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RESUMEN

La autora expone los fundamentos del derecho penal juvenil y efectia una revision cri-
tica de la legislacion penal juvenil paraguaya con la finalidad de determinar su coherencia
con la tutela de los derechos y libertades en el orden constitucional. A partir del andlisis de
los principios penales contenidos en la Constitucion del Paraguay, los instrumentos interna-
cionales y su recepcion en la legislacion penal, busca verificar su vigencia en los procesos
que involucran a adolescentes infractores. Si bien no pretende dar respuestas definitivas a
las cuestiones planteadas, su interés radica en resaltar la trascendencia del reconocimiento y
la vigencia de los principios constitucionales de derecho penal en procesos de adolescentes,
como tutela efectiva de sus derechos fundamentales.
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ABSTRACT

The author presents the fundamentals of juvenile criminal law and makes a critical re-
view of the paraguayan juvenile criminal law in order to determine their consistency with
the protection of rights and freedoms in the constitutional order. It is carried out from the
analysis of criminal principles established in the paraguayan Constitution, international in-
struments and their reception in criminal law, in order to verify its validity in procedures
involving juvenile offenders.The goal of this work is not give answers to the several ques-
tions, it focuses on emphasize the importance of the recognition and the application of the
constitutional principles of criminal law in juvenile penal procedures in order to promote the
effective protection of their fundamental rights.

Key words: Juvenile criminal law; juvenile justice system; criminal principles; juvenile
offenders.

I. INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica de Paraguay de 1992' ha reconocido los
principios proclamados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, suscrita
en el afio 1990 la que indudablemente signé la evolucién histérica de la justicia
penal juvenil, dejando atrds definitivamente el concepto del «menor» como ob-
jeto de asistencialismo, reivindicando al «nifio» y «adolescente» como sujetos
de derechos, e iniciando un proceso de reformas legislativas en varios paises de
América Latina.

En el campo del derecho penal se tradujo en el reconocimiento de las garan-
tias sustantivas y formales frente al aparato coactivo del Estado. Ciertamente, los
adolescentes imputados por hechos punibles deben gozar de las garantias del de-
recho penal y procesal penal, ademads de las garantias propias de la justicia juvenil.

No obstante, en Paraguay, el Cédigo del Menor de 1981 permanecié en vigor
hasta el afio 2001, a pesar de que contenia un modelo tutelar y correccional con
una perspectiva incompatible con los fundamentos constitucionales vigentes.

A partir de la promulgacién del Cédigo Penal de 1997 y del Cédigo Proce-
sal Penal de 1998, se ha producido la adopcion de un sistema de responsabilidad
penal juvenil que cristaliza la evolucién ocurrida en la materia consagrando los
principios y garantias constitucionales —penales y procesales— que regulan de
manera conjunta el ejercicio del poder punitivo del Estado.

El Cédigo de la Niflez y la Adolescencia de 20012 es el primer instrumento
normativo que asume el cambio de paradigma de la doctrina de la situacién
irregular a la proteccion integral, situando a la justicia penal juvenil en el marco
del derecho penal constitucional.

' En adelante CN.
2 En adelante CNA.
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La Constitucidn, en sus declaraciones fundamentales de la parte dogmética,
enuncia los derechos que rigen tanto en los procesos penales de adultos como
de adolescentes, otorgando al proceso penal las condiciones de legitimidad in-
herentes a un Estado de derecho, e impidiendo el uso arbitrario del iuspuniendi
del Estado. Ahora bien, para lograr que todos y cada uno de los derechos y li-
bertades constitucionales tengan efectiva vigencia se requiere, ademads, el otor-
gamiento de una determinada estructura al poder, definida en la parte orgdnica
de la Constitucién. En efecto, no resulta menos importante el reconocimiento de
un debido proceso que contar con un juzgador idoneo e independiente para ga-
rantizarlo, esto es, el estricto cumplimiento de los mecanismos previstos para
nombrarlo considerando sus méritos y aptitudes, y sin injerencias que atenten
contra la imparcialidad de sus decisiones.

El derecho penal juvenil estd basado en los mismos principios que el dere-
cho penal de adultos, tales como legalidad, reprochabilidad, proporcionalidad,
prevencion, humanidad e intervencién minima.

Asimismo, los conceptos de las categorias de la teoria del delito —accidn,
tipicidad, antijuricidad y reprochabilidad—, como los tipos penales, son pro-
porcionados por el derecho penal. Son las clases de sanciones, asi como su de-
terminacidn, las particularidades que hacen especial al derecho penal juvenil,
entendido este en cuanto a normas de naturaleza sustantiva.

Coincidimos con Berdugo (1996) al afirmar que los principios rectores del
sistema penal no deben considerarse como meros «limites» del iuspuniendi,
sino como principios constituyentes del derecho de castigar o, dicho de otro
modo, el derecho penal no puede seguir siendo considerado sino como derecho
penal constitucional, pues es consubstancial al mismo, ademads de la bisqueda
de eficacia al eliminar la violencia social extrapenal, la finalidad de garantia al
disminuir la violencia del propio sistema penal?.

Desde el momento en que se sindica la comisién de un hecho punible a un
adolescente, durante el desarrollo del proceso y en la etapa de ejecucién de
la sancién, deben ser respetados los derechos procesales basicos previstos en la
Constitucion. Entre los que se destacan, particularmente, el derecho a un juicio
previo; juez natural, imparcial e independiente; presuncién de inocencia; invio-
labilidad de la defensa; contradiccion; legalidad del procedimiento; impugna-
cién y excepcionalidad de la prision preventiva. Es decir, se debe garantizar que
el proceso penal juvenil se desarrolle con la vigencia de todas las garantias
propias de un debido proceso.

El control de la vigencia de estas garantias debe ser mds estricto, en razén
de las peculiaridades que reviste su condicién: el adolescente se encuentra en
una situacién de mayor indefension y los efectos del proceso penal, asi como de

3 BERDUGO, 1996: 33.
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la sancién, probablemente sean mas nocivos o generen la posibilidad de produ-
cir vejaciones.

En este sentido, cabe mencionar que las garantias judiciales del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos contenidas en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos* —Ley n.° 1/89— y el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos® —Ley n.° 5/92—, son aplicables también a adolescen-
tes®. Mds adn considerando que la Convencién sobre los Derechos del Nifio’
—Ley n.° 57/90— no establece un érgano supranacional de carécter jurisdiccio-
nal, por lo que rige el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos.

Si proteccidn integral representa una nocion abierta, ya que cada Estado
debe progresivamente asegurar nuevos y mejores niveles de reconocimiento y
efectividad, deben considerarse incluidos todos los instrumentos internaciona-
les de proteccion de derechos humanos que sean pertinentes en la materia®.

La proteccidn integral del adolescente y su interés superior son principios
constitucionales que rigen el sistema penal juvenil paraguayo’, ya que toda de-
cisién que concierne al adolescente debe considerar primordialmente sus dere-
chos y su desarrollo. En materia penal esto se traduce en la absoluta vigencia de
sus derechos fundamentales durante el proceso y la ejecucién de la sancion.

Con este marco conceptual, en el presente trabajo se pretende efectuar una
revision critica de la legislaciéon penal juvenil paraguaya con la finalidad de

* En adelante CADH.

5 En adelante PDCP.

¢ CADH. Articulo 8.2. ... Durante el proceso, «toda persona» tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas... PDCP. Articulo 14.3. Durante el proceso, «toda persona»
acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas...

Las comillas no corresponden al texto oficial.

7 En adelante CDN.

8 BELOFF, 1999: 90.

® CN. Articulo 54. De la proteccién del nifio. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de garantizar al nifio su desarrollo arménico e integral, asi como el ejercicio pleno de
sus derechos, protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y
la explotacion. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales
garantfas y la sancién de los infractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen cardc-
ter prevaleciente.

CDN. Articulo 3. En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio...

CNA. Articulo 3. Del principio del interés superior. Toda medida que se adopte respecto al
nifio o adolescente, estard fundada en su interés superior. Este principio estd dirigido a asegurar el
desarrollo integral del nifio o adolescente, asi como el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos y
garantias. Para determinar el interés superior o prevaleciente se respetaran sus vinculos familiares,
su educacion y su origen €étnico, religioso, cultural y lingiiistico. Se atenderd ademads la opinién del
mismo, el equilibrio entre sus derechos y deberes, asi como su condicién de persona en desarrollo.
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determinar su coherencia con los principios del derecho penal reconocidos
constitucionalmente.

Se exponen los fundamentos del derecho penal juvenil a través del andlisis
de los principios penales contenidos en la Constitucidn, los instrumentos inter-
nacionales ratificados por Paraguay asi como su recepcion en la legislacién pe-
nal juvenil, especificamente aquellas disposiciones normativas que pueden
plantear discusiones o problemdticas constitucionales. Finalmente, se busca
verificar su vigencia en los procesos que involucran a adolescentes.

Si bien no se intenta dar respuestas definitivas a todas las cuestiones plan-
teadas, el interés radica en resaltar la trascendencia del reconocimiento y la vi-
gencia de los principios de derecho penal en los procesos penales de adolescen-
tes, como tutela efectiva de sus derechos fundamentales.

II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO LIMITE DE LA SANCION PUNITIVA DEL ADO-
LESCENTE

Sin duda, la principal conquista del nuevo sistema penal juvenil ha sido el
reconocimiento del principio de legalidad.

Es preciso recordar que el anterior Cédigo del Menor —Ley n.° 903/81 —,
acorde al movimiento ideoldgico de la época, recogia concepciones del positi-
vismo y de la escuela de defensa social. En efecto, establecia una presuncién
legal de «estado de peligro» de los menores que «manifiesten tendencia a delin-
quir, habitualmente ingieran bebidas alcohdlicas, tengan otros vicios o desarre-
glos de conducta, sean habitualmente victimas de maltratos fisicos, orales o
mentales, o que siendo deficientes fisicos o mentales carezcan de la atencién
especial adecuada a su estado, se dediquen a ocupaciones contrarias a la moral
0 a las buenas costumbres o que sean peligrosas para su vida o integridad fisica
y muestren inclinacién a otros tipos peligrosos de conducta» —art. 222—. En
estos casos, el juez correccional era el competente para investigar, entender y
resolver en todo lo relativo a la proteccion de los «menores en estado de peli-
gro» —art. 231 Inc. c..

La peligrosidad como conducta predelictiva, la vulnerabilidad como causal
de inimputabilidad, el asistencialismo en vez de la sancién, constituyeron algu-
nos de los argumentos que legitimaron sustraerlos de la justicia penal y de sus
garantias, y la imposicién de privaciones de libertad sin proceso ni duracién
determinada, justificando asf la judicializacion y la criminalizacién de situacio-
nes de marginalidad social.

El principio de legalidad se erige pues como el principal limite impuesto
por las exigencias del Estado de derecho al ejercicio de la potestad punitiva.
Solo las acciones tipicas y antijuridicas pueden tener significacion para la apre-
ciacién juridico-penal de la reprochabilidad del adolescente.
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Este principio estd proclamado en el articulo 9 de la Constitucion entre las
declaraciones fundamentales, y reconocido en el articulo 1 del Cédigo Penal, el
cual debe regir en materia juvenil en tanto el Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia no contempla especificamente los principios penales, aplicindose en ca-
récter supletorio aquellos propios del Derecho Penal y Procesal Penal de adultos
en virtud al articulo 193 del CNA'™®,

En la teorfa y en la préctica existe un difundido consenso respecto de las
consecuencias que se derivan del principio de legalidad. En particular se reco-
nocen cuatro prohibiciones como consecuencia de ello: de aplicacién retroacti-
vade laley (lex praevia); de aplicacion de otro derecho que no sea el escrito (lex
scripta); de extension del derecho escrito a situaciones andlogas (lex stricta); de
clausulas legales indeterminadas (lex certa). Cada una de estas prohibiciones
tiene un destinatario preciso: la exigencia de lex praevia se dirige tanto al legis-
lador como al juez; la de lex scripta, al igual que la de lex stricta, al juez; por
dltimo, la de lex certa tiene por destinatario basicamente al legislador y, subsi-
diariamente, al juez''.

En el tema que nos ocupa, puede generar discusion si el arbitrio reservado
al juez para decidir sobre la eleccién y duracién de las medidas a imponer al
adolescente, vulnera el principio de legalidad en cuanto a la exigencia de deter-
minacion.

La legislacién juvenil paraguaya no prevé una sancién especifica para cada
hecho punible, dejando una potestad amplia al juzgador para la eleccién de la
medida adecuada. El articulo 206 del CNA establece expresamente los supuestos
en los que dnicamente procede la medida privativa de libertad. Por su parte, las
medidas socioeducativas no son indeterminadas en su duracién —solo pueden
ser modificadas antes del vencimiento del plazo ordenado y hasta tres afios de
duraciéon—, por lo que no resultan incompatibles con el principio de legalidad.

En cuanto al ejercicio de la facultad, legalmente otorgada al Juez, para la
eleccion de la medida, sustituirla por otra, dejar sin efecto la impuesta o prolon-
garla, debe estar razonadamente fundamentado en la educacién del adolescente,
esto es, siempre que ésta se vea efectivamente beneficiada con tal decision. La

19 CN. Articulo 9. De la libertad y de la seguridad... Nadie estd obligado a hacer lo que la ley
no ordena ni privado de lo que ella no prohibe.

CDN. Articulo 40.2.a. Que no se alegue que ningn nifio ha infringido las leyes penales, ni se
acuse o declare culpable a ningtin nifio de haber infringido esas leyes por actos u omisiones que no
estén prohibidos por leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron.

CP. Articulo 1. Principio de legalidad. Nadie serd sancionado con una pena o medida sin que
los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancién aplicable se hallen expresa y estric-
tamente descritos en una ley vigente con anterioridad a la accién u omision que motive la sancion.

CNA. Articulo 193. ...El Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal tendrén cardcter supletorio.

' BACIGALUPO, 1999: 44.
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pretension legal es que la adopcidn de la medida se realice individualizando la
necesidad concreta del adolescente. Al efecto, se deberé atender especialmente
su edad que se constituye en el limite de exigibilidad.

En este sentido, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia de Menores —Reglas de Beijing— consideran que las
diversas necesidades especiales de los menores, asi como la diversidad de me-
didas disponibles, requieren un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales y la adopcién de las medidas mas adecuadas en cada caso en
particular, no obstante, determinan el alcance de las mismas: «Los que ejerzan
dichas facultades deberédn estar especialmente preparados o capacitados para
hacerlo juiciosamente y en consonancia con sus respectivas funciones y manda-
tos» —6.3.

En el comentario oficial a la regla citada, se resalta también la necesidad de
prever controles y equilibrios a fin de restringir cualquier abuso de las faculta-
des discrecionales y salvaguardar los derechos del joven.

Es de destacar que el limite a la discrecionalidad no puede apoyarse sola-
mente en el entrenamiento de los operadores sino en lineamientos especifica-
mente establecidos sobre la determinacion de la sancién penal juvenil. Tal como
lo sostiene Ziffer (1999), la trascendencia del acto de individualizacién de la
sancidn es igualable a la decisiéon misma de si ella debe ser impuesta, por lo que
debe estar regido por «reglas y criterios juridicos racionalmente controlables»,
que se traducen en el «deber de fundamentacién de las decisiones y la posibili-
dad de su revision judicial»!2.

III. LOS PRINCIPIOS DE REPROCHABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

Los fundamentos del Derecho Penal dependen basicamente de la descalifi-
cacion efectuada por el mismo. Segin se refiera a hechos o a los autores de
ciertos hechos y, de acuerdo a la definicidn optada, se estructura el derecho pe-
nal sobre el principio del hecho o sobre el principio del autor. En ambos casos,
tanto el concepto de delito como el de pena sufrirdn modificaciones. El presu-
puesto filoséfico de la primera posicion es la libertad de la voluntad de decidir
por o contra el derecho, la decisidn contra el derecho es la base del juicio sobre
la culpabilidad; el segundo criterio parte de una premisa determinista: el hecho
se explica por la personalidad del autor y como sintoma de ella'®. La culpabili-
dad por el hecho brinda mayores garantias, en tanto puede ser condicionada a
mayor control judicial. En efecto, la idea misma de determinismo es violatoria

12 ZIFFER, 1999: 18.
13 BACIGALUPO, 1998: 7.
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de la dignidad humana, puesto que reduce al individuo a la condicién de una
cosa regida unicamente por la causalidad. Es indiscutible hoy la inviabilidad de
la vigencia de un Derecho puro de autor, por ser inconcebible en un Estado
de derecho la elaboracion de tipos penales a partir de la peligrosidad del autor,
ni siquiera invocando una supuesta prevencion especial'“.

El principio de reprochabilidad debe regir tanto para el derecho penal de
adultos como en el derecho penal juvenil. Para la intervencién juridico-penal se
puede considerar solo la actitud del adolescente respecto de la accidn tipica y
antijuridica cometida, es decir, no importa mayor culpabilidad el comporta-
miento anterior al mismo o, inclusive, posterior. De un derecho de menores
caracterizado por el modelo de culpabilidad de autor, se ha pasado a un derecho
penal juvenil de culpabilidad por el hecho. Esto es, cualquier sancién debe su-
poner culpabilidad y la sancién no debe sobrepasar —aunque puede ser infe-
rior— a la medida de esta culpabilidad.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio consagra el principio de culpa-
bilidad —nulla poena sine culpa— . Por su parte, el Cédigo Penal reconoce tam-
bién el principio de reprochabilidad®.

El principio de prevencion se refiere a los fines que persigue el Estado con
la imposicién de la pena —como se analizard ulteriormente—, y el principio de
culpabilidad es el que exige mantener la actividad tendiente al logro de estos
fines, dentro de los limites de lo reprochable personalmente al autor. Es asi que
se afirma que la culpabilidad se orienta retrospectivamente al hecho cometido,
mientras que para la prevencion interesa el futuro del autor.

Pero la culpabilidad en la determinacién de la sancién no serfa idéntica a la
de la teorfa del delito, pues posee sus propias reglas. Jescheck (1993) explica
esta distincion sosteniendo que la culpabilidad como concepto sistemético de la
estructura del delito es base de la pena; y la del injusto culpable en su totalidad
es la culpabilidad en la individualizacién penal’®.

Para esclarecer atin mas la diferenciacién, cabe citar la disposicion norma-
tiva contenida en el Inc. 1 del articulo 65 del Cédigo Penal que contempla la
reprochabilidad referida a la medicién de la pena: «...La medicion de la pena se
basard en la reprochabilidad del autor y serd limitada por ella...».

La funcién limitadora de la culpabilidad es aclarada por Roxin (1993), soste-
niendo que la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad porque los

14 JESCHECK, 1993: 47.

'> CDN. Articulo 40.2.i. ...se le presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme alaley...

CP. Articulo 2. Principios de reprochabilidad y de proporcionalidad: 1. No habra pena sin
reprochabilidad. 2. La gravedad de la pena no podra exceder los limites de la gravedad del repro-
che penal...

16" JESCHECK, 1993: 795.
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conceptos de dignidad humana y autonomia de la persona, que presiden la ley
fundamental, indiscutiblemente presuponen al hombre como ser capaz de culpa-
bilidad y responsabilidad. El concepto de culpabilidad tiene la funcién de asegurar
al particular que el Estado no extienda su potestad penal, en interés de la preven-
cion general o especial, mds alld de lo que corresponde a la responsabilidad de una
persona concebida como libre y capaz de culpabilidad. En cambio es licito quedar
por debajo de la pena adecuada a la culpabilidad, estd permitido e incluso es nece-
sario segtn el principio de subsidiariedad'’. La compensacién de culpabilidad no
constituye un fin en si misma. La pena solo se justifica si sirve a los fines del De-
recho Penal, de ahi que nuestro Cédigo Penal contenga, entre las bases de la me-
dicion de la pena, una cldusula sobre prevencion especial en el citado articulo 65:
«...se atenderdn también los efectos de la pena en su vida futura en sociedad».

En lo referente a la proporcionalidad entre culpabilidad y sancidn, las Re-
glas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores —Reglas de Beijing—, establecen como uno de los objetivos de la
justicia de menores:

5.1.El sistema de justicia de menores hard hincapié en el bienestar de estos
y garantizard que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo
momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito.

En el comentario oficial, las reglas aclaran que el objetivo transcripto es el
principio de proporcionalidad, conocido como instrumento para restringir las
sanciones punitivas, recalcando que la respuesta a los jovenes no solo debera
basarse en el examen de la gravedad del delito sino también en las circunstan-
cias personales del autor.

En el mismo articulado citado, el Cédigo Penal reconoce igualmente el
principio de proporcionalidad.

IV. EL PRINCIPIO DE PREVENCION Y LOS FINES DE LA SANCION PENAL JUVENIL

La Constituciéon como ley fundamental, al provenir de los legitimos repre-
sentantes del pueblo paraguayo reunido en Convencién Nacional Constituyen-
te, define a la Republica de Paraguay como un Estado social de derecho que
adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista,
fundada en el reconocimiento de la dignidad humana —art. 1 —. Estas bases
constitucionales de modelo de Estado determinan los objetivos que se preten-
den con el sistema penal. En ello radica la relevancia de los fines perseguidos

7 ROXIN, 1993: 27.
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con la sancién penal, reflejados en la decisidn sobre la pena concreta que se
impone al responsable de la comisién de un hecho punible.

Aceptar que en un Estado democritico el fundamento de la sancién no
puede coincidir con las teorias absolutas de la pena, ha desembocado en el re-
conocimiento —por parte de la doctrina penal — de muiltiples finalidades atri-
buidas a las penas que, en sus diferentes vertientes, contindan siendo objeto de
discusion. El punto de convergencia en el debate acerca del fin de la pena, es la
aceptacidn de que esta no puede liberarse de toda finalidad y tener por funda-
mento juridico solo la retribucion. Si la misién del Derecho Penal es servir a la
proteccion de bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de esa tarea no
puede servirse de una pena que prescinda de toda finalidad social; la idea de la
retribucién fomenta la pena alli donde no es necesaria a las funciones del De-
recho Penal, por lo que pierde legitimacién social'®. Mir Puig sostiene, en su
obra «El Derecho Penal en el Estado social y democrético de derecho», que la
pena es un fenémeno complejo en el que se combinan elementos preventivos,
tanto de naturaleza general como de naturaleza especial. Afirma que un Estado
democrético debe fundar su Derecho Penal en el consenso de sus ciudadanos,
por lo que la prevencién no puede perseguirse a través de la mera intimidacién
que supone la amenaza de la pena, sino satisfaciendo la conciencia juridica
general mediante la afirmacidn de las valoraciones de la sociedad. Es la llama-
da prevencién general positiva. Asimismo, en la prevencion especial positiva,
buscando disuadir al autor de realizar futuros hechos punibles, a través del
principio de resocializacién. Y ambos fines se conjugan en el mismo objetivo:
evitar la comisién de delitos como forma de proteger a la sociedad'. La pre-
vencién aparece asi como la finalidad punitiva coherente con un Estado social
y democriético de derecho.

La Constitucién define en el articulo 20 los fines de la pena con la formula-
cion del principio de prevencion, general positiva y especial positiva. Esta fina-
lidad de la sancién punitiva es recogida en el articulo 3 del Cédigo Penal. En lo
que atafie especificamente a la materia juvenil, la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio también lo establece en el articulo 40%.

'8 ROXIN, 1993: 19.

19 MIR PuiG, 1994: 36.

2 CN. Articulo 20. Del objeto de las penas. Las penas privativas de libertad tendrén por ob-
jeto la readaptacion de los condenados y la proteccion de la sociedad...

CDN. Articulo 40.1. ...la importancia de promover la reintegracién del nifio y de que este
asuma una funcién constructiva en la sociedad.

CP. Articulo 3. Principio de prevencién. Las sanciones penales tendran por objeto la protec-
cion de los bienes juridicos y la readaptacion del autor a una vida sin delinquir. Articulo 39. Obje-
to y bases de la ejecucion: 1. El objeto de la ejecucion de la pena privativa de libertad es promover
la readaptacion del condenado y la proteccién de la sociedad...
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Asi como la doctrina de la proteccidn integral constituye un cambio de pa-
radigma, en el campo del Derecho Penal se erige como nuevo paradigma la
prevencion especial positiva como substancial finalidad de la sancién impuesta
a los adolescentes. Es decir, esta debe estar orientada a la resocializacién del
menor infractor, a través de su educacién. De hecho, desde el punto de vista
criminoldgico, la educacién es uno de los factores mds importantes de la rein-
sercién social.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia asume esta posicién con la des-
cripcién de los fines de las medidas socioeducativas que pueden ser impuestas
a adolescentes, «asegurar y promover su desarrollo y educacién», en el articu-
lo 200. Por su parte, las medidas correccionales estdn destinadas a «llamar
seria e intensamente la atencidn del adolescente acerca de la responsabilidad
por su conducta», segun el articulo 203; e igualmente razones educativas se
mencionan en el articulo 205 in fine. En cuanto a la medida privativa de liber-
tad, el articulo 206 prescribe que el internamiento del adolescente en un esta-
blecimiento especial estd destinado a «fomentar su educacién y su adaptacién
a una vida sin delinquir». Se establece que la ejecucion de la misma serd «de
acuerdo con las necesidades y posibilidades pedagdgicas en regimenes cerra-
dos o semiabiertos, procurando favorecer un tratamiento que permita al ado-
lescente aprender a vivir en libertad sin la realizacion de hechos punibles», y
fomentando los contactos del adolescente con el 4&mbito exterior del estable-
cimiento y su incorporacion a programas educativos y de entrenamiento so-
cial —art. 215—. Objetivo que se reitera entre las disposiciones especificas
relativas a la ejecucién de las medidas en los centros de reclusién, expresando
la obligacién de «prestar especial atencién al grupo familiar del adolescente,
con el objeto de conservar y fomentar los vinculos familiares y su reinsercién
a su familia y a la sociedad» —art. 247 in fine.

Si bien en las Reglas de Beijing, se determina como uno de los principios
rectores de la respuesta que se dé al delito, que esta sea proporcionada a «las
necesidades de la sociedad» —Regla 17—, su incidencia deber ser secundaria,
al prevalecer las «circunstancias y necesidades del menor», principio primera-
mente expuesto en la regla citada. Justamente, la prioridad de reintegrar al ado-
lescente a través de su educacién, impide que pueda ser utilizada la punicién
unicamente en beneficio de la generalidad, y a costa de aquella, aunque la san-
cién tenga por si misma efectos preventivos generales.

La prevencion general, como finalidad de la pena, busca producir efectos
sociales a través del castigo, los cuales pueden obtenerse infundiendo miedo o
intimidacién a las personas para que no realicen las conductas prohibidas o
realicen las mandadas; estos efectos no solo se producen por medio de la con-
minacion abstracta de las penas, sino también especialmente a través de la apli-
cacidén concreta de los castigos, tal es una de las funciones de la publicidad de
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los juicios?'. En este sentido, la no publicidad del juicio penal juvenil constituye
una manifestacién mas del cardcter meramente secundario de la prevencién ge-
neral, en los fines de la sancién impuesta a los adolescentes.

Los fines esenciales de la sancién juvenil, previstos en nuestro ordenamien-
to, obligan a evitar reacciones punitivas contrarias a la resocializacién y a con-
siderar las consecuencias de la medida en la vida social futura del adolescente.
Rige, pues, el principio de necesidad que aboga por una sancién no mayor a la
necesaria para la resocializacion, y sin exceder los limites de la gravedad del
reproche penal.

Acerca de la resocializacion se han expuesto posturas a favor como en con-
tra, que mantienen vigente el debate sobre su efectividad. Algunas posiciones
sostienen que este principio hace reaparecer el denominado Derecho Penal de
autor, rechazado por la concepcidn liberal cldsica del Derecho Penal, en razén
de que implica efectuar un tratamiento dirigido a incidir sobre las caracteristicas
personales del autor. Esto podria traducirse peligrosamente en la indetermina-
cién de la pena, es decir, imponer la pena conforme al grado de respuesta del
individuo al tratamiento realizado®. Desde una perspectiva marxista, la crimi-
nologia critica sostiene que el Derecho Penal burgués es la defensa de los inte-
reses de la clase dominante?; al buscar modificar la personalidad del sujeto se
anularfa su libre desarrollo, y al pretender imponerle principios éticos o morales
de la sociedad a la cual se lo desea incorporar se admitiria que tales valores son
vélidos. Estimamos sumamente razonable, el concepto que tiene Mir Puig de la
resocializacion. La acepta con limites y rechaza la que se impone en contra de
la voluntad del condenado o, inclusive, agravando las penas. Resocializar no
implica la adaptacién a las injusticias sociales o el convencimiento de que el
sistema imperante funciona; es ofrecer alternativas para vivir libremente sin
delitos, nada mas. No puede tener como fin alienar®. En otras palabras, evitar
nuevos hechos punibles es el tnico fundamento vélido de la reinsercién, para
estar acorde con los derechos inherentes a la dignidad humana.

En cuanto a las objeciones por su inaplicabilidad prictica, se ha manifesta-
do que constituye una burda paradoja pretender educar para la libertad estando
en privacion de ella; y esta situacién produce la aparicién de los «submundos»
0 «subculturas carcelarias», ambientes manejados por mafias que convierten
a la cércel en «tierra de nadie». Ademads, pueden plantearse situaciones en las
que la resocializacion resulte inviable, cuando se trata de personas que se hallan
en proceso de socializacion, como ocurre precisamente en los casos de adoles-

2! BINDER, 1991: 50.

22 BusTos RAMIREZ, 1987: 89.
23 BARATTA, 1998: 209.

2 MIR PUIG, 1994: 141.
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centes; o innecesaria, porque las personas en conflicto con la ley estdn adapta-
das a la sociedad. Este seria el caso de los «delincuentes de cuello blanco», su
explicacién la encontramos en la caracterizacion de los mismos efectuada por
Sutherland, «la diferencia mds significativa con otros delincuentes radica en que
el delincuente de cuello blanco se ve a si mismo como un ciudadano respetable
y, por lo general, asi también lo considera la sociedad»®. Por lo que general-
mente este universo de autores no genera el planteamiento de este tema pues
dificilmente ingresa a prisién, como tampoco este tipo de hechos punibles es
usualmente cometido por adolescentes.

Es también un contrasentido la reinsercidn, cuando se ha caido a una vida
ilicita justamente porque nunca se ha tenido la posibilidad de insercién en la
sociedad. En esta circunstancia se ubicarfan aquellos adolescentes socialmente
excluidos. Jovenes marginales que a veces no terminan la escuela —si es que la
empezaron—, quizds alguna vez fueron «nifios de la calle» o «nifios institucio-
nalizados»; el sistema penal los escogié como clientela por su marginalidad, o
aprendieron a delinquir como parte de su aprendizaje a la supervivencia. En el
transcurso de sus vidas van desarrollando un desabrido sentimiento hacia la
sociedad que, sin duda, incide en su iniciacion delictiva®.

Afirman al respecto Cobo del Rosal y Boix Reig, que todos estos inconve-
nientes en la aplicabilidad de la resocializacién solo pueden resolverse conci-
biéndola como un derecho fundamental que tiene toda persona que se encuentra
privada de libertad®’. Similar justificacién ha efectuado la jurisprudencia alema-
na: «Como titular de derechos fundamentales que surgen de la dignidad del
hombre y que garantizan su proteccion, el autor de hechos punibles condenado
debe conservar la oportunidad de incorporarse nuevamente a la comunidad lue-
go del cumplimiento de su pena. Considerado desde el autor, este interés en la
resocializacion se desprende de su derecho fundamental» (BverfG ET. 35,
pp- 202 y ss., sentencia Lebach).

En el ordenamiento paraguayo, este derecho fundamental no seria mas que
una extension del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 46 de la
Constitucién®. Derecho que se traduce en la obligacion prestacional por parte
del Estado, de proporcionar a la persona privada de libertad todos los medios
necesarios para reinsertarse a la sociedad, y de crear las condiciones adecuadas

25 SUTHERLAND, 1999: 170.

% Como aquel relato psicolégico del crimen cometido por el joven Raskolnikov en la novela
filoséfica-social de Dostoyevski (1991).

2" CoBo DEL RosaL y Boix REIG, 1982: 221.

2 CN. Articulo 46. Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad y derechos.
No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstdculos e impedird los factores que las
mantengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades injustas no
serdn consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios.
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a tal efecto. Obviamente, respetando su dignidad y los derechos inviolables
que le son inherentes, como asi también el libre desarrollo de su personalidad,
todo lo cual se enmarca dentro de la obligacién que debe asumir un Estado
social de derecho. Por otra parte, la disposicidn constitucional que prescribe el
objeto de las penas, anteriormente extractada, se halla ubicada dentro del capi-
tulo II: «De la libertad» del Titulo II: «De los derechos, de los deberes y de las
garantias», de la Parte I: «De las declaraciones fundamentales, de los derechos,
de los deberes y de las garantias». Por su ubicacion sistemdtica en la Constitu-
cion, también podemos afirmar que se concibe a la resocializacién como un
derecho fundamental.

V. EL PRINCIPIO DE EDUCACION EN EL MARCO DE UN PROCESO PENAL GARANTISTA

El principio de educacién impone que las sanciones tengan como finalidad
substancial la educacién del adolescente. No obstante, el derecho penal juvenil
es derecho penal genuino, por lo cual, la finalidad educativa no puede situarse
por encima de los principios del derecho penal.

En consonancia con este principio, las medidas socio-educativas constitu-
yen la sancién principal. Es preciso tener en cuenta que estas medidas, com-
puestas por prohibiciones y mandatos, no dejan de tener connotacion negativa
en tanto implican una restriccién de derechos. Y a pesar de que signifiquen la
minima intervencién posible de cardcter penal, tampoco dejan de ser sanciones;
por lo que es preciso que los operadores de justicia no recurran a ellas en aque-
llos casos que no habrian sido sancionados, produciendo en realidad un efecto
contrario al ampliar la intervencion juridico-penal. Por ejemplo, resultaria vio-
latorio de los principios de proporcionalidad, necesidad y subsidiariedad, el he-
cho de impartir mandatos o prohibiciones, que de alguna manera son gravosos,
en causas sobre hechos bagatelarios o que no generan un gran interés publico en
su persecucion, y en las que podria prescindirse de la accién penal a través de la
aplicacion de un criterio de oportunidad o de otras formas de terminacion anti-
cipada del proceso, siempre mds acordes con un derecho penal minimo que
debe regir el derecho penal juvenil.

En relacidn a la decision de qué medidas socio-educativas pueden ser orde-
nadas en el caso particular, Albrecht sostiene que deben ser determinadas a
través de los presupuestos de adecuacion y necesidad para la eliminacién de las
deficiencias educativas —las cuales tienen que aparecer en el hecho punible ya
que estas medidas solo pueden ordenarse con motivo del hecho punible—, y
considerando ademds la proporcionalidad entre el hecho y la consecuencia juri-
dica a elegir. El autor va mds alld al cuestionarse: «La sola circunstancia de que
un menor cometa un hecho punible, no es reconducible eo ipso a deficiencias de
educacidn, sino que puede tener otras razones». Sefiala que en caso contrario se
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produce una problemética de relacién de tension respecto del primado educati-
vo de los padres, garantizado constitucionalmente. Es decir, solo pueden orde-
narse medidas de esta naturaleza, en cuanto no se cumple la expectativa del
adolescente a educacidn por parte de la familia. El Estado no tiene un derecho
de educacion en tanto que los padres cumplan con su deber de educacion, pues
serfa una agresion al legitimo derecho de los mismos. Y la sola realizacién del
hecho punible no es indicio de un fracaso de los deberes de educacién de los
padres®. La salida que propone el mencionado autor ante esta problemadtica
constitucional, es la participacidon de los legitimados para la educacién en el
caso de reacciones educativas en el procedimiento penal de adolescentes.

Este dilema se plantea también en nuestro ordenamiento, considerando que
la Constitucién reconoce el derecho y la obligacién de los padres de educar a
sus hijos menores de edad, y no establece como finalidad de la sancién penal
especificamente la educacién (arts. 53 y 20 de la CN, respectivamente). Sin
embargo, la solucién sugerida por Albrecht no es fécil de implantar en nuestro
medio, mds ain considerando la situacién coyuntural. En muchos casos la ex-
trema pobreza de la familia del adolescente dificulta el contacto de la misma
con los operadores de la justicia, y hasta la propia visita a su lugar de reclusién.

Otra medida socio-educativa que podria generar divergencia constitucional
seria el mandato sobre realizar o aceptar un determinado trabajo, en tanto repre-
senta una vulneracion de un derecho fundamental no limitable, como lo es el
derecho que tienen todos los habitantes de la Republica a un trabajo libremente
escogido —art. 86 de la CN—; y hasta seria cuestionable la viabilidad préctica
de imponer como medida la obligacién de asumir un trabajo en forma estable,
teniendo en cuenta el nivel de desempleo actual.

La legislacion juvenil establece como presupuesto para la procedencia de la
medida privativa de libertad inicamente la finalidad educativa —Inc. a del
art. 206 del C.N.A.—. Conforme a la redaccion de la norma, en la consecucion
de este objetivo pueden rebasarse los limites de la gravedad del reproche penal
del adolescente. Tampoco se exige que la gravedad de la sancién no exceda los
limites de la gravedad de la reprochabilidad, en los demds presupuestos de la
normativa analizada —incisos ¢, d y e—, en tanto solo en el inciso b se hace
alusién al grado de reprochabilidad, y en el peniltimo inciso del articulo citado
se halla la conjuncién disyuntiva «o» —que denota alternativa—, lo que traduce
la posibilidad de aplicar independientemente cada uno de los incisos™.

2 ALBRECHT, 1990: 213.

% CNA. Articulo 206. De la naturaleza de la medida privativa de libertad: La medida priva-
tiva de libertad consiste en la internacion del adolescente en un establecimiento especial, destinado
a fomentar su educacion y su adaptacion a una vida sin delinquir. La medida sera decretada solo
cuando: a) las medidas socioeducativas y las medidas correccionales no sean suficientes para la
educacién del condenado; b) la internacién sea recomendable por el grado de reprochabilidad de
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Esta situacion resulta cuanto menos peligrosa para la vigencia del principio
de reprochabilidad en la determinacién de la sancion penal juvenil®!.

Por nuestra parte, la inica fundamentacion de la legitimidad de la medida
privativa de libertad que hallamos es la reprochabilidad del autor, y una medida
o su duracién que sobrepase el grado de reprochabilidad es inconcebible en un
Estado de derecho. No puede justificarse una sancién que exceda los limites de
la gravedad del reproche penal®.

Es sabido que las consecuencias crimindgenas producidas por la ejecucion
de sanciones privativas de libertad constituyen un contrasentido a esta finalidad
educativa que se le atribuye. Es mds, investigaciones han puesto de relieve que
la naturaleza de las estructuras propias de las instituciones de reclusion, en las
cuales estan insertados los menores, hace que toda labor dirigida a su rehabili-
tacion esté condenada al fracaso®. En estas condiciones «la prisionizacién re-
produce criminalidad, genera reincidencia, la intervencion penal por desviacio-
nes primarias genera otras secundarias mds graves»*. El Abog. P. Juan de An-
tonio de la Vega S.J., sacerdote jesuita espafiol, quien fue Capelldn de la Peni-
tenciaria Nacional de Tacumbui, con propiedad describe el proceso de priosioni-
zacion en nuestras instituciones carcelarias: «Muchos internos estdn como ale-
targados. No salen del interior de sus celdas. Esto se debe a un mal que afecta a
quienes permanecen encerrados por mucho tiempo. La prisionizacion es el de-
terioro fisico de la persona. Los sentidos de la vista y el oido disminuyen su
capacidad progresivamente. Esto se produce por falta de estimulos. El interno
sOlo escucha el chasquido de las cadenas y el ruido de las rejas al abrirse o ce-
rrarse. El olfato también se deteriora. S6lo huelen transpiracion de varén y de-
tergente»*. «La vida en la cdrcel conlleva penalidades sobreafiadidas a la priva-
cion de libertad pretendida por la ley»*.

su conducta; c) el adolescente haya reiterada y gravemente incumplido en forma reprochable me-
didas socioeducativas o las imposiciones ordenadas; d) anteriormente se haya intentado responder
a las dificultades de adaptacion social del adolescente mediante una modificacion de las medidas
no privativas de libertad; o, e) el adolescente haya sido apercibido judicialmente de la posibilidad
de la aplicacién de una medida privativa de libertad en caso de que no desistiese de su actitud. En
este caso la duracion de la medida privativa de libertad serd de hasta un aflo.

31 El Tribunal de la Adolescencia de Asuncidn en correcto cumplimiento de la legislacion, en
la mayoria de los fallos dictados desde su creacién, ha justificado la medida privativa de libertad
—vy su duracién— exclusivamente en tal pretension educativa, sin mencionar que esta finalidad
preventiva especial de la sancién se hallaba enmarcada en la reprochabilidad del adolescente por
el hecho.

32 GONZALEZ VALDEZ, 2006: 137.

3 DAvID, 2003: 132.

3 ZAFFARONI, 2011: 529.

3 DE LA VEGA, 2004: 17.

% DE LA VEGA, 2010: 289.
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Si bien en teoria, se insiste en que las medidas privativas de libertad im-
puestas a adolescentes no deben revestir las caracteristicas de las penas privati-
vas de libertad para adultos, mientras la ejecucion de las mismas sigan teniendo
idénticas consecuencias nocivas, constituye una hipocresia justificarlas con una
finalidad educativa, cuando son esencialmente contraproducentes a cualquier
educacion. Albrecht exhorta a igual escepticismo al manifestar: «Si en vista de
los resultados empiricos, respecto de la contraproductividad «educativa» de la
ejecucion penal de menores, se quiere considerar en la imposicién de la pena de
menor en primer lugar el bienestar del menor, ello no se puede llevar a cabo
racionalmente... el operador juridico deberia ser especialmente escéptico frente
a las supuestas ventajas de la orientacion «educativa» del legislador: una com-
probacion fiable empiricamente de los éxitos «educativos» de la ejecucién pe-
nal de menores, no se ha producido en modo alguno hasta ahora... mas bien
deberia esforzarse de interpretar restrictivamente la culpabilidad por el hecho,
para mediante la mdxima evitacion posible de la imposicién de la pena dismi-
nuir en la ejecucién penal, en interés del menor y de la comunidad, los dafios
mads graves que amenazan el desarrollo»?’.

La finalidad educativa de la sancién juvenil constituye, sin duda, una cues-
tién esencial que también determina la especialidad del derecho penal juvenil.
Hasta tal punto que ha generado la tendencia de que las medidas no sean conce-
bidas como penas. Las medidas no son penas, es el criterio recogido por nuestra
jurisprudencia®. Sin embargo, el hecho de negar a las medidas la naturaleza
juridica de las penas, no constituye un fiel reflejo de la realidad juridica sino
mds bien pretende defender un determinado modelo de justicia juvenil, en el
que las notas caracteristicas del ordenamiento penal ceden a favor de las propias
de un sistema de corte tuitivo. Las razones con las que se podrian mantener el
cardcter no penal de las medidas son de indole diversa. Por una parte, recurrien-
do a la diccién del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, en el cual se insiste en
su naturaleza educativa, cuyo componente sancionador puede ser considerado
solo como un mero instrumento del fin educativo®. Por otro lado, si se atiende
a la regulacidn relativa a la imposicién de las medidas, y no a su contenido pu-
nitivo, se podria concluir que la flexibilidad que preside tanto la imposicién
como la ejecucién de las mismas, es el criterio que permitiria definirlas como
una respuesta no penal. Estas razones no pueden ser aceptadas. La primera,
porque consiste en una acritica aceptacién de la denominacién que reciben las

3 ALBRECHT, 1990: 338.

# «Las medidas aplicables al adolescente que infringe la ley penal, no deben ser de penali-
dad, sino de educacién» (T. de Apel. Penal de la Adolescencia. Asuncién, agosto 05-003. Ac. y
Sent. n.° 16); (T. de Apel. Penal de la Adolescencia. Asuncion, agosto 06-003. Ac.y Sent. n.° 17).

% La paradoja es que el término «medida» en realidad es propio de la doctrina de la situacién
irregular.
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sanciones juveniles, que desatiende el verdadero contenido de las mismas. La
segunda, porque elude la consideracién de sus implicancias y desvia su atencién
hacia los principios relativos a su imposicién y cumplimiento. La pretension de
que las medidas son solo educativas significa, en tltima, un retorno al sistema
correccional y, por ende, a algunas de sus premisas definitorias: la irresponsabi-
lidad del adolescente, la necesidad de ampararlo con la asistencia educativa y la
bondad intrinseca del sistema. Constituye, ademds, un retroceso hacia la ausen-
cia de las garantias consubstanciales a un Estado de derecho®.

Perviven asf falacias en nuestro sistema penal juvenil que es preciso corre-
girlas: las medidas son sanciones y la educacién no puede justificar la privacion
de libertad porque es contraproducente a aquella. Es imperioso dejar atrds la
consideracion de las medidas aplicables a adolescentes como una respuesta no
penal, cuando son sanciones punitivas; y la falsedad que encierra la justificacion
de la sancidn privativa de libertad, y su duracion, en la educacién del adolescen-
te, su interés y proteccidn integral, cuando significan todo lo contrario.

El principio de educacién, en la medicion de la pena, se ha mostrado como
criterio poco racional. Ha surgido como categoria encubridora legitimante, que
confirma una serie de dudas desde la perspectiva de un Estado de derecho y ob-
jeciones en relacién a los derechos fundamentales. La educacién sirve amplia-
mente como sinénimo de represion y prevencion general*'. Y sobre todo, como
nefasta consecuencia, la vulneracion de principios penales constitucionales.

Como lo sostiene Garcia Méndez, no se puede negar que «el enfoque esqui-
zofrénico de la compasion-represion perdura todavia hoy en muchas cabezas y
algunas pocas leyes; de lo que no cabe duda, en cambio, es de que el presente y
el futuro de la infancia ya son una cuestion de justicia»*?.

VI. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD EN LA EJECUCION PENAL JUVENIL

Otro principio al que debe ajustarse toda interpretacion de la ley penales el
principio de humanidad, del cual se deduce la proscripcion de las penas crueles y
de cualquier pena que desconozca los derechos inherentes a la persona humana y,
en el caso especifico de los adolescentes, la prohibicién de la pena de muerte.

En la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos se proclama:

CADH. Articulo 4.5. No se impondrd la pena de muerte a personas que en el
momento de la comision del delito tuvieren menos de dieciocho afos de edad o

4 DoONADO, 2002: 46.
41" ALBRECHT, 1990: 349.
42 GARCIA MENDEZ, 1999: 28.
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mas de setenta... Articulo 5.2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

En el mismo sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala:

CDN. Articulo 37.a. Ningtin niflo sea sometido a torturas ni a otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la
de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por
menores de dieciocho afios de edad... c. Todo nifio privado de libertad sea tra-
tado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la per-
sona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las per-
sonas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estard separado
de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de corres-
pondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores —Reglas de Beijing— también instan:

1.4. La justicia de menores se ha de concebir como una parte importante
del proceso de desarrollo de cada pais y deberd administrarse en el marco ge-
neral de justicia social para todos los menores, de manera que contribuya a la
proteccién de los jovenes y al mantenimiento del orden pacifico de la socie-
dad... 17.2. Los delitos cometidos por menores no se sancionardn en ningin
caso con la pena capital... 3. Los menores no serdn sancionados con penas
corporales.

Garzén Valdés afirma que la violacién del principio de humanidad veda
toda posibilidad de actuar como sujetos morales. Considera que la «dignidad
de la persona» no es un atributo accidental sino una expresion equivalente a la
afirmacidén de su humanidad. Y la violacién del principio de dignidad equiva-
le a la deshumanizacién de la persona, significa convertirla en objeto o anima-
lizarla*.

VII. EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA COMO NUEVO PARADIGMA DE LA JUS-
TICIA PENAL JUVENIL

Actualmente, en la justicia penal juvenil se viene produciendo un cambio de
paradigma indiscutiblemente relevante, el cual se sustenta en la descarceriza-

4 GARZON VALDES, 2006: 29.
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cién del sistema penal, esto es, en limitar la intervencion del sistema de justicia
a los casos estrictamente necesarios, y adoptar progresivamente mecanismos de
supresion de las sanciones privativas de libertad a través de adecuaciones poli-
tico-criminales y criminolégicas, impuestas politico-juridicamente en el &mbito
legislativo; cambios que podrian eventualmente trasladarse al derecho penal de
adultos e, incluso, significar nuevas respuestas al estado de crisis en el que se
encuentra la privacion de libertad como instrumento de control social*.

La respuesta juridico-penal a los hechos punibles cometidos por adolescen-
tes debe sustraerse de la emotividad y el irracionalismo, y enmarcarse en los
principios que legitiman la propia intervencion del derecho penal con la obser-
vancia de todas las garantias. El derecho penal juvenil, no obstante su especia-
lidad, es derecho penal; no tiene por finalidad el asistencialismo sino el control
social. En este sentido, el principio de la supremacia del interés superior del
nifio o el principio de educacién no pueden ser invocados para restringir garan-
tfas vigentes en el derecho penal, al contrario, solo para acentuarlas y agregar
aquellas garantias exclusivas del derecho penal juvenil.

Nos definimos coincidentes con estos principios del derecho penal mini-
mo*, en tanto resultan menos gravosos y mds respetuosos de los derechos fun-
damentales del adolescente. En efecto, solo la erradicacion de la intervencion
arbitraria otorgard al sistema de responsabilidad penal juvenil su verdadera jus-
tificacion. Este fin serd alcanzado en la medida en que se respeten rigurosamen-
te todas las garantias, y en que se asuma que el derecho penal no es el Unico
medio, y ni siquiera el mds importante, para prevenir la delincuencia juvenil.
Por lo que es preciso reducir la esfera de lo relevante penalmente al minimo
necesario para restablecer la credibilidad y la legitimidad del derecho penal.

VIII. CONCLUSION

El derecho penal juvenil, no obstante su especialidad, se sustenta en los
principios del derecho penal y procesal penal.

Los adolescentes involucrados en la comisién de un hecho punible deben
gozar de las mismas garantias del derecho penal de fondo, procesal y de ejecu-
cion de los adultos, ademds de las garantias especificas que les corresponden.

El principio de la supremacia del interés superior del nifio o el principio de
educacién, no pueden ser invocados para restringir garantias vigentes en el de-
recho penal o procesal penal de adultos, al contrario, solo para acentuarlas y
fortalecer aquellas garantias exclusivas del derecho penal juvenil.

4 GONZALEZ VALDEZ, 2011: 40.
4 FERRAJOLI, 2000: 851.
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En un sistema de responsabilidad penal juvenil las consecuencias juridicas
de la comisién de un hecho punible son sanciones y, como tales, tienen simila-
res caracteristicas definitorias que las sanciones del derecho penal general. Es
decir, tienen una significacién negativa porque constituyen una privacion o res-
triccién de bienes juridicos; deben estar previstas por la ley y responder al prin-
cipio de necesidad; asi como impuestas y ejecutadas al responsable de un hecho
punible por una justicia especializada.

La imposicién de la sancién juvenil requiere que el juzgador compruebe la
presencia de los elementos de la teoria del delito: tipicidad, antijuricidad, repro-
chabilidad y punibilidad, en tanto sobre el contenido de estos elementos se pro-
yecta todo el conjunto de garantias.

El nuevo paradigma ha generado los cambios legislativos y las reformas de
los sistemas penales, pero resulta imprescindible seguir avanzando y, sobre
todo, lograr sustraer a la justicia penal juvenil de los procesos de contrarrefor-
mas legislativas o retrocesos interpretativos en los lineamientos de un debido
proceso penal, producidos en muchos paises de Latinoamérica como respuesta
a la presion medidtica y social.

Las necesidades sociales de la infancia y la adolescencia deben ser percibi-
das como resultado de la ineficiencia o inexistencia de las politicas publicas. La
base de una estrategia orientada a la proteccion integral de sus derechos, debe
establecer la primacia de las politicas sociales bésicas, respetando las 4reas de
convergencia entre estas y las demds politicas estatales. Esto significa que la
justicia penal, cuya funcidn es subsidiaria y secundaria porque actiia siempre ex
post facto con respecto al delito, no puede ser utilizada para paliar la marginali-
dad social a través del asistencialismo ni criminalizdndola.
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