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1. INTRODUCCION

1.1. Delincuencia juvenil y entorno social.

El estudio de la criminalidad juvenil constituye un tema de actualidad, no sélo del derecho penal, sino también
de la criminologia y de las ciencias conexas. El constante aumento de los conflictos sociales, y con ellos el de
la delincuencia, ha incrementado el interés por el tema, tanto en los paises industrializados o centrales, como
también en los llamados paises periféricos, como son los de América Latina.

Para comprender el interés por el andlisis y la blisqueda de soluciones para la delincuencia juvenil, es
necesario ubicar este fendmeno dentro de la problematica de la sociedad actual. La estructura social en que
les ha tocado vivir a los nifios y jévenes de hoy, esta caracterizada por una complejidad cada vez mayor,
donde la busqueda de soluciones no depende ni de formulas tradicionales, ni de lideres carismaticos.

La delincuencia juvenil se ubica, por lo menos en América Latina, dentro de un contexto social caracterizado
por grupos de nifios y adolescentes ubicados dentro de niveles de miseria o pobreza, desempleo, narcotrafico,
concentracién urbana, baja escolaridad o analfabetismo, agresiones sexuales y desintegracion familiar. A
estos grupos sociales se les ha negado todos los derechos humanos, tales como el derecho a la vida, la
salud, la educacion, la vivienda, en fin, el derecho al desarrollo(1).

Sumado a este contexto, hay que agregar que la sociedad actual se caracteriza por un debilitamiento de los
sistemas tradicionales de apoyo para el desarrollo de la nifiez y de la adolescencia. Quisiéramos mencionar,



por lo menos, tres medios de apoyo que con los cambios sociales, se han debilitado como para dar una
respuesta efectiva al desarrollo de la nifiez y de los adolescentes. En primer lugar tenemos que mencionar a
La Familia. Los medios de comunicacion, sobre todo la televisién, han suprimido la jerarquia y hegemonia
que la familia tenia como formadora de costumbres sociales. Ademas, la incorporacion de la mujer al sistema
laboral, por necesidad u oportunidades de desarrollo, y otros cambios en la estructura familiar, como la
ausencia generalizada del padre, replantean las relaciones del nifio y del joven. La Escuela, por su parte, se
caracteriza por un marcado énfasis academicista y por la competitividad feroz, borrando el sentido comunitario
y la promocién del desarrollo integral de los jovenes. Ademas, los Sistemas de Asistencia y Recreacion,
como apoyos alternativos, son minimos y siempre insuficientes para la satisfaccion de las necesidades de la
poblacién juvenil.

Por ultimo, quisiéramos manifestar que la delincuencia juvenil es el resultado de la combinacién de diversos
factores de riesgo y respuesta social. Se presenta en toda sociedad, en donde los antivalores de violencia,
agresividad, competencia salvaje, consumo, se imponen a los valores supremos de la sociedad, como la
tolerancia, la solidaridad y la justicia. (2)

1.2. Objetivos y obstaculos de la comparacion.

Cualquier investigacién comparativa presenta problemas generales y particulares. Por ejemplo, el mismo
concepto y extensién de América Latina es ya de por si problematico. Las fuentes de informacion son muy
variadas y no siempre confiables. Sin duda, es una region del mundo politica y socialmente muy conflictiva, y
aungue en esta década de los 90 se presenta con mayor estabilidad politica, no siempre ha sido asi en el
pasado. (3)

América Latina histéricamente se ha caracterizado por ser receptora de las concepciones europeas del
derecho. Se ha desenvuelto en un mundo juridico que en muchas ocasiones no corresponde a la realidad. Un
derecho que se mantiene distanciado de la objetividad existente, de espalda a la realidad cultural y social,
desconocido e ignorado por enormes sectores de poblacién. Muy lamentablemente hay que reconocer que la
tradicion juridica latinoamericana descansa en una dicotomia flagrante entre el discurso y la practica. Por un
lado se nos presenta un derecho liberal, democratico y garantista, el cual es rapidamente desvirtuado y
distorcionado en la realidad por los factores verdaderos del poder. El derecho penal de menores no es la
excepcion en este divorcio entre lo tedrico y lo practico.

Pese a todos estos obstaculos, y otros que se pudieran mencionar, queremos presentar en esta ponencia,
aunque sea de manera general e introductoria, un panorama amplio del derecho penal de menores
latinoamericano. En muchos casos no es necesario particularizar en un pais determinado, ya que la
legislacion tiene un mismo origen, una misma doctrina inspiradora y una evolucién muy similar.

El nivel de la comparacion no quisiéramos que se quede sélo en lo estrictamente formal de las
particularidades de cada legislacion, lo cual ubicaria la ponencia en un analisis puramente juridico o
normativo. Mas bien nos parece, por el contenido del programa del Congreso y sus objetivos, que la
comparacion deberia hacerse en lo sustancial del derecho penal de menores. Sin dejar pasar la oportunidad
de presentar la situacion del derecho penal de menores, y en general de la criminalidad juvenil
latinoamericana, en el marco de los derechos humanos.

1.3. Antecedentes histéricos:

A pesar de no tener ninguna duda sobre la existencia de un derecho penal precolombino, como por ejemplo el
de los pueblos Aztecas, Mayas, Incas o de Mesoamérica, desconocemos si existia alguna regulacién especial,
0 particular para nifios o jévenes que cometieran algun "delito”. Lo mismo que se desconocen las regulaciones
de esta situacion en el llamado derecho colonial americano. El inicio legislativo de la "cuestion criminal” surge
en el periodo republicano, luego de la independencia de las colonias europeas. Aunque a finales del siglo XIX
la mayoria de los paises latinoamericanos tenian una basta codificacion, especialmente en Constituciones
Politicas y Cddigos Penales, la regulacion de la criminalidad juvenil no era objeto de atencion particular. (4)

Es a principios de este siglo en que se ubica la preocupacion por la infancia en 105 paises de nuestra region.
Esto es el resultado, por un lado, de la internacionalizacion de las ideas que se inician en el Siglo XX,
primeramente con la Escuela Positiva y luego con la Escuela de la Defensa Social, y por el otro lado, es el
resultado de la imitacion latinoamericana de las preocupaciones europeas y de los Estados Unidos de
Ameérica por la infancia, lo cual se vio reflejado en varios congresos internacionales sobre el tema de la
infancia.

La primera legislacién especifica que se conoce fue la argentina, promulgada en 1919. Pero fue en décadas
posteriores en donde se promulgaron la mayoria de las primeras legislaciones, por ejemplo Colombia en
1920, Brasil en 1921, Uruguay en 1934 y Venezuela en 1939. Durante este periodo y hasta los afios 60,
podemos afirmar que el derecho penal de menores se desarroll6 intensamente, en su ambito penal,
fundamentado en las doctrinas positivistas-antropologicas.



En la década de los 60, con excepcion de Panama que promulgé su primer ley especifica en 1951 y Republica
Dominicana en 1954, se presenta un auge del derecho penal de menores en el &mbito legislativo, con la
promulgacion y reformas de leyes especiales, por ejemplo, en los siguientes paises: Peru en 1962, Costa Rica
en 1963, Chile en 1967, Colombia en 1968, Guatemala en 1969 y Honduras también en 1969. En la década
de los 70, se promulgan las siguientes legislaciones: México en 1973, Nicaragua en 1973, El Salvador en
1973, Bolivia en 1975, Venezuela en 1975, Ecuador en 1975 y Cuba en 1979. En todo este periodo, se
caracteriza el derecho penal de menores con una ideologia defensista de la sociedad, basada en las
concepciones de peligrosidad y las teorias de las subculturas criminales. (5)

Las concepciones ideolégicas del positivismo y de la Escuela de Defensa Social, fueron incorporadas en
todas las legislaciones y sin duda influyeron en la codificacion penal. Pero en donde estas ideas encontraron
su maxima expresion, fue en el derecho penal de menores. Postulado basico fue sacar al menor delincuente
del derecho penal comin, con ello alteraron todo el sistema de garantias reconocido generalmente para
adultos. Convirtieron el derecho penal de menores en un derecho penal de autor, sustituyendo el principio
fundamental de culpabilidad, por el de peligrosidad. Esto llevo a establecer reglas especiales en el derecho
penal de menores, tanto en el &mbito sustantivo como formal, como por ejemplo, la conducta predelictiva, la
situacion irregular y la sentencia indeterminada. Principios que han servido, y alin hoy se encuentran vigentes
en varias legislaciones latinoamericanas, para negar derechos humanos a los menores infractores,como la
presuncion de inocencia,el principio de culpabilidad, el derecho de defensa, etc.

Un hito en el desarrollo histérico del derecho de menores lo marcé la promulgacion de la Convencion General
de los Derechos del Nifio en 1989. Luego de la entrada en vigencia de esta convencion, se ha iniciado en los
afos 90 un proceso de reforma y ajuste legislativo en varios paises de la regién, especificamente en
Colombia, Brasil, Ecuador, Bolivia, Peru, México y Costa Rica.

2. LEGISLACION PENAL DE MENORES

2.1.  Caracteristicas principales

Como anteriormente explicamos en la parte histérica, las primeras legislaciones de menores tuvieron una
marcada influencia de las ideas positivistas. Un segundo periodo lo podemos ubicar posterior a los afios
cincuenta, recogiendo las ideas formuladas por la Escuela de Defensa Social. Y una tercera y actual etapa
con la promulgacion de la Convencion Internacional de Derechos del Nifio.

Vamos a mencionar algunas de las caracteristicas principales de la legislaciéon en cada uno de estos tres
periodos, sin que signifique que no puedan existir algunas otras, ni que sean excluyentes, es decir, que
alguno de estos rasgos centrales de las legislaciones latinoamericanas referentes a menores se repitan o se
encuentren entremezclados en estos diferentes periodos.

Los rasgos centrales en el primer periodo que podemos mencionar son los siguientes:

a) La intervencion legislativa se fundamenta en la necesidad de asistencia de un sector de la nifiez y juventud
desvalida, considerada incapaz, débil e indigente.

b) Los delincuentes juveniles eran considerados con personalidad particular o anémala, caracterizada por una
estructura psiquica y por ciertas deficiencias fisioldgicas y morfolégicas. Fueron considerados seres
anormales.

¢) Las legislaciones penales de menores estaban apoyadas en criterios de peligrosidad y conductas
predelectivas -

d) Bajo el eufemismo de la intervencién estatal por medio de las llamadas "acciones tutelares", se impusieron
castigos severos, trabajos excesivos y se desconocié a los menores infractores el caracter de sujetos de
derecho y mas bien se les consider6 como objetos de proteccion.

Algunas caracteristicas del segundo periodo, que queremos presentar aqui, son las siguientes:

a) La intervencion legislativa se fundamenta en una supuesta "situacion irregular” en la que se encuentran los
jovenes y niflos, excluidos, generalmente en forma voluntaria, de los medios informales de proteccién, como la
familia, la escuela, la comunidad.

b) Las leyes de menores se caracterizan por judicializar y en muchos casos penalizar situaciones de pobreza
y falta de recursos materiales, o falta de vinculos familiares.

¢) La figura del juez de menores es jerarquizada en una competencia casi sin limite, bajo una concepcion de
"buen padre de familia" y con poderes discrecionales.

d) Desconocimiento para los menores de las garantias procesales cominmente aceptados en el derecho
penal de adultos, como el principio de culpabilidad, la presuncién de inocencia, el principio de legalidad, el
derecho de defensa, etc.



El tercer periodo en el que vivimos actualmente y que se inicia con la Convencion Internacional de Derechos
del Nifio, marca un rompimiento, esperamos definitivo, con las concepciones de las legislaciones pasadas.
Algunos rasgos de estas nuevas legislaciones son los siguientes:

a) Desaparece la concepcion del menor objeto de tratamiento, y es sustituida por la del sujeto-persona titular
de derechos. Reconociendo a los infractores penales las garantias procesales cominmente aceptadas
internacionalmente para los adultos.

b) Se separan las situaciones de naturaleza juridica, que ameritan la intervencion judicial, de las patologicas
sociales, que deben solucionarse por otros medios de politica social del Estado.

¢) Se homogeniza el concepto de nifio, en todo ser humano menor de 18 afios. Lo mismo que se establece
una edad minima para la adquisicién de la capacidad penal.

2.2.  Fundamentos de la punicién penal.

Tal y como lo hemos afirmado la promulgacion de la nueva Convencion de los Derechos del Nifio, marcé un
hito en el desarrollo histérico de las legislaciones de menores. Siguiendo esa sefial podemos separar las
legislaciones antes y después de la Convencién. Haciendo esa diferenciacion podemos encontrar cuéles han
sido los fundamentos de la punicién en el caso de los menores infractores en América Latina.(6)

Antes de la Convencidn en la mayoria de las legislaciones, lo que justificaba la intervencion juridico-penal, lo
fue la "situacion irregular”, y no necesariamente haber infringido las leyes penales. Esta particular categoria es
considerada para todo nifio, nifia 0 joven que carece de las necesidades bésicas para su desarrollo. Bien
pueden ser de caracter material o inmaterial. Por ejemplo, si se dedica a la mendicidad, sino tiene vivienda, o
si no asiste regularmente a la escuela, es claro que carece de lo material necesario para su desarrollo, pero
también si no tiene familia o es abandonado, se encuentra igualmente en "situacion irregular”. Es por ello que
la mayoria de las legislaciones incluyen las categorias de abandono material o moral.

Sin entrar a analizar y criticar la llamada "situacion irregular”, sobre todo por razones mismas de esta
ponencia, sélo quisiera manifestar que esta situacion, llamada también por algunas legislaciones "peligro
social", se convierte en sinénimo de conducta delictiva o predelictiva. Sin duda semejante comparacion
guebranta toda la teoria del delito y refleja desde luego un tipo especial de control social.

Después de la Convencion el panorama legislativo y doctrinario latinoamericano se ha venido modificando.
Pese a que casi todos, por no decir todos, los Estados latinoamericanos suscribieron la Convencion y la han
ratificado, no sucede lo mismo en el &mbito de legislaciones internas. Tenemos conocimiento de que hasta la
fecha sélo en siete paises de la region se han promulgado leyes especiales sobre menores nuevas o se han
modificado las existentes, a efectos de ser adaptadas a la Convencién de los Derechos del Nifio.

A diferencia de las legislaciones anteriores a la Convencién, la nueva fundamentacion de la puniciéon se apoya
en la culpabilidad por el hecho, que es la mejor garantia para el respeto de los Derechos Humanos. Como
principio basico para la intervencion juridico penal es necesaria la atribucion de haber cometido o participado
en un hecho delictivo.

Infraccion que debe estar expresamente consagrada en la ley penal vigente en el momento en que
supuestamente se cometié el hecho. De un derecho penal de menores caracterizado por el modelo de la
culpabilidad del autor y la peligrosidad, se ha pasado a un derecho de culpabilidad por el hecho. Es decir, que
cualquier sancion debe suponer la culpabilidad y que la sancién no debe sobrepasar la medida de esta
culpabilidad.

También en las nuevas legislaciones se reconocen las garantias procesales internacionales admitidas para el
derecho penal de adultos, ademas de aquellas garantias especiales que les corresponden por su condicion de
menores, por ejemplo trato diferencial, reduccion de los plazos de internamiento y mayores beneficios
institucionales que los adultos.

2.3. El caso de Costa Rica.

En muchos paises de la regién las disposiciones relativas a menores se encuentran dispersas en diferentes
cuerpos legislativos, como el Codigo Penal, el Cédigo de Familia, el Codigo de Trabajo, etc. En Costa Rica
sucedia lo mismo. No fue sino hasta el afio 1963 en que, como en otros paises, se promulgé una ley especial
de menores, con regulaciones principalmente en el ambito penal.

Esta primera legislacién se enmarca dentro de la corriente defensista de la sociedad. Fundamentando su
aplicacion en nifios y jovenes menores de 17 afios que se encontraran en situaciones de peligro social. No se
establecia una edad minima para la posible aplicacion de las medidas tutelares. Se basaba en una
culpabilidad del autor y se violaba el principio de legalidad al ampliar la competencia del juez tutelar a
situaciones no delictivas. Solamente existia en San José un Juzgado Tutelar especializado en la materia,
llamado inicialmente, en forma equivocada, Tribunal. La ley no garantizaba la participacion del defensor del
acusado, y no se respetaba el principio de inocencia. Sin embargo, de positivo hay que mencionar que la
medida tutelar de internamiento siempre se uso, y se sigue usando, como ultima alternativa (7).



También dentro del movimiento de reforma internacional que promovié la Convencion de los Derechos del
Nifio, Costa Rica promulgo, el 8 de marzo de 1994, una reforma legislativa de la original Ley Organica de la
Jurisdiccién Tutelar de Menores. Importante de resaltar de esta nueva legislacion podemos mencionar lo
siguiente: Limita la competencia del Juez a la resolucién exclusiva de conflictos penales, delitos o
contravenciones. Establece una edad entre 12 y 18 para la aplicacién de esta nueva ley. Reconoce el principio
de inocencia, la no privacién de su libertad ni la imposicion de ninguna medida sin que se cumpla con el
debido proceso legal. El derecho a la defensa, a la vida privada, a ser oido y a que la sancion que se le
aplique se le imponga una vez comprobada su participacion en el hecho, y que la misma sea proporcional a la
infraccion o el delito que cometié. También la nueva ley garantiza al menor la no imposiciéon de medidas
indefinidas. Lo mismo que el recurrir ante un superior en grado de las resoluciones dictadas en su contra.
Costa Rica cuenta con dos centros para el cumplimiento de las medidas de internacién, uno para varones y
otro para mujeres. En ambos se admiten menores entre los 12 y los 18 afios de edad. El nimero de casos
sometidos a la jurisdiccién tutelar en los afios 1990, 1991 y 1992 corresponde a un promedio de 1.000
expedientes. De los cuales cerca del 16% fueron mujeres y el resto varones. El internamiento sigue siendo la
medida tutelar menos utilizada, correspondiendo en el afio 1988 a un 10,7%, mientas que en 1992 fue sélo un
6,6%. Esto por cuanto el criterio jurisprudencial ha sido correcto y no porque el legislador haya otorgado un
amplio panorama de medidas alternativas al internamiento.

3. PERSPECTIVA DE LA REALIDAD SOCIAL LATINOAMERICANA.

3.1. Condiciones socioecondmicas del menor infractor.

Pese a que la mayoria de las legislaciones latinoamericanas relativas a menores mantienen una orientacion
protectora y defensista para la nifiez y la juventud, lo cierto es que el derecho se desenvuelve en condiciones
objetivas o realidades distantes de estos objetivos, a niveles que muchas veces parecen inalcanzables.
Presentandose una sistematica violacion de los derechos humanos para los menores, concretamente del
derecho a la educacion, a la salud, a la integridad fisica y moral. Estas condiciones hacen que, en muchos
casos, al penalizarse el problema lejos de solucionarlo, mas bien lo agravan.

Pese al elevado nimero de poblacion joven, menor de 17 afios de edad, en América Latina, los Estados
latinoamericanos no le dan la importancia que merece este gran sector de la poblacion. Todo lo contrario, son
los sectores poblacionales a los que mas golpean las crisis econdmicas. Por ejemplo, segun informes de
CEPAL en 1970 América Latina tenia 282 millones de habitantes, habia en la regiéon aproximadamente 112
millones de personas pobres, de las cuales 27.7 millones eran menores de seis afios. En un informe posterior,
el mismo organismo informa que en 1986 América Latina tenia 429 millones de habitantes. De estos 170
millones eran pobres y 81.4 millones eran indigentes. Siendo los menores de 17 afios casi la mitad del nimero
poblacional. Para 1992, América Latina cuenta con aproximadamente 450 millones de habitantes, de los
cuales se calcula que mas de la mitad vive en condiciones de pobreza, y la poblacion menor de 17 afios se
ubica dentro del 40 al 50%, con una proporcién siempre en aumento.

La relacion entre las condiciones socioeconomicas y los menores infractores de la ley esta sobradamente
demostrada. Solo quisiera presentar aqui el resultado de una investigacion patrocinada por ILANUD, que
recogi6 informacién de los sistemas de justicia de menores en 18 paises de la region latinoamericana. (8) . La
investigacion que estamos citando confecciond un perfil del adolescente infractor tipo que pasa por los
tribunales de menores de estos paises. Determin6 que en el 75% de los casos estos tribunales se ocupan de
un joven de sexo masculino, con algo mas de 4 afios de retraso escolar, residente primordialmente en zonas
marginales u otras zonas de vivienda de clase baja, trabaja en actividades que no requieren calificacion
laboral, o bien procura la obtencion de dinero por medio de actividades ilicitas, contribuye al sostenimiento del
nucleo familiar y el padre o la madre son desempleados o subempleados. En la mayoria de los casos vive en
una familia que es incompleta o desintegrada, con ausencia de padre (9).

Este mismo estudio que estamos citando de-terminé que el 89% de los casos sancionados por la justicia
juvenil se distribuye entre las categorias de menor ingreso econdmico, perteneciendo muchos de ellos al 40-
60% de la poblacion regional que se encuentra en los niveles de pobreza o de pobreza extrema segun
definicién que de éstas da el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (10)

3.2. Breve exposicién de indicadores generales.

Tal y como se ha expuesto en la seccion anterior, se constata que el perfil del menor infractor que pasa por
los sistemas de justicia penal en la region latinoamericana, pertenece a los sectores pobres de la poblacion.
De ahi que cualquier programa para la prevencion del delito estara condicionado, directa o indirectamente, en
buena medida, con el aumento o disminucion del sector poblacional pobre y con las politicas sociales
programadas por los Estados para estos sectores.

Pese a que en América Latina se cuenta con un derecho penal de menores garantista, la misma realidad
social nos demuestra las pocas posibilidades de alcanzar estos fines. A manera de ejemplo y para ilustrar lo
anterior, vamos a presentar algunos indicadores sociales de la infancia en América Latina, tomando como
muestra algunos de los paises mas representativos. En una publicacion, patrocinada por la Comisién de



Comunidades Europeas, titulada Situacion de la Infancia en América Latina y el Caribe (11), se establecen
algunos indicadores basicos en el campo de la protecciéon de menores que son: el ambito de proteccion,
salud, educacion y trabajo. Estos indicadores reflejaron los siguientes datos de relevancia.

En el caso de MEXICO, con una poblacién de 88.598.000 habitantes en 1990, se constatd que el 63% esta
ubicada entre el grupo de edad entre O y 14 afios. Se calcula que en las zonas rurales viven unas 17 millones
de personas en estado de miseria y 5 millones "a la deriva social"; callejeros, en mendicidad, prostitucion, en
albergues, sistemas precarcelarios, consejos tutelares, instituciones privadas, etc. Se calcula que en todo el
pais trabajan aproximadamente cerca de 2 millones de menores de 14 afios al servicio de algun patrén, esto
sin tomar en cuenta los miles de menores que realizan algun trabajo en forma auténoma. Mas de un millén de
niflos menores de 5 afios murieron por desnutricion entre 1982y 1988. El 45.1 % del total de consulta externa
en los hospitales corresponde a menores de 5 afios. Para 1988 el 63% de la poblacién entre 4 y 23 afios
estaba matriculada en algun nivel del sistema de educacion formal.

Con respecto a GUATEMALA, que para 1989 alcanzé un total de 8.935.394 habitantes, con 41.9% de
poblacion indigena y el resto ladina, el tipo de familia predominante es la rural con 82%, integrada por un
promedio de 6 miembros. Pese a las dificultades para obtener informacion estadistica confiable, segun la
Organizacion de Derechos Humanos Amnistia Internacional, se calcula que aproximadamente 5 mil nifios y
niflas deambulan por las calles. Muchos de ellos son huérfanos, abandonados o discapacitados. La UNICEF
ha calculado que existen unos 3.700 menores institucionalizados en lugares publicos y privados. La tasa
estimada de mortalidad infantil en 1988 fue de 51.3 por cada mil nifios nacidos vivos. Para 1990 el 38% del
total de poblacion en edades de 4 a 23 afios se encontraba matriculada en algun nivel del sistema de
educacion formal.

Una de las realidades mas complejas y dificiles, no sélo de explicar sino de entender, es la de BRASIL. En
1990 la poblacién total era de 150.368.000 habitantes, el 59% de los cuales eran menores de 14 afios. En
1987 el 34% de las familias en el area urbana y el 60% de las familias en el area rural se encontraban en
estado de pobreza. Aproximadamente 7 millones de nifios viven y trabajan en las calles de Brasil, existen
reiteradas denuncias de que diariamente estos nifios son maltratados, torturados, mutilados y asesinados por
escuadrones de la muerte, estando bajo custodia policial. Se calcula que en 1990 unos 1.500 nifios o
adolescentes fueron asesinados por estos grupos. El 80% de las victimas eran varones entre 15y 18 afios y
el 82% eran negros o de raza mezclada. Segun Amnistia Internacional centenares de menores son abatidos a
tiros en las calles, s6lo en el primer semestre de 1993 mas de 300 nifios y adolescentes fueron asesinados en
Rio de Janeiro. Por otra parte, en 1990 el porcentaje de analfabetismo fue de 18.9% y el 57% de la poblacion
entre 7 y 23 afios se encontraba matriculada en algun nivel de educacion formal.

En VENEZUELA, con una poblacion de 19.733.000 habitantes para 1990, el 66% era menor de 14 afios. En
1986 el porcentaje de hogares bajo la linea de pobreza en todo el pais era de 27%. La mortalidad de menores
de 5 afios para 1990 fue de 43 por cada mil (25 mil nifios). El porcentaje de analfabetismo en ese mismo afio
fue de 11.9%. En 1988 el 60% de la poblacion de 4 a 23 afios estaba matriculada en algun nivel de educacion.
En 1985 el porcentaje de nifios de 10 a 14 afios de edad econdmicamente activos era de 2.5%, pese a que
segun la legislacion la edad minima para el trabajo de los nifios es de 14 afios.

A pesar de que COSTA RICA se encuentra ubicada entre los 30 paises del mundo con mejores indicadores
sociales, de acuerdo con el informe de 1994 de UNICEF, también es cierto que existen graves desajustes
sociales. La poblacion de Costa Rica en 1987 era de 2.790.635 habitantes, mientras que para 1992 se calcula
en 3.160.405 habitantes. Los porcentajes de poblacién de O a 18 afios no han variado significativamente entre
los afios 1987 a 1992, manteniéndose aproximadamente en un 44%. En 1990 se reportaron un total de
151.153 familias en situacion de pobreza (20% del total de familias) de las cuales un 11 % se encontraba en
extrema pobreza y no podia satisfacer sus necesidades alimentarias basicas. En el caso de la nifiez y la
adolescencia, para 1991 se estimd en situacién de pobreza alrededor de 340.00 menores, siendo el 25% de la
poblacion de O a 18 afios de edad. Aunado a la situacion de las condiciones de vida de los sectores mas
débiles de la sociedad, el Estado costarricense de los tltimos afios se ha caracterizado por la reduccion de la
inversion en las areas de salud, educacion, nutricion, vivienda, cultura y recreacion. Menores
institucionalizados se calculan aproximadamente en el afio 1992 cerca de 3.500 a 5.000, en instituciones
publicas y privadas. No existen datos sobre trabajadores del sector informal, especificamente sobre los de la
calle, sin embargo se estima que hay unos 1.000 entre 7y 17 afios de edad en el &rea metropolitana.

4 PRECEPTOS INTERNACIONALES:

4.1. Doctrina de las Naciones Unidas.

Para llegar a la adopcién de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, en
noviembre de 1989 (en adelante solo la llamaremos Convencion), se tuvo mucho camino que recorrer. Casi
practicamente desde la fundacion de las Naciones Unidas, esta organizacion se caracterizé por la defensa de
los Derechos Humanos y particularmente por la proteccion de la nifiez mundial, no sélo por medio de
organizaciones internacionales de defensa, sino también de promocién y de denuncia

Un antecedente de la Convencion lo constituye sin duda la Declaracién Universal de los Derechos del
Nifio, adoptada en 1959. Constituye un documento que establece lineas fundamentales sobre la nifiez, que
como marco tedrico de proteccién universal, fue configurando limites positivizados en las legislaciones



nacionales y sobre todo en la conciencia juridica universal. Por cierto, que estamos muy lejos aun de lograr
tales ideales.

Producto de las reflexiones del Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del delito y
Tratamiento del Delincuente (Caracas 1980), fue la creacion de las Reglas Minimas Uniformes para la
Administracién de la Justicia de Menores, conocidas como "Reglas de Beijing , aprobadas en las
reuniones preparatorias (1984) para el Sétimo Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente. Las Reglas son normas minimas para el tratamiento de los menores
delincuentes. Establecen una nocion de "menor”, objetivos de la justicia de menores, garantias procesales y
una orientacion de politica social de caracter preventivo.

En la reunién preparatoria interregional, celebrada en Viena abril de 1988, para el Octavo Congreso Mundial
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente (La Habana, 1990), se
aprobaron dos importantes resoluciones de trascendencia en la lucha por el reconocimiento de los derechos
de los menores. Una fue el proyecto de Directrices de Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia Juvenil, llamadas "Directrices de Riyadh", y la otra fue el proyecto de Reglas Minimas de
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad.

Las Directrices de Riyadh, deben aplicarse en el marco general de los instrumentos internacionales de
proteccion de los Derechos Humanos. Establece principios fundamentales de politica social, criterios de
intervencion oficial en caso de menores, lo mismo que lineas fundamentales para la legislacién y la justicia de
menores. Las Reglas Minimas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad establecen los
procedimientos minimos para el ingreso, permanencia y egreso de menores en centros de detencion.
Establecen requisitos para los centros de detencidn sobre registros, clasificaciones, ambiente fisico y
comunicacién con el mundo exterior, uso de la fuerza y relaciones con el personal de los centros.(12)

4.2. Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio

Esta Convencion tiene una relevancia Unica dentro del marco de la proteccion internacional de la nifiez
mundial. Tal y como lo hemos dicho, marca un hito en la historia de la nifiez y sus efectos a nivel mundial ya
se han reconocido. Es la declaracién mas completa y elaborada de los derechos del nifio, y fue adoptada por
unanimidad en la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

Quisiéramos mencionar algunos rasgos fundamentales que caracterizan este importante instrumento juridico,
desde luego, tan sélo a manera de ejemplo.

a) La Convencién es el resultado de toda la elaboracion de normas juridicas anteriores. Como tal, recoge toda
la experiencia internacional y sirve como marco general de interpretacion.

b) La Convencién ha producido como efecto inmediato la adopcion de una nueva legislacion interna en cada
pais. Por lo menos se ha iniciado un proceso de reforma. Esto ha obligado a erradicar viejos sistemas
juridicos, caracterizados por promover o facilitar las violaciones de Derechos Humanos.

c¢) La Convencion ha puesto en una linea principal de discusion o, podriamos decir, ha "internacionalizado",
todos los aspectos relacionados con la infancia, y no tnicamente el caso de los menores infractores de la ley
penal.

d) La Convencién no sélo establece las garantias procesales cominmente aceptadas para el derecho penal
de adultos, sino también toma en cuenta la particular condicién de la infancia para la aplicacion de la ley.

e) La Convencion establece la solucion judicial para los conflictos de menores frente a la ley como un
ultimo recurso, siempre y cuando las otras posibles soluciones no sean factibles. Para todo caso, sean
soluciones judiciales o no, deben respetarse los Derechos Humanos y las garantias legales.

5. PANORAMA ACTUAL DEL DERECHO PENAL DE MENORES

5.1. Nueva concepcidn doctrinal.

Como lo hemos manifestado en nuestra exposicién, desde que se aprob6 la Convencion se inicié una nueva
doctrina de la infancia, tanto a nivel internacional como a nivel de cada pais que ha iniciado el proceso de
reforma. Segun opinion del experto y especializado en el tema de la infancia Emilio Garcia Méndez, "La
Convencion aparece hoy, como el dispositivo central de una nueva doctrina: la doctrina de la Proteccion
Integral. Este nuevo paradigma, posibilita repensar projundamente el sentido de las legislaciones para la
infancia, convirtiéndolas en instrumentos eficaces de defensa y promocion de los derechos humanos
especificos de todos los nifios y adolescentes. La ruptura con la vieja doctrina es evidente "(13)

Esta nueva doctrina hace referencia no sélo al contenido de la Convencion, sino también a lo expresado en
los instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos. En especial a los instrumentos
internacionales referentes a menores a que hemos hecho referencia en la seccién de la doctrina de las
Naciones Unidas. Es la doctrina de los Derechos Humanos, que ha alcanzado en este campo de la nifiez un
nivel positivizado. Es la doctrina que elimina las odiosas discriminaciones, creando una sola categoria de
infancia, que jerarquiza la funcién judicial, que garantiza la participacion del nifio como sujeto pleno de
derechos, como ser humano con dignidad propia.



Sin embargo, no podemos perder de vista la perspectiva realista. Las violaciones de Derechos Humanos son
multiples, terribles y reiteradas. La positivizacién de los Derechos Humanos, sea de rango internacional o
nacional, no significa su garantia ni su cumplimiento. Seria absurdo pensar que la ley por si sola limita los
abusos y las desviaciones del poder politico. Mas en nuestra Ameérica Latina, que como deciamos, se ha
caracterizado por la dicotomia entre lo que la ley dice y lo que se hace. Tan sélo permitaseme poner el
ejemplo de Brasil, quien suscribio la Convencion, la incorporé a su legislacion nacional y promulgé un reciente
estatuto del nifio y del adolescente, que por cierto ha recibido muchos elogios, pero, por otro lado, tenemos
gue en ese pais se comete, diariamente, una de las mas terribles y monstruosas violaciones de los Derechos
Humanos contra miles de nifios. Sin duda no se puede ignorar la existencia de profundas diferencias sociales
y multiples violaciones de los Derechos Humanos.(14)

5.2. Proceso de reforma legislativa.

Uno de los efectos casi inmediatos producidos por la adopcién de la Convencion, lo constituye proceso de
reforma legislativa que se ha iniciado en América Latina y probablemente en otras latitudes. Tenemos
conocimiento de las siguientes reformas llevadas a cabo posteriormente a la fecha de la Convencién: en
Colombia, Brasil, Ecuador, Bolivia, Pert, México y Costa Rica. Desconocemos cuales han sido los procesos
internos en cada pais para la promulgacion de estas nuevas leyes, esperamos que hayan sido producto de un
debate rico en ideas y reflexiones, con la participacion no sélo de las organizaciones gubernamentales, sino
también de las no gubernamentales relacionadas con el tema de la infancia. Para también ir desapareciendo
esa costumbre latinoamericana de la promulgacion de leyes sin estudios ni discusion publica, y méas bien
tradicionalmente hechas por "comisiones técnicas" integradas por "expertos" nacionales o importados.

En Colombia, se acordd un nuevo Codigo del Menor por decreto N° 2737 del 27 de noviembre de 1989, tan
sélo siete dias después de que la Asamblea General de Naciones Unidas adoptara la Convencién. En 1990
concretamente por la Ley Federal N° 8069 del 13 de julio, Brasil aprobé el Estatuto del Nifio y del
Adolescente, cuya principal fuente inspiradora fue la Convencion.

En el afio 92, Ecuador aprobd un nuevo Cédigo del Menor, el dia 16 de julio. En diciembre de ese mismo afio
también Bolivia y Per( aprobaron, el primero un nuevo Cdadigo del Menor, y el segundo, via decreto ejecutivo,
lo que le podria restar vigencia, un Cédigo del Nifio y del Adolescente. México, también siguiendo la tendencia
reformadora, derog6 la Ley de 1979 y promulgé una nueva legislacion de menores en 1991 llamada: Ley para
el tratamiento de menores infractores para el Distrito Federal en materia comun para toda la Republica en
materia federal. La Ultima reforma legislativa de que tenemos conocimiento es la de este afio en Costa Rica,
por ley N° 7383 del 8 de marzo de 1994, se reformd la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores No
3260 del 21 de diciembre de 1963. Mientras que también sabemos que actualmente en El Salvador existe un
anteproyecto para la creacion de una ley especifica, que regule exclusivamente las relaciones de los menores
infractores de la ley penal.

5.3. Nuevalegislacion de menores en Costa Rica

Pese a que en el caso de Costa Rica no se promulgé una nueva ley o Cédigo de Menor en sentido estricto,
sino mas bien se hizo una reforma a la Ley Tutelar vigente desde 1963, si se observa en esta reforma una
ruptura con las lineas fundamentales de la ley anterior. Esta ley, a diferencia de otras técnicas legislativas,
regula exclusivamente los casos en los cuales se le atribuye a los menores entre los 12 y los 18 la comision
de un delito o una contravencion. Dejando la regulacién de las otras materias relacionadas con menores en
los Codigos de Trabajo, Civil, Familia, etc.

La nueva ley costarricense fij6 la edad de 12 afios para la adquisicion de la capacidad de la responsabilidad
penal. Estableciendo que a los menores de esa edad no se podria atribuirles ninguna infraccién penal,
guedando a salvo la responsabilidad civil.

Se fijan, entre otras, las siguientes garantias procesales: El principio de legalidad penal, el principio de
inocencia, la no privacion de libertad sin que se cumpla el debido proceso, el derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni contra parientes, el respeto a su vida privada y de su familia, el derecho a la
defensa, el derecho a no ser resefiado, la prohibicién de imponer medidas indefinidas y la posibilidad de
recurrir ante un superior en grado de las resoluciones dictadas en su contra.

La ley establece un capitulo de procedimientos que prevee la intervencion de trabajadores sociales. Lo mismo
gue un capitulo para la aplicacion de las medidas tutelares. Las medidas que el juez puede imponer son las
siguientes: a) Amonestacion, b) Libertad Asistida, c) Depdsito en Hogar Sustituto, ch) Colocacion en un
trabajo u ocupacion conveniente, d) Internacion en un establecimiento reeducativo. Para los casos de delitos
contra la vida y delitos sexuales se aplican las medidas contenidas en los incisos c), ch) y d).

A partir del primero de julio de este afio, iniciaron las labores Juzgados Tutelares en todas las siete provincias
del pais. Aunque con recargo en la materia de familia, por lo menos cambia el panorama anterior a la ley, en
el cual existia sélo en la provincia de San José un Juzgado con competencia especializada en materia tutelar.



Criticable de esta nueva ley costarricense son la falta de criterios claros para la determinacién o la imposicion
de las medidas tutelares. Dejando al criterio del juez la escogencia de la medida tutelar, lo que significa que
las facultades del juez son tan amplias que se pueden prestar a abusos en los derechos de los menores
infractores. Ademas hace falta una politica criminal clara y coherente con los principios proteccionistas de esta
nueva ley, por parte del Estado costarricense, en la cual se refleje un verdadero compromiso con la nifiez y la
juventud del pais.

COMENTARIO FINAL

Las principales conclusiones que podemos derivar de lo dicho hasta el momento son las siguientes:

1) El perfil del menor infractor que pasa por los sistemas de justicia penal en la region latinoamericana,
pertenece a los sectores pobres de la poblacion.

2) Cualquier programa para la prevencion del delito en América Latina (paises en desarrollo) estara
condicionado directa o indirectamente, en buena medida con el aumento o disminucion del sector poblacional
pobre y con las politicas sociales programadas por los Estados para estos sectores.

3) Es necesario separar las situaciones de naturaleza juridico-penal, que ameritan la intervencién judicial, de
las patologias sociales, que deben solucionarse por otros medios de politica social del Estado.

4) Es necesario limitar la competencia del juez tutelar a la resolucion exclusiva de conflictos penales.

5) La intervencion juridico-penal debe estar apoyada en el principio de legalidad penal y el proceso debe
desarrollarse respetando los principios procesales universalmente aceptados para adultos, con mayores
atenuantes para el caso de los jévenes, principalmente: El derecho a la defensa legal y los recursos legales
ordinarios y extraordinarios.

6) La utilizacion de medidas privativas de libertad, sea detencién provisional o el internamiento, sélo debe
usarse en casos graves y como "ultima ratio".

La historia del derecho penal de menores en América Latina esta plagada de toda clase de injusticias.
Problemas sociales como son el abandono, la mendicidad y el desempleo, han sido convertidos en problemas
legales de tipo penal. La ideologia del peligro social" y de las "medidas" ha atentado contra los Derechos
Humanos de los nifios y de los jévenes, ha servido para estigmatizarlos como nifios enfermos, nifios problema
o0 nifios peligrosos. Pero a la misma vez ha servido para ocultar o negar la incapacidad de los Estados para
solucionar los conflictos sociales, econémicos y politicos de la sociedad.

Sin embargo, algo se ha avanzado, y el proceso de reforma iniciado luego de la Convencion no debe
quedarse so6lo en el campo legislativo. Debe convertirse en un factor desencadenante para las
transformaciones de las condiciones reales en las que vive nuestra infancia latinoamericana.
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