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RESUMEN

Privacién de libertad, segtn el Comité de los Derechos de! Nifio v la Regla 11b de
Menores Privados de Libertad, es “toda forma de detencion o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento piblico o privado det que no se permita
salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica”.

La privacion de libertad en adolescentes debe ser siempre ef fitimo recurso, por &l
tiempo miés breve posible y debe ejecutarse tratando con humanidad y respeto que
merece la dignidad humana y teniendo en cuenta las necesidades personales del nifio,
en particular que la privacion de libertad tenga lugar en centros especializados y
garantizando el derecho a mantener contacto con la familia. Estas son algunas de las
garantfas que reconoce el derecho internacional, especificamente la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, las Reglas de Menores Privados de Libertad y las Reglas de
Beijing. Estas garantias son &l resultado de un consenso que se ha ido forjando poco
a poco en la comunidad internacionai en base a las ya conocidas y reconocidas
consecuencias negativas de | privacion de libertad.

Sin embargo su reflejo es las legistaciones nacionales de Costa Rica, Espafia y Chile
1o es fan ciaro como se pensaria, los gobiernos consideran la privacion de libertad
adecuada para el propio bien de! nifio, quieren salvaguardar al mismo tiempo la
seguridad ciudadana y por motivos de conveniencia poiitica, principaimente pero no
exclusivamente, deciden no plasmar tan claramente estas garantias en sus leyes y en
la implementacion de fas mismas.
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INTRODUCGION

£l objetivo de esta memoria es analizar algunas garantfas de la regulacion de la privacién
de libertad de adolescentes en &l dereche internacional y en tres ordenamientos juridicos
nagionales: Gosta Rica, Chile y Espafia. La eleccion de estos tres paises no es aleatoria.
En los tres se intenta pasar de un modelo tutelar que consideraba a los adolescentes sin
responsabilidad e incapaces de infringir la ey penal, a un modelo de proteccién integral
de derechos, en el cual se establece la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a un
adolescente. Ademds los tres regulan fa responsabilidad penat juvenil en una ley especial,
no incluida en un cédigo integral como es el caso de Brasil y Venezuela entre otros.

Mediante esta memoria se quiere estudiar fa regutacién de la pena privativa de libertad
en estos sistemas de responsabilidad penal de adolescentes, y dilucidar si éstos aplican
v reflejan en el ordenamiento jurfdice interna la Convenci6n sobre los Derechos del
Nifio y los instrumentos internacionales de dereches humanos, o si por el contraria
estas garantias o estan totalmente asumidas por Costa Rica, Espafia y Chile.

El estudio se estructura en tres partes. La primera en fa que se quiere determinar el
marco juridico normative de la privacion de libertad a nivel internacional y nacional de
los tres paises que se estudian, la definicion de privacion de fibertad, sus finalidades y
la franja de responsabilidad. Una segunda parte consiste en un estudio mas detallado
sobre (a obligatoriedad de que Ia privacion de libertad sea un ditimo recurso, por el
menor tiempo posible y determinado (articulo 37 b CDN), Una tercera y Gltima parte
6std dedicada al derecho todo nifio privado de libertad sea tratado con fa humanidad y
el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad, en particular a que
ejecute en un centro especializado y al derecho a mantener contacto con su familia por
medio de correspondencia y visitas (articulo 37 ¢ CON).

1.7. Instrumentos de Derecho Internacional que regulan
Ia privaciin de libertad

Los nifios, nifias y adolescentes, en tanto que personas, gozan de todos los derechos
de los instrumentos internacionales que regulan ia privacidn de libertad tales como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’ (PIDCP), las Reglas minimas para
€l tratamiento de los reclusos de 1955, &l Conjunte de principios para fa proteccién de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision de 1988, el
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Gédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumpfir la ley de 1978, los
Principios de ética médica aplicables a la funcién del personal de salud, especialmente
fos médicos, en la proteccién de personas presas y detenidas contrz la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1982", las Reglas minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad, y segiin el dmbito
geogréfico le seran también aplicables la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos® o la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 1950°.

Las personas menores de 18 afios se caracterizan por estar én una etapa de crecimiento
y por esta razon gozan de una proteccién adicional de sus derechos, un “plus”, que se
ha visto reflejada a nivel internacional por fa aprobacion de un conjunto deinstrumentos
juridicos, y a nivel nacional por leyes especiaies. El marca juridico internacional que
regula la aplicacion de la privacion de libertad en adolescentes estd compuesto por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CDNY', tas Reglas Minimas de fas
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores de 1985 (Reglas de
Beijing)’, las Reglas de tas Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados
de Libertad de 1990"y tas Directrices de las Naciones Unidas para ta Prevencion de fa
Delincuencia Juvenil de 1990 {Directrices de Riadh}*.

Aunque estos tres litimos instrumentos “en principio” nc son vinculantes para los
Estados, no dejan de ser una fuente de inspiracion para la normativa intema, y tratandose
deltema de privaci6n de libertad recogen muchos principios que luego estan plasmados
en instrumentos que sf son de obligatorio cumptimiento, entre efios la CDN. Esto no
es coincidencia, sino que se debe a que tanto fa CON como las Directrices de Riadh y
las Reglas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad fueron redactados en
la misma época. Ademds el Comité de los Derechos dei Nifio dice que al interpretar la
CON se tiene que tomar en cuenta los otros estdndares internacionales existentes
sobre el tema, mencionando explicitamente estas Resoluciones de la ONU™.

Digo “en principio” en el pérrafo anterior, porque el hecho que 1as Reglas desarroilen
aspectos sustanciaies de la CDN, hace gue estas disposiciones de fas Reglas puedan
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gozar del mismo status legal que ta CON. También, as resoluciones aprobadas por los
Estados Miembros de la ONU con 4 clara idea de que su violacién constituye una
violacion de la CDN, ias convierten en juridicamente vinculantes al menos paraaquellos
Estados que votaron a su favor. Y por timo, por su reiterada aplicacién, aunque no
por ellas mismas, pueden llegar a ser expresién de la costumbre internacional®. En
resumen, no son sélo fuente de inspiracion para una interpretacion acorde a los
Derechos Humanos, sino que algunos de sus derechos son vinculantes.

Teniendo presente el marco juridico internacionai donde ests regulada la privacién de
fibertad, no podemos obviar hacer referencia escuetamente a la regulacién del derecho
que se viola con la privacién de libertad, esto es, el deracho a la libertad de todos los
nifios, nifias y adolescentes.

El Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos™ reconoce en su articulo
9 el derecho de toda persana a la libertad, incluidos ios nifios, nifias y adolescentes.
Por el contrario la CDN no regula explicitamente este derecho, pero si implicitamente
ya que puede ser deducido def art. 37 de la misma. £ decir, todo nifio tiene derecho a
la libertad y que este derecho debe ser respetado. Muchas veces esto no es as, ya que
la autonomia progresiva de los nifios y la autoridad paterna pueden diferir y entrar en
conflicto. En otros casos mds graves una autoridad piblica, ya sea judicial,
administrativa o de otra indole, puede decidir que un adolescente deba permanecer en
un centro cerrado y sin que éste pueda salir i asi jo desea. Los motivos pueden ser
varios: delincuencia juvenil, estar en pefigro por su propio comportamiento, los delitos
en razén de su condicion, y estar en peligro por el ambignte en que viven™.

1.2. Definiclén de privacién de

ertad

Definir privacién de libertad es complejo, ya que depende muche de la amplitud que
se le quiera dar al concepto y estd intimamente relacionada con la autonomia progresiva
y otros derechos de los nifios. £l Comité de los Derechos del Nifio adopta Ia definicion
delaregla 11.b) ds las Reglas de Menores Privados de Libertad, en las que se entiende
por privacion de libertad “toda forma de detencidn o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento pizblico o privado del que no se permita salir al
menor por su propia voluntad, per orden de cualquier autoridad judicial, administrativa
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u otra autoridad péiblica™®. Esta definicion pesmite incluir la internacién por motivos
i "
de proteccion y no sélo por infracciones cometidas por adolescentes a fa ley penal”.

Sin embargo no quiero dejar de sefialar que el art. 37.b CON habla de “detencién,
encarcelamiento o prisién” y no de “privacién ds iibertad” que es un término més
amplio que abarca también las privaciones de libertad por razones educativas, médicas
o de otro tipo. Esto se debe a que durante la redaccion de fa CON, la URSS, EEUU,
Senegal y RFA expresaron su preferencia por un lenguaje més especifico e.n vez dg
una referencia general como “privacién de libertad™. Al fina! ef grupo de trabajo adoptd
{a version més concreta, es decir “detencion, encarcelamiento o prision” (en la versién
inglesa de la CON, “arrest, detention or imprisonment’)" que les con.\{enra mas y
suponia un menor compromis de futuros Estados Partes a la Convencion sobre los
Derechos dei Nifio.

En el Conjunto de principios para la proteccién de todas las personas sometigdas a
cualquier forma de detencion o prisién se definen estos tres términos tal y como
aparecen en fa versi6n inglesa de la CDN. “Arvesto” es el acto de ap}'eher:lder.a una
persona acusada de haber cometido un delito, “detencion” es cualquier privacion de
libertad, excepto en los casos de sentencia condenatoria por un delita, .y
“ancarcelamiento” se refiere a la privacién de libertad establecida en una sentencia
condenatoria. UNICEF recoge estas definiciones en su Manual de Aplicacion de la CDN
Revisado en version inglesa”. Segun Cecilia Medina, miembro por muchos afios del
Comité de los Derechos def Nifio, en estos casos de traducciones equivocas se utitiza
en la interpretacion 1a versién original y siempre a favor de la persona®.

De los tres ordenamientos juridicos gue estan siendo analizades, sélo el chiteno define
privacion de libertad, adoptando una definicién muy similar ata de las Reglas de Mevv\ures
Privados de Libertad, pero afiadiendo a “detenicién o intemamiento”, las “aprehensiones
y los arrestos” y efiminando el “encarcelamient Una versién que podria ser la
traduccién literal de los términos utilizados por fa version criginal inglesa de fa CDN.
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1.3. Fines de la privacién de libertad

La privacion de libertad de un nifio supone el no disfrute de su derecho a [a libertad
y la separacién de su familia y su ambiente social. Los efectos negativos de la
privacién de libertad son bien conocides, {os salvadores del nifio evidenciaron esto
¥ quisieron “salvar” a estos nifios™ con un resultado muy controvertido, numerosos
estudios han llegado a la conclusién de que la “cdrce! ss la escuela del delito” y hay
abundantes investigaciones que demuestran los efectos perniciosos de la privacion
de libertad sobre fa persona®™, y con mayor razén sobre el menor de 18 affos™, Las
mismas Reglas de Beijing reconocen que los menores son especialmente vulnerables
alas influencias negativas, agudizadas por la pérdida de la libertad y por estar aistades
de su contexto social®. Es por ello que en los instrumentos internacionales vinculantes
que regulan los derechos de los nifios y adolescentes veremos que poco 0 nada se
dice sobre posibles fines de la privacién de libertad, al contrario, conscientes de los
efectos negativos de Ja privacién de libertad se reconace gue los menores privados
de libertad requieren especial atencién y protection y que se debe garantizar sus
derechos y bienestar durante el periodo en que estén privados de su libertad y con
posterioridad a &,

La privacion de libertad conlleva una afficcion fisica, en la forma de vida y tratamiento,
y psicoldgica, en la soledad, aislamiento, sujecion disciplinaria, pérdida de sociabilidad,
de afectividad y de identidad”.

Algunos expertos del tema han llegado a la conclusidn que el tnico fin de la privacién
de libertad es ser una pena que se impone a un determinado sujeto por haber infringido
las leyes penales. Esto supone ya un primer paso, porque se reconoce la privacion de
libertad por lo gue es en si: una sancién y no por lo que se quisiera y se ha querido que
fuera por mucho tiempo. La privacion de fibertad es una pena que se encuadra dentro
de un sistema de responsavilidad que es penal, “y camo fal, implica un mal que el
Estado dirige con la intencion de provocar un sufrimiento en la persona que infringié
la ley penal™®. Winfried Hassemer afirma a su vez que “Ia justificacién del Derecho
Penal sélo puede venir hoy del dmbito que Von Liszt lamd Derecho Penal. La “Politica
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Criminal” sefiala tareas, utiliza medios para alcanzar metas, fomenta innovaciones,
pero no es apta para servir de justificacion’

Antonio Do Amaral e Silva dice que para el jurista lo importante no es el objetive o
fin de la medida (socioeducativa), sino “la naturaleza represiva de las medidas
sociceducativas. Slendo éstas claramente restrictivas de derechos fundamentales
aunque caracterizadas por la excepcionalidad y brevedad”. También hace hincas
en fa necesidad de comprender Gue ia privacion de libertad es un mal, “un mal
necesario, perc un mai al fin. Por el contrario, sélo es un bien para fa sociedad, para
la prevencion y para la represion de la delincuencia juvenil™.

La discusién es mucho méas amplia de lo que se pretende abordar aqui y ha sido
y podria ser obieto de un estudio en si. La intencidn de este apartado es mas
modesta y quiere al menos dejar constancia de los fines preventivos. La privacion
de libertad de una personia puede llevarse a cabo por motivos preventivos
generales positivos (que la sociedad perciba que respetar las leyes es lo correcto
¥ que les dé confianza en el mismo) y negativos (intimidar a todos los posibles
delincuentes) mas que por razones de prevencion especial (positiva: resocializar,
0 negativa: anular al delincuente)”’.

Hoy en dia existe un consenso sobre el fracaso de la rehabilitacion-resocializacion,
ya que muchas veces &f efecto de la pena puede ser hasta crimindgeno y se llega a
fablar de la universidad del delito™. Por tanto ni se cumple la prevencion de los
delitos, ya que més bien las cdrceles son escuelas de la delincuencia y de la
criminalidad organizada, ni la prevencion de venganzas privadas, ya que hoy en dia
se satisfacen mis por la rapidez de! proceso y la publicidad de las condenas™.

Sin embargo, tal y como vamos a ver a continuacion sigue muy presente en la
regufacion internacional y en las leyes que regulan 'a responsabilidad penal juvenil
que el fin de la privacién de libertad es socio-educativo.

Los objetivos del tratamiento de menores en establecimientos penitenciarios, segin
Jas Reglas de Beijing, son garantizar su cuidado y proteccién, junto con una educacién
y formacion profesional que {es permita desempefiar un papel constructivo y
productivo en la sociedad™.
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La CDN da una especial importancia a promover la reintegracion del aifio, a que éste
asuma una funcién constructiva en la sociedad y a que se fortalezca ef respeto del nific
por los derechos humanos y libertades fundamentales®.

Las Reglas de Menares Privados de Libertad desarrollan el postulade general de la
CDN y establecen como objetivo de todo menor privado de libertad su reintegracion
en la sociedad y su refnsercidn en ia comunidad. Para ello se tienen especialmente
en cuenta la estructura y tamafio de los centros, los efectos personales, las
vestimentas, la educacién, fa formacion profesional y trabajo, la atencién médica y
los contactos con Iz comunidad entre otros®.

En Costa Rica la Ley de Justicia Penal Juvenil” establece que los fines de la
ejecucion de las sanciones, entre las que se incluye el internamiento en centro
especializado, es el permanente desarrollo personal del menor de edad y la
reinsercion en su familia y ia sociedad, asi como el desarrollo de sus capacidades.
El juez costarricense Douglas Duran opina que los fines de fa privacion de libertad
son primordialmente educativos, Jo cual refleja que el sistema costarricense es un
sistema mixto, “que refleja tensiones constantes entre el modelo judicial y e de
proteccién y una falta de homogeneidad que también reflgjan los instrumentos
internacionales y nuestra propia jurisprudencia™.

En Espafia la Ley sobre la Responsabilidad Penal de fos Menores estd fundamentada
en pringipios orientados hacia Ia reeducacion de los menores de edad infractores,
en base a las circunstancias personales, familiares y sociales y se basa en principios
de naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del
procedimiento y de fas medidas aplicables a los infractores menores de edad. EI
objetive prioritario de la medida de internamiento es disponer de un ambiente que
provea de las condiciones educativas adecuadas para que el menor pueda reorientar
aqueilas disposiciones o deficiencias que han caracterizado sy comportamiento
antisocial, cuando para ello sea necesario, al menos de manera temporal, asegurar
la estancia del infractor en un régimen fisicamente restrictivo de su libertad. El
internamiento en régimen cerrado pretende (a adquisicion por parte del menor de
los suficientes recursos de competencia social para permitir un comportamiento
responsable en la comunidad, mediante una gestion de contro! en un ambiente
restrictivo y progresivamente autnomo™.
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En Chile, el Proyecto de Ley que establece un sistema de responsavilidad de los
adolescentes por infracciones a la iey penai®® presentado al Congreso en agosto de
2002 dice que las respuestas penales contenidas en &l proyecto tienen por finalidad
sancionar los hechos que constituyen la infraccidn y fortalecer el respeto deladalescente
por los derechos y libertades de las demds personas, resguardando siampre.s'u
desarrollo ¢ integracion social. En consecuencia, se considera que tienen una funcién
responsabifizadora, preventiva y orientadora.

Las dos primeras leyes tisnen una finalidad socioeducativa: en Costa Rica se recunt.)ce
que las sanciones penal juveniles deben tener una finalidad pnmomialmenfa euucalw"a,
aunque no se excluye que 1a prevencion general pero de forma secundaria ".En Espéna
se reconoce también una finalidad pedagégica-sancionadora de {a Leyya Constitucién
Espafiola del 1978 reconoce a su vez que “lag penas privativas de libertad (...) estardn
orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social™®. Por el contrario, en el proyecto
de ey chileno predomina una finalidad sancionadora reconacida en el predmbulo del
mismo. Resumisndo podemos decir que los dos primeros proyectos se enmaryan en
la prevenci6n especial con e} objetivo da ensefiar a los adolescentes privados de hbfnad
a comportarse en sociedad responsablemente (con la dificultad de querer en;enar.al
comportase en fa sociedad sin estar en ella), mientras que e chileno hace més hincapié
en la prevencion general, al menos en ! proyecto de ley.

FRANJA DE RESPONSABILIDAD Y FUNDAMENTOS:

Analizar la franja de responsabilidad es importante en un estudio sobre fa privacién de
libestad de adolescentes porque establece la edad a partir de la cual éstos pueden se'r
privados de libertad por haber infringido una ley penal y bajo esa edad no se dehenﬂa
privar de fibertad a los nifios. Previamente definiremos “menor”, “joven” y “adoiescente”.

Las Reglas de Beijing y las Reglas de Menores Privados de Libertad se refieren al de
“menor”. Para las primeras 1a definicion de menor es tedo nifio o joven que, con
arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en Io(‘ma
diferente a un adulto. Para las segundas menor es toda persona de menos de 18 afios
de edad. Es decir, las Reglas de Menores Privados de Libertad son aplicables atou'us
los nifios menores de 18 afios privados de libertad, pero las de Beijing son sélo
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aplicables a las personas que el Estado ha definide como “menor™®, produciéndose una
relacion circular que hace depender la aplicacién dichas Reglas de Beijing a fa definicion
dada por el sistema juridico nacional respectivo. Esta diferencia es muy importante al
estudiar fa privacion de libertad, porque supone que las Reglas de Naciones Unidas para
la Proteccién de los Menores Privados de Libertad son aplicables a todas las perscnas
del mundo con menos de 18 afios privados de libertad, independientemente de que sean
considerados como “nifics-mencres” segin las leyes nacionales.

Oftra matizacion que estimo pertinente es la diferencia entre adolescente y joven. Si
bien el primero tiene la ventaja de estar mas acotado cronoldgicamente, tiene el
inconveniente de definir a la persona por lo que adolece, es decir desde lo que no
tiene. El término joven no tiene una connotacidn negativa, pero al sobrepasar fa franja
de los 18 afios no estd tan acotado cronolégicamente y tiene ef inconveniente de ser
conocido como el tipo de justicia que se aplica a los jovenes en los sistemas
anglosajones, que difieren de los sistemas creados en Latino América®. Como se
observa ambos conceptos tignen sus ventajas e inconvenientes.

Tras estas consideraciones previas vamos a analizar como se regula la franja de
responsabilidad penal. Las doctrinas politico criminales han establecida la necesidad
de fijar una edad penal como una frontera entre el sistema penal de adultos y el de los
adolescentes, aplicando a las personas menores de edad un derecha penal especial.
Esto supone un avance respecto a las doetrinas de la imputabilidad en sentido estricta,
ya que segdn éstas el menor era considerado como un enajenado mental, no tenia
capacidad de culpabilidad por carecer de plenas facuitades de comprender lo ilicito y
actuar seglin esa comprension, y por 1o tanto estaba exento de responsabilidad®. Esto
significa el paso del sistema tutedar a la doctrina de la proteccion integral de los derechos
de la infancia y adolescencia emanada de la CDNy otros instrumentos interacionales™
donde el adolescente es responsable por sus actos.

Definir una franja de responsabilidad de los adolescentes en los sistemas de
responsabilidad penal juvenil se vuelve indispensable, tal y como lo reconocen los
instrumentos internacionales aplicables a los nifios gue fijan tanto un limite superior o
techo y un limite inferior o pise.
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El derecho penal especial fija no s6lo un limite superior bajo el cual los adolesceﬂtas
no pueden ser juzgadas como adultos, sino que también fija un limite inferior, b.ajo el
cual ningiin nifio puede ser juzgado y sancionado coma un adolescente, presumiendo
la inexistencia de todo tipo de responsabilidad bajo esa franja de edad.

El limite superior surge claramente de la CON en su articulo primero, 18 afios de edad.
£1 limite inferior, es degir, la edad minima antes de 1a cual se presumira que los nifios
no tienen capacidad para infringir las leyes penales deberd establecerse por tey” ~y a
una edad no demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompaian
la madurez emocional, mental e intelectual. La razén de esto es que ¢l concepto de
responsabilidad perderia tode sentido si el comienzo de la mayoria de edad pfnal se
fija a una edad demasiado temprana o i no se establece edad minima alguna®.

En 1o que respecta a la privacian de libertad ni la Convenci6n ni las Reglas hacen
referencia a una edad minima bajo la cual los nifios no deberfan ser privados de
libertad, pero al menos las Reglas de Menores Privados de Libertad establecen que
debe fijarse por ley la edad limite por debajo de la cual no se permitird privar a un
nifio de su libertad®.

En los sistemas analizados, Costa Rica fija la franja de responsabilidad penal de
los adolescentes entre 12 y 18 afios. Segan Carlos Tiffer y Rita Maxera la eleccién
de 12 afios seria concordante con 1a tendencia en la mayorfa de las nuevas
legislaciones en América Latina®.

La ley costarricense distingue en cuasto al proceso, 1as sanciones y f“ ejecucion
entre dos grupos: a partir de los doce afios de edad y hasta los quince afios fie .edad,
y a partir de fos quince afios de edad y fasta tanto no se hayan cumplido los mgcmcnu
afios de edad. Esto segn los mismos autores se justificaria por el periodo de
desarroilo en que se encuentran los destinatarios de la ley. También eslaplece. la
posibilidad de que se le aplique a un menor de 12 afios una medida administrativa
que conlieve la restricci6n de la libertad ambulatoria, en ese caso deli;eré ser
consultada al Juez de Ejecucién Penal Juvenil, quien también la controlard™.

En Espafia el Codigo Penal establece dos tipos de responsabilidades, la
responsabifidad penal criminal para adultos y la responsabilidad pf.nal para
adolescentes. Por tanto, y siguiendo a Juan Bustos, son dos las cuestiones que
dshen discutirse en torno a la edad de un nifio, por un tado el limite en que empieza
la responsabilidad penal no criminal y de otro, el limite en que termina la
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responsabilidad penal no criminal. Esto supone un cambio, ya que tradicionalmente
s6lo se discutia un limite de la edad penal criminal®.

En este pas se fijé ta franja de responsabilidad penal de los adolescentes entre los 14
y los 18, diferencidndose ademds dos tramos 14-16 y 16-18, y extendiéndose
adicionalmente hasta los 21 afios, Esto Ultimo es tipico en Europa y son los llamados
“jovenes-adultos™. Sin embargo estdn excluidos def &mbito de aplicacion de a ley los
iévenes de entre 18 y 21 afios que cometan actos de terrorismo.

En Chile la franja establecida por e! proyscio es de 14 a 18 afios. En la actualidad en Chile
existe un sistema tutelar regido por una Ley de Menores de 1967, La reforma de la
legislacién en este punto es muy importante, y asf fo hia manifestado el Comité de los
Derechos def Nifio en sus observaciones realizadas en 1994 y refteradas en 2002 tras la
presentacion de los correspondientes informes, en las que el Comité expresaba “su
inquietud porque el derecho y e! procedimiento penal para los adultos pueden aplicarse
también a fos nifios de 16 a 18 afios de edad que han obrada con discemimiento, y
porque la recomendacitn anterior det Gomité de que el Estado Parte se ocupara de fa
cuestion de Ia edad minima de responsabilidad penal no se ha llevado a la prictica™.

Los fundamentos aducidos en Chile para establecer esta franja son politica-criminales
porque de los andlisis de las detenciones que se llevan a cabo sélo un 15 % de los
nifios tienen menos de 14 afios; normativos, en razon de la autonomia progresiva de
los nifios y de que también progresivamente deben ser respansables de sus actos; y
por @ltimo el gobierno se basa en que la determinacién de esta franja de edad tambign
estd relacionada con que el Estado a esa edad ya ha cumplido con su obligacidn minima
de educacién. Es decir, “sblo se puede exigir una respuesta determinada en fa medida
que se ha dado al sujeto las bases de formacion para una tal capacidad de respuesta™:.

GARANTIAS DEL ARTICULO 37 b CON®

La segunda frase del articulo 37.b CDN establece que “Ia detenci6n, el encarcelamiento
0 la prisién de un nifio se Hevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan
s6lo como medida de 4itimo recurso y durante el periodo més breve que proceda’.
Este articulo recoge un principio entendido -segin Dworkin- como una proposicion
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que describe derechos cuyo cumplimiento es una exigencia de I justicia. No se trata
de una mera orientacién.

Este articuio debe ser respetado por todas fas personas y autoridades piblicas y
privadas, y permite ejercer el derecho a fa libertad y resolver los conflictos entre este
derecho y otros. Es por tante una crientacion politico criminal obligatoria y vinculante,
y como tal es necesario otorgarle garantias. Garantias entendidas como fas define
Luigi Ferrajoli: “vinculos normativos idéneos para satisfacer y asegurar la vigencia de
derechos subjetivos”. Estas garantfas son que la pena privativa de libertad sea un
(ltimo recurso, por el menor tiempo posible, y de utilizacién més restringida que para
los aduitos.

Este derecho de! articuio 37 b y sus garantias tienen que ser, valga la redundancia,
garantizados por la ley y en el gjercicio jurisdiccional mediante cierta libertad judicial
‘para determinar la pena, A continuacién vamos a estudiar la regulacién legal de estas
garantias en detalle.

(5L7IMO RECURSQ

El hecho que la pena privativa de libertad sea apiicada solo como 0itimo recurso no es
una mera orientacion, s la expresién de un consenso at cual han llegado muchos
estados, y aparece recogido en los instrumentos internacionales. Esto no siempre fue
asf, en el sistema tutelar la privacién de libertad era 1a regia a diferencia del de proteccion
integral de los derechos en el que sdlo se aplica como excepeitny sdlo para infractores.

Resulta interesante estudiar con detalle la actual regulacion de esta garantia en las Reglas
de Beffing, la CDN y las Reglas de Menores Privados de Libertad ya que reflejan claramente
una evoluci6n en la ampliacién de I3 garantia de “dltimo recurso” en el transcurso de
Ginicamente seis aios. Las Reglas de Beifing de 1985 dicen que solo se aplicaré la prision
preventivay el confinamiento de menores ea establecimientos penitenciarios como Gitimo
recurso, en la CON de 1989 se amplia a Ia detencion, encarcelamiento o prision, y en las
Reglas de los Menores Privados de Libertad de 1991 derechamente hace referencia a fa
privacion de libertad en si, sin especificar de que tipo o razones™, Como ya se dijo
anteriormente durante a legislacion de la CDN se quiso establecer sin éxito que toda
privacion de livertad fuera medida de dltimo recurso.

Este consense y esta evolucién tienen su razon en que la privacion de libertad tiene
efectos desacializadores y negativos en las personas, todavia mayores en un fifio.
Estos efectos han sido exhaustivamente analizados, entre effos por ! psicdlogo social
americano Erving Goffman. Goffman ha estudiado detaliadamente las instituciones
totales, en las que se incluyen las prisiones, hospitales psiquidtricos, campos de

56 Fgiss 13,1y 19.1 ds Biing, art. 37,0 CON y Regl 2 de Menores Privados de Lipertad.
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congentracidn, cuarteles, barcos, internados y conventos. Al hablar de prisiones dice
que son establecimientos para personas gue han sido encerradas buscando no su
bienestar, sino evitar el peligro que puedan suponer en al sociedad.

Goffman compara la vida en un ordenamiento social basico donde uno duerme, jusga
y trabaja o estudia en distintos lugares con distintas personas y sin un plan racional
amplio con lo que ocurre en una institucién total. En ellas, en primer fugar “todos los
aspectos de fa vida se desarrollan en el mismo fugar y bajo la misma autoridad dinica.
Segundo, cada etapa de la actividad diaria del mismbro se lleva a cabo en la compafiia
inmediata de un gran ndmero de otros, a quienes se da sl mismo trato y de quienes se
requiere que hagan juntos fas misas cosas. Terce?o. todas las etapas de las actividades
diarias estdn estrictamente programadas, de modo que una actividad conduce en un
momento prefijado 2 la siguiente, y toda la secuencia de actividades se impone desde
arriba, mediante un sistema de normas formales explicitas, y un cuerpo de funcionarios.
Finalmente, las diversas actividades obligatorias se integran en un solo plan racional,
deliberadamente concebido para el logro de los objetivos propios de la institucion™.

Las caracteristicas descritas en {mlernados conlievan a la desocializacion ya que fas
actividades de los internos y los encargados de vigilarlas pueden ser ampliamente
cuestionadas; la realizacion de actividades en masa traen como consecuencia la
indiferenciacién del individuo y la considerable disminucion de la auteestima, de su
sentido de 'a identidad y de la valoracién personal al no estimarse positivamente las
actuaciones personales; la vida diaria estd extremadamente programada y esto puede
ser dificit de sobrellevar; y por Oltimo el desarrallo de fas actividades tiene como fin
favorecer el funcionamiento de la crcel, su seguridad y régimen interno, y no la
adecuada reinsercion social de fas personas allf internadas®,

Juan José Caballero concluye, tras un estudio sobre ei tratado de Gotfman, que fas
consecuencias mds importantes de la prision son a existencia de una falsa actitud de
adaptacidn del recluso, la creacion de una fuerte dependencia (de tipe infantil) al
establecimiento lo gue incide negativamente en ef interno, y la perdida del contacto
con &l mundo “de la calie™.

Otra consecuencia de fa aplicacion de una pena privativa de libertad es a segregacion
del sujeto de su participacién sociopolftica, y esto va a ser especialmente perjudicial
para una persona menor de 18 aflos ya que todo su proceso de formacidn participativa
se vaa ver mermado y va a impedir que ¢l joven llegue a participar efectivamente™.
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Ademés, segtin Miguel Clemente la prision es “un elemento gue genera en 108 sujetos
una serie de comportamientos, que se ha demostrado son —por regla general- asoclales,
antirehabilitativos y fomentadores de agresividad™®.

Portodas estas razones, la privacion de liertad tiene siempre que ser un dltimo recurso
y estas consecuencias negativas tienen que estar presentes cuando ¢! legislador quiere
disefiar un sistema de responsabilidad penal de los adolescentes basado en la CON.
Crear un sistema de este tipo significa gue el Estado adquiere fa obligacion de proteger
al nifio y al adolescente frente a las penas abusivas, como lo es la pena privativa de
libertad, y de los efectos nocivos que ésta tiene en 1as personas menores de 18 aiios,
que son mayores ya que ellos se encuentran en una etapa de crecimiento y desarrolio
fisico y de su personalidad. Juan Bustos dice al respecte que han de aplicarse “todas
las garantias del derecho penal en general, ademds de una profundizacion de eflas en
virtud de i situacién especial en que se encuentra el joven frente al Estado™.

A st vez hay que tener en cuenta el interés superior del nifio que, segn Miguel
Cillero, tiende a realizar al maxime los derechos del nifio y que por efto debe ser una
barrera para la aplicacién de restricciones de derechos propias del sistema penal®™.
La amplitud de este principio obliga a que no séio el legislador deba respetar que ef
principio de que la privacion de libertad deba ser el {itimo reciurso, sina que también
en el gjercicio jurisdiccional el juez deba garantizar este principio bdsico de los
derechos de todos los nifios.

Las Reglas de Beijing establecen que cuando un Estado crea un sistema de justicia de
menores tiene que hacer hincapié en el bienestar de los nifios y garantizar que todas
1as respuestas a los menores delincuentes sean en todo momento proporcicnada a las
circunstancias del defincuente y de! delito™.

La GDN obliga a los Estados a disponer de diversas medidas para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde propercién
tanto con sus circunstancias como con [a infraceion™. Esto se tiene que cumplir tanto
al aplicar las medidas cautetares como al aplicar una pena. A continuacion vamos a
estudiar concretamente cuales son las obligaciones de los Estados con respecto a
esto y como est regulado en Costa Rica, Espafia y Chile.
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4.1. Medidas cautelares

La utilizacién de la privacion de libertad en adolescentes como medida cautelar debe
respetar os postulados de los instrumentos internacionales. Durante esta etapa y la
etapa previa de arresto y custodia policial es cuando es més probable que el joven sufra
algin tipo de maltrate o sea victima de tortura, por lo tanto la privacion de fibertad tiene
que ser utilizada siempre como 4iltimo recurse y cuando ne exista ofra alternativa mejor.
Ademés los Estados estan obligados a desarroilar medidas no privativas de libertad®.

Especificamente las Reglas de Beijing regulan la prision preventiva, la GDN la
detencién y el encarcelamiento, y las Reglas de Menores Privados de Libertad
ambos: menores detenidos o en prision preventiva. Una vez més se puede apreciar
claramente fa evolucién entre fos tres instrumentos estudiados, dando una mayor
proteccién el dltimo.

Segln las Reglas de Beijing “solo se aplicara (a prisién preventiva como Gltimo
recurso y durante el plazo mas breve posible” y segtin las Reglas de Menores
Privados de Libertad la detencidn antes del juicio deberd evitarse y limitarse a
circunstancias excepcionales. EI PIDCP, aplicable tanto a los adultos como a los
nifios, obliga al Estado a garantizar que la prisién preventiva de las personas que
tengan que ser juzgadas no sea la regla general. La utilizacion de la privacion de
libertad come medida cautelar en adultos estd supeditada a la inexistencia de
garantfas que aseguren su comparecencia en el juicio, en las ditigencias procesales
y para la ejecucién del fallo”.

Por el contrario, es muy frecuente la utilizacion de la privacién de libertad en
menores de 18 afios como medida cautelar, porque a diferencia de los aduitos,
existe la creencia de que no hay otra forma de garantizar ia presencia del nifio en
el juicio, sobretodo si se trata de un nifio que no tiene domicilio fijo y que vive en
la calle. Es decir, la privaci6n de libertad como medida cautelar se convierte en la
primera y inica medida que se aplica, y en ningdn caso un Oltimo recurso. Esto es
un clara refiejo de que muchos jueces siguen anclados en concepciones de! sistema
tutelar en el cual la privacion de libertad es el centro dei sistema.

A parte de las negativas consecuencias de ia privacion de libertad incrementadas todavia
més en el caso de dectararse inocente al acusada, el problema principal s fa inexistencia
de alternativas eficaces que puedan garantizar la comparecencia de! nifio en el acto del
juicio. Dicha inexistencia de alternativas no es acorde a la CDN, ya que fos Estados
Partes de la CDN tienen {a obligacidn de disponer de “diversas medidas, tales como el
cuidado, las drdenes de orientacion y supervisin, el asesoramiente, Ia libertad vigilada,

ARTHCU 05 PARA L DERATE

fa colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituclones™".

Las alternativas que sugieren las Reglas de Beijing son la supervisién estricta, la
custodia permanente, Ia asignacion a una familia o e! traslado a un hogar o a una
institucién educativa. Por su parte las Reglas de Menores Privados de Libestad no
especifican ning(n tipo de medida sustitittoria, pero si hacen hincapié en la necesidad
de hacer todo lo posible por aplicar fas que existan para evitar y limitar a circunstancias
excepcionales la detencién antes del juicio®.

Las tres legisiaciones que se estdn estudiando tienen Ja obligacion de implementar todos
estos principios, y en especial los de la CDN ya que los tres paises son Estados Partes de
la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, habiéndola ratificado los tres en 1990.

E£n Costa Rica el Juez penal Juvenil puede decretar la detencidn provisional como una
medida cautelar siempre y cuando “exista ef riesgo razonable de gue el menor de edad
evada fa accién de la justicia, pefigro de destruccion u obstaculizaci6n de la prueba o
peligro para l2 victima, el denunciante o el testigo”. Sin embargo, son solamente las
personas mayores de doce afios y menores de quince las que tienen una garantia
adicional, ya que para elios “especialmente” la detencion provisional tendré cardcter
de excepcional y sdlo se aplicard cuando no sea posible aplicar otra medida menos
gravosa. Pasa el resto de los jovenes la detencion también tendra cardcter de
excepcional, pero no gozarn de esta “especialidad” *.

En Espafia el Ministerio Fiscal puede solicitar al Suez de Menores la adopcidn de medidas
cautelares siempre y cuando existan indicios racionales de la comisién de un delito o
& riesgo de que el adolescente eluda u obstruya la accion de la justicia. Entre estas
medidas estd el internamiento en centro, pero para adoptarla se tiene que atender a la
gravedad de los hechos, su repercusion social y la alarma social producida.

Dando cumplimiento al art. 40.4 CDN la ley espafiola enumera escuetamente algunas
defas posibles alternativas a la internacion en instituciones, estas son la libertad vigilada
o laconvivencia con otra persona, familia o grupo educative. Sin embargo no aparecen
medidas menos restrictivas como el cuidado, las érdenes de orientacidn y supervision,
el asesoramiento, los programas de ensefianza y formacion profesional. Esto preacupé
al Comité de jos Derecios del Nifio, y en las Observaciones Finales af segundo informe
presentado ante el mismo par el gobierno espafiol expresd “su inquietud por el hecho
de que 1a privacién de libertad no se utilice como Gltimo recurso”y le recomendad que
fomente el uso de medidas alternativas™.
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En Chile las medidas cautelares aparecen reguladas en el proyecto de ley y &l Codigo
Procesal Penal. La internacién en un centro cerrado se considerara siempre como
“provisoria” y sélo se podrd solicitar cuando se trate de la imputacién de infracciones
graves y cuando los objetivos expuestos (no queda muy claro cuales) no pueden ser
aicanzados mediante las prohibiciones detalladas en ese mismo articulo ni mediante
Ia obligacién de concurrir periédicamente al tribunal o ante fa autoridad que ef juez
determine. El Juez estd obligado a poner fin a la medida de internacion provisoria,
cuando desaparezcan los hechos que hacfan indispensable su aplicacion™,

4.2. Sancién

En ia determinacion de la sancion, tanto ia CDN como las Reglas, establecen que la
privacion de libertad se utilizaré solo como medida de Giltimo recurso, ya que primero
s debe recurrir a diversas medidas alternativas a la privacion de libertad.

La GDN regula la privacion de fibertad sin hacer diferencia de si se trata de tna medida
cautelar o una sancién. Por lo tanto, le son aplicables las garantias de los articulos 37
¥ 40 explicadas en el apartado anterior.

Tal y como ha sefalado el Comité sobre los Derechos del Nifio, la expresién ‘como
medida Gltimo recurso’ se interpreta err6neamente con frecuencia; refiriéndose a nifios
culpables de deiitos graves. Pero ese no es su verdadera objetivo porque significa que
puede recurrirse al encarcelamiento sélo cuando no exista otra forma de brindar al
nifio la proteccion que necesita™.

En Costa Rica “la sancion de internamiento es una privacion de libertad de caracter
excepcional”y en Chile “las sanciones privativas de libertad son de cardcter excepcional,
s6lo podran aplicarse en los casos expresamente previstos en esta ley y siempre como
ditimo recurso”. Sin embargo en Espafia, el Comité de fos Derechos del Nifio en sus
ltimas observaciones expresé su “inquietud por el hechio de que la privacion de libertad
no se utilica como Gitimo recurso” y le recomendd que fomentara el uso de medidas
alternativas a Ja privacion de libertad™.
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Como se observa existe cierta reticencia a la utilizacion del término “(itimo recurso”,
ya que en Chile, en versiones previas def proyecto de ey, también tuvo que recalcarse
esta obligacion por parte de los Estados.

Si analizamas ahora las Reglas de Beijing, veremos que regulan con detalle el caractler
excepcional del confinamiento en establecimientos penitenciarios, la prifiun
preventiva como los principios rectores de la sentancia y la resolucion, y la pluralidad
de medidas resolutorias.

Una regla en particular obliga a los Estados a utilizar el todo momento como attime
recurso y durante el tiempo més breve posible el confinamiento de menores en
establecimientos penitenciarios™.

Esta obligacin es tajante, pero tiene la debilidad de ser slo apticable a los casos de
confinamiento en establecimientos penitenciarios. Esto reduce mucho su dmbito de
aplicacion, ya que muchos menores son privados de libertad para “protegerios” en
centros especializados, pera no penlenciarios.

La intenci6n de! Sexto Congreso de Naciones Unidas™ era garantizar que un menor
delincuente no fuese encarcelado salvo que no existiese otra respuesta adecuada. La
raz6n de esto es, segtin el comentario de la regla, que los crimindlogos abogan por el
tratamiento fuera de las penitenciarfas, ya que se duda mucho de su eficacia y son
evidentes las influencias negativas que estos establecimientos producen, sobretodo,
en los menores de 18 afios de edad. Ademds las instalaciones deben ser de tipo
correccional o educativo, antes que carcelario. Esto es muy legitimo, pero tiene el
problema de ser dificil de levar a cabo, y no tigne en cuenta la pena po lo que €s, sino
por i que le gustaria ser.

Las Reglas de Beijing diferencian entre restricciones a la libertad personal y privacién
de libertad en s, Las primeras se reduciran al minimo y sélo se impondran tras un
cuidadoso estudio, alentando el uso de medidas sustitutorias. Esto fue motivo de
debate en el Sexto Congreso de las Naciones Unidas, en el cual se recomends en su
resolucion 8 que se hiciera uso de la libertad vigilada en la mayor medida pasible.

La privacion de libertad podrd sélo imponerse cuando se trate de una co.ndgna D(.N' un
acto grave en el que concurra violencia contra una persona o por rEIﬂCIdEnCI? en
delitos graves. Ademas se supedita su utilizacion a Ja inexistencia de medidas
alternativas adecuadas para el caso.

Los requisitos que se piden para aplicar la privacién de libertad en una sentencia en
Costa Rica son: que se trate de delitos dolosos sancionados en ¢l Cédigo Penal o
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leyes especiales, para mayores de edad con pena de prision superior a seis afios; o
cuando haya incumplido injustificadamente las sanciones socioeducativas o las 6rdenes
de orientacion y supervision impuestas. Ademds se garantiza que la medida de privacién
de libertad nunca podré aplicarse como sancién cuando no proceda para un adulto,
segin ef tipo perai™. '

En Espafia se requiers que en la descripeion v calificacion juridica de los hechios se
establezca que en su comision se ha empleado violencia o intimidacion en las personas
0 actuado con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de tas mismas™.

En Chile s6lo se puede aplicar una sancién privativa de libertad a un adolescente
cuando haya sido declarado responsable de un detito grave (listado cerrado tipificado
enla ley} o en los casos de quebrantamiento de condena™.

Las Reglas de Beijing enumeran algunas medidas resolutorias™ para lograr el objetivo
de que la utilizacidn de a privacién de libertad sea realmente el ultimo recurso. La lista
establecida es abierta y puede ser ampliada y concretada par los Estado. Segin el
comentario de esta regla de Beijing, todas las medidas propuestas se basan en la
comunidad y en la participacion de ésta para conseguir la efectividad de las medidas
resolutorias, Carlos Garcia estudia varias alternativas legales a la privacién de libertad,
entre ella podemos citar el arresto de fin de semana, la semidetencion y la semilibertad

¢l trabajo correccional en libertad, la diversién, el perdén judicial y otros mecanismnsv
de renuncia a la pena.®

Gonsecuencia de que la privacion de libertad deba ser el Gitimio reciirso es que las sanciones
e un sistema de responsabilidad penal juvenil tienen que ser diversificadas por lo que
serfa incorrecto hablar de alternativas 2 la pena privativa de fibertad. “Hablar en estos
#érminos seria compransible en el sistema penal de adutios porque en &l ka centralidad es
la carcel. En cambio en ste, la centralidad Ja tienen todas las otras sanciones. Al hablar de
a!temativas ala prision, seguimos considerando que {a privacion de libertad es ef eje del
sistema, {..J Aquilas sanciones son otras y lo alternativo, excepcional y por tiempo breve
¥ determinado, es la privacion de libertad en un centro especializado™,

Coma se puede observar muchos de los postutados de Beijing estdn a mitad camino
entre un sistema tutelar y la doctrina de la proteccion integral de los derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes, ya que se quiere seguir protegiendo a menores ¥
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no a derechus, se sigue confundiendo en algin grade lo asistencial con lo penal, y se
sigue teniendo en cuenta las circunstancias personales del nifio tanto para incrementar
como para disminuir a pena. Las circunstancias del nifio deberian solo ser tenidas en
cuenta en beneficio styo y no para imponerle una mayor sancién.

Para terminar con este punto seria bueno recordar la opinidn del magistrado
costarricense Henry lssa que afirma que la privacion de libertad tiene que ser fa gitima
ratioy subraya la interpretacién judicial debe inspirarse en el interés superior del nifio.
Para que esto se pueda llevar a la practica recomienda que se utilicen las sanciones
siguiendo el principio de proporcionalidad, que se capacite a jueces, fiscales y
defensores sobre “medios de solucién alternativas al juicio y cuando se decida sobre
la decision formalizada, el juez sea consciente de por qué y c6mo lo hace™ y por
Gltimo que todos sean conscientes de la especificidad de {a materia penal juvenil™.

MENOR DURACION

La CON establece dos garantias al regular la privacién de libertad: que sea utilizada tan
s6lo como medida de “dltimo recirse” y durante el “pericdo mds breve que proceda”.
Hasta el momento hemos analizado el primer aspecto referido a “cudndo” se debe
utitizar la privacion de libertad, esto es, siempre como Gitimo racurso. Pera como esta
no es la tinica garantia, ya que la privacion de libertad también tiene que estar limitada
en ol tiempo, vamos a analizar en el caso de resultar aplicable, “cudnto” tiempo tiene
durar®. Ferrajoli propone una reduccion de las mismas para Ios adultos®, y por tanto
podemas suponer que todavia con mayor razén para los adolescentes.

En o Primer Congreso de Tribunales de Menores de Francia celebrado en 1911 se
concluyd que la medida de libertad vigilada debia revestir la caracteristica de sentencia
indeterminada, para que la proteccion que se diese fuera permanente. Si la sentencia
fuera determinada, entonces la proteccion serfa tragil®.

Liegar al consenso de que la privacién de libertad se llevard a cabo “durante el periode
més breve que proceda” no fue tarea fécil, suponia un cambio radicat de las creencias
existentes en et momento tal y coma refleja la conclusién del Congreso en Francia. En
&l pericdo de los trabajos preparatorios de la CDN el grupo de trabajo que estuva
discutiendo este articulo tuvo serios problemas para Hegar a un compromisa. La URSS
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y la RFA no querian aprobar un articulo gue estableciese la ohligacion de que la privacion
de libertad deba llevarse durante el “periodo mas breve posible de tiempo” ya sus
respectivas legisiaciones nacionales no garantizaban esto. Italia también se adherié a
esta opinion. Entonces Senegal propusa la férmuda “aplicar la pena ms corta posibie”.
Tampoco fue aceptada esta opcidn y al final se llegd al consenso en la frmula propuesta
por Canada y que es la que encontramos hoy en la CON; “durante el periodo méas
breve que proceda™. Una vez més se pudo haber acordade un mayor compromiso,
pero eso suponia muchos cambios en las legislaciones nacionales, que fos futuros
Estados Partes no parecian querer adoptar.

En el andfisis de la duracién de ia privacion de litertad de un adolescente también se
puede distinguir entre ias obligaciones estabiecidas para tas medidas cautelares y las
sancicnes, aunque la CDN no haga tai divisién. En este particular caso se va a poder
analizar que s lo que los ordenamiantos jurfdicos estudiados entienden por “menor
duracion” en sus leyes.

5.1. Medidas cautelares

Las Reglas de Beijing establecen que la prisién preventiva se aplicara como titimo
recurso y durante el plazo mds breve posibie. Las Reglas de Menores Privados de
Libertad obligan a los tribunales y a los rganos de investigacion afribuir méxima
prioridad a la m4s répida tramitacidn posible de los casos en que se haya impuesto
una detencion preventiva, a fin de gue ésta sea lo ms breve posible®™.

En Costa Rica !a detencién provisional no podré exceder de dos meses. Se podrd
prorrogar por otros dos meses como méxime, estableciendo el juez las razones que
fundamentan la prorroga y consuitandosela al Tribunal Superior Penal Juvenil. Ademas
ios Tribunales Penales Juveniies y los Grganos de investigacian deben dar ja méxima
prioridad en la tramitacion efectiva de los cases en jos gue un joven esté detenido
provisionalmente, para que esta detencién sea efectivamente lo més breve posible” y
no legue a su tope de cuatro meses.

Enlaley espaficla existe la posibilidad de mantener la medida cautelar hasta el momento
de la celebracion de la audiencia o durante ia sustanciacién de los eventuales recursos.
Sin embargo, en los casos de internamiento, e} tiempo méximo de la medida sera de
tres meses. La prorroga en estos casos la pedira el Ministerio Fiscal en un auto motivado,
por otros tres meses como maximo. Esto es en total, seis meses™.

85 Dyt Staron, A Gukde 1o bhe “Tavanx Pragaratars”, . . p. 476y 47.
52 Ragi 31.1 ds Baiiag y Regia 17 do Manaras Privados ds Livertsd.

90 41159y 60 def Ley de Justicla Javor de Gasta ez

91 41t 28 L0 roguiadora d fe Responsabilidad Ponal ds lus Menorss da Espaii.

ARTIouL05 PAR £ OATE

Este afio el Comité sobre Derechos de! Nifio ha sefialado con preocupacién a Espafia
que ta promulgacion de (a una ey que modifica 1a actual ley do responsabilidad pe.nal
del menor en relacidn a los delitos de terrorismo, ha aumentado el periodo de detencién
preventiva, por (o que Je racomienda ajustar el periodo de detencién preventiva de los
menores acusados da terrorisma a las disposiciones de la ley.

En Chile las medidas cautelares privativas de fibertad, af igual que ¢l resto de medidas
cautelares, son provisionales y revocables. Su duracion puede extenderse hasta que &l
juicto termine o, incluso, hastala audiencia de lectura de la sentencia. El ptazo para declarar
el cierre e la investigacion es de 180 dias, prosrogables ofros 30 a soficitud del fiscal. Sia
esto le sumamos Ya espera hasta la lectura de la sentencia, segln Mauicio Duce, el plazo
de duracion de fas medidas cautelares se podrd extender hasta once meses, con 10 que nos
puede quedar claro que ta privacion de libertad no se limita at periodo més breve posible®.

Se puede concluir que dificiimente seis meses y once meses son el periodo més breve
que procede, scbretodo teniendo en cuenta los casos en que el joven es de:flarado
inocente. Esto supene que ha pasado un largo periodo de su vida privado de libertad
en una institucién, muchas veces siendo inocente, con las consecuencias que eso
supone en fa vida de! nifio o joven.

5.2. Sanclén

La privacion de iibertad como sancién segin las Reglas de Beijing se utilizard por el ".més
breve plazo posible”, y segén las Reglas de Menores Privados de Libertad, por el “pengdo
minimo necesario”, y siendo siempre determinada por una autoridad judicial sin exciuir la
posibilidad de concederle la libertad al adolescente antes dei iempo determinado pu.r fl
juez. Se aprecia una diferencia sustancial entre “breve posible” y “minimo necesario”,
siendo més estricto una vez més fas Reglas de Menores Privados de Libertad.

EnGosta Rica fa sancidn d internamiento en un centro especializado tendré una duracion
méxima de 15 afios para los menores entre los quince y fos dieciocho afios, y de diez
afios para los menores de doce a quince afios. En todo caso contard a estos efectos el
tiempo que el menor haya estado privado de libertad en detencion provisional™.

Emilio Garcia Méndez opina que esta amplitud de la privacién de libertad podsia ser el
resultado de 1a alarma social existente en el pafs en el momento de redactar fa ley,
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amplificado irresponsablemente por los medios de comunicacidn, y la falta de eficacia
de una Ley Tutelar anterior que daba una gran sensacién de impunidad. Ademds defiende
que una pena privativa de quince afics es absurdayy viola el art. 37.a CDN al considerarla
una pena cruel, inhumana y degradante. El juez costarricensa Douglas Durén también
expone en un articulo las razones de orden politico y sociolégico que llevaren a adoptar
una pena de 15 afos, en vez de las propuestas en ¢l proyecto inicial de 3 afios para los
menores de entre doce y quince afios, y de cinco afios para los de quince y diecisiete™.

En ¢l caso de Espafia se imponen varios limites. Ef general es que fas medidas de
internamiento no podra exceder de dos afios, pero si el joven ha cumplido los dieciséis
afios puede alcanzar los cinco afios de privacion de libertad, siempre gue el delito
haya sido cometido con violacidn o intimidacién en las personas o con grave riesgo
para la vida o 1a integridad fisica de las mismas y el equipo técnico asi lo aconseje.
Excepcionalmente, podran ser ocho los afios de privacion de libertad, si el menor es
mayor de 16 afios y ha cometido un homicidio, un homicidio agravade, viotacién,
violacién agravada, delitos de terrorismo y delitos sancionados en e Cédigo Penal
con pena de prisién igual o superior a quince afios. En los casos de delitos de terrorismo,
se puede incrementar (a privacién de libertad hasta diez afios, que podrdn ser
complementados con una medida de libertad vigilada de un méximo de 5 afios”.

Una vez méas podemos sefialar que al Comité sobre los Derechos del Nifio esto no le
ha parecido una “menor duracién” y ha sefialado que se revisen las penas de prision
que se imponen a los menores acusados de terrorismo y qui fomente el uso de medidas
alternativas a la privacion de libertad™.

Marfa Jesiis Conde opina en los casos de delites de terrorismo se ha optado por vulngrar
derechos, como la proporcionalidad de la pena, en lugar de buscar otros mecanismos que
favorezcan la educacién e insercién de estos jévenes, sobretodo estande demostrado que
las posibilidades de recuperacion del joven mediante una pronta intervencion educativa y
cultural son mucho mayores a fas de un adulto. Ademés no se ha reparado en los efectos
contraproducentes que puede tener el protagonismo adquiride en su entorno politice®.

En Chile, en el proyecto de ley la privacion de libertad puede ilegar a tener una duracion
méxima de cinco afos, aunque en versiones anteriores el méximo eran tres afios
siendo mas acords a la CON. Precisamente este punto estd siendo muy controvertido
en la discusién parlamentaria del proyecto de Iy y en los seminarios que se estén
organizando con el objetivo de discutir el mencionade proyecto.
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DEREGHO A SER TRATADO CON HUMANIDAD,
DIGNIDAD Y SEGUIN LAS NECESIDADES DE SU EDAD

En el caso de que Ta privacion de fibertad se tenga que ejecutar por ser el ditimo
recurso y esperando que se haya impuesto por el menor tiempo posible, tenemo§ que
seguir garantizando todos los derechos recanocidos a los nifios por [a CDW, sin perjuicio
de las restricciones inavitables por estar privados de su libertad y otros nuevos derechos
con motivo de esta privacion de libertad. La CON reconoce el derecho “a ser tratado
con humanidad y respeto gue merece la dignidad inherente a la persona humang, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad”. Este
inciso del articulo 37 reproduce io dispuesto por et PIDCP y segiin el Comité de
Derechos Humanos esta garantia es aplicable a todas las personas privadas de tibertad
y el Estado debe asegurarse que sea observado en todas las insmuciunes' que estén
hajo su iurisdlccién‘“’. Ademés el Comité define el contenido de este articulo c.omo
una norma fundamental de aplicacidn universal, y es una garantia para el ejercicio de
otros derechos. Por lo tanto e Estado estd obligado a garantizaria, independientemente
de sus recursos materiales disponibles.

Elinciso ¢ del articulo 37 CDN complementa al inciso a, en ¢l que se prohiben las torturas,
tratos o penias inhumanas, crueles o degradantes™, reforzandose ia proteccion y prohibiendo
1ambién otro tipo de tratos que no respeten la humanidad y 1a dignidad inhemnte}a la
persona humana. Las Reglas de Menores Privados de Libertad hacen especial hincapié en
Ja necesidad de respetar los derechos humanos de los menores y su dignidad.
Especificamente los Estados Partes deben tener un especial cuidado en que se respeten
estos derechos en los locales y servicios donde estén los nifios, en {a atencion médica, en
Ios procedimientos disciplinarios y en el desempefio de las funciones del persenal™

Sin embargo la proteccion que otorga la CDN es mayor que |a otorgada por el PIDCP
porque agrega una garantia adicional muy importante para los nifios: “tener en cuenta
las necesidades de las personas de su edad”. Esta es una de las expresiones de la
autonomia progresiva de los nifios, principio estructurante de la CON segtn Miguel
Cillero, y por tanto es una limitacion, una obligacion y una prescripcion de cardcter
imperativo hacia las autoridades™ y los padres. Es decir, la dignidad personal debe
entenderse como el respato a los derechos del adolescente y ¢l poder ejercerlos de
forma auténoma segin fa evolucion de sus facuitades™.
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Una vez mds scn las Reglas de Menores Privados de Libertad las que desarrollan este
punto, en especial, en lo referente a las necesidades de ios adolescentes en tas
condiciones de detencién, el derecho a la intimidad, Jas necesidades fisicas, la educacion
(inclufdas necesidades culturales o étnicas), las actividades recreativas, las necesidades
espirituales, la atencion médica, los contactos con la comunidad, los procedimientos
disciplinarios y la formacion def personal'. Tener en cuenta las necesidades de! nifio
segun su edad es indispensable para conseguir los fines mencionados de reintegracion
y reinsercién del nifio en la sociedad y en su comunidad.

La necesidad de esta garantfa tiene su razon de ser en las miltiples violaciones que se
comenten en fas instituciones donde los jvenes estan privados de libertad, entre ellas
podemos nombrar las condiciones fisicas y ef ambiente {vestido, acondicionamiento
del centro, ventanas, instalaciones sanitarias, higiene personal, dormir, seguridad,
guarderias), el transporte, la salud, fa alimentacion y el agua potable, la seguridad
social y los seguros sociales, el contacto con el exterior, fa recuperacién y Ja
reintegracién social. Todos ellos, y otros mas, indispensables para que se garantice la
dignidad de fa persona y su derecho a un nivel de vida digno™. Tampoco quierc dejar
de mencionar los casos de malos tratos por parte de la policia y las personas que
trabajan en las instituciones'”, el porte de armas, el consuma de drogas y infringirse
cortes y otras formas de automutilaciones'. Obviamente estas violaciones no respetan
fa garantia de ser tratado con la humanidad y respeto que merece la dignidad inherente
a la persona humana e incluso peor todavia, yé Que pueden consistir en torturas,
tratos o penas inhumanas, crueles o degradantes.

Pero no s6lo son las acciones de los agentes del Estado Jas que hacen necesaria esta
garantia, sino que también tenemos que inciuir las omisiones de éste en la satisfaccién
de las necesidades concretas de los jovenes reclusos, ya que tienen e! derecho a
recibir cuidados, proteccion y toda la asistencia ~—social, educacicnal, profesionai,
psicoiégica, médica y fisica— que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y
caracteristicas individuales™. La consecuencia de esto es que, i no se tienen en cuerta
pienamente sus necesidades, situaciones concretas, los requisitos especiales que exige
su edad, personalidad, sexo y tipo de delito, su salud fisica y mental, y fa proteccion
contra influencias nocivas y situaciones de riesgo™, no se estd respetando su dignidad.

En Costa Rica estd establecido el derecha a la dignidad y a la integridad fisica y moral, Se
garantizan a su vez otros derechos necesarios para respetar y proteger la dignidad del nifio
tendiendo en cuenta sus necesidades especiaies, a parte de los dereches penitenciarios
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aplicables a los adultos, “si les son aplicables”. Entre los derechos especfiicos podemos
mencionas recibir los servicios de salud, educativos y sociales adecuados a su edad y
condiciones y a gue se l0s proporcicnen persanas con la formacion profesional requerida,
presentar peficiones ante cualquier autoridad y a que sé le garantice respuesta, a que se le
ubique en us lugar apto para el cumplimiento det plan de ejecucion individual y a que no se
e traslade arbitrariamente y a no ser incomunicado en ningin caso™'.

En Espafia s prohibe imponer obligaciones para (a reinsercidn social del joven que
atenten contra su dignidad como persona  la obligatoriedad de respetar en todo
momento a dignidad del adolascente cuando son corregidos discipfinariamente.
También gozan del derecho a que se vele por su vida, integridad ffsica y salud, a no ser
sometido a tratos degradantes o malos tratos de palabra o de obra, a la educacion y
formacion profesional, al ejercicio de los derechos civiles, polfticos, sociales, religiosos,
econdmicos y culturales que les correspondan, salvo cuando sean incompatibles con
¢l objeto de la detencion o el cumplimiento de la condena, derecho a la asistencia

sanitaria gratuita, a un tratamiento individualizado entre otros'™,

En Chile se garantiza el derecho a no ser sometido a atentados contra la dignidad y ¢
desarrollo integral del adolescente, a ser tratado resguardando su desarrollo, dignidad
& integracién social, y a revisar las condenas que afectan su dignidad. Ademés se
reconoce el derecho a la integridad e intimidad personal y a acceder a servicios
educativos™. Se critica de este proyecto que no se incluyeron, como en versiones
anteriores, los desechos a acceder a servicios regulares de salud, educacién, recreacion,
capacitaci6n laboral, apoyo psicoldgico y/o espiritual, asi como a programas de
discriminacion positiva ofrecides por el sistema de proteccién de derechos.

El derecho a ser tratado con humanidad, dignidad y segtin las necesidades de su edad
es en la CDN el fundamento de dos ohligaciones més precisas: que todo nifio privado
de libertad sea separado de fos adultos y el derecho a mantener contacto con su
familia que vamos a analizar con mas detalle a continacion.

6.1. Centro Especializado

Mediante este principio de separacion se quiere proteger a los adolescentes de las
malas influencias, abusos y explotaciones de los adultos, y garantizarles unas
dependencias adecuadas a sus necesidades, que como ya hemas dicho difieren a las
de los adultos por encontrarse en una etapa de crecimignto™.
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Aprincipios del siglo XIX comienza a surgir una indignacion moral contra la promiscuidad
con que adolescentes y adultos eran colocados en las mismas instituciones. Es la primera
ruptura que se produce y es e! sirgimiento de los reformadores de la infancia. Esta
primera ruptura tiene como consecuencia sacar a los nifios de las cdrceles de adultos y
de una parte del Derecho Penal de Adultos, de fas garantias, perc no de la privacién de
libertad que se seguird Hevando a eabo en instituciones cuya (inica diferencia es que ya
no son llamadas carceles. Por tanto cesa la promiscuidad, pero también cesan las garantfas
¥ se crea la categoria de menor abandonado defincuente™.

Un siglo més tarde, en 1955 se aprueban las Regias minimas para e tratamiento de
los reclusos gue establecian (a necesidad de separar los detenidos jovenes de los
aduttos en los establecimientos de reclusion, y §a necesidad de separar a las personas
acusadas de las condenadas (esto tanto para adultos como para jovenes).

El derecho de todo nifio privado de libertad a estar separado de los aduftos fue una
discusién mé&s undnime en a redaccién de la CON. Si se estudian tas propuestas que los
grupos de trabajo iban sugiriendo se puede obsarvar que desde el principio esti presente
la necesidad de separar a ios nifios de fos adultos. Durante algunas versiones intermedias
se incluyd la referencia de estar separado de los adultos acusados o condenados; o se
quiso sustituir “a menos que elio se considere contrario al interés superior del nifio” por
"a menos que se haya determinado apropiado que un nifio sea tratado como un adulto”
sugerida por EEUU. Felizmente esa iiltima propuesta-no fue tenida en cuenta, y se optd
por una versién que garantiza mejor los derechos de todos los nifios"™.

Las Reglas de Beijing hacen hincapié en esta garantia de todos los menores privados
de libertad, ya sea en prisién preventiva como los confinados en establecimientos
penitenciarios. Sin embargo hay una pequefia diferencia, ya que en prision preventiva
estaran en “establecimientos distintos o recintos separados” y cumpliendo condena
“en establecimientos separados o un parte separada”. E| objetivo de esta obligatoria
separacidn es evitar las influencias negativas que pueden tener los aduttos detenidos

17

0 encarcelados sobre los nifios™.

Las Reglas de Menores Privados de Libertad avanzan un poce mas, pues ademés de
garantizar esta separacidn de los adultos, también sstablece la necesidad de separara
los menores detenidos en espera de juicio de los que han sido declarados culpables'™.

También el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos establece la necesidad
de separar afos menores procesados de los adultos. De hecho ef Comité de Derechos
Humanos lo establece en su observacién general 17 sobre el articulo 24 relativo a

115 Poparcia d Emito Garcia Méndez 6 o Curso 0o ormacitn en Derechos Humanos de a infrciay Adolsotnci organizado
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fos derechos de! nifio, y lo reiteran en su observacion generat 21 relativa a las
personas privadas de libertad, diciendo que esto es una “disposicion imperativa” y

que por tanto deben acatar™.

UNICEF dice que este principio de separacion suele respetarse mas en l0s.casos en
que los rifios estdn cumpliendo una condena privativa de libertad, que en ol caso de
las medidas cautelares'™.

En Costa Rica la detencion tiene lugar en centros de internamiento espegializados y, al
igual que en ias Reglas de Mencres Privados de Libertad, los menares detenidos
deben estar necesaramente separados de los ya sentenciados. Tienen el derecho
éxpresamente recogido en la Ley a estar separados de los delincuentes condenados
por la legislacion penal comtn. La sancion de internamiento se ejecuta en un centro
especializado para menores de edad, siendo estos obligatoriamente distintos a los de
los adultos. Ademés se garantiza la existencia de dos centros como minimo, uno para
cada sexo. También se separan a las personas seguin su edad (12-15y 16-1 8)y segln
el tipo de internamiento; provisional o definitive™.

En Espafia la ejecucin de medidas privativas de libertad, la detencion y medidas
catetares se ejecutarin en centros especificos para menores de 18 afios infractores.
Existen médulos segin la edad, madurez, necesidades y habilidades sociales™.

€4 proyecto de ley chileno no es tan claro a este respecto, indirectamente se deduce
que la privacion de libertad se cumplird en centros distintos a los de adultos porque
“la administracién de los centros cerrados de privacion de libertad y de los centros
donde se cumpia la medida de internacién provisotia corresponderéd siempre y en
torma directa al Servicio Nacional de Menares™. Pera esto no se garantiza integramente
durante toda la condena, ya que al sumplir la mayoria de edad ef condenado puede ser
trasladado a centros de adultos, si e es favorable™.

E1 Comité de los Derechos del Nifio observé cen inguietud que actualmente “se recluye
a menudo a menores én centros de detenci6n de adultos” y recomendg velar porque
"los nifios queden separados de los adultos en todos los casos™™, El punto es muy
delicado en Chile, la Corte de Apelaciones de Santiago acogié un recurso de amparo
sobre este tema, y ordend que Gendarmerfa de Chile “extremara fas medidas de seguridad
‘para que los menores no alternen o se vinculen de modo alguno con {os internos adultos”.
También se dijo que los menores debian ser siempre trasiadados en carros celulares en

198 4t 10,23 PIOCP Dbservaciores Ganerates 17y 21 98] Comits de Dereohos Humanos de 7 o abrl e 1989, par 2y 02 10

do abef o 1992, pa.13. Respechiamente.
720 upgoge, Jestcia Jovesl, 0p. it . 13,

121 tyts. 55, 138¢ 139 Loy e st PonalJoveni da Costa Fic.

122 a1 54,1y 300 requiadora d s Responsabildad Para o fos Menores do Espate.

123 ar, 68 Progecta deLay que nsistrnade espon delos: par)

Ly panal e il

124 Oiarvacianes y Recomendacions det Comité obe os Derechos do Mo sabre Chie. de 1 de ebrero da 2002 (GRO/CNS/

Ad.173). por. S,



[image: image16.png]ST ¥ DERECHOS 6L kO 'S

viajes independientes o especiales™, La situacién es bastante complicada y hace falta
una fey que respalde plenamente este derechio de fos nifios a estar separados de los
adultos, y el proyecto de ley presenta algunas faiencias al respecto.

6.2. Privado de libertad con su famllia

La CDN establece una excepcién a este principio de separacion de los adultos cuando
algun miembro de la familia esté también privado de libertad. En esos casos, y siempre
que ello no sea contraria al interés superior de! nifio, se podrd reunir al nifio con el
miembro de su familia garantizandole de este modo su derecho a la vida familiar. Esto
se hara en el marco existan programas especiales, con adultos cuidadosamente
seleccionados y nifios, siempre y cuando esté demostrado que dichas actividades son
dtiles para los niffos™.

Un claro ejemplo de cuando se podria utilizar este articulo 37.¢. GDN es en los delitos
como fa inmigracién ilegal. Sin embargo, no se puede utilizar como excusa para no
enviar al adolescente lejos de su casa. UNICEF propang que en estas casos se tiene
que justificar que las otras sanciones alternativas no son adecuadas y que es mucho
mejor que el nific esté con adultos que con personas de su edad.

Por utimo quiero mencionar los casos de nifics encarcelados junto a sus madres, ya que
aungue estos nifics no han cometido delitos alguno, si estn privados de libertad. Las
Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos disponen que debe haber una guarderia
con personal cualificado para ccuparse de los nifios cuando las madres no estén con ellos.

En estos casos nos encontramos de nuevo con el probiema de definir hasta que edad
el nifio puede y debe quedarse con su madre. Esto no est4 resueito a nivel internacional,
asi que son los propios paises los que legislan sobre este punto. UNICEF propone que
almenos el nifio deberia poder permanecer junto a su madre hasta los doce meses, ya
que este primer periodo de vida es muy importante y es vital que estd con su madre'?,

Una solucion mejor para todos estos casos serfa aplicar otra medida alternativa a la
privacién de libertad, y en su virtud sacar al nifio y a la madre del centro privativo de
libertad & imponerle, por ejemplo, un arresto domiciliario, evitando de este modo que
&l nifio tenga que vivir privado de libertad en una cércel.

En Espafia existen varias carceles especiatizadas para mujeres con guarderfas que
acogen a nifios hasta una cierta edad, y en concreto se establece por ley el derecho de
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\as menores internadas a tener en su compaiiia a sus hijos menores de tres afios™.
También se han creado pisos para madres con nifios pequefios que han sido
sancionadas con una pena privativa de libertad y organizado campamentos de verano
y otras actividades para las madres privadas de fibertad con sus hijos pequefios
internados con ellas y con otros de mayor edad. Estos programas levan funcionando
algln tiempo y han tenido una muy buena acogida y resultados, Este tipo de actividades.
deberfa ser promovido, ya que constituyen una buena alternativa y las madres pueden
reincorporarse més facilmente a la sociedad, estando un poco més cerca de ella, sin
estar internadas en un centro con las consecuencias negativas que eso conlieva tanto
para ellas como para los hijos gue estdn con ella.

En Chile Gendarmeria tiene algunos programas especiales para que las mujeres privadas
de fibertad puedan vivir con sus hijos hasta que éstos cumplan los dos afios.

6.3. Correspondencia y visitas

Uno de los desechos que se restringen mas con la privacion de libertad es el derecho
a viviry crecer junto con sus padres, tener una familia y contacto directo con ellos™.
La CDN en su preambule reconoce que “la familia es ef grupo fundamental de \a sociedad
y medio natural para el cracimiento y el bienestar de todos su miembro, y en particuiar
de los nifios”, ademds “e! nifio, para el pleno y armenioso desarrollo de su personalidad
deber crecer en el seno de a familia”.

Todos lus nifios tienen el derecho a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos,
teniendo ambos padres obligaciones comunes en la crianza y desarrotio del nifio. El
Estado estd obfigado a respetar las responsabilidades, derechos y deberes de los padres
en esta farea de orientar y guiar ai nifio™.

Consciente del gran menoscabo que sufren estos derechos ai privar de libertad a un
nifio, 1a CON garantiza ! derecho a mantener relaciones personales y contacto de
mado regular con su familia, pero este estd limitado a las visitasyala correspundencig.
El Estado est obligado a garantizarlos en todos los casos, a no ser que sea contrario
al interés superior del nifio. Ademés no hay que olvidar que los nifios separados de

m

sus padres tienen derecho a una proteccion y asistencia especial por parte del Estado™.

Las Reglas de Menores Privados de Libertad amplian esta garantia estabieciendo
determinadas obligaciones para saivaguardar este derecho. Entre slla estd ei facilitar
& acceso de las familias de los menores y su contacto con eilas mediante una
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descentralizacion de los centros y una reduccién de su tamafio; a utilizar todos Ios
medios posibles para comunicarse con su familia; el derecho a recibir visitas regulares
y frecuentes en principio una vez por semana y como minimo una vez af mes respetando
siempre la intimidad det nifio; a salir de los centros de detencidn para visitar su hogar
v sufamilia, asi como a asistir a un funeral o visitar a un pariente enfermo; fa notificacion
de enfermedad, accidente y defuncion de algin miembro de su familia; a solicitar
asistencia a su familia cuando quiera formular una queja; a gozar de las medidas para
ayudarles a reintegrarse en la familia; y la prohibicién de la restriccién o denegacién
de contacto con la familia .

De esta forma esta algo més delimitado el contenido de este derecho de todos los
nifios privados de libertad. En todo caso fa reintegracion en Ia familia serd un objetivo
prioritasio y permanente todo el tiempo, Los ordenamientos estudiados lo han plasmado
del siguiente modo:

En Costa Rica la ley da derecho a recibir informacion sabre el régimen de visitas, pero
no o regula, con el consecuente peligro de no tener establecido un minima que tenga
que ser siempre respetado. Esto deberfa estar garantizado por la ley para poder alcanzar
uno de los objetivos de a ejecucidn, esto es, 1a reinsercion en su familia, que de aste
modo se convierte en més complicada ya que supondria cambiar bruscamente de un
ambiente en el que el joven estd privado de libertad a su familia'™.

En Espafia Ja ley garantiza el derecho a comunicarse fibremente con sus padres,
representantes legales, familiares u otras personas, y a disfrutar de salidas y permisos,
y se prohibe su privacién como modo de correccion discipiinaria. Estos derechos
estan regulados por la ley y disposiciones que la desarrolien™,

Encei proyecto de ley chileno los adolescentes tiene derecho a recibir visitas periddicas
en forma directa y personal, al menos una vez a la semana. Sin embargo en proyectos
anteriores este derecho era “al menos dos veces por semana”, También se garantiza el
derecho a comunicarse por escrito, por teléfono o por cuaiquier otro medio™.

Es imprescindible contar con una regulacion especifica sobre la forma de ejercer el
derecho al contacto directo con la familia, ya sea mediante correspondencia o visitas,
y preferiblemente por ley. Otro aspecto relevante hoy en dia es adecuar las
comunicaciones de las personas privadas de libertad a los avances de Ja tecnologia.

Es indispensable que los Estados tengan en cuenta este derecho a las relaciones
familiares porque constituyen una forma de garantizar el bienestary el equilibrio moral
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ARTRILOS PARA EL OEBTE

del nifio mientras esta privada de fibertad y muchas veces son la base sobte la cual se
sustenta [a vida posterior de} adolescente en libertad. Por tanto se deberia garantizar
de un modo més conciso este derecho y dotario también de la posibilidad de parficipar
en programas de tipo social para preparar a la familia sobre como ayudar ai joven y
ayudarla a continuar ejesciendo sus deberes y responsabifidades con sus hijos mientras
estan privados de libertad. De hecho fas Directrices para a Prevencién de Ia Delincuencia
Juvenil evidencian esto, al establecer la importancia de no separar ai nifio de sus
padres y de apoyar a las familias mediante servicios adecuados y politicas piblicas
adecuadas™ para prevenir la defincuencia de los jovenes.

CONGLUSION

Las garantias de “dltimo recurse™ y por “e! tiempo més breve posible” son expresion
de un consenso al cual no ha sido facil llegar ya que todavia bastantes administraciones
especializadas en justicia penal de mencres jusfifican el internamiento por ser un bien
para ¢l nifio, y al mismo tiempo no podemos ser ajenos a que existen hoy en dia
fuertes lamamientos para crear instituciones mas seguras, y de todos es sabido que
cuando se crea una nueva institucién se llena facilmente.

Se puede tener muy claro la necesidad de respetar estas garantias, pero al estudiar
s6lo tres ordenamientos juridicos que quieren establecer un sistema de responsabilidad
penal caracteristico de la proteccion integral de los derechos, nos encontramos con
que en el plano normativo estas garantias no se acaban de respetar en su totalidad,
antonces surgen dudas dificiles de resolver y que se plasman en la vida diaria de los
nifios, nifias y adolescentes que son privados de fibertad.

Algo parecido sucede con el derecho a ser tratado con humanidad, dignidad y seglin las
necesidades de su edad. Sin embargo al menos parece més reconocida la garantia de
tener que ejecutar fa privacion de libertad en centros especializados, pero en el caso det
derecho a la vida familiar muchas veces se deja para regulacicnes de desarrollo, io que,
como ya s¢ ha apuntado, puede mermar I efectividad del ejercicio de ese derecho.

tas consecuencias juridicas aplicables a los adolescentes declarados responsables de
haber infringido la ley penal deberian ser —segun Miguel Cillero y a (a luz def articulo
40 CDN-el fomento del sentido de la dignidad y el valor (sin buscar la degradacion del
adolescente); e! fortalecimiento del respeto del joven por las reglas de la convivencia
sacial fundadas en ef respeto a los derechos de los demés; la promocion de la
integracién del adolescente en la sociedad y la asuncion de un rol constructivo dentro
de ella; y la prohibicién de privar de més derechos gue los que estan estrictamente
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restringidos por la sancién impuesta'”. Dignidad personal, integracién social y
responsabilidad pueden dificilmente ser aprendidas si un joven esté privada de libertad
aunqus exista la mejor de fas voluntades por parte de! Estado. Es por tanto necesario
crear alternativas reales para conseguir estos objetivos, que impidan recurrir sin mas
ala privacion de libertad aludiendo la inexistencia de otras medidas.

Este es uno de los grandes retos, ya que tal'y como dice Norberto Bobbio “ef problema
de los derechas, no es tanto el problema de su legitimacién cuanto ef problema de su
implementacidn™™, y para poder implementar estas garantfas es necesario contar con
otras sofuciones alternativas a la privacion de libertad para resalver ¢l problema que
garanticen y respeten los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Con ello sg trataria de completar una evolucién descrita por Michael Foucautt en “Vigilar
y Castigar” donde se describe como 1a pena privativa de libertad pasa de ser una mas
a convertirse en fa pena por excelencia, Ahora se trata de volver a ese estadio previo
de ser una més, pero ademds siempre de carécter excepcional y con las garantias de la
CDN y los otros instrumentos internacionales.
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