue en ello las Reglas de Beijing, que en su regla 11.1 establece:

Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de
los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades compe-
tentes mencionadas en la Regla 14.1 in fine, para que los juz-
guen oficialmente.

Resultan relevantes los comentarios a dicha regla en los que se prevé:

En muchos casos, la no intervencion seria la mejor respuesta.
Por ello la remision desde el comienzo [...] puede constituir la
respuesta Optima. Asi sucede especialmente cuando el delito
no tiene carécter grave.

Las Reglas de Tokio?* también admiten la imposicion de medidas pre-
vias o en lugar del juicio; regla 3.4:

21. Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad adoptadas
por la Asamblea General en su resolucion 45/110 del 14/12/1990.



Las medidas no privativas de la libertad que impongan una obli-
gacion al delincuente aplicadas ante o en lugar del procedimien-
to o del juicio requeriran el consentimiento.

Por esta razon existe una estrecha relacion entre la desjudicializacién y
el derecho penal como ultima ratio. Esa relacién resulta de una concepcion
racional-utilitaria de adecuar razonable y proporcionalmente los medios
que maneja el Estado en la persecucion de los delitos a casos graves que
no sea posible resolver con otros medios.

Empero, debe quedar vedado, segln una lectura correcta del articulo 37 de
la CDN (y aun de las Reglas de Tokio), que toda privacion de libertad efectiva
(ver al respecto regla 11.1 de las Reglas de las Naciones Unidas para la Pro-
teccidon de los Menores Privados de Libertad) transite el derrotero procesal.

Principio educativo como fin

Pese a las notorias diferencias entre el paradigma tutelar y el de protec-
cion integral de derechos pervive entre ambos un punto de conexion que
refiere al fin o fundamento de la sancion penal juvenil. Pues aun subyace
al modelo instaurado en los instrumentos internacionales la prevencion
especial positiva?? como idea fundamental de la respuesta.

Este marco teleoldgico es consecuencia necesaria del principio educati-
vo que se encuentra encartado en los diversos pactos internacionales.

Ahora bien, resaltarlo no significa desconocer que el DPJ no es dere-
cho de familia ni derecho social, en tanto no esta programado para la ayu-
da sino que es por esencia derecho penal,? aungque toma en cuenta las
particularidades del interés superior del nifio y de la proteccion integral.

Por tanto, debe tenerse presente que mas alla de ello lo real es que las
sanciones, aun en materia de adolescentes, suponen por esencia un mal

22. Conforme a ello el fin de la sancién es tratar de incidir en el infractor para resocializarlo e integrar-
lo a la comunidad. Adviértase que mas alla de la relevante aceptacion en el ambito de la doctrina
penal existen claros cuestionamientos a esta por el caracter utilitarista que conlleva.

Ver al respecto entre otros Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal, Méxi-
co, Siglo XXI, 1989, pp. 196 y ss.; Francisco Mufioz Conde, “La resocializacién del delincuente, analisis
y critica de un mito”, en: Politica criminal y reforma del derecho penal, Bogotéa, Temis, 1992, pp. 145y
ss.; Gonzalo Fernandez, “La funcion de la carcel”, en | Seminario sobre Carceles, SERPAJ, Montevi-
deo, 1995, p. 24; “Crisis de la prision y medidas alternativas™, en: LJU, tomo lll, pp. 139 y ss.

23. Peter Albrecht, El derecho penal de menores, Barcelona, PPU, 1990, p. 11.

24. Por ello se debe entablar la cuestién en clave realista conforme a las ideas de Schultz, luego
recogidas en el proyecto alternativo aleman: “la pena no es un acontecimiento metafisico, ni la reali-
zacion de la moralidad, sino una amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos”.
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y una afliccién en tanto desmedro de derechos, y no un bien beneficio
como tentaba legitimar el modelo tutelar.®

De los diversos instrumentos internacionales es dable extraer el princi-
pio educativo, que si bien no estd explicitamente recogido se desprende
de diversas normas. A saber, ademas del paradigméatico articulo 3 de la
CDN, se deben resaltar el 40.1 in fine:

Los estados parte reconocen el derecho de todo nifio [...] a ser
tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de dig-
nidad, y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en
lo que se tenga en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y que este asuma una fun-
cion constructiva en la Sociedad;

y el articulo 40.4 in fine: “Se dispondra de diversas medidas [...] para
asegurar que los nifios sean tratados de una manera apropiada para su
bienestar”.

En igual sentido, la regla 5.1 de Beijing establece que: “El sistema de
justicia de menores hara hincapié en el bienestar de estos™, y la regla 17.1:
“La decisién de la autoridad competente se ajustara a los siguientes princi-
pios [...] d) En el examen de los casos se considerara primordial el bienes-
tar del menor”.

Principio de proporcionalidad

Es en ese marco de minimalizacion de la intervencion, de acotamiento
de las medidas de internacion y su correspondencia, de diversificacion de
las medidas a adoptar, que el principio de proporcionalidad aparece como
elemento central para el andlisis y la evaluacién de los sistemas penales
juveniles.

En tal sentido, los instrumentos internacionales no sélo reconocen
tal principio sino que dan pautas minimas para su concrecion. La CDN,
en su articulo 40.4, establece: “Se dispondra de diversas medidas [...]
para asegurar que los niflos sean tratados de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporcidon tanto con sus circunstancias como
con la infraccion”.

25. “Estas medidas comportan una restriccion de determinados derechos y teniendo como tutela
juridica la realizacion culpable de una figura delictiva son sanciones negativas, aunque su finalidad
sea la de reeducar” (Alessandro Baratta, La nifiez y la adolescencia en conflicto con la ley penal, El
Salvador, Ministerio de Justicia, 1995, p. 55).



Por su parte, la regla 5.1 de Beijing enfatiza: “El sistema de justicia de
menores hara hincapié en el bienestar de estos y garantizar4 que cual-
quier respuesta a los menores delincuentes ser4 en todo momento pro-
porcionada a las circunstancias del delincuente y del delito”.

Asimismo, la regla 17.1 a de Beijing también se explaya al respecto:
“La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no sélo a
las circunstancias y la gravedad del delito sino también a las circunstan-
cias y necesidades del menor, asi como a las necesidades de la Sociedad”.

Cabe destacar que las dos primeras normas referidas se sustentan en
la bidimensionalidad clasica del principio, al organizar su sustento tanto
en las circunstancias del nifio como en la infraccion (CDN articulo 40.4 y
circunstancias del delincuente, y del delito, regla 5 de Beijing).

Los criterios plasmados en ambas normas, por esencia general y abs-
tracta, no se distancian de los parametros desarrollados desde siempre
por la dogmaética penal en la determinacion de las penas. A saber, que la
sanciéon debe guardar determinado grado de relacién con la magnitud del
injusto y de la culpabilidad, los que dependeran de las circunstancias con-
cretas de cada situacion planteada, con sus variantes e imponderables.

No obstante, el comentario a la regla 5 de Beijing concreta el criterio:

La respuesta a los jovenes delincuentes no sélo debera basarse
en el examen de la gravedad del delito, sino también en cir-
cunstancias personales. Las circunstancias individuales del de-
lincuente (por ejemplo, su condicidn social, su situacion fami-
liar, el dafio causado por el delito y otros factores en que inter-
vengan circunstancias personales) han de influir en la propor-
cionalidad de la reaccidn, por ejemplo, teniendo en considera-
cion los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la victima
0 su buena disposicién para realizar una vida sana y (util.

A lo mencionado nos parece de rigor agregar, aun cuando no se haya
tenido presente en el comentario, que la edad del adolescente es de gran
relevancia para la respuesta. Ello en atencion a lo que ya se sefialara res-
pecto del principio de progresividad (conforme al cual a la progresiva au-
tonomia en el ejercicio de derechos va unida una creciente responsabili-
dad por sus actos) y asimismo de razones normativas.

Asi, no puede, no debe soslayarse el articulo 40.1:

Los Estados parte reconocen el derecho de todo nifio de quien
se alegue que ha infringido leyes penales 0 a quien se acuse 0
declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
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manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de terceros y en lo que se
tenga en cuenta la edad del nifio.

Por su parte, la regla 17 incorpora un tercer elemento a la cuestion al
introducir la sociedad en la problemética o, para ser mas precisos, las ne-
cesidades de la sociedad * como otro elemento a ser tenido en cuenta en
la respuesta. Adviértase que a partir de dicho canon normativo se introyec-
tan pautas preventivas generales?’ que vienen a jaquear el fundamento
sustancial de toda sancion penal juvenil gobernada por la prevencion es-
pecial positiva.?®

Normativamente, al introducir este criterio mensurador de tradicién pre-
ventivo general se resalta el clasico antagonismo entre prevencion general
y prevencion especial.® No obstante, mas alla de esa minima referencia,
entendemos que de la interpretacion de la CDN y aun del resto de los ins-
trumentos internacionales, como ya lo sefialdramos, el fundamento de la
sancion penal juvenil es la prevencion especial positiva.

Es mas, entendemos que en un Estado constitucional de derechos la
dignidad de la persona ha de prevalecer por encima de cualquier fin utilita-
rista de la sancion. Por lo que el principio de culpabilidad *° se entronizara
en el limite de la sancion por encima de los objetivos, ya preventivos gene-
rales, ya preventivos especiales. Por tanto la respuesta estatal no podra
sobrepasar el coto de la culpabilidad.

26. Véase que el mismo se encuentra en consonancia con la propia regla 2.3 de Beijing, en la que se
sefiala: “En cada jurisdiccion nacional se procurard promulgar un conjunto de leyes, normas y dispo-
siciones aplicables especificamente a los menores delincuentes [...] que tendra por objeto [...] satisfa-
cer las necesidades de la Sociedad”. En igual sentido se han posicionado las Naciones Unidas al
estatuir Reglas Minimas sobre Medidas no Privativas de Libertad (Reglas de Tokio), resolucién 45/110
del 14/12/90, regla 1.4: “Al aplicar las Reglas, los Estados miembros se esforzaran por alcanzar un
equilibrio adecuado entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el interés
de la Sociedad en la seguridad publica y la prevencion del delito”.

27. Conforme a ello, y en términos generales, el fin de la pena es la intimidacion a la generalidad de
los ciudadanos para que se aparten de la comisién de delitos (Francisco Mufioz Conde, Introduccion
al Derecho Penal, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2001, p. 71.

28. Conforme a la cual se trata de incidir mediante la sancién en el delincuente para resocializarlo e
integrarlo a la comunidad.

29. Ver al respecto Diego Luzén Peiia, “Antinomia penal y medicion de la pena”, en: Politica criminal
y reforma del Derecho Penal, en Diego Luzén Penia, et al., o. cit., pp. 167 y ss.

30. Conforme al cual no hay pena si la conducta no le es reprochable al autor.

31. Ver al respecto Claus Roxin, Problemas basicos del derecho penal, Madrid, Reus, 1976, p. 33;
Politica criminal y estructura del delito, Barcelona, PPU, 1992, p. 46.



lll. Incidencia de la CDN en los nuevos sistemas
de responsabilidad juvenil en América Latina

Ameérica Latina ha asistido en la década de los noventa a un proceso de
adecuacion de la normativa con base legal en concordancia con las pres-
cripciones de la CDN. Dicha transformacioén se inicié con el Estatuto del
Nifio y Adolescente de Brasil, de 1989, y se extendi6 por la region con las
Ilamativas excepciones de México, Argentina y Chile.

Del estudio de los textos normativos se siguen diversos principios basi-
cos tendientes a limitar en todos los casos el ius puniendi conforme a un
Estado de derecho.

A saber:

1. Los nuevos cbdigos, de conformidad con el articulo 40.2.a, parten
del presupuesto sine qua non para la reacciéon punitiva estatal de la comi-
sién por el adolescente de un delito o de una falta (principio de legalidad).
Lo que significa que se veda la posibilidad de imposicién de sanciones
cuando no exista contraste entre conducta y figura penal previamente es-
tatuida.

Mas, al igual que en los instrumentos internacionales, en los noveles
corpus iuris se constata una tipificacion delegada, pues se efectda un reen-
vio al cuadro de figuras penales establecidas en los cédigos penales y/o en
las leyes especiales previstas para adultos.?

2.  Ademas de recoger el elemental principio formulado por Von Feur-
bach (nullum crime nulla poena sine lege) alguna de las leyes latinoameri-
canas van mas alla y exigen, ademas, que la conducta del adolescente
vulnere efectivamente un bien juridico protegido por la norma penal (nu-
llum crimen sine necessitate), principio de lesividad.

Asi, el articulo 14 de la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica dice:
“Ningin menor de edad podra ser sancionado si no se comprueba que su
conducta dafie o pone en peligro un bien juridico tutelado™.

32. En tal sentido, Brasil, articulo 103 del Estatuto del Nifio y del Adolescente, ley 8.069; Costa Rica,
articulos 1y 13 de la Ley de Justicia Penal Juvenil, ley 7.576; El Salvador, articulos 2, 5.e y 8 de la Ley
del Menor Infractor, decreto 863; Guatemala, articulo 159 del Cédigo del Nifio y de la Juventud, decre-
to 78/96; Honduras, articulos 180 y 181 del Cédigo del Nifio y Adolescencia, decreto 73/96; Nicaragua,
articulos 95 y 103.2 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, ley 287; Panam4, articulos 2y 16.3 de la
Ley del Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescencia, ley 40; Perq, articulos 183y
87 del Cédigo de los Nifios y los Adolescentes, ley 27.337; Venezuela, articulo 529 de la Ley Orgéanica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, ley 5.266; Bolivia, articulo 221 del Codigo del Nifio, Nifia
y Adolescente, ley 2.026; y Paraguay, articulo 192 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia.
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En el mismo sentido, la ley 5.266 venezolana, articulo 529, establece:
“Ningun adolescente puede ser procesado ni sancionado por acto y omi-
sién que al tiempo de su ocurrencia no esté previamente definido en la ley
penal [...] como delito o falta. Tampoco puede ser objeto de sancidn si su
conducta esta justificada o no lesiona o pone en peligro un bien juridico
tutelado™.

Y el articulo 16.12 de la ley 40 de Panama, principio de lesividad: “A
que no se le impongan sanciones, sino con posterioridad a que se le com-
pruebe, en juicio, que su conducta dafié o puso en peligro un bien juridica-
mente tutelado™.

3. Maés all4 de los cuestionamientos ya mencionados y los que mas
adelante se sefialaran, los distintos cuerpos legales recogen el principio
educativo como objetivo cardinal de las sanciones derivadas del interés
superior del nifio y de la proteccion integral.

El reconocimiento del principio en este caso es variado, desde el solo
reconocimiento del principio del interés superior del nifio del articulo 3 de
la ley 1.680 de Paraguay hasta el connotativo articulo 8 de la ley organica
venezolana, donde se expresa: “En la aplicacion del interés superior del
nifo, cuando exista conflicto entre derechos e intereses de los nifios y ado-
lescentes, frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos preva-
leceran los primeros”, que se complementa a su vez con el articulo 621:
“Las medidas sefialadas en el articulo anterior tienen una finalidad primor-
dialmente educativa”.®

4. Todos los cédigos y leyes especiales sujetos a estudio expresa-
mente, desde el punto de vista normativo se orientan por el paradigma del
principio de udltima ratio de la sancion de privacion de libertad.

Segun estos, el internamiento debe ser el ultimo recurso, al cual se debe
acudir solo en caso de delitos de cierta entidad o cuando las restantes me-
didas han sido incumplidas.

En las diversas normas se destacan los tipicos giros idiomaticos que
dan una impronta indeleble al principio: medida de ultimo recurso, articu-
lo 37.1 de la ley 5.266 venezolana; caracter excepcional, articulo 131 de la
ley 7.576 de Costa Rica; sujetos a principios de brevedad y excepcionali-
dad, articulo 121 del Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil y articu-
lo 249 de la ley 2.026 Cédigo del Nifio y Adolescente de Bolivia; excepcio-

33. Ver en igual sentido, articulos 4, 5y 126 de la ley 40, del Régimen Especial de Responsabilidad
Penal para Adolescentes de Panam@; articulos 7 y 123 de la ley 7.576, de Justicia Juvenil de Costa
Rica, articulos 3, 5.m y 9 del Decreto Ley del Menor Infractor de El Salvador, y articulos 98 y 193 del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia de Nicaragua.



nalmente como ultima medida, articulo 202 de la ley 287, Codigo del Nifio
y Adolescente de Nicaragua; excepcional, articulo 198 del decreto ley 7.396,
Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Honduras; excepcional, articulo 5.e,
y excepcionalmente como udltima medida, decreto ley 863 del Menor In-
fractor de El Salvador.

Los casos de Peru y Paraguay escapan a tales referencias especificas
aunque son contundentes en cuanto establecen que: “La internacion se
limita a determinadas hipdétesis preestablecidas legalmente y sélo podra
aplicarse cuando” (articulo 236 del Nuevo Cdodigo de los Nifios y Adoles-
centes, ley 27.337 de Peru). De igual modo Paraguay lo establece en los
articulos 196 y 206 de la ley 1.680, Cédigo de Nifiez y Adolescencia.

4.1. Empero, ademés de las declaraciones precedentes, de tono mas
bien genérico y declarativo, los cddigos y leyes especiales redinen en
forma casi unanime aspectos imprescindibles que se deben dar para
que proceda la medida de ultima ratio. Pautas que se encuentran go-
bernadas fundamentalmente por: a) la gravedad del ilicito en ciertos
casos especificando los delitos; b) la reiteracion de hechos graves; y
c) el incumplimiento de medidas anteriores que en algunos casos se
adjetiva como injustificado.

a) Asi, se refieren a delitos graves en forma genérica el articulo 131 de
la ley 7.576 de Costa Rica, el articulo 263 de la ley 27.337 de Peru, el
articulo 251 de la ley 2.026 de Bolivia, el articulo 198 del decreto ley 78/
96 de Honduras, el articulo 122 del Estatuto da Crianza e do adolescen-
te de Brasil, ley 8.069.

En tanto Nicaragua, Venezuela, Panama especifican los delitos por los
cuales se puede disponer la internacion, por ejemplo: “homicidio, sal-
vo culposo, lesiones gravisimas salvo culposas, violacion, robo agra-
vado, secuestro, trafico de drogas en cualquiera de sus modalidades,
robo o hurto sobre automotores” (articulo 628 de la ley 5.266 de Vene-
zuela); “Asesinato atroz, asesinato, homicidio doloso, infanticidio, pa-
rricidio, lesiones graves, violacion, abusos deshonestos, rapto, robo,
trafico de drogas, incendio y otros estragos, envenenamiento o adulte-
racion de agua potable, bebidas comestibles o sustancias medicina-
les” (articulo 203 de la ley 287 de Nicaragua); “homicidio doloso, viola-
cidn, secuestro, robo, trafico de drogas y terrorismo” (articulo 141 de la
ley 40 de Panama).

b) El segundo gran asunto refiere a la reincidencia o reiteracién en la
comisién de delitos, canon que no es generalmente seguido por los
distintos cuerpos legales ya que sélo lo recogen el articulo 127 del Es-

39



40

tatuto Brasilero, ley 8.069; el articulo 236 de la ley 27.337 peruana; el
articulo 198 del decreto ley 78/96 hondurefio y el articulo 628 de la ley
venezolana 5.266.

¢) Finalmente, todos aquellos que especifican las causas que motivan
la internacion recogen en forma expresa la posibilidad de disponer tal
medida cuando se da un injustificado incumplimiento de las sanciones
ex ante adscriptas.*

Escapa a dichos parametros, con lo que da muestras de excepcionali-
dad, la ley paraguaya 1.680, en la que se da primacia al sujeto por sobre
el hecho en si, pues pareceria entronizar la respuesta en forma priorita-
ria al tamiz de la conducta anterior del sujeto. Asi, establece:

[...] la medida sera decretada s6lo cuando: a) las medidas so-
cioeducativas y las medidas correccionales no sean suficientes
para la educacion del condenado; b) la internacién sea reco-
mendable por el grado de reprochabilidad de su conducta; c) el
adolescente haya reiterado y gravemente incumplido en forma
reprochable medidas socioeducativas a las imposiciones orde-
nadas; d) anteriormente se haya intentado responder a las difi-
cultades de adaptacion social del adolescente mediante una mo-
dificacion de las medidas no privativas de libertad; e) el adoles-
cente haya sido apercibido judicialmente de la posibilidad de
aplicacion de una medida privativa de libertad en caso de que
no desistiese de su actitud. En este caso la medida privativa de
libertad seré de hasta un afio.

De la interpretacion de este articulo se puede concluir que en general
el juez no tiene parametros precisos para dilucidar en cuanto al tipo
de delito.

Por ultimo cabe destacar que solamente El Salvador no pauta las hipote-
sis necesarias para la internacién, deja al juez ad libitum su imposicion:

El internamiento constituye una privacion de libertad que el Juez
ordena excepcionalmente, como ultima medida, cuando con-
curran las circunstancias establecidas para la privacion de liber-
tad por orden judicial y su duracién ser por el menor tiempo
posible (articulo 15 de la ley 863).

34. Asi, articulo 236 de la ley 27.337 de Perq, articulo 122 de la ley 8.069 de Brasil, articulo 198 del
decreto ley 73/96 de Honduras, articulo 628 de la ley 5.266 de Venezuela, articulo 203 de la ley 257 de
Nicaragua, articulo 141 de la ley 40 de Panam@, articulo 131 de la ley 7.576 de Costa Rica y articulo 251
de la ley 2.026 de Bolivia.



4.2. La internacion no soélo se limita conceptualmente sino también
temporalmente, en tanto se establecen en forma concreta en todas las
legislaciones plazos maximos para las medidas a aplicar. De esta for-
ma, implicitamente se proscribe la imposicién de internaciones inde-
terminadas, indefinidas, aun cuando en algunos casos se sefiala en for-
ma expresa.®

Mas alla de lo anteriormente mencionado, reiteramos que todos los
textos normativos establecen limites maximos,* desde la draconiana
ley costarricense que fija el limite “maximo en quince afios para meno-
res entre los quince y de los dieciocho afios y de diez afios para meno-
res con edades entre los doce y los quince aflos”, articulo 131, hasta la
indulgente ley venezolana 5.266, que en su articulo 628 establece: “En
caso de adolescentes de menos de catorce afios su duracién no podra
ser menor de seis meses ni mayor de dos afos”.

4.3. Existe a su vez una segunda limitacion temporal relacionada con
la causa que motivara la internacion. En efecto, en varias de las legisla-
ciones se entiende que para el caso de que la internacién obedeciere al
incumplimiento de otras medidas no privativas de libertad, el lapso
maximo de duracion de estas también se vera acotado.

35. Asi, articulo 16.16 de la ley 40 de Panama: Principio de determinacion de las sanciones: “A que no se
les impongan sanciones indeterminadas en particular medidas privativas de la libertad indefinidas”.

Art. 238 de la ley 2.026 de Bolivia: “Toda medida por aplicarse tendra un plazo determinado. Queda
prohibido imponer sanciones por tiempo indeterminado™.

Art. 26 de la ley 7.576 de Costa Rica: “No podran imponerse por ningun tipo de circunstancias sancio-
nes indeterminadas”.

36. Por su parte, Brasil y Peru establecen el limite maximo en tres afios, articulo 1.21.3 de la ley 8.069,
y articulo 235 de la ley 27.337, respectivamente.

Bolivia también distingue en el articulo 251 de la ley 2.026: “cinco afios para adolescentes de mas de
catorce y menos de dieciocho afios y de tres afios de mas de doce y menos de catorce afios de edad”.

Panama se afilia asimismo a los cinco afios, en el articulo 141 de la ley 40.

Paraguay en el articulo 207 de la ley 1.680 resalta: “La medida privativa de la libertad tendra una
duracién minima de seis meses y maxima de cuatro afios. En caso de un hecho calificado como
crimen por el derecho penal comun la duraciéon maxima de la medida sera de ocho afios™.

El Salvador a su vez distingue por edades, asi en caso de mayores de 16 la fija en siete afos, en tanto
para los menores de 16 sera de cinco: articulos 15y 17 de la ley 863.

Honduras en una formula no muy diafana establece: “El internamiento se aplicara por el menor tiem-
po posible y no podra exceder del que sea estrictamente necesario para la rehabilitacion del nifio. La
acumulacién no podra exceder de ocho afios” (articulo 198 del decreto ley 73/96).

Finalmente, Nicaragua en el articulo 202 de la ley 287 establece que: “En ningin caso la medida podra
exceder de seis afios”, mas lo altamente llamativo en la especie resulta del articulo 95, en el que se
exceptua “la aplicacion de cualquier medida que implique privacion de libertad [...] a los adolescen-
tes cuyas edades se encontraren comprendidas entre los trece y quince afios cumplidos”.
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Asi, Paraguay en el articulo 206 inciso final prevé un méaximo de un
afo; en el articulo 251.2 Bolivia establece tres meses; Venezuela en el
articulo 628 establece seis meses; Panama en el articulo 141 establece
cuatro meses y Nicaragua en el 203.b establece tres meses.

4.4. Por ultimo, algunas leyes pautan a su vez un orden progresivo del
internamiento, se entiende que en primer lugar se debe recurrir a inter-
namiento domiciliario, luego de tiempo libre y finalmente en centros
especializados.¥

5. Alplasmar el principio de internacién en centro especializado como
ultima ratio, de conformidad con la normativa internacional (articulo 40.4
de la CDN y 17.1, Reglas de Beijing), se establece la prioridad de diversas
respuestas progresivas previas.

Existe por tanto un claro orden de prelacién de los medios a impo-
ner en la medida: ha de darse prioridad a las sanciones educativas, lue-
go a las precautorias, infligiéndose finalmente las privativas de liber-
tad. A su vez, dentro de estas ha de preceder la internacién domiciliaria
a la de tiempo libre para, por ultimo, disponer el internamiento en cen-
tro especializado.

Reafirmamos, por tanto, que las sanciones principales son las no priva-
tivas de libertad y luego las que conlleven privacion de libertad, lo que
significa reafirmar su caracter secundario y derivado.

Medidas que en general son muy similares, hasta idénticas en la mayo-
ria de los paises. Las que podrian dividirse, a nuestro criterio en:

a) Punitivas lato sensu, que incorporarian las:

A.l. Medidas socioeducativas: amonestacion, advertencia, libertad asis-
tida (LA), trabajos comunitarios, reparacion del dafio a la victima.

A.2. Precautorias: prohibicion de acceso a determinados lugares (dis-
cotecas, clubes, etcétera); prohibicion de vivir en determinadas zonas;
prohibicién de trato con ciertas personas; tratamientos ambulatorios
por drogas, bebidas, etcétera; abstencion de tomar bebidas, estupefa-
cientes, etcétera.

37. Ental sentido, articulo 121.c de la ley 7.576 de Costa Rica; articulo 195.c de la ley 287 de Nicaragua;
articulos 139-141 de la ley 40 de Panam@; articulo 237.3 de la ley de Bolivia.

Otros, sin embargo, plantean dos hip6tesis de internamiento de tiempo libre e internacién en centros
especializados: articulo 234 de la ley 27.337 de Per, articulo 627 de la ley 5.266 de Venezuela, articulo
120 del Estatuto da Crianza e do adolescente de Brasil, ley 8.069; articulo 15 de la ley 863 de El Salvador.



b) Punitivas stricto sensu: internaciéon domiciliaria; internacion de tiem-
po libre; internacion en centro especializado.®

5.1. Estas medidas diversas y previas a la internacion también se en-
cuentran circunscritas temporalmente.*

6. Enconsonancia con los articulos 5y 40.1 de la CDN, algunas de las
leyes admiten (como se describi6 en el numeral 4.2) la autonomia progre-
siva desde que dentro de la categoria conceptual reconocen franjas etarias
a los efectos de la atribucién de responsabilidades.

Asi, el articulo 4 de la ley 7.576 de Costa Rica en forma genérica recono-
ce: “Para su aplicacidn esta ley diferenciara en cuanto al proceso, las san-
ciones y su ejecucién entre dos grupos a partir de los doce afios de edad y
hasta los quince afios de edad, a partir de los quince afios de edad y hasta
tanto no se hayan cumplido los dieciocho afios de edad”, y lo especifica en
el articulo 131.

En igual sentido, el articulo 13 de la ley 5.266 de Venezuela dice: “Se
reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal de sus de-
rechos y garantias de manera progresiva y conforme a su capacidad evo-
lutiva. De la misma forma se exigira el cumplimiento de sus deberes”, esto
esta especificado en el articulo 533 y luego desarrollado en el 628.1.

Por su parte, sin formularlo genéricamente lo reconocen Nicaragua en
el articulo 95 de la ley 287, Bolivia en el articulo 251 y El Salvador en los
articulos 15y 17 de la ley 863.

7. Finalmente, en tanto desarrollan los principios que se irradian del
articulo 40.3.b de la CDN, la regla 11.1 y fundamentalmente la 14.1 de Bei-
jing, en todas se asiste a criterios de oportunidad, de conciliacion y aun de
diversion (suspension del proceso a prueba), en el marco de la desjudicia-
lizacién propugnada como estrategia alternativa a la intervencion propia-
mente punitiva con el fin de aventar la estigmatizacion que aquella conlle-
va. Asi, por ejemplo, Costa Rica reconoce en el articulo 56 el principio de
oportunidad reglada, los articulos 61 y siguientes refieren a la conciliacion,

38. Se encuentran establecidas en: articulos 121-131 de la ley de Costa Rica 7.576; articulos 200-207
de la ley paraguaya 1.680; articulos 217 y 229-236 de la ley de Peru; articulos 122 y 123 de la ley
brasilefia; articulos 237 y 242-251 de la ley boliviana; articulos 620-628 de la ley de Venezuela; articu-
los 128-141 de la ley de Panama4; articulos 195-206 de la ley de Nicaragua; articulos 180-198 de la ley
de Honduras; articulos 8-17 de la ley de El Salvador.

39. En Brasil, articulo 117; Peruq, articulos 232-234; Panama4, articulos 132, 133 y 135; Honduras,
articulos 193, 196, 197; Venezuela, articulos 624-627; Nicaragua, articulos 198 y 199; Bolivia, articu-
los 243, 244, 246 y 248; El Salvador, articulo 14; Paraguay, articulo 201; y Costa Rica, articulos 125,
126 y 128-130.

43



44

en tanto el articulo 89 y siguientes tratan sobre la diversion, suspension del
proceso a prueba.®

8. Ante todas estas restricciones a las respuestas punitivas del Esta-
do frente a los adolescentes, el principio de proporcionalidad viene a ser el
cierre y aun el correlato de los limites al ius puniendi encartados en los
nuevos sistemas de JPJ.

Por otra parte, no puede sortearse el hecho de que la proportio poenalis
(sanctio) necesariamente presupone los caros principios desarrollados (/e-
galidad, lesividad, internacion de ultima ratio), habida cuenta de que se
violaria ostensiblemente la prohibicion de exceso si la respuesta acaece
frente a una conducta no adecuada tipicamente o cuando no vulnere o
ponga en peligro un bien juridico protegido.

La ley de Costa Rica en su articulo 25 establece que: “Las sanciones que
se impongan dentro del proceso tendran que ser racionales y proporciona-
les a lainfraccién o al delito cometido™. En el mismo sentido, el articulo 122
declara que: “Para determinar las sanciones aplicables se debe tener en
cuenta [...] d) “La capacidad para cumplir la sancién, asimismo la propor-
cionalidad, racionalidad e idoneidad de esta”.

Empero, al mismo tiempo en distintos literales se aportan parametros
al respecto y en tal sentido es pertinente resaltar que el literal a) establece
la relevancia de: “La vida del menor antes de la conducta posible”; en el
literal e) que debe considerarse: “la edad del menor y sus circunstancias
personales, familiares y sociales”; y en el literal f) se consideran: “los es-
fuerzos del menor de edad por reparar los dafios”.

Panama en su articulo 16: “Ademas de las mencionadas en el articulo
anterior, los adolescentes y las adolescentes [...] tienen los siguientes dere-

40. La ley paraguaya 1.680 en sus articulos 208 y siguientes prevé suspension a prueba de la ejecu-
cién de medidas, en tanto los articulos 234 y 242 admiten la remision.

Los articulos 59 y siguientes de la ley 863 de El Salvador prevén la conciliacion como alternativa.

El articulo 253 de la ley 2.026 de Bolivia y el articulo 207 de la ley 287 de Nicaragua prevén la condena
condicional, en tanto los articulos 145 y siguientes regulan la conciliacion.

El articulo 561.b de la ley venezolana 5.266 habilita al fiscal solicitar la suspensién del proceso a
prueba, el articulo 561.c habilita solicitar la remisién, en tanto el articulo 564 prevé la conciliacion.

El articulo 200 del decreto ley 73/96 de Honduras permite la suspension a prueba.

Por su parte, la ley 40 de Panama en su articulo 65 regula la remision, el articulo 67 prevé criterios de
oportunidad reglados y el articulo 143 prevé la suspension condicional de las sanciones privativas de
la libertad.

La ley peruana 27.337 en sus articulos 223 y siguientes regula la remisién del proceso.

Finalmente el estatuto brasilefio en sus articulos 126 y siguientes regula la remisién.



chos y garantias consagrados en los siguientes principios” numeral 14: “A
que las sanciones que se les impongan sean conducentes a su resocializa-
cion y proporcionales a la infraccion cometida”. Y reitera con posteriori-
dad en su articulo 124.2: ““que la sancion que se le imponga al adolescente
0 a la adolescente sea proporcional al dafio o amenaza causado por la
conducta delictiva”.

Venezuela, por otra parte, fija en el articulo 539: “Las sanciones deben
ser racionales, en proporcion al hecho punible atribuido y a sus conse-
cuencias”. Reitera luego, creemos que en forma tautoldgica, en el articulo
622: “Para determinar la medida aplicable se debe tener en cuenta™ [...]
e) “la proporcionalidad e idoneidad de la medida”. Empero, en los restan-
tes literales de dicha norma se brindan diversos criterios validos para efec-
tivizar el parangén. Asi, el literal ¢) consigna: “la naturaleza y gravedad de
los hechos; d) el grado de responsabilidad del adolescente; f) la edad del
adolescente y su capacidad para cumplir la medida; g) los esfuerzos del
adolescente para reparar los dafios”.

Honduras en el articulo 189 establece: “Las medidas a aplicar al nifio
deberan ser proporcionales a la infraccién y tendran en cuenta las circuns-
tancias agravantes, atenuantes o eximentes que concurran, asi como las
necesidades del nifio y de la sociedad”.

Por ultimo, Bolivia, en el articulo 239: “La medida aplicada al adoles-
cente sera siempre proporcional a su edad, o a la gravedad de la infraccion
y las circunstancias del hecho”.

Por su parte, sin hacer mencidon manifiesta, también las restantes leyes
se detienen cuando menos a organizar la imposicion de las medidas.

En tal sentido:

Nicaragua, en su articulo 194: “Para determinar la medida aplicable se
debe tener en cuenta: c) la naturaleza del ofendido o falta cometida; d) la
capacidad para cumplir la medida, la proporcionalidad de esta; e) la edad
del adolescente; y ) los esfuerzos del adolescente para reparar los dafios™.

Brasil en su articulo 112: “La medida aplicada al adolescente tendra en
cuenta su capacidad de cumplirla, las circunstancias y la gravedad de la
infraccion™.

Peru en su articulo 215: “El Juez al emitir sentencia tendra en cuenta:
a) la existencia del dafio causado; b) la gravedad de los hechos; c) el grado
de responsabilidad del adolescente™.

De estas normas se puede extraer que el gran principio mensurador
que las atraviesa es que la medida dispuesta debe guardar grados de co-
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rrespondencia con la magnitud del injusto, aunque de forma explicita o
implicita se hace referencia a otra significativa escala, la culpabilidad.*

Se perciben diversos patrones agregados que pautan normativamente una
correcta determinacion de la medida de acuerdo con la proportionalis exigida.*?

IV. Normativa interna con base legal

El novel cuerpo normativo, el CNA, viene no sdlo a dar cumplimiento al
mandato que emana del articulo 4 de la CDN sino a dar coherencia a una
praxis fagocitada por una normativa inconexa, ora por su heterogeneidad
(Cddigo del Nifio, instrumentos internacionales, ley 16.707, acordadas de
la Suprema Corte de Justicia), ora por la pervivencia de diferentes sistemas.

El cédigo, ademas de ponerse en consonancia con los restantes orde-
namientos juridicos latinoamericanos, viene a plasmar los grandes princi-
pios derivados de los instrumentos internacionales. Como por ejemplo,
los mencionados a continuacion: a) el reconocimiento a todos los nifios y
adolescentes de su calidad como sujetos de derecho, deberes y garantias
(articulos 2 y 8); b) el interés superior del nifio y adolescente como gran
principio de integraciéon e interpretacion (articulo 6); c) principio de res-
ponsabilidad (articulos 1 y 74.b); d) principio de legalidad penal delegada
(articulos 69 y 72); e) principio de oportunidad reglada (articulos 74.1 y 104);
f) diversificacion de medidas (articulos 77-87); g) indirectamente privacion
de libertad como ultima ratio (articulos 75.12, y 86-87); h) principio educa-
tivo (articulos 6, 79 y 94); i) debido proceso (articulos 74-76).

1. Aligual que en los instrumentos internacionales y las leyes lati-
noamericanas, se opta por el principio de legalidad delegado, en tanto existe
una remisiéon al Cédigo Penal (CP), empero limitada. Pues las conductas
disvaliosas, culposas seran punidas Unicamente cuando se establezca en
forma fehaciente que el adolescente disponia de capacidad cognitiva so-

41. Ver al respecto: articulo 25 de Costa Rica, articulo 122 de Brasil, articulo 215 de Perd, articulos 16,
14 y 125.2 de Panama, articulos 612.c y 539 de Venezuela, articulo 194 de Nicaragua, articulo 239 de
Bolivia y articulo 189 de Honduras.

42. Ejemplo de ello son las siguientes normas; se resaltan la edad: articulos 122.e y 131 de la ley de
Costa Rica, articulos 13y 622.f de la ley venezolana, articulos 95 y 194.e de Nicaragua, articulo 239 de
Bolivia; la capacidad para cumplir la sancién: articulo 122.d de Costa Rica, articulo 122 de Brasil,
articulo 622.f de Venezuela, articulo 194.d de Nicaragua y articulo 125.2 de Panama; el esfuerzo por
reparar el dafio: articulo 122.f de Costa Rica, articulo 622.g de Venezuelay articulo 194.f de Nicaragua;
grado de responsabilidad: articulo 215 de Pert y articulo 622.d de Venezuela; circunstancias del he-
cho: articulo 239 de Bolivia, articulo 112 de Brasil; agravantes y atenuantes: articulo 189 de Honduras;
necesidades del nifio y la sociedad: articulo 189 de Honduras.



bre las posibles consecuencias de su obrar (articulo 69.2), y ademas por-
que la tentativa y la complicidad solo seran reprochables en casos de in-
fracciones gravisimas (articulos 69.3 y 69.4) que se describen en el articulo 72.

2. A diferencia de la normativa internacional y los cuerpos legales,
no se asiste en la presente ley a verdaderos caminos de desjudicializacion
en procura de alternativas diferentes de las estrategias tradicionales. Asi,
Nno se asiste a procesos conciliatorios ni tampoco de diversién.

Unicamente se plasma, en forma por demas limitada, el principio de
oportunidad reglada para hechos de bagatela o afines, ““hechos que por su
escasa gravedad o lo exiguo de la contribucién”, o frente a situaciones de
poena naturalis: *“El adolescente haya sufrido a consecuencia del hecho un
dafio fisico o moral grave” (articulo 104). A lo que se suman las instancias
conciliatorias que implicitamente se reconocen en el articulo 83.

3. Serecoge (al igual que en los textos internacionales y americanos)
una amplia diversidad de medidas a adoptar frente a infracciones de los
adolescentes, no obstante con ciertas diferencias.

Se las divide en dos grandes catalogos: medidas socioeducativas no
privativas de libertad y medidas socioeducativas privativas de libertad.

A) De esta forma se condensan en las primeras, que en América Latina
se subdividen en socioeducativas y 6rdenes de orientacion y supervi-
sion (ver articulo 121, ley 7.576 de Costa Rica; articulo 237, ley 2.026 de
Bolivia; articulo 195, ley 287 de Nicaragua; y articulos 130-137, ley 40 de
Panama).

B) Lo llamativo, y a la vez verdaderamente disimil, en los diversos cuer-
pos legales es que se comprenda todas las medidas con el nomen iuris
de socioeducativas, 1o cual conlleva un alto contenido denotativo.

C) De igual forma, genera ciertas perplejidades que las medidas socio-
educativas no privativas de la libertad se describan (articulo 80) bajo el
titulo Medidas Sustitutivas, puesto que como se sefalara en anteriores
capitulos, lo verdaderamente alternativo es la privacion de libertad, en
tanto la centralidad la representan el conjunto de medios previos y pro-
gresivos a aquella.

4. No se recoge en el texto lo que ha sido una constante en el ambito
latinoamericano, donde se graduan las medidas de internaciéon en un or-
den creciente: internamiento domiciliario, internamiento durante tiempo
libre, internamiento en centro especializado.*

43. Ver al respecto capitulo Il 4.4.
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En el nuevo cddigo se plantea como hipdétesis la internaciéon en centro
especializado (articulo 89). El articulo 90 (régimen de semilibertad) estable-
ce como excepcion a la regla del internamiento Unicamente para casos
muy puntuales “permiso para visitar a su familia o para realizacion de ac-
tividades externas™, pero siempre desde el encierro. En suma, no esta plan-
teado como una medida autonoma y previa sino como flexibilizacién des-
de el internamiento.

Aqui se plantea un conflicto de normas, pues confluyen en este punto
las disposiciones referenciadas con las previsiones de la ley 17.726, que en
su articulo 3, literales g, h e i, prevé el arresto domiciliario, el arresto en
horas de descanso y el arresto de fin de semana, respectivamente. Parece-
ria ilégico que los adolescentes se encontraran en una situacibn mas per-
judicial que los adultos, por lo que seria de aplicacién la ley 17.726.

Ello seria una derivacién racional del principio educativo (articulo 6,79
y 94) en tanto marco teleoldgico referencial en la JPJ. Y aun reforzado por
los articulos 4 y 5 del c6digo, que viabilizan hipoétesis de analogia in bonam
partem.

5. Se acompasa, asimismo, con el sistema internacional al sostener
la privacion de libertad como ultima ratio: ““La privacion de libertad se uti-
lizard como medida de ultimo recurso y durante el periodo més breve que
proceda” (articulo 76.12).

Empero, a diferencia de los restantes coédigos y leyes especiales lati-
noamericanos,* en los que se pautaba (aun minimamente) cuando proce-
dia la internacion, el coédigo de referencia sélo pleonasticamente exige que
la misma se aplique “a los adolescentes declarados por sentencia ejecuto-
riada responsables de la infraccion [...] que a juicio del Juez justifique las
mismas” (articulo 86).

En este punto se asemeja al articulo 15 de la ley 863 de El Salvador, que
establece que el juez ad libitum puede disponer la medida sin parangén
normativo alguno. Adviértase a su vez la interrelacion que se da entre la
inexistencia de pautas materiales y el articulo 91.3: “En situaciones de peli-
grosidad manifiesta se adoptaran las medidas que fueren compatibles con
la seguridad de la poblacion y los propdsitos de recuperacion del infractor”.

Esta apertura normativa viabiliza un efecto expansivo originado en fac-
tores exdgenos a la infraccion. Como se podra observar, se introducen
conceptos que se acompasan mas con el modelo tutelar que se preten-
diera abandonar que con la proteccion integral que se procurara incorporar.

44. Ver capitulo Ill. 4.1 al respecto.



Se habilita de esta forma un juicio de responsabilidad que mira al futuro,
en vez de uno de responsabilidad que mire al pasado, es decir, que se
centre en el acto de trasgresion de la norma.

A poco que se analice se verificara que el concepto de peligrosidad se
encuentra desterrado de casi todos los cédigos y leyes especiales deriva-
das a partir de la Convencién, con excepcién del cédigo uruguayo, las le-
yes antimaras de Centroamérica y las leyes antiterrorismo de Pera y del
Pais Vasco.

6. Como lo adelantaramos, el nuevo cédigo en diversas normas dis-
persas (al igual que los instrumentos internacionales y leyes latinoameri-
canas) da cuenta del principio educativo de las sanciones como criterio
limitador de las medidas a disponer. Asi, se debe partir del articulo 6, que
reconoce el “interés superior del nifio y adolescente como criterio de inter-
pretacidon e integracién el cual no se podrd invocar para menoscabo de
tales derechos™.

A ello le sigue el articulo 79, que en lo referente a las medidas a dispo-
ner establece: “tendran caracter educativo, procuraran la asuncioén de res-
ponsabilidad del adolescente”. Y finalmente, el articulo 94: “Se debera
decretar en cualquier momento el cese de la medida cuando resulte acre-
ditado en autos que la misma ha cumplido su finalidad socioeducativa™.*®

7. Por ultimo, en lo que mas nos interesa, lo referido en concreto al
principio de proporcionalidad, el articulo 79.2 sucintamente resalta: “La
medida sera seleccionada por el Juez siguiendo los criterios de proporcio-
nalidad e idoneidad para lograr tales objetivos™.

Del mismo modo en que no se dan pautas para la imposicion de las
medidas tampoco se concretan parametros para mensurarlas. Necesaria-
mente la busqueda se debe incardinar en otros ambitos y el propio cédigo
abre camino en tal sentido, dado que el articulo 4 destaca: “Para la interpre-
tacion de este codigo se tendran en cuenta las disposiciones y principios
generales que informan la Constitucion, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, las leyes nacionales y demas instrumentos que obligan al pais™.

Es asi que por via interpretativa resultan de recibo todos los instrumen-
tos internacionales de los cuales Uruguay es parte. Pero es mas, el articulo
73 plasma una explicita remisién a la parte general del CP: “El Juez debera
examinar cada uno de los elementos constitutivos de la responsabilidad,
de las circunstancias que eximan de la aplicacion de medidas o que ami-
noren el grado de las infracciones y el concurso de infracciones e infracto-

45. A esto se pueden sumar los articulos 81-84 que implicitamente refieren a lo mismo.
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res, tomando en cuenta los preceptos de la parte general del Codigo Penal,
de la ley 16.707 de 12 de julio de 1995, la condicidén de adolescentes y los
presupuestos de perseguibilidad de la accion™.

Esta norma de reenvio se refiere en forma implicita al grado de injusto
y al grado de culpabilidad,*® parametros clave en la dosimetria de la san-
cion para toda respuesta punitiva en términos de proporcionalidad.

A poco gque se medite, como ya se mencionara, se extrae del giro sinto-
matico del articulo 40.4 de la CDN: “que guarde proporcion tanto con sus
circunstancias como con la infraccion™.

En suma, la sancién ha de guardar estrecha relacion/proporcion con la
magnitud del injusto y la magnitud de la culpabilidad. En buen romance,
tanto para la seleccidon como para la duracién de la medida a aplicar se
deben tomar en cuenta el grado de injusto (proporcién con la infraccidon) y
el grado de culpabilidad (proporcion con el reproche), que se determina-
ran por las circunstancias especiales del adolescente que van a marcar el
grado de exigibilidad, que irremediablemente ha de ser menor que el de
los adultos.

A. Injusto

A nadie debe escapar que el injusto (hecho tipico y antijuridico) conlle-
va un rol primordial en toda respuesta punitiva estatal en tanto tiene por
funcion delimitar la sustancia de lo punible. Luego, lo injusto gira en derre-
dor del bien juridico en tanto componente “l6gicamente necesario del cual
no se puede prescindir”.4

Es un lugar comun en la doctrina penal que la misién, la funcién del
derecho penal es la proteccion de bienes juridicos y que por tanto sélo
debe intervenir cuando se trate de protegerlos ante conductas que los afec-
ten o supongan un peligro para ellos.® Por ello, el bien juridico irremedia-

46. Conforme Eduardo Pesce (aun cuando se refiere al articulo 28 del anteproyecto), “Aproximaciéon
al estudio de la culpabilidad en el derecho penal juvenil”, en: Revista de Ciencias Penales, Montevi-
deo, nim. 4, 1998, p. 362.

47. Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho penal. Buenos Aires, Ediar, 2000,
parte general, p. 465.

48. Diego Luzén Pena, “Alcance y funcién del derecho penal”, en: Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, p. 5 y ss.; Hans Welzel, Derecho penal aleman, o.
cit., p. 16; Francisco Mufioz Conde, Introduccién al derecho penal, Montevideo-Buenos Aires, B de F,
2201, p. 108; Claus Roxin, Derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, parte general, tomo 1, pp. 51 y ss.;
Santiago Mir Puig, Derecho penal, Barcelona, PPU, 1990, pp. 100 y ss.; Gunther Jakobs, Derecho
penal, Madrid, Marcial Pons, 1997, parte general, pp. 43 y ss.; Gonzalo Fernandez, Bien juridico y
sistema del delito en teorias actuales en el derecho penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, p. 418; La
Justicia Uruguaya, tomo 116, p. 107.



blemente ha de guardar connotada correspondencia con la respuesta es-
tatal al conflicto intersubjetivo planteado.

El bien juridico, en dltima instancia, representa un limite o garantia en
la medicion o determinacién de la pena, y esa cuantificacion vendra dada
por el tipo de bien juridico afectado o conculcado, asi como por la intensi-
dad, gravedad o detrimento de aquel.

1. No escapa a nadie que entre los bienes juridicos protegidos existe
un claro orden de prelacién, de donde se extrae que no es lo mismo la
afectacion del bien juridico vida, por esencia de mayor relevancia, que el
de propiedad o el del honor.”® Por ello, los tipos penales descritos en la
parte especial del CP recogen este criterio para la determinacion de las
pautas minimas y maximas de las penas abstractas a irrogar.

2.  Como segundo criterio mensurador se debe considerar el grado
de afectacién al bien juridico, es decir, la gravedad o intensidad de la vul-
neracion. Asi, algunos criterios vienen dados normativamente (véanse al
respecto los articulos 316-318 del CP, que delimitan una respuesta distinta
conforme al tipo de lesién recibida).

Empero, mas alla de tales disposiciones legales parece de orden tomar
en cuenta ese criterio frente a cada uno de los bienes juridicos protegidos
y en especial al de propiedad, eminentemente graduable por esencia. En
este caso resulta oportuno poner en consideracion, a su vez, el monto de
lo sustraido en relacion directa con la victima, diferenciando entre indivi-
duos e instituciones.

3. El tercer elemento a considerar corresponde a la efectiva afecta-
cién del bien juridico o su puesta en peligro. Ello surge en forma clara de
los articulos 5 y 87 del CP. Resulta notorio que no podrd sancionarse en
forma igual a quien consume un delito programado frente a aquel que
s6lo quede en etapa de tentativa, aun cuando esto obedezca a razones
ajenas a su voluntad, puesto que en la instancia no existe efectiva vulnera-
cién al bien juridico protegido.

4. En cuarto lugar ha de influir también en la graduacion el grado de
participacion del sujeto en la violacion del bien juridico. El tipo de partici-
pacién (autoria, coautoria o complicidad) es otro indicador de la magnitud
del injusto. Por lo que en cada caso en particular habra de concretarse la
cooperacion que le cupo a cada uno de los participes. El legislador ha en-

49. Mas alla de este caracter general, saltan a la vista las penas previstas para: homicidio, articulo
310, 20 meses de prisidn a 12 afios de penitenciaria; copamiento, articulo 344 bis, ocho a 24 afios de
penitenciaria; y aun para rapifia, articulo 344, de cuatro a 16 afios de penitenciaria.
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tendido que debe operarse tal graduacion y asi lo ha dispuesto en los
articulos 88 y 89 del CP, relacionados con los articulos 60-62.

5. Por ultimo, y en otro orden de ideas, se debera tomar en cuenta
tanto para la graduacion de la gravedad de la conducta como para la pro-
porcion de la sancion el aspecto subjetivo del evento infraccional. Pues el
hecho de que el evento sea realizado en forma dolosa o culposa entrafia
distinto contenido al injusto, lo que necesariamente habra de reflejarse en
la graduacion de la sancion.>®

Asi lo ha considerado el legislador, que en distintas normas ubicadas
en la parte especial del CP, de conformidad con el mandato del articulo 19
de dicho cuerpo, prevé, por ejemplo, margenes punitivos menores para
los delitos culposos con relacién a los dolosos.t

B. Culpabilidad

El grado o la magnitud de la culpabilidad resulta el otro gran pardmetro
a comparar. Huelga resaltar que para la imposicion de una sancidon no es
suficiente con la participacion en el hecho tipico y antijuridico (injusto).
Habida cuenta de que junto al injusto debe darse otra categoria en la teoria
del delito (culpabilidad) que resulta sine qua non para la imposicién del
castigo.

Se parte de la base de que a partir de cierto desarrollo biolégico, inte-
lectual y aun cultural del sujeto es dable esperar que este se motive en los
mandatos normativos: no matar, no hurtar, etcétera. Por tanto, una vez
alcanzado dicho desarrollo minimo es posible atribuirle el hecho tipico y
antijuridico y hacerlo responsable de este.

En términos muy sintéticos y conforme a un concepto tradicional de
culpabilidad se le reprocha al sujeto el no haberse motivado en la norma o,
en otros términos, el haber actuado de modo distinto de lo exigido por
esta.

El nuevo sistema (incluso el nuevo cddigo) parte de la base de que el
adolescente es poseedor de derechos y obligaciones; luego, que es un su-
jeto responsable y por tanto se encuentra capacitado para dar respuesta a
determinadas prescripciones.5?

50. Se participa de la teoria compleja del tipo, segun la cual el dolo y la culpa son formas de estructu-
ras tipicas que evaden de la culpabilidad para considerarse en el tipo.

51. A modo de ejemplo, articulos 314 y 321 del CP.

52. Juan Bustos Ramirez, Hacia la desmitificacion de la facultad, o. cit., p. 5.



Tal como lo regula el articulo 74.b: “Principio de Responsabilidad: Sélo
puede ser sometido a proceso especial regulado por este Codigo el ado-
lescente mayor de trece y menor de dieciocho afios de edad imputado de
infraccién a la ley penal”.

1. La culpabilidad, que se entroniza en el elemento categorial de ex-
trema relevancia para la teoria del delito, resulta uno de los conceptos mas
controversiales y en continua revision.

De forma por deméas somera podemos sefialar que esta revision se ha
dado a partir de la concepcidon normativa, que concibe a la culpabilidad
como sinénimo de reprochabilidad pero incorpora al analisis de esta inci-
dencias socioculturales (culpabilidad social). Habida cuenta de que no hay
una culpabilidad en si sino que es referencial en tanto culpabilidad en rela-
cion con los demas.

El eje del andlisis de la culpabilidad social se focaliza a partir de la teoria
del sujeto responsable y de la vinculacidon de este con el bien juridico. Por
tanto la mayor o menor disponibilidad del bien juridico gravita necesaria-
mente sobre el proceso de motivacion conforme a la norma y en resumi-
das cuentas sobre la exigibilidad de comportamiento alternativo. Y es por
lo sefialado que tales circunstancias debieran verse reflejadas irremedia-
blemente en la mensurabilidad de la sancion.®

Pero més alla de estas consideraciones de orden eminentemente dog-
matico existen parametros mas tangibles a tener en cuenta.

2. Asi, la edad es un indicador del indice de madurez alcanzado por
el sujeto. No parece lo mismo el ambito de autodeterminacién que pueda
darse en ambos extremos de la escala prevista legalmente (articulo 74.b
del Cédigo del Nifio), 13 afios y 17 afios. Por ello fue recogido en diversas
legislaciones extranjeras, como vimos.

3. La educacién también puede denotar el grado de introyeccion de
la norma, ergo la motivacion en aquella, y entonces la escala mévil de la
dosimetria podra decrecer conforme a la falta de educacion.

4. Por otra parte, se deberdn tomar en cuenta los motivos que lleva-
ron a la comision de la infraccion en tanto aspecto mas indiscutible del
juicio de reprochabilidad por el acto. De ello se sigue que a menor insigni-
ficancia del motivo menor contenido del injusto, luego menos sera el gra-

53. Ver al respecto Gonzalo Fernandez, “Estado actual de la teoria de la culpabilidad. Orientaciones
doctrinarias™, en: Ensayos sobre culpabilidad, o. cit., p. 33y ss.; “El principio de culpabilidad para una
teoria del sujeto”, en: Perspectivas criminolégicas, Montevideo, FCU, 1995, Antonio Beristain, et al.,
pp- 59 vy ss.; “El proceso hacia la reconstruccidon democratica de la culpabilidad penal”, en: INUDEP,
afio IX, nim. 12, pp. 67 y ss.
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do de reprochabilidad. Por tanto seria menos reprochable quien diera
muerte a otro a partir de una provocacion (fisica o verbal de este) que quien
lo hiciera bajo el impulso de brutal ferocidad. De igual modo, quien sustra-
jera en el marco de una situacion de marginalidad que quien lo hiciera por
mera ambicion.

4.1. Asi, sera menos reprochable quien actia en el marco de una causa
de justificacion incompleta, al no darse todos los requisitos exigidos
para configurarse la legitima defensa o el estado de necesidad (articulo
46, numerales 1y 2 del CP).

4.2. De igual modo vera disminuida su reprochabilidad quien actue al
influjo de un error vencible indirecto de prohibicién proveniente de
una falsa representacion de una situacién de justificaciéon: a modo de
ejemplo, quien lesione o dé muerte a otro al creer que este intentaba
agredirlo previamente (articulo 46 numerales 1, 2, 3y 13 del CP en via
analdgica).>

4.3. Asimismo, es pasible de menor reproche el haber actuado motiva-
do por un hecho injusto, tal como el rencor, el odio, la descortesia o el
despecho. En el mismo orden de ideas, quien actuara bajo la emocion
de una gran desventura (articulo 46.11 del CP).

4.4. El haber obrado bajo el influjo del alcohol o de estupefacientes
(articulo 46 numerales 4 y 13 del CP).

5. Finalmente, la conducta posterior del adolescente deberé ser teni-
da en cuenta puesto que a la reparacion del dafio debe responderse con la
correspondiente disminucién de la sancién, aun la exencidn de la misma
(articulo 46.8 del CP).

Culpabilidad y principio educativo

La dogmaética por regla general ha identificado quantum de la sancion
con sentido y fin de aquella. Es por ello que para finalizar estas lineas nos
planteamos someramente la vinculacidn existente entre lo hasta ahora plan-
teado y el principio educativo. En buen romance, cdmo juega el principio
educativo en relacion con lo que viene de verse, es decir, el principio de
culpabilidad lato sensu como limite de la sancion.

Como desarrollaramos a lo largo del presente trabajo, tanto los instru-
mentos internacionales como las leyes latinoamericanas que surgieran a

54. Ver al respecto José A. Petito, “Admisibilidad del error de prohibicién en nuestro derecho”, en:
Ciencias Penales, Montevideo, nim. 2, 1996, pp. 349-361.



partir de ellos, incluido el reciente codigo nacional, priorizan el principio
educativo en el &mbito de la respuesta punitiva. De ello se extrae que per-
vive como sustento de la sancion penal juvenil, al igual que en el modelo
tutelar, la prevencién especial positiva.

Ahora bien, la finalidad educativa no puede verse como antagonica al
principio de culpabilidad; por el contrario, aquella ha de observarse como
complementaria de este.

Asi pues, se parte de la base de que la intervencidn estatal, como se
destacara, no representa un bien, un beneficio para el adolescente, sino
muy por el contrario, conlleva un mal, una afliccion, un desmedro de dere-
chos. Por ello este deberéa estar en consonancia (principio de proporciona-
lidad) con la gravedad del hecho y las circunstancias del infractor.

Entonces estos o su correlato, el principio de culpabilidad, representan
el limite maximo de la sancion. Luego, el principio educativo podra operar
como un correctivo de aquel, y sélo permitiria la adscripcién de una san-
ciéon por debajo del limite preestablecido por la magnitud del injusto y del
reproche.®® Mas lo que siempre debera tenerse presente es que el princi-
pio educativo no ha de verse como el fundamento o la justificacion de la
sancion. Pues si como consecuencia de la intervencion resulta un benefi-
cio, este ha de verse como un valor agregado y no mas alla de ello.®

V. A modo de cierre

No queremos finalizar el presente capitulo sin reafirmar algunas ideas
que hemos desarrollado a lo largo del texto:

1. Se debe asumir que los sistemas de responsabilidad incorporados
en las legislaciones analizadas significan verdaderos sistemas penales pues
subyace afliccion, en tanto menoscabo de bienes juridicos (derechos) para
el adolescente.

2. Ello no implica desconocer las particularidades del sistema penal
juvenil, del interés superior del nifio y de la proteccién integral, contextua-
lizada como principio educativo.

55. Ver al respecto Javier Llobet, “La sancion penal juvenil”, en: De la arbitrariedad a la justicia:
Adolescencia y responsabilidad penal en Costa Rica, Carlos Tiffer, San José de Costa Rica, UNICEF,
2000, pp. 231y ss.

56. Mary Beloff, “Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgre-
soras de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericana”, en: Adolescentes y
responsabilidad penal, Emilio Garcia Méndez (compilador), Buenos Aires, Ad Hoc, 2001, p. 66.
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3. Tampoco podran soslayarse algunos axiomas basicos del sistema
penal juvenil:

a) Principio de ultima ratio de la sancion: busqueda de estrategias alter-
nativas a la respuesta habitual a través de la desjudicializacion.

b) Diversificacion y progresion de las medidas a disponer.

C) Principio de ultima ratio de la privacion de libertad: como medida de
altimo recurso frente a hechos de gravedad o cuando hubieren fallado
las medidas previas adoptadas.

4. Finalmente, tanto para decidir si se interviene desde la respuesta
punitiva tradicional como para la seleccién de la medida, y aun para el
quantum de ella, se debera tomar en cuenta el grado de injusto y de culpa-
bilidad.

Para ello se debera tener presente que existe un claro orden de prela-
cion. Primero, que ataine a intervenir o no desde lo punitivo, y para el caso
de resolver intervenir debera optar por las medidas que no entranen priva-
cion de libertad.

Por ultimo, solo después de sorteadas estas barreras podra determinar-
se el internamiento, que a su vez guardara cierta graduacion: domiciliario,
de tiempo libre y finalmente en centro especializado. Por ultimo, y para el
caso de disponerse restricciones de derechos, se debera dosificar el quan-
tum punitivo.









Interpretacion del derecho y discurso juridico,
y sus implicancias en el sistema penal juvenil®’

El objeto del presente capitulo es establecer una reflexion acerca de los
discursos juridicos y las estructuras de pensamiento e interpretacion de las
normas, valorando el impacto de estas dimensiones en la aplicacion con-
creta de sanciones penales. Interesa cuestionarnos si las normas tienen un
significado verdadero unico donde albergan una verdad igualmente Gni-
ca, 0 si en un mismo texto residen significados que el lector asigna con su
lectura, participando asi en la creacion de sentidos.

l. Estructuras conceptuales que caracterizan el discurso juridico
tradicional

Las estructuras de razonamiento presentes en los usos discursivos de
los juristas se asocian con el normativismo juridico, cuyo objetivo mani-
fiesto es el hallazgo de las normas juridicas entendidas como entidades
preestablecidas o preconstituidas, formuladas con precision sintéctica y
univocidad semantica en los textos de las fuentes o, més alla de esos tex-
tos, en un cielo de los conceptos juridicos (Haba, 2002: 507). El objetivo
latente puede reconstruirse como la legitimacién de una caracterizacion
neutral y acritica de la actividad del intérprete-aplicador. Esa caracteriza-
cion del intérprete y la concepcidn de la norma juridica que resulta compa-
tible con ella reposan en la asuncion del dogma del dnico significado ver-
dadero del derecho.

En ese sentido, el jurista asevera que su actividad consiste en descubrir
esas normas, para lo cual recurre a unas vias de razonamiento presenta-
das como el método, que consisten en conocer lo que la letra dice por si
misma, la voluntad del legislador o la naturaleza juridica del instituto en
cuestidn, entre otros lugares o tépicos®® a los que habitualmente echa mano
el discurso con miras a alcanzar el verdadero significado del derecho o la
Unica respuesta correcta para cada caso, en funcién de la disposicion juri-
dica aplicable (Haba, 2002: 508). Ha sefialado Garcia Amado (1996: 170 y

57. Capitulo elaborado por la doctora Gianella Bardazano.

58. La gestion tematica del discurso implica la presencia de algunos elementos conceptuales y propo-
sicionales que resultan centrales a los efectos del desarrollo del discurso y la construccién argumen-
tal, en la medida que “proporcionan el marco o andamiaje en torno del cual se ubican los detalles del
discurso”. La nocién de tema o tépico puede expresarse en estas palabras: a) el tema es el asunto del
que trata la oracion o el discurso; b) el tema es el punto de partida de la emisidon de un mensaje; c) el
tema es el centro de atencién de la oracién o el discurso (Tomlin y ot., 2000: 133-134). Generalmente,
los tépicos que intervienen en la gestion tematica del discurso de los intérpretes-aplicadores del dere-
cho son extraidos de los textos dotados de autoridad oficial, de los textos doctrinarios o de los textos
jurisprudenciales. En definitiva, son extraidos de los enunciados de las fuentes y en esa autoridad radica
el consenso en la comunidad juridica con relacién a cuéles son los tépicos juridicamente admisibles.
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ss.) que: “la metodologia juridica tradicional concebia el razonamiento juridi-
cO como averiguacion de algun tipo de verdad, ya sea averiguacion del ‘ver-
dadero’ sentido de la norma juridica, ya de la ‘verdadera’ voluntad del legisla-
dor, ya del ‘verdadero’ concepto juridico que ‘explica’ el caso y predetermi-
na su solucién, ya, incluso, en la perspectiva iusnaturalista, del ‘verdadero’
valor material al que el juez ha de someter su decisidn para que sea justa”.

Siguiendo a Haba, puede decirse que la reduccion epistemoldgica del
normativismo se manifiesta en dos niveles. Por una parte, es excluido del
discurso de la interpretacion el andlisis de las repercusiones del discurso
en los hechos, esto es, la preocupacion se limita a lo que en los textos de
derecho positivo se dice, y se deja fuera del andlisis juridico lo que con
esos textos se hace. Por otra parte, se omite el seflalamiento de las indeter-
minaciones y antinomias del discurso de las fuentes, con lo que se contri-
buye a encubrirlas “mediante sus modos [...] de exponer la normativa juri-
dica: ‘mito béasico’,*® ‘naturalezas’ juridicas y esencialismo en general” (Haba,
2002: 508). Se reproduce el esquema de la epistemologia clésica, a tenor
del cual el sujeto cognoscente usa su intelecto individual para acceder al
conocimiento verdadero de un objeto preconstituido, preexistente a su
conciencia y a su actividad. De acuerdo con este planteo, el jurista conoce
con verdad cuando alcanza a aprehender o descubrir esa verdad que en el
derecho se encierra y la plasma en su decisiéon como mera aplicacion.

Lo anterior, especificamente para el caso del juez-intérprete, trae apare-
jada la nocion clasica del silogismo judicial, entendido como proceso de
conocimiento o descubrimiento de la solucion correcta. En efecto, una vez
conocidas las premisas del razonamiento judicial, la conclusion —la deci-
sibn— se sigue con necesidad l6gica, de manera que el juez-intérprete pone
en juego un mecanismo algoritmico que involucra exclusivamente enten-
dimiento y no voluntad:

[...] en esa tarea, que es ante todo de conocimiento, y sélo deri-
vadamente de decision, el jurista est4, como el cientifico, auxi-
liado por el método. Entre el objeto —el derecho— y el sujeto
que lo estudia y lo aplica median unas pautas metodoldgicas
que no son sino guias técnicas, instrumentos auxiliares que
orientan ese conocer hacia la verdad. El objeto es accesible al
sujeto cognoscente individual con el Unico apoyo de las leyes

59. El mito basico observado por las criticas realistas al normativismo se sintetiza en un texto de
Thayer de 1898 que hace referencia a “aquel paraiso de los juristas en que todas las palabras tienen
un sentido preciso y firmemente establecido; en el que los hombres pueden expresar sus intenciones
no sélo con exactitud, sino también con plenitud; y donde, si el escritor ha sido cuidadoso, el jurista,
con el documento en cuestién delante suyo, puede, sentado en su mesa, inspeccionar el texto y res-
ponder a todas las cuestiones sin levantar los ojos” (citado por Haba, 2002: 507).



de la logica (silogistica) y de un método que explica los pasos
del razonamiento y las referencias a que ha de atender. De este
modo, los sujetos cognoscentes son fungibles, intercambiables,
dada la fijeza y predeterminacién del objeto que se conoce, da-
dos sus contornos estables y preconstituidos. De ahi que el ra-
zonamiento juridico, asi entendido, pueda verse como monolo-
gico [...] [en la medida en que existe] una verdadera interpreta-
cion de las normas (Garcia Amado, 1996: 170 y ss.).

En efecto, el punto de vista del formalismo dogmético ha resultado des-
afortunado en su aptitud descriptiva del papel del intérprete, por lo que
carece de eficacia explicativa acerca del modo de producirse efectivamen-
te la tarea del intérprete, especialmente si se trata del juez.

Esto puede afirmarse, desde luego, aunque se tome como pun-
to de referencia el del Code en cuanto modelo de legalidad ar-
quetipico y el més préximo cronoldgica y teéricamente a aque-
llas posiciones, resulta ain mas evidente cuando se consideran
las transformaciones experimentadas por la forma de la ley en
momentos mas proximos al nuestro y en el momento actual
(Ibafez, 1994: 870).

Sin embargo, el bajo poder explicativo del formalismo en el ambito de
la teoria no ha implicado su desaparicion en “la percepcion que se tiene
del propio rol en un amplio sector, el mas tradicional, culturalmente y poli-
ticamente hablando, de la magistratura”, que coincide con la “banaliza-
cion del momento interpretativo [que] permite a los jueces autopresentar-
se como ‘bouche de la loi’, condicién esta donde —para el formalista—
radica la garantia” (Ibafez, 1994: 864).

Il. Enfoque realista critico de la decision

Desde una concepcion no tradicional puede entenderse al derecho no
como objeto sino como fruto o resultado de la interpretacion. En ese senti-
do, es una variable dependiente no sélo, y no tanto, de la legislacion, sino
sobre todo de la actividad doctrinal y jurisdiccional.®® Por derecho deberia
entenderse, desde esta perspectiva tedrica, no ya el conjunto de enuncia-
dos normativos emanados del legislador, sino mas bien el conjunto de las
normas que de esos enunciados extraen los intérpretes, que no desentra-
fian el sentido de unos enunciados sino que les asignan o adscriben uno o

60. Es la posicion de Guastini (1999 y 2001) y de la mayor parte de la teoria analitica contemporanea.
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varios posibles. Esto reposa en una concepcién de los enunciados norma-
tivos que constituyen el discurso de las fuentes en el sentido de que no
admiten una Unica y correcta interpretacion. En otras palabras, las disposi-
ciones legislativas, de cuya sistematizacion se ocupa la dogmatica, no in-
corporan un solo y univoco significado, sino disyuntivamente tantos como
interpretaciones posibles. En fin —tal como se dira respecto de la nocion
de norma—,% es necesario distinguir conceptualmente entre los enuncia-
dos y su significado, por la simple razén de que entre unos y otro no se da
una correspondencia biunivoca. Ello responde, entre otros factores, a de-
terminadas caracteristicas del lenguaje, como la ambiguedad, la vague-
dad y la textura abierta, y a sus funciones: descriptiva, emotiva, prescripti-
va, realizativa.

Ha sefalado Calvo Garcia que las incertidumbres y opacidades que la
textura abierta apareja no pueden reducirse a partir de las reglas del uso
ordinario del lenguaje o mediante la explicitacion de una gramatica del
leguaje juridico,®? y que ese margen irreductible de imprecisidon no ha re-
percutido en la concepcion de los juristas de postular el ideal de certeza.
Sélo recientemente se reconoce una ‘“cierta holgura hermenéutica y se
preveé la necesidad de recurrir a reglas y criterios adicionales para reducir
los margenes de discrecionalidad resultantes [...] los margenes de flexibi-
lidad dogmatica que genera esa holgura [...] tienden a verse como algo
positivo y las reglas o criterios desde los que se administra la imprecision
se conciben en buena medida como algo ajeno a la ley (construcciones
dogmaticas, criterios axioldgicos, valores superiores, argumentacion ra-
cional, forma de vida, etcétera)” (Calvo Garcia, 1986: 113).

La concepcidn tradicional que domind la ciencia juridica hasta comien-
zos del siglo XX, pero que aun hoy se conserva en la dogmaética juridica,
presenta como un rasgo que la caracteriza el enmascaramiento de la exis-
tencia de ese margen de flexibilidad dogmética, “con lo cual la justifica-
cion hermenéutica queda envuelta en un halo de misterios y ficciones”
(Calvo Garcia, 1986: 113).

En el mismo sentido, sefiala Segura que:

[...] la decisidn no est4 determinada, al menos de un modo ab-
soluto, ni por las normas ni por los criterios de interpretacion de

61. Entendida como significado de los enunciados de las fuentes (a partir de la distincién entre dispo-
sicién y norma elaborada por la teoria analitica del derecho).

62. Siguiendo lo propuesto por Waissmann en Verificabilidad, sefala Calvo Garcia que la textura
abierta es mas radical que la vaguedad, porque ““la textura abierta es algo asi como la posibilidad de
la vaguedad [o vaguedad potencial]. La vaguedad puede ser remediada con reglas mas precisas, pero
la textura abierta no puede serlo” (citado por Calvo Garcia, 1986: 113).



las mismas. El hecho de que los jueces invoquen tales normas y
criterios como fundamento de su resoluciéon no significa que
efectivamente tales elementos constituyan el factor fundamen-
tal de su decision [...] Probablemente, la personalidad del juez
es el factor mas decisivo y curiosamente es el que se ha tratado
de ocultar reiteradamente, al menos hasta los inicios del siglo
XX. La razdn de esta actitud responde a una auténtica ficcion
que se ha justificado en la necesidad de proporcionar seguri-
dad juridica (1998: 104).

La misma idea esta presente en la descripcion de la textura abierta que
propone Hart:

La textura abierta del derecho significa que hay areas de con-
ducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por
los tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un com-
promiso, a la luz de las circunstancias, entre los intereses en
conflicto, cuyo peso varia de caso a caso [...] En la zona margi-
nal de las reglas y en el campo que la teoria de los precedentes
deja abierto, los tribunales desempefian una funcién producto-
ra de reglas [...] Este hecho a menudo resulta oscurecido por
las formas: porque con frecuencia los tribunales niegan cumplir
tal funcidn creadora e insisten en que la tarea propia de la inter-
pretacion de la ley y del uso del precedente es, respectivamen-
te, buscar la intencién del legislador y el derecho que ya existe
(Hart, 1994: 168-169).

En efecto, segun las concepciones tradicionales, el intérprete autoriza-
do administra las posibles imprecisiones del texto normativo, para lo cual
se sirve de recursos hermenéuticos y de argumentos que se apoyan en el
presupuesto de que el significado de la ley es siempre racional y perfecto.
El postulado de la voluntad del legislador, en un caso, permite al intérprete
superar las imprecisiones, los silencios y las contradicciones entre el tenor
literal y lo que considera que deberia haber sido querido por un legislador
racional. Los criterios de la voluntad del legislador y de la intencion del
legislador que juegan en la justificacion de las decisiones, es decir, en la
dimensidn discursiva que permite el contralor por los miembros de la co-
munidad, cumplen precisamente esa funcion legitimadora del poder y a la
vez encubridora de la discrecionalidad.

Como elementos que puedan coadyuvar en el proceso de conocimien-
to o en el contexto de descubrimiento, esos criterios son puestos en cues-
tién por varios enfoques. Entre ellos, por un lado, las teorias de la argu-
mentacion juridica y, por otro, las construcciones de la polifonia de la
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enunciacion, que explican y analizan la presencia de muchas voces en un
texto y el lugar de esas diferentes voces. Las normas conforman, en definitiva,
el marco de justificacidon de la decision y, por su parte, “los diferentes criterios
interpretativos son los instrumentos que utilizan los jueces para que sus re-
soluciones puedan integrarse en el sistema juridico” (Segura 1998:; 104).

Es necesario puntualizar que la referencia que hicimos a las produccio-
nes tedricas hartianas (y lo mismo puede decirse de las post-hartianas)
supone situar el foco de atencidn en perspectiva antiobjetualista, esto es,
abandonar la tradicional comprensién del derecho como conjunto de ob-
jetos claros y distintos preexistentes a la intervencion de todas las practi-
cas que conforman la experiencia juridica. A partir de lo anterior, ha sefia-
lado Vittorio Villa que la perspectiva constructivista esta contemplada en
las teorias del derecho que se agrupan bajo el nombre de “el derecho como
practica social” (Villa, 1999: 296). El eje de estas construcciones consiste en
postular que el derecho es fundamentalmente “un conjunto de précticas,
de caracter cognoscitivo, interpretativo, argumentativo, etcétera, en vez de
un conjunto de objetos; estos ultimos son siempre resultados contingen-
tes del trabajo desde la préacticas” (Villa, 1999: 296).

Una descripcion realista critica de la actividad juridica supone recono-
cer las indeterminaciones que implica la textura abierta del derecho y, como
consecuencia obvia, admitir que las normas se dan en el uso mismo de los
discursos de los intérpretes-aplicadores. Si el significado de los textos de
derecho positivo no es independiente de la actividad de los intérpretes, la
norma juridica consiste en el resultado de la actividad interpretativa y no
en su objeto. Es necesario insistir acerca de la distancia existente entre las
disposiciones® y las decisiones concretas que afectan a los individuos v,
por tanto, en la naturaleza creadora de los aplicadores® del derecho.

Esto implica asumir que no hay método alguno para deducir un sentido
Unico o correcto respecto de los textos cuyo significado se discute en la
practica. La decision sobre la forma de entender los textos no depende
s6lo de los propios textos, sino también de otras variables,®® en atencién a

63. Entendemos por disposicion a los textos de derecho positivo, esto es, a las formulaciones linguis-
ticas del discurso de las fuentes. Desde el punto de vista analitico, la norma se define como el signifi-
cado de la disposicidn que surge como el producto de la actividad interpretativa.

64. Las consideraciones que se hacen en este trabajo respecto de la actividad del juez-intérprete son
extensivas a la tarea de todos los comunmente llamados aplicadores del derecho (los tribunales en
sentido amplio, segun la terminologia de Alf Ross), esto es, no abarcan sélo lo vinculado con los
intérpretes-aplicadores judiciales, sino también con los intérpretes-aplicadores del &mbito adminis-
trativo o técnico y, en general, con todo aquel que en ocasién de un rol institucional deba adjudicar
alguin sentido normativo.

65. Las preferencias académicas, concepciones tedricas del derecho y de la funcién judicial, las influen-
cias de orden social, entre otras variables, son decisivas para determinar cuél es el derecho del caso.



las cuales el intérprete-aplicador opta (Haba, 2002: 515). La clave de la préac-
tica juridica ya no esta en la conciencia cognoscente del sujeto individual
que pondera argumentos objetivos sirviendose de un método firme, sino
en la discusidn entre sujetos que pugnan por hacer valer su interpretacion
y su interés. La perspectiva preponderante se traslada del contexto de des-
cubrimiento al contexto de justificacién, con lo que el método que importa
ya no es el que conduce a descubrir la verdad que en las normas se encie-
rra, sino la técnica argumentativa que sirve para alcanzar un acuerdo so-
bre lo que dice el juez-intérprete o, mejor, sobre lo que este dice que el
derecho dice.®

lll. Cuestiones metodolégicas. Presupuestos

La necesidad de optar por parte del intérprete constituye el punto de
partida de una metodologia realista. Asumir como un dato el caracter in-
determinado o de textura abierta de los materiales normativos, asi como
la posibilidad de que las disposiciones tengan mas de un sentido normati-
VO, supone aceptar ciertos presupuestos metodoldgicos. En primer lugar,
importa desmitificar la funcién cognoscitiva que tradicionalmente era atri-
buida a la letra de la ley, al espiritu de la ley, a la voluntad del legislador o
a un modelo ideal de racionalidad como claves de la determinacion nor-
mativa sin participacion del intérprete. Por el contrario, es el juez-intérpre-
te quien decide, y por tanto puede elegir cualquiera de los elementos que los
materiales normativos ponen a su disposicidn o inspirarse en otras figuras
o construcciones de su dogmatica tradicional; pero aun asi, al inclinarse por
alguna de esas instancias como criterio de la resolucion, es el propio juez-
intérprete quien ha decidido. En segundo lugar, subrayar el caracter optativo
de toda interpretacion coloca al juez-intérprete ante su propia responsabilidad
en lo relacionado con la justificacion de sus decisiones. Ello implica que los
aplicadores sean conscientes de su situacion hermenéutica, de su lugar
institucional en un Estado democratico y republicano de derecho.

Ese lugar institucional conlleva la exigencia de que la eleccion de los
sentidos normativos que se adjudiquen a los materiales normativos y la
justificaciéon de las decisiones concretas deban realizarse desde una pers-

66. Sefala Garcia Amado que:

La préactica juridica deja de verse como pacifica plasmacién de reglas prefijadas y se convierte en
lucha por la concreta fijacion de la regla en cada caso. Ya no es el legislador quien por si solo resuelve
el conflicto y el juez quien meramente “aplica” la solucién, sino que es el juez quien propiamente
“resuelve” moldeando los contornos de la regla legislativa, cuando esta existe o una vez que el juez
ha seleccionado la que estima apropiada y ha decidido “aplicarla” (1996: 194).
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pectiva funcional a dicho tipo de Estado (y no a un Estado policia). Para
ello, los aplicadores-intérpretes cuentan con directrices politicas de inter-
pretacion que operan discursivamente en la justificacion de las decisiones.
Esas directrices politicas son recogidas por el texto del CNA,*” pero vincu-
larian igualmente al aplicador-intérprete, por su lugar institucional, si no
estuviesen recogidas en ningun enunciado de las fuentes.

En el mismo sentido se refiere Zaffaroni a los juristas dedicados a la
elaboracién del derecho penal (discurso de los juristas) en cuanto recono-
ce que todo saber exige una definicidn politica “previa a la delimitacion de
su horizonte, que haga manifiesta su intencionalidad, para permitir el con-
trol de su racionalidad” (2002: 4). Esa definicién implica una valoracién
politica del grado de funcionalidad del saber juridico al poder punitivo. El
saber juridico penal, “mediante la interpretacion de las leyes penales, pro-
pone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y re-
duce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado constitucio-
nal de derecho” (Zaffaroni, 2002: 5).

IV. ¢Cual certeza juridica?

Las objeciones que suelen realizarse a la reconstruccién realista de la
actividad del intérprete-aplicador suponen que la lectura normativista tie-
ne una repercusion directa en cuanto a mayor seguridad o certeza juridica.
Por el contrario, la reconstruccion del normativista esquiva la cuestion de
la responsabilidad practica de la funcién judicial o de cualquier aplicador
en relacion con el impulso del progreso del Estado constitucional de dere-
cho. Una tipica justificacion de las decisiones desde la perspectiva norma-
tivista recurriria a topicos vinculados con una concepcién del aplicador como
esclavo de la ley o bouche de la loi. Ese discurso de justificacion encubre la
funcién creadora (determinadora de lo que esta indeterminado en los enun-
ciados de las fuentes) de los intérpretes-aplicadores y promueve un discur-
so tranquilizador pero falso. Cuando se presentan posibilidades distintas
dentro del marco de sentidos que ofrecen los materiales normativos (las
diferentes posibilidades de interpretacion) no es verdad que el intérprete-
aplicador no puede resolver de una u otra manera entre reconstrucciones
normativas linglisticamente viables (Haba, 2002: 526). Hay involucrada
voluntad y no sélo entendimiento en la decisidon del aplicador.

La técnica discursiva normativista de la justificacién de las decisiones
implica una ética de la irresponsabilidad para los decisores (Haba, 2002:

67. Entre otros textos, en los articulos 4, 6, 12, 67 y 87 del CNA.



525), especialmente en cuanto a los efectos que para los sujetos alcanza-
dos ocasionan las decisiones concretas y en cuanto al grado de funcionali-
dad de los decisores al Estado constitucional de derecho. La fundamenta-
cién realista, por el contrario, supone aceptar una ética de la responsabili-
dad de los decisores (Haba, 2002: 525-526) por las consecuencias de sus
fallos, en la medida que es admitido que el marco legal tolera margenes de
interpretacion y que estos permiten al intérprete autorizado realizar una
opcion. Este tipo de asunciones tedricas de base han generado, como se-
fialAbamos anteriormente, objeciones en cuanto al reconocimiento de una
potestad de decidir arbitrariamente implicita en la actividad de los aplica-
dores del derecho. A partir de lo cual se concluye que es mejor mantener
un discurso que reconstruya esa actividad a partir de la ficcion del dnico
significado verdadero y ocultar la noticia de que todo acto de aplicacion
implica creacion de derecho.

Sin embargo, lo que denominamos conciencia de la situacion herme-
néutica, implica la funcionalidad de las justificaciones de las decisiones al
Estado constitucional de derecho y asegura la publicidad de los criterios y
el control de las decisiones institucionales. De acuerdo con ello, en materia
de nifos y adolescentes las directivas politicas de interpretacion exigen la
compatibilidad de la justificacién y de cada uno de los criterios a los que la
gestion tematica del discurso de los aplicadores recurra con la Constitu-
cion de la Republica, la CDN, leyes nacionales y demas instrumentos inter-
nacionales que obligan al pais, segun surge del articulo 4 del CNA. El codi-
go explicita por separado, como directiva especifica (si bien esta implicada
en la directiva del articulo 4 en referencia a la compatibilidad de la deci-
sion con la Convencién), al interés superior del nifio. Se trata no sola-
mente de un criterio orientador de la decision (en lo que podriamos de-
nominar el contexto de descubrimiento) y de un criterio determinante en
la ponderacién,®® sino fundamentalmente de un criterio privilegiado y de
necesaria incorporacion al desarrollo argumental de la fundamentacién
de las decisiones.

Estas prevenciones relativas a la construccién argumental que justifica
la decision disminuyen los margenes de funcionalidad al avance de un
Estado policia, en la medida que fortalecen el control publico de la raciona-
lidad de las decisiones. Sefiala Haba que la argumentacion realista permi-
te que las razones de la decision,

68. Una adecuada aplicacién del principio supone un analisis de los derechos afectados y de los que
puedan ser afectados por la decision, en el entendido de que siempre debe tomarse aquella medida
que asegure la maxima satisfaccién y la menor restriccion de los derechos posible, considerando el
numero de derechos afectados y su importancia relativa (Cillero s/f).

67



68

[...] al ser intersubjetivamente controlables, [hagan] plenamen-
te responsable a quien las presenta, mientras que las funda-
mentaciones normativistas se basan en unas “evidencias” ius-
misticas. Estas Ultimas, por escapar a la posibilidad de ser veri-
ficadas o falsadas intersubjetivamente, hacen que elegir entre
una y otra respuesta juridica venga a ser, al fin de cuentas, una
cuestion de “gustos” doctrinarios, [quedando] diluida la respon-
sabilidad intelectual de quien recurre a ellas (2002: 528-529).

Conforme la directiva resefiada,®® algunos elementos™ que aparecen
en los enunciados del legislador no deberian ser recogidos en una gestion
tematica del discurso de la justificacion que aspire a ser compatible con los
instrumentos aludidos en el articulo 4 del cédigo y el interés superior del
nifio™ (articulo 3 de la CDN y articulo 6 del CNA). Al ser las normas el
resultado de la interpretacion, puede afirmarse que el codigo se construye
con las decisiones concretas de los aplicadores (judiciales y administrati-
vos). Con esto se cuestiona uno de los mitos basicos sobre los que se fun-
da la actividad de los juristas, que a su vez reposa sobre la confusion de las
dimensiones normativa y factica.

En ese sentido, la exigencia republicana de racionalidad del legislador,
en términos de deber ser, es transformada desde el discurso normativista
tradicional en la ficcidn de que el legislador es racional. La clave superado-
ra se halla en poner el énfasis del andlisis en la racionalidad de las decisio-
nes, sugerir la eliminacion, en todo o en parte, de la gestion temética del
discurso que fundamenta la decision de aquellos elementos presentes en
los enunciados de las fuentes cuando su irracionalidad sea irreductible, y
promover una lectura que asegure el avance del principio republicano y la
proteccién de los derechos humanos como contenido esencial de un Esta-
do democratico de derecho.

En definitiva, el modelo de argumentacion presentado no promueve la
arbitrariedad judicial ni es contradictorio con la seguridad juridica. Preten-
de afirmar la seguridad juridica de una forma mas realista, ya que:

69. Y en ausencia de directiva explicitada en un enunciado de las fuentes, conforme la funcionalidad
de las instancias de decision al Estado constitucional de derecho.

70. Podria citarse como ejemplo la expresion peligrosidad que aparece en el enunciado del tercer
inciso del articulo 91 del CNA.

71. Las deficiencias de la formulacion linguistica legal (observadas acertadamente por Pedernera,
Salsamendi y Silva Balerio, 2004: 15) no obstan a que se le asigne al articulo 6 del CNA un sentido
normativo compatible con las directivas del articulo 4 del mismo texto, esto es, un sentido normativo
compatible con la CDN vy, por tanto, como satisfaccion integral de los derechos del nifio. La recons-
truccion del sentido normativo hecha por instituciones funcionales a un Estado democrético con base
en los derechos humanos implica para el caso del articulo 6 del CNA asumir que las autoridades e
instituciones se encuentran limitadas en sus decisiones por los derechos fundamentales de los NNA.



[...] en los Estados modernos los jueces, o los tribunales en ge-
neral, ejercen su responsabilidad justificando las decisiones de
una forma bien conocida. Esta y solo esta les garantiza la auto-
ridad necesaria en su funcién. La simple referencia a los textos
juridicos [...] no es suficiente. La gente pide mas, y plantea una
cuestion adicional: ¢por qué? La Unica respuesta a aquella cues-
tion es usar argumentos apropiados (razones) [...] Desde el punto
de vista de la certeza juridica solo son importantes las razones
juridicas aceptables y publicas, porque sélo ellas permiten va-
lorar la relevancia juridica de la decision. Si las razones perma-
necen ocultas y/o son inaceptables, carecen de valor para el con-
trol publico (Aarnio, 1990: 26-27).

V. La cuestion de la discrecionalidad

La arbitrariedad a la que haciamos referencia en la objecibn normati-
vista de la reconstruccion realista de la decision se identifica con la nocion
de discrecionalidad. ElI concepto mismo de discrecionalidad presenta mu-
chas complejidades y equivocidades en cuanto a su determinacion. Plan-
tearemos el panorama tedrico al respecto, para lo cual vamos a seguir la
presentacion de Isabel Lifante (2002).

Para la concepcion normativista la discrecionalidad se reduce a ciertos
actos de la administracion. El Poder Legislativo y el Poder Judicial tienen
fuertemente delimitados sus roles: la creacion del derecho se limita al Po-
der Legislativo y su aplicacién se limita al Poder Judicial. Para el normati-
vismo no tiene sentido hablar de discrecionalidad respecto de la actividad
del legislador, por tratarse de un 6rgano soberano 'y, por ello, con comple-
ta libertad. Por oposicion, y como ya fue expuesto, la actividad del judicial se
limita a decir el derecho, sin ningin margen de libertad (Lifante, 2002: 414).

En la teoria de Kelsen, a partir de la cuestion de la indeterminacion de
los enunciados de las fuentes y de la correlacion de las nociones de crea-
cién y aplicacion, nunca el derecho positivo va a permitir individualizar
una Unica respuesta. La determinacion del sentido objetivo del acto de
voluntad dirigido a prohibir, obligar o facultar una conducta, es decir, la
determinacion de la norma para el caso, serd producto de una decision
libre o discrecional (1986: 153).

La discrecionalidad es [...] en la construccion de Kelsen, un fe-
némeno inherente a todo proceso de concrecion y aplicacion
del Derecho [...] para Kelsen no existiria diferencia cualitativa,
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sino meramente cuantitativa, entre la discrecionalidad que se
ejerce en la elaboracion de una ley conforme a la Constitucion y
la que se ejerce al dictar una sentencia judicial o un acto admi-
nistrativo (Lifante, 2002: 415).

Con posterioridad a Kelsen encontramos posiciones radicales respec-
to de la discrecionalidad como la de las teorias realistas; posiciones inter-
medias como la de Hart, construida a partir de la distincién entre casos
faciles y dificiles,”? y que reserva la discrecionalidad para los segundos;
y, posiciones segun las cuales los jueces no gozan de ningun grado de
discrecionalidad en la medida que se postula la tesis de la Unica respues-
ta correcta (Lifante, 2002: 415). Este ultimo es el caso de Dworkin,” que
considera tres sentidos del término discrecionalidad: a) un sentido débil
referido a las normas que deben ser aplicadas por un funcionario y que
exigen discernimiento por parte de este para aplicar los estandares que
le impone la autoridad, en virtud de que no pueden ser aplicadas mecéani-
camente; b) otro sentido débil referido a los funcionarios que tienen la
autoridad final para tomar decisiones que no son pasibles de ser anula-
das o revisadas por otro funcionario; y c) un sentido fuerte, definido como
la falta de estandares juridicos vinculantes que guien la toma de las deci-
siones (Dworkin, 2002: 85).

La discusion acerca de la discrecionalidad también abarca la esfera
legislativa de las decisiones, particularmente a partir del debate en torno
a los roles de los poderes Legislativo y Judicial en los estados constitu-
cionales, en el entendido de que la actividad legislativa no puede seguir
considerandose como soberana en virtud de los limites sustanciales que
marcan las normas constitucionales (Lifante, 2002: 415). Lifante elabora
su concepto de discrecionalidad a partir de las nociones fundamentales

72. Esta distincion entre casos faciles y dificiles esta relacionada con la caracteristica del derecho que
Hart denomina textura abierta (1994: 168), que ya resefiamos, en el sentido de que en el nucleo de
certeza del campo de aplicacién de las reglas se ubican los casos faciles en los cuales no hay discre-
cionalidad, en tanto en la zona marginal o de penumbra se encuentran los casos dificiles y tiene lugar
la discrecionalidad como ejercicio de una potestad de optar. Esa discrecionalidad obedece a las inde-
terminaciones semanticas irreductibles del lenguaje de las reglas generales (las reglas no pueden
especificar por adelantado la solucién para todos los problemas) o a una indeterminacién mas radical
vinculada con la voluntad politica de dejar un margen de discrecionalidad a los drganos inferiores,
porque se considera imposible prever las particularidades que podran caracterizar cada caso y que
deberan considerarse al momento de la decision (1994: 165). El criterio para considerar un caso como
facil o dificil es el consenso de la comunidad juridica respecto de la inclusién o no en el campo de
aplicacion de una regla.

73. Es bueno tener en cuenta que la construccién de Dworkin es una justificacién del punto de vista
interno o del participante (especificamente le interesa reconstruir como deciden los jueces los casos
dificiles, entendiendo por tales aquellos en los que hay desacuerdo entre los juristas acerca de lo que
es el derecho sobre algin punto). La teoria del derecho de Hart, por el contrario, estad construida
desde el punto de vista externo y, en ese sentido, tiene pretensiones descriptivas.



que subyacen a la mayoria de las caracterizaciones al respecto, esto es,
las nociones de libertad, indeterminacion del derecho y poder (2002: 421).
Respecto de la libertad, distingue un sentido negativo (como permiso
para optar entre alternativas admitidas) y uno positivo (que enfatiza la
responsabilidad del decisor en la concrecidon de los estandares para la
decision). En cuanto a la indeterminacion, considera lo relativo a los pro-
blemas de subsuncién, por un lado; y lo que se presenta como un rasgo
de ciertas normas que no fijan de antemano la conducta a realizar y por
tanto operan como una delegacién de un poder de decisiéon (2002: 429).
Con relacion al poder, distingue un sentido formal, como competencia
para producir un resultado normativo, y un sentido mas material de po-
der, que agrega al sentido anterior la posibilidad de incorporar al sistema
juridico nuevas evaluaciones de intereses (2002: 429). Lifante considera
que si se toman en cuenta los primeros sentidos de cada una de las tres
nociones implicadas se reconstruye un sentido del término discreciona-
lidad distinto del sentido del término que puede reconstruirse a partir
de los segundos sentidos considerados en dichas nociones, con el cual
se compromete (2002: 430-432). La clave de la cuestion esta dada por el
modo en que estéa regulado el ejercicio del poder discrecional y no por
el tipo de 6rgano que posee el poder (6rganos administrativos, legisla-
tivos y judiciales).”™

VI. Acerca de la proporcionalidad

La determinacion de las sanciones constituye una de las actividades
encargadas a las instituciones decisoras; esté afectada por lo que hemos
llamado textura abiertay, como consecuencia, conforma un ambito de ejer-
cicio de los poderes discrecionales que, como tales, deben ser intersubjeti-
vamente controlables como requisito basico de las instituciones de un Es-
tado constitucional de derecho. Al igual que en el caso de las directivas
para la fundamentacion de las interpretaciones que guien la decision
(articulos 4 y 6 del CNA), los materiales normativos formulan directivas
para la determinacién de las sanciones, que persiguen el cumplimiento del
requisito de publicidad de los criterios de las instituciones del Estado. El
cumplimiento de esas directivas debe ser controlado, segin hemos dicho,

74. Senala Lifante que la discrecionalidad juridica “ha de ser vista [...] como un fenédmeno central y
necesario para llevar a cabo una de las funciones esenciales del los Derechos contemporaneos: la de
promover activamente ciertos fines o valores. La discrecionalidad [...] ha de concebirse como un

modo normal de conferir poderes alli donde se considera importante que los 6rganos juridicos adop-
ten decisiones atendiendo a las evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de circunstancias de
los casos concretos; evaluaciones que [...] deben estar sometidas a control” (2002: 437).
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en la argumentacion que fundamenta la imposicién de una sancién. La
gestién argumental del decisor debe satisfacer las directivas previstas
en el articulo 76.12 en cuanto al contenido de la sentencia’™ y en el arti-
culo 87 del CNA.”® A estas exigencias especificas relativas a la determi-
nacion de la pena se suma la exigibilidad al decisor de una ponderacion
explicita de la medida seleccionada a la luz del principio de proporcio-
nalidad (articulo 79).

Citamos anteriormente la opinién de Zaffaroni (2002: 5) en cuanto a la
funcién del derecho penal como contenedor del poder punitivo a la hora
de proponer a los decisores un sistema orientador que impulse el progre-
so del Estado constitucional de derecho y los derechos humanos. En
ese sentido, en el ambito de la ejecucién de la pena juvenil el principio
de proporcionalidad debe operar como limite a la privacion de libertad
(Uriarte, 2005):

[...] el CNA consagra simultdneamente el principio de propor-
cionalidad para todas las medidas (articulo 79.2) y los princi-
pios de excepcionalidad y de minima duracién para la priva-
ciéon de libertad (articulo 76.12.2). De estos dos ultimos, el pri-
mero desplaza la proporcionalidad hacia las medidas no priva-
tivas de libertad y el segundo —en particular— rompe con la
regla de la proporcionalidad en la privacion de libertad. En esta,
el principio de minima duracién posible de la privacion de liber-
tad funciona como un corrector hacia abajo de la proporcionali-
dad. Conforme a esta se determina la duracion maxima de la
privacion de libertad, con el limite de la culpabilidad y la enti-
dad de la lesién al bien juridico. Con arreglo al principio de mi-
nima duracion, y bajo el designio del interés superior (articulo
76.12.1), deberd liberarse cuanto antes al joven privado de li-
bertad (Uriarte, 2005).

75. Las exigencias de fundamentacién suponen la explicitacion de los criterios que intervienen en la
decision en relacién a la finalidad de la medida. A dichos efectos, el contralor de las decisiones debera
considerar el uso que realiza el decisor del tépico (la preservacién del interés del adolescente) que el
texto pone a su disposicion, de modo que no encubra una justificacion refiida con las directivas gene-
rales del articulo 4 del CNA.

76. Debe justificar los motivos de la no aplicacién de una medida no privativa de libertad si su deci-
sién impone una pena privativa de libertad. Notese que, a su vez, el sintagma medidas adecuadas
también presenta textura abierta, en virtud de la variedad de tipos de medidas posibles y del caracter
claramente evaluativo y valorativo del calificativo que se le asigna, por lo que se presenta como una
nocion esencialmente controvertida.



VIl. A modo de cierre

Resulta de gran relevancia para el analisis de la aplicacion del principio
de proporcionalidad la posicion asumida por los diversos actores del siste-
ma penal juvenil con relacién a la interpretacion de las normas juridicas,
dado que las elucidaciones tienen importantes impactos en la produccion
de efectos en la vida de los adolescentes judicializados.

Esta dimension tiene que ver con la lectura y la traduccion de los textos.
En ese sentido el filésofo espafol Jorge Larrosa nos plantea: “Heidegger
parece distinguir entre lectura y traduccién o, mejor, entre dos formas de
lectura. Habria por un lado una forma de lectura en la que no se pone en
cuestion el entendimiento de lo que se lee. En esa forma de lectura, el
texto no necesita ser traducido porque ya es compresible, es decir, porque
ya se adapta a nuestro modo de entender” (Larrosa, 2003: 499).

La verdadera lectura, continta Larrosa, es aquella “en la que tenemos
que leer lo que no sabemos leer, lo que se hurta a nuestros esquemas
previos de compresion [...] que desafia nuestro saber leer, la estabilidad
de nuestros modos habituales de comprensién™. La traduccién de la que
nos escribe Larrosa con palabras de Heidegger exige “un modo de lectu-
ra que sea capaz de des-velar su verdad en tanto que el desvelamiento de
esa verdad implica el cuestionamiento de nuestros modos habituales de
entender”.

En nuestro campo de andlisis, el sistema penal juvenil, nos pregunta-
mos: ¢sabemos leer desde un enfoque de derecho?, ;estamos preparados
para entender qué significa la desjudicializacién, o la proporcionalidad en-
tendida como limite a la imposicién de sanciones?

Este capitulo intenta hacernos cuestionar acerca de nuestros modos
habituales de entender el fendbmeno de la infraccion de los adolescentes.
La propuesta es inclinarnos hacia una lectura realista-critica que implica
asumir al principio de proporcionalidad en tanto limite al ejercicio puniti-
vo, y asumir los efectos de la decision, lo que significa el ejercicio de una
ética de la responsabilidad.
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La necesidad del bien juridico
como limite de la intervencion punitiva
en las infracciones adolescentes’””

[...] el castigo estd marcado por tensiones irresolubles.

Por bien organizado que esté y aunque se administre con ma-
yor humanidad, estara ineludiblemente marcado por la con-
tradiccion moral y la ironia, como buscar defender la libertad
por medio de su privacion, o condenar la violencia privada
utilizando la violencia autorizada por el publico.”™

l. Marco historico de construccion de los sistemas penales
juveniles y funcionalidad del DPJ

Para hablar de los sistemas penales con relacion a los nifios y ado-
lescentes debemos remitirnos obligatoriamente al contexto historico y
sociojuridico en el que se desarrollé lo que hoy se conoce como el dere-
cho de menores. Ese contexto nos dara las pistas de la situaciéon actual
Yy nos permitira esbozar algunas lineas por las que debe transitar a corto
plazo un DPJ garantista que reconozca sus defectos estructurales y ate-
rrice elementos de la dogmaética presentes en el derecho penal de adul-
tos, practicamente ausentes en el de nifios y adolescentes. Acompafa-
do también por un necesario reconocimiento de las personas menores
de 18 afnos como sujetos de derechos, con condiciones particulares y
peculiares, que deben ser reconocidas para ligarlas de manera inescin-
dible a todo planteo proveniente del sistema penal, con el fin de atem-
perar y contener la respuesta punitiva. Se ha afirmado con propiedad
que la lucha por la contencién de la violencia estructural de los siste-
mas penales desemboca necesariamente en lucha por reafirmacion de
los derechos humanos,” y en esa linea se ubicaran los planteos desa-
rrollados en este trabajo.

Es bueno entonces recordar que la legislacion de menores, conocida
como legislacién de la situacion irregular, esta imbuida de una concepcién
del nifo caracterizada por estos rasgos centrales:

77. Capitulo elaborado por Luis Pedernera.

78. David Garland, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, México, Siglo XXI Edito-
res, 1999.

79. Alessandro Baratta, “Funciones instrumentales y simbdlicas del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica”, en: Criminologia y sistema penal. Compilacion in memo-
riam, Montevideo, B de F, 2003.
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1. Se dirige a cierta porcién de la infancia, los menores pobres.
2. Centraliza el poder en una persona, el juez de menores

3. Judicializa y criminaliza la pobreza

4. Considera al nifio un objeto

5. Le niega los derechos y garantias fundamentales

6. Habla con eufemismos al nombrar las cosas, con lo que oculta los
verdaderos efectos.

El derecho de menores construido en nuestro pais tiene origen en un
proceso que surge en nuestro continente a comienzos del 900. Formo par-
te del arribo o recepcidn en sectores intelectuales y aristocraticos del movi-
miento de reformadores que se acufié el nombre de salvadores del nifio.®
Este movimiento concretd sus ideas en lllinois con la creacion del pri-
mer tribunal de menores, fruto del reclamo de un tratamiento diferen-
ciado a los nifios con respecto a los adultos frente al sistema penal,
inexistente hasta ese momento. En América Latina se recogieron algu-
nos de los postulados de ese movimiento de reforma —iniciativa de
mujeres cristianas de las clases medio altas de la sociedad norteamerica-
na— Yy se realizaron las separaciones de las competencias especificas para
nifios con respecto a los adultos, que reconocian en su discurso hacia
fuera antes que nada una funcion tuitiva y de proteccion, y no tanto de
castigo y penalizacién.

Segun Emilio Garcia Méndez, a través de la instalacion de los sistemas
minoriles se sentaron las bases una cultura que influydé en todo el mundo,
que buscaba proteger al nifio, no sin antes clasificarlo con problemas de
naturaleza patoldgica. La proteccion se hizo con fuertes criterios de segre-
gacion y cosificacion del nifio. Anthony Platt en su libro toma un pasaje de
un pensador de esa época (Charles Loring Brace) que en sus dichos expre-
sa claramente las ideas que trasuntaria el modelo legal instaurado:

[...] por el interés del orden publico, de la libertad, de la propie-
dad, por nuestra propia salvacion y por la duracién de las insti-
tuciones libres que tenemos [...] una ley estricta y cuidadosa
que obligue a todo menor a aprender a leer y escribir, con pe-
nas graves en caso de desobediencia.

Es oportuno también recordar algunas de las cuestiones que se deba-
tieron en el Primer Congreso de Tribunales de Menores de Paris, en 1911,

80. Anthony Platt, Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia, México, Siglo XXI Edito-
res, 1997.



para ver a impulso de qué ideas se llevaron adelante las reformas. En ese
congreso llamaron la atencion:

1. las condiciones espantosas de encierro de nifios junto con adultos;

2. la formalidad e inflexibilidad de la ley penal que obligaba a respetar
entre otros principios el de legalidad y determinacion de la condena,
que obviamente impedia la tarea de represion/proteccion.

Paul Deschanel, miembro de la academia francesa, expresaba en su
discurso: “Estos tribunales podran transformase, ademas, en auxiliares de
la aplicacion de las leyes escolares y las leyes del trabajo”. Si lo que busca-
ban los tribunales de menores era la proteccién, no seria necesaria la pre-
sencia del defensor. Nada mejor que recurrir a las palabras del delegado
italiano en ese congreso que, haciendo suyas las expresiones de Garéfalo,
decia: “la intervencién del defensor no parece necesaria, porque a menudo,
en nuestro pais, la defensa no se limita, a ofrecer excusas por los peores
actos delictivos sino ademas a hacer su propia apologia de los mismos™ .8

Esta forma de ver la cuestion penal dirigida a los menores de edad es el
lastre de ideas originadas en el pensamiento de autores como Cesare Lom-
brosso y Enrico Ferri. Estos no se detenian a cuestionar la violencia que
contienen los sistemas penales, pero manifestaban su descontento por
aquellos principios que a través del limite formal obstaculizaban la aplica-
cion de la pena.

Il. Los sistemas tutelares (protectores) y sus consecuencias
punitivas

La caracteristica central de lo que ocurrié a partir de este proceso de
diferenciacion juridica de los nifios con respecto a los adultos fue que que-
daron por el camino elementos clave para la construccién de un derecho
asentado en las garantias.

El sistema fue pensado y disefiado para reaccionar ante situaciones que
constituian infracciones a la ley penal, pero su principal puerta de entrada
eran todas aquellas situaciones vinculadas con carencias materiales, aban-
dono o formas de conducirse en la vida, diferentes de las de los sectores
dominantes, que colocaban al nifio como potencial peligro.

81. Citas tomadas de Emilio Garcia Méndez, “Para una historia del control socio-penal de la infancia:
la informalidad de los mecanismos formales de control social”, en: Derecho de infancia y adolescen-
cia en América Latina: de la situacion irregular a la proteccién integral, Forum Pacis, 1997.
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La legislacion tutelar descartd de plano el principio de legalidad y se
erigié sobre estos elementos:

a) Negacion del conflicto entre el nifio en situacion irregular y el Estado.
La accidn de este ultimo era tuitiva, todopoderosa y orientada a darle
proteccion, aun si se realizaba a costa de sus derechos.

b)Ausencia de un debido proceso. Si lo que se buscaba era proteger, el
procedimiento debia ser flexible, sin formas predeterminadas que lo
hicieran rigido y con poderes discrecionales del juez sobre la pobla-
cién judicializada.

¢) La importancia y centralidad del diagnéstico sobre el acto realizado.
Lo que interesaba era detectar la personalidad, el entorno, la presen-
cia de enfermedades en el nifio sometido a proceso.

d)La indeterminacion de la sancién impuesta con el objetivo de que a
través del tratamiento aplicado se educaran, rehabilitaran, reforma-
ran o resocializaran estos menores.®

En este contexto no se hablaba de penas; el CP nos decia que a los
menores de edad se les aplicarian medidas de seguridad educativas.® Esto
en el entendido de que el Estado a través de la accién judicial antes que
castigar intenta proteger al nifio.

Para ello nada mejor que ver en palabras del codificador de 1934% cuan-
do nos dice: “para que la accion del Estado sea protectora de la nifiez y
preventiva de la criminalidad infantil, la doctrina moderna unanimemente
aconseja una triple especializacion: la de las medidas aplicables a los jéve-
nes delincuentes que no deben ser de penalidad sino de educacion y refor-
ma”, y méas adelante reitera, cuando indica sobre la funcién del juez de
menores: “el magistrado llenard una misién tutelar y no penal, preventiva
Yy no sancionadora”.

El Codigo del Nifio del afio 1934 fue la herramienta de la que dispusie-
ron ciertos sectores sociales para disciplinar a una parte de los nifios: los
menores definidos por sus carencias (sin medios materiales, sin familia
nuclear, sin escuela); aquellos que crecieran al margen de las politicas so-

82. Julio Cortés Morales, “Algunas reflexiones sobre el problema de la respuesta estatal frente a los
menores de edad acusados de cometer hechos punibles, su historia y perspectivas”, en: Infancia y
derechos humanos. Discurso, realidad y perspectivas, Chile, Corporacién Opcién, Save The Children
UK, 2001.

83. Lamentablemente, en el nuevo CNA el legislador uruguayo opta por el sistema que le da a la
sancion fines que nunca pueden convertirse en un justificativo. Al llamarlas medidas socioeducativas
opta por dejar de lado sus verdaderos efectos punitivos.

84. Coédigo del Nifio, Exposiciéon de motivos.



ciales basicas y que escaparan al modelo de sociedad que se queria impo-
ner en ese Uruguay disciplinado.®

En ese contexto se programaban intervenciones sobre abandonados y
delincuentes. Estas categorias sirvieron a los operadores para legitimar
una intervencion que no era penal y si protectora.

El Codigo del Nifio en el capitulo Xll, con el titulo “De los menores aban-
donados moral y materialmente”, proponia la aplicacion de medidas de
vigilancia y proteccién, que no eran sino, plasticamente, un simil de las
medidas de seguridad educativas del CP. Y, como ensefia Carlos Uriarte,
resumia el planteo de la situacién irregular, que no era mas que una estra-
tegia de control social que culminaria en la institucionalizacién del nifio sin
ninguna garantia.

La situacion irregular contiene una fuerza simbdlica que le otorga al
colectivo social la tranquilidad de que con su remedio —que se impone
por sobre la voluntad individual— soluciona problemas. Entonces, si solu-
ciona problemas y /e soluciona problemas al nifio, la intervencién sera lo
mas discrecional posible.

Como deciamos al inicio, el derecho de menores, que se caracteriza por
exponer un discurso ambiguo, se resiste a llamar penal al sistema y a sus
decisiones sobre nifos, busca ocultar la verdadera carga aflictiva que con-
tiene. La situacion irregular estd imbuida de una practica que impone pe-
nas, es decir, sufrimiento coactivo y aflictivo en la vida de los nifios y los
adolescentes. Ha camuflado con ambigledades la imputacion penal reali-
zada a los nifios y, lo que es més grave, con ello ha impedido toda posible
discusion, debate o profundizacion doctrinaria y dogmética en el campo
de la teoria de la pena.

Como en muchos otros aspectos, hemos desarrollado una forma de
pensar el abordaje judicial de la nifiez que mitifico la idea de nifios que
se mueven con cierta impunidad en la sociedad, producto de la creen-
cia popular de que el sistema no reacciona aflictivamente y que el pasa-
je del nifio por alguna instancia sea policial, judicial o ejecutiva es cuasi
celestial.

En el mundo de la nifiez y de la adolescencia la iniciacién del procedi-
miento (que puede culminar con la aplicacion de medidas socioeducati-
vas) es afliccién porque se plantea en el horizonte de la retribucion penali-
zante. Por lo tanto nos encontramos frente al sistema penal.

85. José Pedro Barran, Historia de la sensibilidad, tomo |, La cultura barbara 1800-1860, y tomo I, El
Uruguay disciplinado 1860-1920, Montevideo, Ediciones de la Banda Oriental, 1989-1990.
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lll. La crisis del sistema tutelar

El sistema penal —“que no hace lo que dice ni dice lo que hace”—*
comienza a entrar en crisis a partir de sentencias de cortes estadouniden-
ses. En el caso Kent versus Estados Unidos un adolescente de 16 afios
habia sido condenado, sin defensa, por sospecha de robo y violacion, a
entre 30 y 90 afos de carcel. La Corte Suprema rechazé la condena alegan-
do que el principio de parens patriae no era una licencia para la arbitrarie-
dad procesal. Un afio después, y casi con los mismos argumentos, se ases-
t6 el golpe detonante de muerte definitivo a las arbitrariedades cometidas
en nombre de la compasion/represion de los nifios, en el caso Gault. Este
asunto se basoé en la condena de un adolescente de 15 afios hasta que
cumpliera los 21 afos por realizar llamadas obscenas a su vecina. El ado-
lescente Gault fue detenido por la Policia y conducido al tribunal con la
indicacion de que era un delincuente que necesitaba proteccion. La Corte
adoptd la sancion sin pruebas, sin la comparecencia de la denunciante ni
de los padres del muchacho y sin asistencia juridica.

El caso Gault y luego instrumentos juridicos internacionales (de ellos el
mas relevante es la CDN) comenzaron a socavar la vision del derecho de
menores como protector, al que se le permitian todos los excesos en nom-
bre de una supuesta bondad estatal que buscaba reeducar, rehabilitar, re-
socializar.

A partir de la CDN los niflos comenzaron a contar con un abanico de
mecanismos que intentaban contener el poder punitivo del Estado. De su
mano, en nuestra regidon se comenzod a ver la necesidad de construccion de
un derecho penal juvenil, en el entendido que lo que se aplicaba a los
nifos desde la situacion irregular era poder penal, con el agravante de
negarlo y con ello impedir cualquier posibilidad de defensa frente al poder
punitivo.

Situarnos en la necesidad de recoger un derecho penal especifico para
los adolescentes debe conducirnos necesariamente a:

A) La construccion de un discurso limitador de la discrecionalidad ac-
tual del poder punitivo. Es decir, construir un discurso garantista con
bases en la teoria de la pena.

B) Elaborar un discurso especifico para la poblaciéon a la que se dirige,
reconociendo su condicidn especial de persona en desarrollo.

86. Expresion tomada de Carlos Uriarte.



C) Reconocer que en la teoria de la pena apareceran, también en el
terreno de la infancia, los discursos que provocan la crisis de legiti-
macion del sistema penal, cosa que no ocurria con el discurso tute-
lar, que lograba el consenso del discurso tuitivo y protector de los
nifos que bloqueaba la perspectiva del discurso critico.

IV. La necesidad de un discurso con elementos limitadores

El discurso de la situacion irregular ha impregnado las préacticas institu-
cionales y tiende a emerger permanentemente en las nuevas formas. Para
eso el primer limite es establecer mediante una legislacién clara tipos de
infracciones, fijar un sistema anclado en el principio de legalidad.®” Sélo
de esa forma aquellas conductas que no respondan al enunciado normati-
VO no seran objeto de intervencidn coactiva. En este punto se produce el
primer quiebre con el viejo sistema tutelar: el nio abandonado queda fue-
ra, y las deficiencias educativas, las ausencias de politicas sociales, la in-
continencia familiar deberan resolverse en el sistema de politicas publicas,
ya no en las instituciones de encierro.®

En ese sentido es fundamental desarrollar elementos de la teoria del
delito y del garantismo penal que se conviertan en limite al poder punitivo
del Estado, para cuyo desarrollo es central el concepto de culpabilidad. En
igual sentido, y tal como queda al descubierto en la presente investiga-
cion, la proporcionalidad y el concepto de bien juridico deben comenzar a
ganar terreno ante un descampado legislativo, doctrinario y dogmaético que
ha caracterizado a los sistemas juridicos de nuestra region y especialmen-
te al de nuestro pais.

Es bueno reiterar que este intento de traslado de elementos de la dog-
matica penal al campo de los derechos del nifio busca brindar al operador
juridico herramientas que limiten y contengan ese Estado policial encap-
sulado.® Las garantias en este horizonte emergen, segun la afirmacion de
Luigi Ferrajoli, como “las técnicas dirigidas a minimizar la violencia y la

87. Como se aprecia en el trabajo sobre proporcionalidad incluido en esta investigacion, nuestro
legislador opté por el sistema de legalidad delegada, que incorporé el criterio hasta el momento
inexistente en nuestra tradicion juridico-penal de diferenciar los delitos en graves y gravisimos.

88. Carlos E. Uriarte, Control institucional de la nifiez y adolescencia en infraccion. Un programa mini-
mo de contencion y limites juridicos al sistema penal juvenil, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, 1999.

89. Esta imagen es utilizada por Eugenio Raul Zaffaroni. Su afirmacion se basa en que el Estado
policial nunca murié, fue encapsulado por las garantias del Estado de derecho y ante cada nuevo
embate represivo se producen fisuras que hacen emerger nuevamente ese Estado policial (en La
Justicia como garante de los derechos humanos: la independencia del juez, Costa Rica, ILANUD, 1996).
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potestad punitiva: o sea, a reducir en lo posible los delitos, la arbitrariedad
de los jueces y la aflictividad de las penas”.*®

V. La deslegitimacion del poder punitivo

El ejercicio de poder de los sistemas penales se encuentra fuertemente
deslegitimado, pues no resuelve problemas y que contribuye a reproducir-
los, por ser estructuralmente selectivo, estigmatizante y deteriorante de
los individuos.®* Los sistemas penales seleccionan algunas conductas del
universo total para el que estan programados. El sistema de administra-
cidn de justicia penal se basa en el secuestro del conflicto: el Estado expro-
pia a la victima la forma de resolverlo y lo pasa por el tamiz del proceso
penal mediante el cual construye una nueva verdad® vy, si lo considera
conveniente, aplica una sancion.

Cuando se conocen los defectos estructurales y las falacias en las que
se apoya el discurso penal, ¢es conveniente trasladarlo al mundo de la
infancia? Aqui cargaremos con la contradiccion®® de querer algo que sa-
bemos que en el mundo de los adultos presenta grados por demas cues-
tionables, pero en la coyuntura actual es la Unica oportunidad de dar unas
garantias sustantivas que hasta ahora han sido las grandes ausentes.

Haremos una breve incursién en el concepto de bien juridico a partir
del reconocimiento de la crisis de legitimidad que enfrentan los sistemas
penales. El desarrollo de elementos de la teoria del delito en el campo de
la nifiez y la adolescencia parte de la premisa basica de contener la ex-
pansion de los sistemas penales juveniles. Por lo que no se pretende tam-
poco darle legitimidad al operador para operar sobre la infancia y la ado-
lescencia sin vincularlas necesariamente con los discursos criticos.

Eugenio Zaffaroni en su libro En busca de las penas perdidas compa-
ra esta crisis y la funcién del derecho penal con el derecho humanitario y
su funcién en la guerra. A grandes rasgos, basa esta comparacion en la

90. Luigi Ferrajoli, “La pena en una sociedad democratica”, en Mauricio Martinez (comp.) Garantis-
mo y democracia, Bogota, Gustavo Ibafiez, 1999.

91. Eugenio Raul Zaffaroni, En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion dogmadtica y juridica
penal, Bogota, Temis, 1993.

92. Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1996.

93. Mary Ana Beloff, “Nifios, jovenes y sistema penal: ;abolir el derecho que supimos conseguir?”,
en: No Hay Derecho, Argentina, nim. 10, diciembre de 1993 a marzo de 1994.



guerra, afirma que como ejercicio de poder de los estados ella nunca es
legitima, pero ocurre, y alli actia el derecho humanitario para contener
margenes de violencia que son inaceptables, aun en esa situacién, a tra-
vés de su regulacion. El autor traslada esta imagen al sistema penal y
sostiene que pese a su deslegitimacion, el papel del derecho penal es
necesario —al igual que en la guerra con el derecho humanitario— para
contener margenes de violencia éticamente intolerables en una sociedad
democratica.

VI. Bien juridico (breve sinopsis del desarrollo del concepto)

Nos ubicaremos dentro de lo que se denomina garantias sustanciales
de un derecho penal garantista. Centraremos el eje de atencién en el con-
cepto de bien juridico, sobre el cual articularemos un discurso acerca del
problema central del derecho penal aplicado a nifilos y adolescentes en
nuestro pais: ¢qué prohibir?, ¢qué castigar? y ¢cuando castigar?®* Las res-
puestas a estas interrogantes deberan lograrse en comunioén con las nor-
mas internacionales y en el desarrollo de una politica criminal centrada en
la visidn del nifio como sujeto de derechos.

El concepto de bien juridico es un término que arrastra consigo una
controversia no resuelta, abierta, con amplios y variados disensos, lo que
lo ha vuelto polémico, no exento de debate en el transcurso de su historia
y en el &mbito doctrinario (segun expresiones de Luigi Ferrajoli, el concep-
to de bien juridico involucion6 de manera deprimente desde la Ilustracion
hasta la segunda guerra mundial).®

Nos encontramos ante a un término que no es exclusivo del derecho
penal y que tiene raigambre en el derecho constitucional. Los bienes juri-
dicos no son creacion del derecho penal, pues estos surgen principalmen-
te del derecho constitucional y el derecho internacional.®® En nuestra Cons-
titucion podriamos ubicarlos en los articulos 7 y 72 como el marco que
proporciona el elenco de bienes juridicos que deberian ser objeto de pre-
ocupacion del legislador.

94. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1998.

95. Un andlisis pormenorizado se puede ver en: Gonzalo Fernandez, Bien juridico y sistema del delito,
Montevideo - Buenos Aires, B de F, 2004; y Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal, Madrid, Trotta, 1998.

96. Eugenio Raul Zaffaroni y otros, Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar Editores, 2000, parte general,
tomo |; y Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Espafia, Trotta, 1998.
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La teoria del bien juridico reconoce en sus iniciadores a dos autores,
Feuerbach y Birbaum.?” El primero hundia su pensamiento en el lluminis-
mo e identificaba al delito con la lesién de un derecho subijetivo. Y el se-
gundo ampliaba esa nocién, ya no hablaba de derechos subjetivos y co-
menzaba a usar la denominaciéon bienes: “Cualquier bien que debe ser
tutelado por el Estado siempre que esta tutela general no pueda ser reali-
zada mas que mediante una pena determinada”.%®

El debate actual en torno al concepto ha sido y es algido. Debemos
mencionar un movimiento tedrico latinoamericano que tiene en Eugenio
Raul zaffaroni a uno de los mayores exponentes. En ese mismo aspecto
merecen especial consideracion los planteos realizados por el funcionalis-
mo, que se apoya en la idea del derecho penal como garante de la identi-
dad social'® para indicar la necesidad del concepto de bien juridico no
como limite y si, en cambio, como reafirmacion del poder de la norma.
Gunter Jakobs, en las antipodas de Zaffaroni, concluye en la poca practici-
dad del concepto a los fines penales; su funcién esta sumida a la reafirma-
cidon de la normay opera sobre la base de la fidelidad o no del sujeto hacia
ella.’®* Este planteo de corte netamente preventista termina haciendo del
sujeto un instrumento del derecho penal.1%

El bien juridico esta entroncado con el principio de lesividad (o de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos) y es vertebral para un sistema de JPJ.1%
Como hemos adelantado, segun este principio el derecho penal debe inter-
venir Unicamente cuando se afecten bienes juridicos, cuestién que hasta el
momento estuvo ausente del derecho de menores. “El principio de lesivi-
dad es el limite légico e infranqueable dentro del cual debe operar la ley
como instrumento de proteccion de bienes juridicos [...] De su actuacion
conjunta surge una consecuencia ineludible: el caracter meramente instru-
mental de las descripciones penales”, afirma el abogado Gaston Chavez.1%

97. La lista es mucho mayor, incluso Eugenio Raul Zaffaroni llega a ubicar el uso del concepto en
Malleus malleficarum (EI martillo de las brujas), libro que segun este autor fue el acta de nacimiento
del sistema penal que conocemos.

98. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, o. cit., p. 468.

99. Eugenio Zaffaroni ubica el uso del concepto bien juridico en su fase legitimante en el Malleus
maleficarum y atribuye a Feurbach y Birbaum el haber comenzado a utilizarlo en su uso limitativo.

100. Gunter Jakobs, “El sistema de imputacion juridico penal”, en: Problemas capitales del derecho
penal moderno. Homenaje a Hanz Welzel, Buenos Aires, Hammurabi, 1998.

101. Gonzalo Fernandez, Bien juridico y sistema del delito, Montevideo, B de F, 2004.
102. Carlos Uriarte, comunicacion personal.

103. Carlos E. Uriarte, Control institucional de la nifiez y adolescencia en infraccion. Un programa mini-
mo de contencion y limites juridicos al sistema penal juvenil, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, 1999.

104. Gastdon Chavez Hontou, “La lesividad de la conducta como elemento de la tipicidad”, en: Revista
de Ciencias Penales, Montevideo, FCU, nim. 13, diciembre de 2002.



Por todo cuanto hemos dicho, los bienes juridicos aparecen directa-
mente vinculados con los derechos fundamentales de las personas y con-
densarian los presupuestos que estas necesitan para su autorrealizacion
en la vida social,*® por lo que nunca pueden ser considerados exclusiva-
mente sobre un sujeto. El bien juridico, desde una perspectiva dialéctica y
dinamica de la vida social, nos interpela desde un concepto central de la
CDN, el de la corresponsabilidad social.

VIl. La funcion del bien juridico

El bien juridico se proyecta sobre dos aspectos, uno legislativo y otro de
caracter dogmatico. Desde el primero le indica al legislador un criterio que
no puede soslayar al momento de elaborar la ley: la afectacion de bienes
juridicos relevantes previstos constitucionalmente y su efectiva lesion.%®

Desde alli se establece un limite racional para la elaboracion legislativa
y se ubica la cuestion del bien juridico en una agencia que generalmente
no se visualiza al momento de operar nuestros sistemas penales. Este as-
pecto, que muchas veces pasa desapercibido, es central para reducir la
posibilidad de criminalizar de nuestras agencias legislativas.

Los ultimos anos son una muestra de la criminalizacion irracional e in-
discriminada que ha vivido nuestro pais bajo el manto de la inseguridad
ciudadana.

La segunda nos sirve para operar en el campo y es producto del debate
hermenéutico que se da en la esfera judicial.

VIII. El principio de legalidad

Los bienes juridicos aparecen descritos en un tipo que surge de la exis-
tencia de la normay nos indican la relacion de disponibilidad de un sujeto
con un objeto.**” Aqui tenemos otro elemento anterior al bien juridico y de
centralidad esencial para su determinacion: el principio de legalidad, nu-
llum crime, nulla poena sine lege.

105. Francisco Mufoz Conde, Introduccion al derecho penal, Barcelona, Bosch, 1975.

106. Carlos E. Uriarte, Control institucional de la nifiez y adolescencia en infraccion. Un programa mini-
mo de contencion y limites juridicos al sistema penal juvenil, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, 1999.

107. Eugenio Raul Zaffaroni y otros, Derecho penal, Buenos Aires, Ediar Editores, 2000, parte general,
tomo I.
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De acuerdo con este principio, reconocido en el articulo 10 de nuestra
Constituciéon y en el articulo 40.2.a de la CDN,'® aquellas acciones que no
estén prohibidas estdn exentas de la autoridad de los magistrados. Este
principio fundamental fue abiertamente desconocido en la legislacion tu-
telar. Bastaba la fijacién de algun comportamiento considerado problema-
tico, como vagancia, mendicidad o estados afines, para desplegar la ac-
cion del sistema de justicia de menores.'®

En un sistema que programo la aplicacién de la pena sobre la base de
criterios que exceden la estricta legalidad (la ley es condicionada al cum-
plimiento de todas las garantias para lograr su validez) y jurisdiccionalidad
(el juicio requiere todo el conjunto de garantias formales y sustanciales),!*®
el concepto de bien juridico provoca una fisura necesaria a un modelo que
se asentd en perseguir al niflo/adolescente a partir de determinadas carac-
teristicas (peligrosidad, temibilidad) o reacciones sociales frente al delito
(alarma publica, inseguridad). La aplicacién del principio de lesividad pe-
netra alli donde el sistema es fuertemente autoritario e inquisitorial, e in-
tenta poner coto a la intervencion punitiva.

Por ello, el lenguaje se torna un elemento clave cuando sabemos que la
imprecision conceptual en el terreno de la nifiez y la adolescencia habilitd
las peores formas de castigo. El lenguaje cobra un papel fundamental en
la ley penal y debe orientarse sobre cuatro ejes: certeza (lex certa), irre-
troactividad (lex praevia), ley escrita (lex scripta) y prohibicién de analo-
gia (lex stricta).*!

IX. Bien juridico tutelado (uso legitimante) versus bien juridico
(uso limitativo)

Mas alla de las diferentes discusiones sobre cuestiones de corte doctri-
nario que rodean al término bien juridico, existe un planteo de Raul Zaffa-
roni que centra el debate en el titulo que se anuncia. Este autor, que parte
de la deslegitimacioén de los sistemas penales, ubica la necesidad del concep-

108. “Que no se alegue que ningun nifo ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable
a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las
leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron”.

109. Rita Maxera, “La legislacion penal de menores a la luz de los instrumentos internacionales el
caso Costa Rica”, en: Del revés al derecho. La condicion juridica de la infancia en América Latina.
Bases para una reforma legislativa, UNICEF, Galerna, 1992.

110. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1998.

111. Winfred Hassemer, Critica al derecho penal de hoy, Universidad Externando de Colombia, 1998.



to de bien juridico como exigencia al derecho penal de que cuando inicie su
proceso de criminalizacidén tenga en cuenta un bien juridico tutelado.

Pero esta necesidad de tutela —nos advierte— no es creada por el dere-
cho penal sino que es anterior a él y puede surgir del derecho internacio-
nal, del derecho constitucional, etcétera. Zaffaroni reafirma la idea de que
el sistema penal no tutela bienes juridicos y retoma el concepto de bien juri-
dico como uso limitativo, lo antepone al concepto de bien juridico tutelado.

Zaffaroni advierte que la discusion sobre la tutela o no del bien juridico
por el derecho penal lo trasciende y nos sita en un debate mas amplio
como el de si la pena sirve para algo. Reclama centrar la atenciéon en el uso
limitativo y sus posibilidades de accion concreta en el uso judicial.

Si nos referimos al bien juridico como tutelado por el derecho penal,
estamos invocando una funcién de proteccion que el derecho penal no
cumple y a su vez le damos una legitimidad que tampoco posee. Ademas,
la afirmacion de que el sistema penal tutela bienes juridicos echaria por
tierra el caracter fragmentario de este.

X. Necesidad del concepto trasladado al DPJ

El anclaje del discurso judicial

La préctica judicial esta atravesada por valoraciones que exceden al bien
juridico. Esto se aprecia en lo que se conoce como tépicos discursivos, es
decir, aquellos puntos procesales, en especial de las resoluciones, en los
que se centra el desarrollo de la narraciéon.’? Generalmente esta utiliza ele-
mentos de texturas abiertas que permiten o habilitan una mayor discrecio-
nalidad del operador.t®®

Ejemplo de lo anunciado anteriormente es el tema de la alarma publica,
un concepto que se traslada sin solucién de continuidad del derecho penal
o procesal penal de mayores al derecho de la infancia y que significa un
enjuiciamiento desde el mundo adulto (la alarma social es, por definicion,
adulta, los que se alarman son adultos).!*4

Podemos afirmar en igual sentido, los discursos de la continentaciéon e
incontinentacion, vulnerabilidad, etcétera, que a pesar de no venir del dis-

112. Gianella Bardazano, “El lugar de la interpretacion literal en la decision judicial”, en: Revista de
Derecho Penal, Montevideo, FCU, num. 14, 2004.

113. Ibidem.

114. Carlos Uriarte, comunicacion personal.
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curso juridico (provienen de discursos médicos, psicolégicos o sociales)
habilitan al operador judicial a ponderar la magnitud de la pena, general-
mente haciéndola més gravosa, ya no en funcion del dafio producido o la
afectacion a bienes juridicos, sino a partir de afirmaciones tecnicistas, ex-
trafias al principio de lesividad,**® que tienen apoyatura en elementos de la
defensa social.

Las medidas de seguridad, denominadas por el CP como medidas de
seguridad educativas (articulo 92), han tenido un desplazamiento intere-
sante en el terreno hermenéutico, que golpea de lleno en el nivel de casti-
go. Sin embargo la praxis judicial cre6 la medida de seguridad a secas.''®
Esto fue recepcionado por quienes ejecutaban las sanciones, que debieron
desarrollar l6gicas de seguridad en los centros de internacion (celdas, re-
jas, guardia perimetral, alambrados, sistemas de monitoreo del agua y las
cisternas, etcétera)!'’ que sin duda han hecho méas penoso y duro el pasaje
por las carceles del Instituto del Nifio y el Adolescente del Uruguay (INAU).

La medida de seguridad fue sinénimo de mayor afliccién y control. Su
apogeo, mayor insercion practica y generalizacién terminoldgica ocurrie-
ron a finales de los noventa, practicamente diez afios después de haber
sido ratificada la CDN. El resurgimiento de esta puede haber obedecido,
entre muchos otros factores, a una generalizacién de la idea de que la inse-
guridad es provocada la mayoria de las veces por menores fugados, con
varias anotaciones, que como saben que no les pasa nada, afirmaciones
estas amplificadas por los medios de comunicacion, que logran afirmar el
poder configurador de los sistemas penales,*® que trasciende los pardme-
tros en los que se debe ubicar la pena en un marco garantista.

Luigi Ferrajoli se refiere a este tipo de discursos (alarma publica, incon-
tinentacion, etcétera) como argumentos tipicos de modelos autoritarios de
derecho penal, que para aplicar una sancién utilizan criterios que van mas
alla del principio de estricta jurisdiccionalidad. Este principio, que se alinea
procesalmente con el principio de legalidad estricta, exige que al momen-

115. Hoy en el &mbito doctrinario la discusién derecho penal de acto o de autor esta practicamente
zanjada hacia el primero, en el entendido de que es mas garantista. Se habla de derecho penal de
autor de signo invertido (Gonzalo Fernandez), de vulnerabilidad (Eugenio Zaffaronni) o de exigibilidad
social (Juan Bustos Ramirez) como componentes a tener en cuenta para disminuir el grado de repro-
che por su situacion social, condicién socioeconémica, oportunidades sociales, etcétera.

116. En 1992 Ofelia Grezzi y Carlos Uriarte en su trabajo Infancia adolescencia y control social alerta-
ban sobre el surgimiento de este genus tertius que denunciaban ilegal.

117. El grupo de trabajo sobre nifios privados de libertad en sus informes de los afios 1999 y 2000 ya
denunciaba esta situacion.

118. Eugenio Raul Zaffaroni, En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion dogmatica y juridica
penal, Bogotéa, Temis, 1993.



to de formular el juicio penal el operador conozca o reconozca los aspectos
constitutivos del delito y la responsabilidad, y rechaza la posibilidad de
incorporar contenidos que no hayan sido considerados previamente por el
legislador o que hayan sido formulados por este en forma irrefutable (apo-
dictica). De lo contrario, el juez estaria constituyendo la infraccién, en lugar
o en defecto del legislador.

La alarma entonces aparece como un concepto que no parte de una
certeza, sino todo lo contrario, es una valoracion del operador concreto,
por lo tanto no habra forma de medirla (cuando comienza o deja de acon-
tecer), no es accertable y por ende no es refutable. Opera simbdlicamente
a partir de una subjetivacioén que desde una perspectiva de derechos sigue
cosificando al sujeto.

En esta investigacion se aprecia algo similar en el caso de los homici-
dios, para los cuales la respuesta punitiva casi uniforme es la internacién.
Esto podria deberse a la valoracidon realizada por la agencia judicial del
bien juridico vida; sin embargo, en la justificacion de la pena impuesta
afloran elementos que responden mas a una sensacion popular de la que
jueces y fiscales se hacen eco.

Este asunto no es excepcional ni exclusivo del homicidio. También en
los casos seleccionados de delitos de lesiones para medir el grado de pena
a imponer en las sanciones aplicadas se opera con elementos ajenos a la
lesion. La investigacidon muestra que la reaccién de la justicia no fue impo-
ner sanciones mas severas a delitos en los cuales el ataque al bien juridico
es mayor (lesiones, integridad fisica), a diferencia de lo que ocurre en las
tentativas de hurto, en las que el peso de la aplicacion relativa de la priva-
cion de libertad es mayor. Sin duda en la aplicacidén de sanciones tampoco
se obedece a los principios consagrados en la CDN (en especial excepcio-
nalidad de la privacion de libertad y desjudicializacién 40.3.b).

XIl. Actuacion de las agencias en la ponderacion del bien juridico

En los dltimos tiempos (especialmente desde la segunda mitad de los
noventa) los elementos garantistas han sido los grandes ausentes de las
politicas criminales en adultos y en particular en nifios. Asi, las agencias
legislativa, judicial y ejecutiva han desarrollado sus estrategias de control
al margen de un planteo que contenga la expansion de los sistemas puni-
tivos. La impronta de la seguridad ciudadana promovié un estado de si-
tuacion que tuvo como contraparte el endurecimiento de los mecanismos
de control.
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Basta ver ejemplos: las detenciones se desplazaron de los adultos a los
nifios. Sin respetar el principio constitucional vigente para las detenciones
(articulo 15, flagrancia y orden escrita del juez), los nifios son detenidos
por su aspecto, por encontrarse en la via publica, por ser sospechosos.**
El aumento exponencial de la judicializacion llevé durante el afio 2003 a
una saturacioén deteriorante de las condiciones de los nifios y adolescentes
sancionados en los centros de privacion de libertad.

Sobre este punto conviene destacar que en la investigacion DNI-
UNICEF 2003'% el bien juridico mayormente afectado era la propiedad.'*
En este punto sobresale otro dato relevante: el monto de las infracciones
apenas supera los 100 délares a un valor constante en el periodo analiza-
do, y el objeto material del delito fue recuperado total o parcialmente. Si se
hace una proyeccion sobre el costo total de todos los delitos cometidos
por menores de edad, necesitariamos que transcurrieran unos 7.000 afios
para llegar a la cifra de los delitos provocados por los duefios de los ban-
cos quebrados en el afio 2002. Inmediatamente nos asaltan los interrogan-
tes: ¢cual es el criterio judicial para medir la lesividad del acto antijuridico?;
y ¢cudl es el juicio de valor judicial para la aplicacion de la sancién?

Sin duda el fin instrumental de proteccion de bienes juridicos y lesivi-
dad se afecta al apreciar que la respuesta en sentido estricto al tipo penal
—en este caso mayoritariamente la sanciéon privacion de libertad en ni-
fios— desvirtla los principios desjudicializadores y de ultima ratio sosteni-
dos por la CDN.'%

Harto sabido es que nuestro sistema utiliza criterios de dosimetria para
medir el grado de pena a aplicar que no guardan correspondencia con el
ilicito y no son coherentes en la perspectiva de ponderacion de bienes juri-
dicos. Se castiga con mayor fuerza el delito contra la propiedad que el de-
lito contra la vida.

Lo anteriormente afirmado se torna ain mas grave en relacién con el
marco normativo internacional, que indica claramente que la sancién a los
nifos debe ponderarse en razén de que son personas en desarrollo, que

119. Informe no gubernamental de aplicacion de la CDN en el Uruguay, periodo 1996-2000, La incor-
poracion de los derechos del nifio en las politicas publicas en el Uruguay, Montevideo, Comité de los
Derechos del Nifio Uruguay, 2000.

120. Investigacion sobre las infracciones juveniles y las sanciones judiciales aplicadas a adolescentes
en Montevideo, DNI Uruguay, UNICEF, 2003.

121. Durante el periodo 1994-1995 el bien juridico propiedad ocupo el 85% de los delitos selecciona-
dos, mientras que durante el periodo 1997-2002 ocup6 el 81%.

122. En igual sentido Gastén Chavez, en su trabajo La lesividad de la conducta como elemento de la
tipicidad, analiza estas cuestiones en los delitos de bagatela.



se encuentran conformando su personalidad y con relacion a las cuales
experiencias sumamente subjetivas como las del tiempo y el espacio de-
ben ser objeto de especial atencidon para atenuar y morigerar la respuesta
de los actores de la agencia judicial en la aplicacion de la pena.'?®

Sin embargo, tales consideraciones son escasamente ponderadas al
momento de administrar justicia, lo que afecta la consideracion del dere-
cho penal como de dltima ratio, que se reafirma en la CDN en su articulo
40.3.b: “siempre gue sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales respetando
plenamente los derechos humanos y las garantias legales”, y en la direc-
triz de Riad numero 5, que establece que “s6lo en udltimo extremo ha de
recurrirse a mecanismos formales de control social”.

Xll. La participacion social de los nifios en los bienes juridicos

Carlos es un adolescente de 15 afos, no completé segundo afio de pri-
maria, distingue la B —de su apellido— de la V, si se le recuerda que una de
las dos “tiene dos pancitas”. Pronto sera padre y cumple una pena de li-
bertad asistida por haber cometido un hurto. Se encuentra nuevamente en
sede judicial por sustraerle a una vecina una bolsa de supermercado con
comestibles. Cuando se le pregunta por qué lo hizo afirma: “porque tenia
hambre, queria comer”.

Este relato es un ejemplo claro de los jévenes que son conducidos a los
estrados judiciales acusados de cometer delitos que nos alarman y nos
generan esa sensacion de inseguridad. El ejemplo es util para ubicarnos
en una cuestién central: la de la participacion de aquellos sujetos seleccio-
nados por los sistemas penales en los bienes juridicos, el rol de garante del
Estado y la corresponsabilidad social.

En nuestro pais las personas menores de 18 afios son golpeadas con
singularidad por la pobreza; esta situacion se caracteriza por los siguientes
aspectos centrales:

1. La reproduccién biolégica de la poblacién de Uruguay esta a car-
go de los sectores en situacion de pobreza, de los sectores excluidos del
ejercicio de sus derechos, la pobreza se concentra en los NNA.

2.  NNA: los mas pobres de la sociedad. En Uruguay la poblacion
menor de 18 afios es la que absorbe los mayores costos de la pobreza, ya

123. Emblematico es el articulo 40 de la CDN al establecer la excepcionalidad y brevedad de la priva-
cion de libertad
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que la relacion entre la pobreza general y la de los nifios es siempre desfa-
vorable para los nifios, en general llega casi a duplicarla. Cuanto mas jo-
ven es un uruguayo mas probabilidades tiene de ser pobre.

3.  Aumento el control penal sobre la infancia y adolescencia: des-
de el afio 1994 al afio 2002 el control punitivo sobre la infancia y la ado-
lescencia se ha incrementado, ello se registra en los tres subsistemas
que construyen el control social punitivo formal: las detenciones poli-
ciales se han incrementado mas de 25% en el periodo y el 17% son ile-
gales y arbitrarias; la judicializacion de nifios, niflas y adolescente ha
crecido 165%; y la aplicacion de la privacion de libertad aument6 48%
entre 1999 y 2002.124

Segun Juan Bustos Ramirez, la posicién del sujeto con relacion a los
bienes juridicos es central para medir el grado de reproche. Por lo tanto, si
se toman en consideracion los datos anteriores y se traslada esta idea so-
bre la exigibilidad social,'?® el reproche que se despliega sobre una perso-
na que no estudig, vive en la calle y comete un hurto no debe ser el mismo
que se despliega sobre aquel sujeto que comete el mismo delito, pero tie-
ne sus necesidades satisfechas y realizé estudios terciarios. La exigibilidad
no deberia ser la misma en aquel cuya participacion social en el disfrute de
los bienes juridicos es practicamente inexistente.

Los datos de la realidad nos indican que la participacion social en el
goce de bienes juridicos de los menores de 18 afios seleccionados por las
agencias penales es practicamente inexistente; son jovenes, pobres y
escasamente escolarizados, los descartables del sistema.

Siguiendo la linea de razonamiento de Bustos, la lesion al bien juridico
por la que se le aplica derecho penal debe ponderarse en razén de la
participacion de ese adolescente en los bienes sociales: a menor partici-
pacion en bienes juridicos, mayores posibilidades de escapar a un proceso
de criminalizacion.

124. Todos los datos son del libro Discriminacion y derechos del nifio en Uruguay. La voz de los nifios,
nifias y adolescentes, Montevideo, Comité Derechos del Nifio Uruguay, 2004, extraidos de fuentes
oficiales, no gubernamentales y de organismos internacionales.

125. Juan Bustos Ramirez, “Enfoque dogmatico del bien juridico, la reprochabilidad y la punibilidad”,
en: Cuadernos de la carcel, Mary Ana Beloff et al., edicion especial de No Hay Derecho, Buenos Aires,
1991.



XIll. Conclusion

Durante décadas los sistemas de administracion de justicia minoriles
institucionalizaron y condenaron a nifios sin respetar el principio de legali-
dad, y sin que se lesionaran bienes juridicos. Formaban parte de la autori-
dad y competencia de los magistrados aquellas acciones que la ley no
prohibia y aun las que la ley expresamente permitia, pero con el argumen-
to de proteger derechos decidia por encima de la voluntad de los nifios y
los adolescentes.

Los efectos fueron devastadores: separaciones familiares, instituciona-
lizaciones tempranas, sin tiempo, cosificaciéon del nifio, hijos del Estado,!?
etcétera. En la historia reciente la experiencia nos indica que la cuestion
penal sigue siendo un apéndice del derecho de adultos que trasladado al
derecho de nifios y adolescentes se presenta discontinuo y sin una apoya-
tura que reconozca que no nos encontramos frente a un adulto.

El esfuerzo hermenéutico por lo tanto es doble: desarrollar el concepto
tal como se penso para los adultos y volcarlo a la infancia para recoger lo
que es propio del derecho de la nifiez. La regulaciéon en nuestro derecho
del concepto de bien juridico debe articularse con otros elementos centra-
les de la teoria del delito. De su lectura se vislumbra la necesidad de trasla-
dar el concepto al derecho de nifios y adolescentes con un anclaje en con-
cebirlo como un sujeto igual en derechos y garantias pero diferente del
adulto.

La lesién a bienes juridicos requiere una agresiéon y una afectacion de
los mismos, si no existe ese presupuesto minimo indispensable no tiene
razon de ser la intervencion penal. Por tanto la ponderacién de los bienes
juridicos fundamentales es central para desarrollar un sistema garantista
(nuestro sistema se caracteriza por su irracionalidad al ponderarlos).

Como se afirma en este informe, el sistema previsto en las normas na-
cionales presenta déficits en la ponderacion de bienes juridicos y en la
dosimetria. Es necesario pensar la cuestion penal juvenil desde un marco
que no pueden ser el de los adultos y el derecho penal de adultos.

En ese sentido deben replantearse cuestiones clave para la aplicacion
de la pena, por ejemplo qué modalidad se adopta para tipificar conductas.
No puede seguir pensandose un derecho delegado al de adultos. Debera
revisarse qué consideracion tendra con las etapas del delito (la consuma-

126. Segun descripcion de Luis Eduardo Moras en su trabajo Los hijos del Estado.
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cion o no del delito, articulos 5 y 87 del CP), las formas de participacion (la
autoria, coautoria o complicidad, articulos 60-62 y 88-89) y la apreciacion
del dolo y la culpa (articulos 18-20).1%"

También se deberan incorporar los criterios rectores de la CDN, como
el interés superior, la no discriminaciéon y, fundamentalmente, la corres-
ponsabilidad social. Asi como la desjudicializacion, brevedad y excepcio-
nalidad de la privaciéon de libertad, las penas alternativas son imperativos
normativos que surgen claramente del texto del tratado. Desde ese marco
el adolescente no es ya un adulto en miniatura, la construcciéon del sistema
de respuesta penal debe reconocer esto como premisa basica para el de-
sarrollo de cualquier planteo legal.

A su vez, experiencias muy propias y caracteristicas de la etapa de la
vida en que se encuentran deben ser objeto de especial ponderacién (del
legislador y del aplicador del derecho). La forma de relacién con sus pares,
la cuestion del poder y la rebeldia, la exigencia de conducirse y ser previ-
sores en su relaciones sociales, la subjetivacion del tiempo y del espacio
(Uriarte, 2005), entre otras muchas cuestiones, deben convocarnos a pen-
sar la lesividad desde un pardmetro que no es mas el del adulto, hombre y
blanco, que nos lleva operar como reductores de la respuesta penal.

Estos planteos practicamente no han sido desarrollados en nuestro pais.
Una politica para infractores a la ley penal debe articularse sobre princi-
pios del derecho penal y sobre la respuesta especifica que surge de los
instrumentos internacionales.

127. La experiencia legislativa reciente no toma cuenta de cuestiones como la madurez o caracteristi-
cas de la edad para atemperar la persecucion penal. El nuevo CNA, por ejemplo, al perseguir las
infracciones culposas le exige al adolescente un deber de comportarse que no excluye la imprudencia
como un rasgo caracteristico de quien se encuentra configurando su personalidad.
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