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PARTICIPACION EN LA DETERMINACION
DE LAS MEDIDAS O SANCIONES
par
Dr. Ricardo C. Pérez Manrique”

. solo las leyes puedsn decretar las penas de los delitos  esia autoridad
debe residir en el Legislador, que representa toda la sociedad unida por el
comtrato social. Ningitn Magistrado (que s parte de ella) puede con justicia
decretar a su voluniad penas contra otro individuo de lu misma sociedad”, Los
Jueces no pueden, consiguieniemente, “aumentar la pena esiablecida” por las
leyes, i siquiera “bajo prefeato de bien piblico”

(Beccarda, De los defitos y de las penas, pig. 29).

Lacita del fundador del Derecho Penal liberal, viene a cuento vespecto del
tema que me corresponde desarmilar.

Ya los clfsicos, y atendiendo al Derecho Penal en general, avizoraron (1
\rascendencia de fijar limites precisos al ejercicio de! ius puniendi.

Tambiép desde Ia perspectiva del derecho de los adolescentes e conflicto
<on I ley penal, sin duda alguna es wno de los temas més acduos, sabre e que
poco se ha trabajado,

En pocos aspectos como en ¢l de la determinacin de las sanciones o
‘medidas se plantea con tante tensidad ba dicotomia entre la Situacién Irregutar
y1a Doctrina de I Proteci6in Integral - es, justamente, en este aspeczo en ol cual
Los resgos de incurrir en contradicciones que desnaturaticen los postulados de la
‘ueva doctrina son mayores y de trascendencia innegable.

Trataré a continuzeién de reflexionar este tema desde una perspectiva
‘gasantists, que permita delimitar ¢] proceso slogistico por el cuat e Juez deter-

"+ Secretero Letrado de fa Suprema Corte de Justicia,
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mina ta sancién a aplicar, 4 partir de la demanda formulada por el Ministerio
Péblico y de 2 posicidn de a Defensa, 10do contenido en el marco de un debido
procesolegal

Al especto analizaré &) problema atendiendo al derecho positivo y también
desde Ja Gpticadoctrinaria, tratando de extraer conclusiones que operen cormo
base de la iscusién, para aticular reglas orientadoras en el futuro accionar de los
operadores del Derecho.

I LAS PREVISIONES ESPECIFICAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS
NINOS Y ADOLESCENTES.

El articulo 40 No. 4 de la Convenci6n de los Derechos del Nifio respecto de
Ta teaccion frente a la nfraccidn penl establece:

“S dispondr de diversas medidas, tales como el cuidade, las érdenes
de orientacién y supervisién, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacién en hogares e guarda, los programas de enseianza y formacidn
‘profesional, asi como otras posibilidades alternativas 2 1a internacidn en
instituciones, para asegurar que Jos iiios sean tratados de manera apropia-
da para su bienestar y que guarde relacidn tanto con sus circunstancias
como con Ia infraceién”.

A suvez, las “Regles minimas uniformes para la administracion de la
Justicia de Menores”, Reglas de Beijing, con el nimero 5 se determinan los
“Objetivos de la Justicia de Menores:

“El sisterna de justicia de menores hard hincapié en el bienestar de éstos y
‘garamtizaré que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd proporciona-
da a las circunstancias dek delincuente y del delite”.

La Regla No. 17 y bajo el ttulo * Principios rectores de  sentencia y la
sesolucién”, establece:

17.1. La decisién ¢ la autoridad competente se ajustard a los siguentes
principios:

@ Larespuesta ue se dé al delito serd sicmpre proporcionada, no s6lo
2 las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y
necesidades def menor, asi como a las necesidades d Ja sociedad:
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b)  Lasrestricciones a lalibestad personal del menor se impondcén sl
tras cuidadaso estudio y se reducirdn al minimo posible;

©  Sblose impondsh la privaci6n de livertad personal en el caso de que
€l menor sea condenado por un acto grave en que concurTa violencia contra ofra
persona o por la reincidencia en comster ofros delitos graves, ¥ siempre que no
biaya olra respuesta adecuada;

d)  Enelexamen delos casos se considerard primordial el bienestar
el menor..."

En el respoctivo comentario se estblece; “E} principal problema que s
tropieza al elaborar directrices para la resolucin judicial en casos de menores.
estriba en el hechio de que estin sin resalver algunos conflictos entre opciones
fundamentales, tal coma Ias siguientes:

2)  Rehabilitacion frente a justo merecido;
b)  Asistencia frente a represi6n y castigo;

@) Respussta en funcidn de las circunstancias concratas de cada caso
frente 2 respuestas en funcidn de la proteccion de la sociedad en general;

@) Disuasion de caricter general frente 2 Ia incapacitacion individual -

.El inciso b) de la Regla 17.1 significa que los enfoques estrictamente
puilivos no son adecuadas, si bien en los casos de adultos, y posiblemente
también en los casos de defitos graves cometidos por menores, tenga lodavio
cierta justificacidn la idea de justo merecido y de sanciones retributivas, en los
casas de menores siempre tendré més peso el interés por garantizar el bienestar y
el fumro del joven”

A su vez, los principales instrumentos interaionales consagean la prohibi-
ci6n de tratos o pemas crueles, inhummanas y degradantss.

‘e encuentran presentes en las bormas citads dos elemmentos que sinetizan de
alguna masera el punto centzal el teia 2 considerar; por un lado, Ta refacicn de la
sancion con el hecho infraccional  laley penal y por oo, los elementas qoe tienen
que vex con los aspectos personales del adolescente que ha cometido tal ifraccion.

La forma cémo deberian articularse tales elementos en una decision de
Datualeza jurisdiccional, respetuosa de fos derechos y garantias de los adoles-
centes, cuidadosa de o actuar como un mecanismo amplificador del control
sacial contra la habiteal clientela del sistema penal serd el objetivo de s

prdimas piginas.
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I LA RESPONSABILIDAD COMO SOPORTE DE LA
RESPUESTA SANCIONATORIA.

“La responsabilidad es un concepto imrenunciable de nuestra cultusa y ain se:
puede afirmvar que la responsabilidad -gue. no hay que confundir con la culpabili-
dad- en cuanto a esquema regulador de interacciones de respuesta tendienies a
desarrollar sentimiento de propiedad sobre los propios actos y de autoridad sobre
wno mismo, constituye wn derecho inalienable de Ios jévemes “®.

Refiriéndose alos confines de Ia responsabilidad, Carlos Gonzdlez Zorrilla
en “Los menores entre “Proteccidn y justicia”. EI debate sobre la sesponsabili-
dad” . 1a respuesta responsabilizante habrd de hacer entrar en consideracicn los
dos drdenes de factores a que antes hacfamos referencia: Ia entidad de Ia accién,
la gravedad del daflo producido, y el marco situacional en el que el individuo ha
Tevado dicha accitn'®,

Planteado asf el tema de la responsabilidad del adolescente, o cabe duda
‘que como primer requisiio de la misma se encuentra la participacion en un hectio
descrito en la ley penal como delito, o sea Ta accidn u omision gue se pueda
atribuir a dicha persona.

Tel acto debe podes ser atribuido subjetivamente a dicha persona o sea debe
existr un nexo subjeivo entre la accion u omisidn y el resuliado, identificandase
tal elemento con la capacidad de querer ] resultado, de ahf el requisito de una
edad minima para ser tesponsable.

Finalmente debe afectarse algtn bien jurfdico protegido penalmente.

Configarados todos estos elementos como dice Femnando Amaral e Silva, la
imputabilidad es 1a capacidad de la persona de recibir una sancion.

Es por ello que ¢ articulo 112 péafo 1. Del Estamto del Nisio y del
Adolescente de] Brasil se refiere # que:

“La medida aplicada al adelescente tendré en cuenta su capacidad de
cumplirta, las circunstancias y la gravedad de la infraceion”s

Planteado asf el marco dentro del cual el adolescente debe sesponder, que
50 significa responsabilidad, debe anslizarse de qué manera se ejerce el poder
estatal de sancionar o “ius puniendi”.

" DiLen, Giovai; “Responsabiliti definzions ¢ splicazioni nel compo aela giusizia
‘ménorile” en Ponti, G, Giovari, “Respansabil ¢ gstizia™, Giufié, Mlan, 1985.
2 Un Derecho Penal del Menor, Ed. ConoSr, Chile, 1992, pés. 49.
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11 LOS LIMITES DEL IUS PUNIENDL

Desde Beccaria en adelante, se han ido definiendo los limites dentro de los
cuales se debe desempedar tal actividad estatal, en salvaguerda de Ia propia
vigencia del Estado de Derecho. de la sociedad democtética y atendiendo a las
definiciones del Derecho Intemacional de los Derechos huranos.

El poder del Estado, abscluto en otras épocas, reconoce como limites los
derechos e tas personas, veremos a contimuacian los principios de aplicacitn en
esta linea:

2  El principio de legalidad que se cxpresa en cuairo garantfas espec
‘cas: 1) en cuanto a las conductas delictivas: “nulia poena sine lege” , establecténdo-
52 que tal ley tiene que ser: previa al acto, sripta y Stricta exigiéndase o que Mir
Puig lama “mandato de determinacion™™ que se expresaen ¢l principic de tipicidad
tanto de las conductas como de las penas y en e del legaliso que constituye un.
limite infranqueable para e} Juez; 2) penal las penas tienen su origen en la ley ; 3)
jurisdiocional sdlo pueden ser impuestas por un Juez y 4) de ejecucién en cuantose
ejecutan bejo control jurisdiceional y en los términos definidos por fa ley.

b} Prohibici6n de penss y tratos crueles inhumaros y degradantes,

aticulo 7 de] Pacto de Derechos Civiles y Polticos de Naciones Unidas y
anticulo 5.2 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos.

©) 'l principio de proporcionalidad de las penas se entiende como la
‘adecuacidn o correspondencia (proporcidn) que debe existi enire a gravedad del
hecho—y 1a reaction penal que ella suscita. “Castigar con el méximo rigor todos
los delias, prescindiendo del distinto trastorto social que producen, gue es mayor
‘cuanto s valor s atribuye al bien uridica lesionad. . es inadmisibl..., porque la
‘peri-  estoreside en la naturaleza de las cosas- nose puede apliar derrochadors,
Sino cantelosamente: en otro caso se introduce el descancierto en los faecanismos
‘umanas de control y s6l0 se conseguirfa la destrucci6n del fecto de a pena de ser
o importante medio de encauzamiento de conductas. "

Este principio se expresa tambiéo en relacii con Ia participacién y con los
avances dela punicion al itinete delictivo, se afects cuando se sancionz en

> Santiago Mir Pulg, Derecho Penal, Pari General, psg. 75, Barcelona, 1996,

*Enrique Gibernat Odeig, Tiene un futuro fa dogmitica juridica penal?,en Estudios
de Derecho Pesal, . Edicitn, Civies . A, Madsid, Espafia, 1981, pig. 119 itado Jorge:
Mera Figueroa en Sistema Jaidico y Derechas Hiuanas, pég. 397, Cuadernos de Andlisis
Juridico, Chile, 199,

:
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determinadas figuras por ejemplo 1a etapa de conspiracion o Ios actos preparato-
ios, Jo que como veremos més adelante &s trascendental en el drea especifica de
Tos adolescentes en conflicto con la ley penal.

) Tgualdad de la ley penal que debe respetarse tanto al seleccionar las
conductas que seréin objeto de castigo, como en los criterias de aplicacion que el
sistema judicial y administrativo deber aplicar al caso concreto.

@) Laresponsabilidad penal no se puede presumir

f)  Principio de necesidad y de minima intervencion: el Derecho Penal
como tiltima ratio y de cardcter subsidiario

) Derecho Penal de acto:  El derecho pensl en un Estado Democriti-
0 de derecho es de acio, lo que significa que la intervencién penal slo se
justfica respecto de hechos concretos (acciones u omisiones) previaments
ipificados que afectan los bienes juridicos vitales. Se contrapone al derecha
penal de autor, que floreci6 en la Alemania nazi, conforme con el cual cabe. I
sancién penal de Ja forma de vida de las personas y de estados o canacteristicas
suyas, demostrativas de su peligrosidad. El hecho delictivo concreto es concebi-
do como un sintoma de la peligrosidad del autor pero no un requisito para la
vepresin penal"®.

by Princpic de lesividad: necesidad de que exista afectacion real 2 un
bien juridico concreto protegido por Ia ley penal.

i) Principio de colpabilidad que tiene que: ver con La imputacin perso-
nal del hecho  autor, con el elemento subjetivo del tipo -dolo o culpa- y con a
personalidad de Jas penas.

J) Principio resocializador de las penas como elemento teleolgico de.
a5 penas, pero también en cuanto & considerar a quien ha infringido 1a ley penal
00mo un sujeto de derechos, con ek cual debe colaborarse de éste aceptarlo, para
habilitar a reinsercion en Ia sociedad.

IV. DERECHO DE LA INFANCIA ¥ ADOLESCENCIA (IUs
PUNIENDI O IUS EDUCANDI?

Desarmollados los principios generales de limitaci6n del ejercicio del ius
puniendi en ¢l marco de un Estado Demoerdtico de Derecho, respemoso de los

#Mera Figoeroa,op. it P, 424, Mir Puig. op. i A, 97 pér. 68,
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derechos y dotado de las garantias necesarias para asegurar tales derechos,
corresponde preguntarse como actian tales principios en el Derecho de la Tnfan.
cia Adolescencia.

Al transcribir Ias normas intermacionales hemos apreciado que la Convencién
de los Derechos del Nifio al referirse a las medidas establece respecto de fas
mismas que deben: a) buscarse aliemtivas a 1a privacidn de bertad, b) asegurar
un trato adecuad para su bienestar (del adolescente) y ¢) guardar proporcionalidad
con sus cirounstancias personales) tanto-como con la infraccion.

Las Reglas de Beijing reiteran estos concepios y en ellas aparece 1o educati-
Yo como contenido esencial de las medidas, que se llaman a su vez socio-
educativas. Avanzando, reservan la privacidn de libertad a dos ipétesis: conde-
1 por un acto grave en que concurma violencia contra otra personz o por la
eeincidencia en cometer otros delitos graves y siempre que 1o haya otra respuesta
adecuada. (17.1¢)

Por otra parte 12 Justicia especializad tiene por finalidad e bienestar de log
adolescentes 3 1a regla de Ia proporcionalidad a las cireunstancias y al delito (5.1)

C6mo actusr en consecuencia sin vulnerar las garanas minimas?

En el Derecho Alemén por ejemplo prima el principio educativo asi: “La
clara preeminencia de I fumcion de educacian, en todos los medios de relacién

adecuados al joven, detetmina tamabién I relacién entre eflos y el delito come
por éste. Aqui Ia nocién de culpabilidad en el hocha del derecho penal general
retrocede a favor del derecho penal de autor, €l cual adquicre su expresidn no
560 con acasién del ordenamiento de 1 medida de educacion propiamente tal,
sino también en todos los restantes medios de reaccidn, en cuanto ¢l fin de
educacion orientado af complejo de la personalidad del joven determina 1a
seleccién y medicidn de los medios de reaccidn.. el hecho cometido se encuentra
en una situacion més relajada con respecto a la intervencion judicial en el
dececho penal general”.

Més adelate se justifica La aplicacién de Ia llamada pena juvenil cuando
ancusren dos requisitos: 2)lss tendencias dafiosas manifestadas en et hecho, que
7o pueden enfrentarse por otros medios de reaccién y b) la necesidad de
‘misma debido a a gravedad de la culpabilidad juvenil®,

© Reintan Mavrach, Karl Heinz Gosel y Heinz Zipf, Derecho Penal, Parte General,
Tomo 2. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995, pégs. 914/915 y 934,
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Como se puede apreciar, el componente educaivo resulta esencial en el
Derecho Alemén, actitud de cuyos peligros nos alertabe Luigi Ferraiols refirién-
dase 2 Ta necesidad de limitar al méximo la intesvencion punitiva respecio de los
adolescentes: “s¢ trata de una opcion resperuosa, que contradice el conformismo
dominante en Europa, donde contindan prevaleciendo modelos sustancialistas,
pedagégicos” y subjetivistas de tratamiento de a desviacidn juveni, gue de
hecho y en Glima instancia se conviesten en formas de derecho penal méximo en
cuanto méximamentz sepresivos™.

Justamente en oposicién & esta inea de pensamiento, Juan Bustos Ramirez
afirms que los principios generales del Derecho Penal se aplican en relacién a
a determinaci6n de las penas a los adolescentes. “Pera -afirma- con ello no
basta, pues simplemente se deja al menor en igual situacidn de garantia que al
mayor es necesario pues atender también  su cspecial favorecimiento garantista.
Para ello e necesario concebir v amplia gama de sanciones, cuya finalidad,
por una parte, deberfa ser evitar o dejar como ¥ltimo recurso la privacién de
ibertad, dado los efectos negativos que esta tiene cn todo caso, ¥ por olra, 1o
alterar o reforzar en lo posible €l desarrollo de ta personalidad de} menor.
Luego, en la determinacién de la pena, s bien el hecho y la responsabilidad del
menor marcan el limite méxizo de 1a sanci6n, o deberfa haber minimo, de
modo que e juez, segin Iss circunsiancias, pudiese llegar hasta a prescindir de

Ta sancion™®.

La respuesta a la pregunta inicial de este capitulo resol(a claramente expre-
sada en las expresiones del pedagogo Antonio Carlos Gomes Da Costa: “...Cuan-
do, sin embargo, ¢l adolescente transgrede las normas de la vida social més
amplia, cometiendo un acto que, si fuese cometido por un adulto, seria delito o
contravencitn, la respuesia socia) a ese acto se dard por el sistema de adminisira-
ci6 de Ia justicia juvenil.. Terminado el proceso, admitiendo I hipStesis de que
¢l adolescente sea considerado responsable: por haber cometido el acto infractor
en cuestién, no le serd aplicada una pena de) Cédigo Penal de adultos, sino uns
medida socio-educativa .. ésta debe responder a dos Grdenes de exigencias, 0 sea,
debe ser una reacci6n punitiva de I sociedad al delito cometido por el adolescen-
e ¥, al mismo tiempo, debe contribuir a su desarrollo como persona y como
cindadano™®.

7 Brefacio en Infancia, Ley y Democracia e América Latina pigs. XIILy XIV.
#Un Derecho Penal del Menor, pde. 8, ConoSur, Chike, 1992.
* Pedagogi y Justcia en “Tofarcis, ley...”pie. 63.
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En consecuencia se concluye que el Derecho de la Infancia y Adolescencia
en matetia de infracciones 2 2 ley penal toma del Derecho Penal lus figuras
delictivas y las garantias, adopia sanciones que se denominan generalmente
medidas y que solamente se justifican y adqieren legitimidad juridica a pertir de
su sontenido especifico que es socio-educativo.

Mis adelante se analizarin las consecuencios de tales conelusiones.

V.LA DETERMINACION DE LAS SANCIONES EN EL DERECHO
LATINOAMERICANQ: INCIDENCIA DE LA GRAVEDAD Y DE
LA PARTICIPACION

Tomaré solamente algunas de las legistaciones que han efectuado el proce-
50.de adaptacién a la Doctrina de la Proteccidn Integral, uilizando como eriterio
de seleccitn la ubicacion de normativa especifica sobre el tema central de esta
ponencia.

Brasit

Comentando el articulo 112 péafo 1 del Estatuto, Olimpo Sotto Maior
afima que tal pamafo “establece, inicialmente, que la medida aplicada al
adotescente debe lencr en cuenta su capacidad de cumplirla, 0 sea que presente
condiciones de exigibilidad”. Aclarando que de otra forma se reforzaria el
juicio negativo de incapacidad o inadaptacién y que a su vez, la aplicacion de
una tal wedida tractia perjuicios a la formulacién de la personalidad del
adolescente.

Al ceferirse a la necesaria selacién y proporcionalidad enire la medida
aplicada  las circunstancias y gravedad de la infraccién afisma: “La decision
desproporcionada o que no guarde relzcidn con el acto infraccional practicado
tenderd & pecdr contacto con el proceso educativo, que s su razén de existir,
deviniendo, en este aspecto, inocua o injusta. En este sentido, al tratar los
principios orientadores de la ecision judicial y de tas medidas, las Reglas
Migimas de las Naciones Unidas para I Administracidn de e Justcia de Meno-
ves (Reglas de Beijing) afirman que “Ia respuesia 4 la infraccién serd siempre
‘proporcional o sGlo a les circunstancias y 2 la gravedad de la infracci6n sino
también a Jus circunstancias y necesidades del menor, asf como & |as necesidades
dela sociedad v. Regla 17.1, pues, segin tal Carta internacionl, la observancia
de tales principios significard una importante conribucidn 2 la proteccin d los
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derechos fandamentales de los adolescentes infractores, especialmente los perti-
nentes al desarrollo y a I educacién y personalidad™(19.

Chile (Proyecto de Ley)

El anticnlo 21 sefala como objeto de las medidas  fortalecer el respeta del
joven porlos derechos y libertades de las demfis personas y promover su desarro-
llo personal, educaci6n ¢ integracion social™. Tales medidas en ningén casa
‘podeén afectar la dignidad del joven.

El antfculo 24 3 los efectos de determinar la medida y de fijar su extension
temporal o cuantia, establece que el Tribunal en conjunto deber considerar Ios
siguientes elementos:

—gravedad de Ia infraccidn
—edad del joven infractor
—el cumplimiento y mejor logso de Jas medidas segiin e art. 21

Todo ello sin perjuicio de los requisitos especificos de cada medida y entre
medidas de igual entidad, debers optarse por “aquefla que impligue un menor
grado de restriccidn de los derechos del joven infracior, conforme a las circuns-
tancias personales y sociales del mismno’.

A su vez el artiouo 25 establece los criterios de gravedad del hecho
debiendo referise en funcion de si es una infraccion simple o wna infraccion
grave, de acuerdo a la prevision del articulo 6°. La privacion de libertad sélo
procede en infracciones graves o ante el ncumplimiento reiterado de otras
medidas -srt. 123~ teniendo como limites la solicitud y la extensién solicitadas
porel Fiscal.

Como criterios genéricos se establecen: Ia pena prevista en el Cédigo Penal
‘para el mismo delito cometido por adultos; participacidn y grada de ejecucidn s la
concurrencia de circunstancias que agravan os tipos penales especificos y la
concurrencia de circunstancias modificativas de Ja responsabilidad penal de
adultos, suprimigndose la reincidencia por remisidn al articulo 127.

* Estatuto Comentado, Maheitas Editores, San Pablo pég. M1/342.
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Costa Ricz

E) antizulo 25 de la Ley No. 7.576 de Justicia Penal Juvenil establece que
las sanciones que se impongan dentro del proceso, fendrén que ser racionales y
proporcionales a la infraccion o delito cometido.

A su vez, el articulo 26 prevé que: “No podsan imponerse, por ningin tipo
de circunstancia, sancioes indeterminadas. Lo anterior no excluye que el menor
de edad sea puesto en libenad antes de Gempo”-

Por el anticulo 122 se definen los criterios a aplicar por el Juez pare
eterminar la sanci6n: | vida del menor antes de a conducta punible, la compro-
bacicn del zcto delictivo; la comprobacitn de 1a partiipacion del menor en el
hecho delictivo, Ia capacidad para cumpli la sancidn, y Ja proporcionalidad,
racionalidad ¢ idoneidad de ésta; 12 edad del menor y sus circunstancias persona-
s, familiares y sociales, y Ios esfuerzos que haya realizado para reparar los
dafios.

EJ art, 123 determina que Jas sanciones “deberdn tener uns finalidd pri-
‘mordialmente educativa y aplicarse, en s caso, con la intervencion de la familia
el apoyo de los especialistas que se determinen”.

E1 Salvador

La Ley del Menor Infractor, decreto 863, en su articulo 9, sefala la finali-
dad de las medidas como primordialmente educativa, que debe complementarse
con la intervenci6n de Ia familia y de los especialistas que el Juez determine.

A su vez, ) aticnlo 93 dice que i Juez podsd: traténdose de un menor entre
dieciséis y dieciocho afios de edad “Declarar responsable al menor, aplicarle una-
o varias medidas con determinacidn especifica de cada una de ella, asi como su
duracicn, inalidad y las condiciones en que debe cumpliria -literal 2) pumeral 2-
 Respecto de un menor entre doce y dieciséis aios de edad podrs declarar que
‘esté establecida Ja conducta antisocial del menor, imponerle cualesquiera de las
‘medidas establecidas en 12 Iey el Instituto Salvadoreiio de Proteccion de! Menor,
o alguna.de las contempladas en esta ley, con determinacion especfice de cads
‘una de ellas, asi como de su duracidn, finalidad y las condiciones en que debe ser
complida -litera b umera] 2.,

Es interesante observar de qué manera el fegislador salvadorefo se ha
esforzado po limitar la discrecionalidad judicial, acotando al m&ximo los pode-
res del Juez en cuanto a 1a determinaci6n y caracterfstica de la medida.
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Bl Codigo de Ia Nifiz y Juventod, decreto 78 de seiembre de 1996, ain en
suspenso, es exponente fiel de la evolucion de la doctrina en Ja materia.

El antfculo 184 establece los principios de racionalidad y de proporionali-
dad de Jas medidas a ta infraccion o al delito cometido y el artculo 185 et
principio de determinasion de las medidas

Bl ticulo 198 adems de los objeivos especificos de todo praceso penal
asevera que el mismo también “buscars la reinsercion del joven en su famifia y en
Ta sociedad, segéin los princigios rectores establecidos en esta ley”.

El art. 247 prevé un debate sobre 1a idoneidad de la medida, debiendo
determinar el Juez el grado de exigibilidad e Ia mistma y justificar el por queé de
Ia selecci6n. Paralelamente debers determinar la finslidsd, el iempo de duracidn
¥ las condiciones de cumplimiento de la medida, con asisiencia de técnicos
especializados.

El ant, 249 idenifica los principios rectores de la decision judicial: 2)
proporcionslidad de la respuesta 2 circunstancias y gravedad del hecho, al grado
de exigibilidad y a las circunstancias y necesidades del adofescente; b) deberdn
fundarse y reducirse al minimo posible; c) respetar los derechos humanas, la
formacion integral, la insercion familiar y social y la identidad def adolescente;
4) 1a privaci6n e libertad serd medida de filimo recurso, siempre que 1O
existiere otra adecuada y en Ias hipdiesis del art. 275 (grave amenaza o violencia
conta las personas, defitos dolosos sancionados para el caso de mayares de edad
con pens de prisi6n superior a seis afios © ante incumplimiento injustificado de:
otras medidas).

A su vez €l articulo 266 consagra criterios para determinar la medida en
funcién de 1a comprobacién del acto delictivo, de Ia participacicn del joven en el
mismo, de os principios generales ya vistos, delas caracteisticas persomales del
joven y de su disposicion a reparar los dafos, y el 267 reitera ln finalidad
etucativa, del apoyo familiar y de téenicos especiaiizados.

VL. URUGUAY

Ei Proyecto de Cédigo de Ja Nifiez y Adolescencia también distingus entre
delitos en funci6n de su gravedad. Solamente se admite la privacién de libertad
paralos més graves.

Por su anticalo 49 dispone el cese preceptivo de ta medida cuando ésta ha
complido su finalidad socic-educativa.

Un resiente esudio realizado por Carlos Gregorio encomendado por 1y
Suprema Coste de Justicia y financiado por Unicef, consistente en un muestreo
de casos can sentencia definitiva con relacion a los delitos contra las personas
consigna que un 22.48% de los casos se ha resuelto con privacion de libestad
‘mientras en un 75.88% se han aplicado otras medidas.

En caso de delitos conira la propiedad solamente un 2.18% de los casos se
i esuelto con privacién de libertad, aplicsndose otras medidas eo un 91.24% de
Los casos.

Del total de infracciones cometidas por adolescentes con antecedentes. un
7154 % se resolvieron aplicando la privacidn de libertad y o 44.54 % se
Tesolvieron sin internacion.

En relaci6n con jovenes sin antecedentes: 28.46 % suftieron privacién de
Tibertad y $5.46% otras medidas.

‘Tenieado en cuenta I situacién familiar: si la familia wvo wna actitud
posiliva se intemd en un 42.62 % de los casos y 1o se interné on un 75.20 % ; 5i
Ta actimd de la Familia foe indiferente se interme un 25.51 % de los casos y o se
intern en un 9.03 % ; frente 2 una actitud negativa de la familia los guarismos
pasan 2 um 27.87 % de intemacién y al 15.77 % sin internaci6n.

Estos datos demmestran una sana tendenciz en cuanto @ a medide de
privacién de libertad, muy marcada en materia de delitos contra las personas -de
cada 10 .casos se interna con privacién de fibertad S6lo en 2,2- y notable en otros
eFitos en que ¢l guarismo para_cada 10 casos es de 2,18 con privacidn de
libertad y el resto con otras medidas.

Los antecedentes influyen moderadamente en los guarismos de privacién
de libentad, debi¢ndase cruzar tal variable con la gravedad de los delitos cometi-
dos en segunda tésmino, o que o he podido realizar,

La medida de contencion familiar influye como elemento que cvita la
privacitn de libertad, decreciendo los guarismos de la no internacion & medida
que ia actitud familiar es més lata hacia el adolescente,

Precisamente #] articulo 45 del Cadigo penal urguayo establece que: “Los
Jueces pueden prescindir de 1a aplicacion de las medidas de seguridad tratdndose
de menores de 18 afos, de buena conducta anierior, que hubleran cometido
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delitos castigados con prisi6n o multa, cuando sus padres o guardadores, ofrecierea,
por sus antecedentes honorabies, garantia suficiente de asistencia moral eficiente”

VIL LA INFLUENCIA DEL HECHO Y DE LA PARTICIPACION
EN LA DETERMINACION DE LAS MEDIDAS O SANCIONES

Justamente este es el punto de inflexién a pati del cnal quereros elaborar
1as propuestas de esta ponencia.

En la Situacion Iregular, los nifos cafan bajo el comrol social y Ia
respucsta indefectiblemente era Ia privacidn de libertad, que se zplicaba en
forma indeterminada, atendiendo a distintos elementos ajenos a las garantias
del Derecho Penal clésico. La medida se aplicaba con a finalidad de tutela
estatal, Lo que convertia a los seres mds valnerables del punto de vista social en
Ia clientela preferida del sistema. Obviament, e5a “protecci6r”, para ser efec-
Gva requeria de ta falta de Jimites en cuanto a su duracién y a las formas de su
cumplimiento.

Como se vio, Ja Decirina de la Protecidn Integral esige un sistema de
‘garantéas imprescindible en un Estado Democrético de Derocho, toma del Devecho
Penal Ias figuras delictivas, selecciona algunas de elas, las erige en infraccioncs
juvenslles que se aplican con todas las garantias del sistema penal de mayores, con
un plus por tratarse de personas en condicidn particular de desarollo,

Por eso es necesario definir lmites precisos a la accidn jarisdiccional en ef
momento de la determinacion de las medidas, hacer actuar dichas garantias en el
conoepto de Ferraioli com “vinculos normativos idéneos para asegurar efectivi-
dad 2 los derechos subjetivos™1,

No cabe duds, que las legistaciones latinoamericanas significan un avance
notorio en el plano de crear tales garantias, que como Vimos tenen que ser
msyores en funcion de Ja Protecci6n Integral que para los adultos.

Se trata en definitiva e erigir como dice Eugenio Rad] Zaffaroni standards
‘garantizadores o limitadores de la flegitima, por definicion, facultad de castigar,
en concepto del autor, de efectuar un desarrollo superador de 1a culpabilidad de
acto hacia un concepto més limitativo de Ia responsabilidad criminalizante de la
agencia judicial!?.

Lugi Ferraioli, Derecho y razén, Teorfa del garantismo pensl, Trotta, Madrid.
2 Zaffaroni, “En busca e 1as pénas perdidas, Afa Editors, Lima.
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El autor citado vincula a Ja culpabilidad con la vulnerabilidad ¥ 4 partir de
all, elabora una propuesta limitadora en funcion de la actiiud de cada sujeto
insertindose mayormente en una situacion de vulnerabilidad, 1o que acotaria ¢l
masgen criminalizante de la agencia judicial de manera sustancial.

Nuestra propuesta es que la Proteccion Integral exige que el factor vulnera-
bilidad o de otra forma, Ta situacion personal del joven o de ta joven sometida a
este proceso especial no puede incidir sino de manera moderadora y limitativa de
Ia respansabilidad.

Dar trascendencia decisiva a los aspectos vulnerables para agravar la res-
ponsabilidad serfa regresar a la Situacidn Irregular en que lo Gnico importanie era
Justamente la vulnerabilidzd, prescindiendo del hecho  Jo més grave de todo que.
serd una solucin reforzadora de la incriminaci6n a los mis débiles que se harfa
‘por partida doble: se criminaliza por el hecho y se eriminaliza por ser vulnerable,
o que es violatorio de los principios generales ya vistos.

La Suprema Corte de Justicia de Uruguay, refiriéndose & |4 intervencién del
Joez penal de adulios respecto a la individualizacin de la pena ia ha descrito de
1a siguiente manera: “Por ello, restltan de aplicacién los conceptos ya vertidos
por esta Corporaci6n en S. No. 123/90, que se reitera: ... s facullad potestativa,
aunque reglada del sentenciador, por cuanto la individualizacin debe hacerse
dentro del méximo y el minimo sefialado en Jaley para cada delito y teniendo en
cuenta Ja peligrosidad, los antecedentes personales y las circunstancias legales
concurrenies (art. 86 Codigo Penal). Con estas limitaciones el Juez tiene lbertad
pera individualizar Ja pena” (3. No. 42/6010.

EJuez de Adolescentes, por contraposicion, deberd atender a:

¢ lagravedad del injusto, que deberd estar definida por Ja ley, efec-
tuindose Ia seleccitn de tipos penales propia de un Derecho Penal Minimo

+  laparticipacion criminal debers ser reglada de manera que s6lo los
participes directos y necesarios sean alcanzados por la intervencion punitiva

e dcben avensar criterios peligrosistas y que tengan que ver con la
personalidad del sujeto so pena de caer en un derecho penl e autor

¢ sedeberd tener en cuenta la finalidad socio-educativa de la medida,
de Jo contratio se estarfa en una responsabilidad por el puro acto propia del
Derecho Penal de Adultos.

" Snprema Corte de Iusticia de Urvguay, Semiencia 4 del 25, X1. 1992,
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¢ no habrd minimos en las sanciones, que som de por sf revocables en
funci6n del complimiento de la finalidad socio-cduativa

se podrd no sancionar cuando Jas circanstancias asi 1o indiquen, oo
existiendo medidas preceptivas.

Coincidinnos con Mary Beloff en que “las circunsiancias personales y de
mayor 0 menor vulnerabilidad el joven infractor solo pueden operar como un
comtectivo que disminuya el reproche por el hecha...los fines de reintegracion o
integracin social del joven declarado penalmente responsable no pueden ante-
ponerse al reproche del hecho™4,

VIIL CONCLUSIONES

En el Derecho de f2 Infancia y Adolescencia la respuesta a I infraccién a la
ey penal, tiene un carcter dual, por eso las medidas estin vinculadas en una.
relacidn de proporcionalidad a la gravedad de lo injusto y a la participacidn el
adolescente en una relacidn de idoneidad a sus fines socio-educativos que las
caracterizan y las definen por contraposicién a Ia pena del Derecio Penal de
adultos.

Esto tiene expresin en e binomio severidad con justicia. Severidad en
cusnto a que efectivamente se sancionan aquellss conductas que afectan bienes
Juridicos trascendentes para Ia sociedad y justicia que se expresa en aquella
relacién y en la consideraci6n de los aspectos personales del adolescente.

Los componentes objetivos de la sancién juvenil estén referidos ala grave-
dad del injusto, que como vimos debe ser definido por el fegisladory I participa-
<i6n que debe ser necesaria y directa can el resultado delictivo, todo con un
componente retributivo como soparte.

‘Tales soluciones en aplicacion del principio de legalidad deben ser defini-
das por el legislador y la aplicacién estricta corresponderd al juez.

Los componentes subjetivos estén referidos a la culpabilidad que debe
encerarse como la capacidad de respuesta real, la no exigibilidad de otra conduc-

1@y por ende la ampliacién de les eximentes por falta de configuracicn del
elemento subjetivo.

Es un principio de individualizaci6n propia de cada sujeto. Al respecto cabe

seffalar que ¢] Derecho Alemsn exige la demestracion real de imputacién del

“nfancia, Ley..”, phg, 106,
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injusto al Joven para activar sus mecanismos sancionatorios. Si el joven no estd
en condiciones de apreciar sis actos no podrd ser sancionado.

En cuanto 2 los midgantes de responsabilidad deben manejarse ccn un
criterio amplio en los términos de no exigibilidad de otra conducta enunciados.

‘También debe tenerse en cuenta la valaerabilidad del sujeto, no eomo un
elemento incriminador, sino como en mitigador de Ja responsabilidad.

Del balance de._ambos elementos resuhiard la defnicion de la medida a
‘aplicar que deberé ser id6nea para alcanzar la finalidad educativa, proporcional a
los fiechos  determinada.

El principio e determinacién tiene un doble contenido: uno referido a la

seleccibn de Ja medida, que debe establecerse claramente en el decisorio de la
sentenciz y otro en cuanto al ximo que debe estr claramente definido en 1 mista.

‘Teniendo en cuenta todos estos elementos, formularé tas siguientes reglas;

1- La medida implica dos aspectos: uno retzibutivo ¥ dos su finalidad
socio-educativa.

2.- Es ¢l legislador quien debe definic los criterios de gravedad de las
conductas, ya sea en funcién de Ia entidad de las penas previstzs para los adultos,
de los bienes juridicos afectadas o de ambos criterios combinados.

—La medida debe seleccionarse teniendo en cuenta el principio de minima
‘asea la que sea uenos vulneradora de los derechos de los adofescentes.

afficei

4.- Partiendo de la relevancia 6ntica de Ja conducta y de Ja participacin del
adolescente se definird el techo méximo de la medida a aplicar.

5.~ Atendicndo a fa personalidad del agente y a la finalidad socio-educativa
actuari criterios morigeradores que se expresan:

) enlaseleceion de la medida, con el principio de que la privacion de
libertad ser en diltima ratio y para delitos graves;

b)  ia nodeterminacién del minimo;

€ lailegitimidad de la medida que 8o cumple un fin socio-educativo,
por ser en consecuencia pura retribucién ajena al Derecho de la Tnfancia y
Adolescencia;

d) I posibilidad el Juez de moverse hacia absjo con total libertad,
inclusive no sancionando en aras de la desjudicializacién de conducias y de la
‘minima intervencion.
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6.- Es por ello que lo educativo se convierte en clemento determinante del
cumplimiento de Ja medida, debiendo cesar Ia aplicacién de la misma cuando la
finalidad socio-educaliva ha sido satisfecha conforme a los informes técnicos,
previa audiencis de Ja Defensa y del Ministerio Piblico, prescindiéndose de la
entidad del hecho.

Asi Io establece el articulo 49 del Prayecto de C6digo del Uruguay, princi-
pio recogido de |2 Acordada No. 7.308 de la Suprema Corte de Justicia e fecha §
de noviembre de 1996, asculo 4° Literal A): *.se debest decretar l cese de la
‘medida toda vez que resulte acreditado en autos que ésia ha cumplido s finalidad
socio-educativa *,

En el mismo sentido, s ilegal toda medida que no tenga una finalidad
socic-educaiva como objetivo, en mi pais se declarS ilegal en aplicacidn de este
principio la medida de presentacion ante Ia autoridad policial, la que cbviamente
10 tiene finalidad educativa.

7.- Por el contrario, la medida camplido su limite miximo debe cesar
indefectiblemente, no pudiéndose antepaner los fines resocializadores, dado que
en wl circunstancia se estaria convirtiendo en responsabilidad de autor a I
respuesta a la infraccidn del adolescente.
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