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PROLOGO

Antes de iniciar la presentacion de este libro quiero agradecer a la Escuela Nacional
de la Judicatura la deferencia que siempre ha tenido conmigo, en esta ocasion al pedirme
que escribiera estas breves lineas introductorias.

Toda idea de la existencia de una justicia penal para adolescentes va unida a la finali-
dad de educacidn, rehabilitacion e insercion social de la persona adolescente, por ello la
piedra clave de este derecho estd en la ejecucion de las medidas cautelares y las sancio-
nes penales juveniles. Pues bien, el objeto de esta obra, es precisamente éste, las medidas
cautelares y la sancion penal juvenil.

Se pretende con esta obra dar respuesta, tanto desde la perspectiva tedrica como
prdctica, a los problemas que plantea la aplicacion de la Ley 136/2003 de 7 de agosto
Cddigo de Nifos Nifas y Adolescentes en materia de ejecucion de medidas cautelares
y sanciones penales juveniles. Esta obra se encuentra presidida por el principio de que
toda ejecucidn de sanciones penales juveniles deberd perseguir el permanente desa-
rrollo personal del adolescente vy la reinsercién en su familia y la sociedad, asi como el
desarrollo de sus capacidades.

8 La presente obra se compone de cuatro mddulos, el primero sobre Las Medidas
Cautelares, el segundo sobre Las Sanciones en la Justicia Penal de Adolescentes, el tercero
sobre las Sanciones no Privativas, el cuarto sobre las Sanciones Privativas de Libertad.
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Esta obra se aborda desde la perspectiva de los principios rectores en la materia, en
especial el del superior interés del menor, recogidos en la Doctrina de la Proteccidn in-
tegral y en las normas internacionales reguladoras del Derecho Penal de menores como
son:la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU de |0 de diciembre
de 1948; El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, de |6 de diciembre de
1966; Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Me-
nores (Reglas de Beijing, Pekin), aprobadas por la Asamblea General de ONU el 29 de no-
viembre de 1985, La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989; Las Reglas de las Naciones
Unidas 45/1 13 para la proteccién de los menores privados de libertad. Pero de forma
especifica teniendo en cuenta Ley |36/03 de 7 de agosto Cddigo para la proteccién de
los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, asi como el Reglamento Resolucién
1618-2004 de 2 de diciembre. Desde esta perspectiva el adolescente se configura como
un sujeto de derecho y por ello se convierte en titular de derechos y garantias procesales
bdsicas, inherentes a esa condicidn. En ese sentido, le asisten todos los derechos y garantias
penales y procesales que tienen las personas mayores de edad, mds aquellos especiales,
por su condicion de personas en estado de crecimiento y desarrollo. Con base en estos
principios se evita la imposicién de una sancidn y cuando ella es inevitable, dispone la
menor restriccion de derechos posibles, tratando de no imponer una sancién privativa de
libertad.Y cuando ésta se aplica, estd influida por el principio educativo.

Por lo que respecta al primer médulo -las Medidas Cautelares en el Proceso Penal
Juvenil-, no puedo sino destacar la brillante exposicidn en esta materia. Nos encontramos
ante un estudio detallado y exhaustivo del concepto de medida cautelar, sus clases, su
finalidad, los principios que las rigen, abordando detalladamente cada uno de los tipos
de medidas cautelares previstas en la Ley 136/03, en especial las medidas cautelares
privativas de libertad, los presupuestos para su adopcidn, los plazos de duracién, el pro-
cedimiento y la ejecucién de las mismas.

El segundo mddulo estudia Las Sanciones en la Justicia Penal de Adolescentes. Abor-
da con gran acierto el concepto de sancidn, reconociendo que aungue tiene una conno-
tacidon negativa, la sancidn penal juvenil no puede, sin embargo, equipararse a la sancion
penal de adultos, por cuanto se trata de sujetos diferentes, pues aquellos a quien va
dirigida se encuentran en una etapa de la vida diferente. Asf, destaca cdmo por ser el ado-
lescente una persona en pleno desarrollo, a la sancidn penal juvenil se le ha asignado una
finalidad también y esencialmente educativa, lo que no excluye, como pretenden concluir
algunos, su connotacion negativa, pero sf limita, debe sefalarse, la imposicion de sanciones
que se contrapongan a la consecucidn de esa finalidad. También estudia la sancién en el
marco de la Doctrina de la Proteccién integral, las diferencias entre sancién de adultos
y sancion en la justicia penal de adolescentes, los principios rectores de la sancién penal
juvenil, estudiando detalladamente los tipos de sanciones y la finalidad perseguida en las 9
sancion penal de adolescentes.
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Destaca cémo frente a las respuestas tradicionales existentes en el Derecho Penal de
adultos, de mds represion y penas severas con las que se ha respondido histéricamente
en nuestras legislaciones, tales respuestas no han sido eficaces, mucho menos cuando
los autores de estos hechos delictivos son personas menores de edad. Pone el autor de
manifiesto cdmo la modificacion del sistema de penas, y en particular, la flexibilizacién
de las penas privativas de libertad, constituye uno de los aspectos mds significativos en
el Derecho Penal de adultos, pero especialmente la trascendencia que estos principios
tienen en el Derecho Penal juvenil.

El tercer mddulo aborda la problemdtica de las sanciones no privativas de libertad,
recordando que el principio educativo tiene gran importancia en la fijacion de toda san-
cion. Esta finalidad primordialmente educativa, asf como el principio de Ultima ratio de
las sanciones privativas de libertad, las cuales sélo deben ser acordadas en casos absolu-
tamente excepcionales, asi como la exigencia de la normativa internacional de establecer
un catdlogo lo mds amplio posible de sanciones penales juveniles, favorece la imposicién
de sanciones socioeducativas, asf como drdenes de orientacion y supervision.

Asi en este capftulo el autor aborda con toda amplitud las sanciones socio-educa-
tivas: la amonestacidn y advertencia, la libertad asistida, las prestaciones de servicios en
beneficio de la Comunidad y la reparacién de dafios a la victima. También aborda brillan-
temente las drdenes de orientacion y supervision: la asignacion y cambio de residencia,
la prohibicién de trato con ciertas personas, la matriculacién en un centro formativo o
técnico vocacional, la obligacion de realizar ciertos actos y la obligacion de someterse a
tratamiento médico.

El cuarto mdédulo trata de las sanciones privativas de libertad desde el principio de
privacion de libertad como Ultima ratio y por el tiempo mds breve posible. Aborda la
restriccion en la utilizacion de la privacion de la libertad y la ampliacion de una gama de
sanciones aplicables a los adolescentes que infringen la ley penal, cuyo fundamento se en-
cuentra en los efectos negativos que aquellas tienen en una persona en pleno desarrollo.
Las medidas sustitutivas de la prision constituyen un medio eficaz para el tratamiento del
o la adolescente que delinque y tiene por cometido evitar aquellos castigos y sanciones
que afectan negativamente la socializacién del infractor. Con ellas se busca reducir la in-
tervencion del sistema penal, mediante sanciones de ejecucidn ambulatoria. Se pretende,
que la afectacidn a la psique y normal desarrollo social de la persona menor de edad sean
minimas; asi mismo, que éste no sea sustraido de la supervision de sus padres, quienes
poseen un preferente derecho de educacion. Por Ultimo, se busca realizar los objetivos
del sistema penal juvenil, que no requieren siempre de la institucionalizacion para su
ejecucion. Asi en este mddulo se aborda con acierto los diversos modos de privacion
de libertad de la persona adolescente: la privacidn de libertad domiciliaria, la privacion

10 de libertad durante el tiempo libre o semilibertad, la privacion de libertad definitiva en

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




MEDIDAS (SRR

un centro especializado. También se estudia la revision de la sancion dado el principio de
flexibilidad en la aplicacién y ejecucidn de toda sancion.

Desde aqui quiero dedicar unas lineas a los autores magistrados Bernabel Moricete
Fabidn, Juan Sabino Ramos, y la licenciada Carmen Rosa Herndndez Evangelista, magnifi-
cos profesionales del Derecho, de quienes mucho he aprendido tanto por su innegable
aportacion tedrica a la Jurisdiccion de Nifios, Nifias y Adolescentes como préctica, dada
su entrega y humanidad en el quehacer diario y en la bdsqueda de un mundo mejor para
nuestros jovenes.

11
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CAUTELARES

LAS MEDIDAS CAUTELARES

[.INTRODUCCION

El primer mddulo de este curso tiene por objeto estudiar uno de los institutos del
proceso penal mds relevante a considerar para la determinacion de un Estado acreedor
del calificativo ‘de derecho’: las medidas de coercidn, en especial la prisidon preventiva, es
decin, lo que el proceso penal juvenil denomina medidas cautelares y privacion provisional
de libertad, las que serdn analizadas detalladamente.

La importancia de un minucioso andlisis deriva de constituir éstas, en particular la
privacion provisional de libertad, una contraposicion entre el respeto a las libertades
fundamentales de todo ciudadano, especialmente la personal, y el interés Estatal en la
persecucion y represion de conductas consideradas como altamente contrarias al orden
social establecido. El estudio de los requisitos de aplicacién vy los efectos que producen
estas medidas resulta de capital importancia junto a la correcta comprensién del lugar
que ocupa la privacion provisional de libertad en el esquema de las medidas cautelares.

La regla general debe ser siempre la prevalencia, respeto y promocién de los dere-
chos y libertades ciudadanas, no incurriendo en la equivocacion de sobreponer a éstos
una equivocada nocidn de ‘interés social’ o ‘interés general’, debiendo considerarse que
es precisamente el justo equilibrio entre ambos valores lo que viene a garantizar el goce
de la justicia, la libertad y el bienestar social.
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Las formas de coercidn procesal, en especial la prision preventiva, resultan contrarias
al principio bdsico de presuncion de inocencia que rige todo proceso penal respetuoso
de los derechos y garantias de los ciudadanos. A pesar de la contradiccion que supone
una prisién preventiva de quien no ha sido juzgado y condenado, ésta se contempla en
todos los ordenamientos juridicos. Sin las medidas coercitivas, podrian verse frustradas las
legftimas expectativas y aspiraciones de algunos de los que intervienen en el proceso.

Las llamadas medidas cautelares, respecto de los/as adolescentes, encuentran en el ca-
pitulo de la trasgresién penal de éstos un campo de accidn importante que aun no ha sido
suficientemente trabajado en el Derecho Penal Juvenil. La privacidn provisional de libertad es
la medida cautelar de mayor importancia en el sentido de ser la que mds atencidn requiere,
precisamente por afectar a un derecho tan esencial como el de la libertad de la persona
adolescente, sin haber sigo juzgada y condenada.

Debido al cardcter supletorio de la aplicacidn de las garantfas procesales establecidas en
el derecho de adultos, el proceso penal juvenil adquiere relevancia en cuanto a regulaciones
propias, siendo lo mds caracteristico del Derecho Penal Juvenil su sistema de sanciones alter-
nativas a la privacion de la libertad.

El juzgamiento de adolescentes transgresores de la ley penal exige herramientas
técnicas fundadas en principios tedricos sdlidos del derecho procesal penal general, del
derecho procesal penal juvenil en particular y de otras disciplinas ligadas a la problemd-
tica, mas su integracion con la correcta aplicacion en la prdctica.

Se concibe a la persona menor de edad vy a la persona adolescente en particular
como una unidad en todos y cada uno de sus actos, de cualquier naturaleza que estos
sean,y se respeta dos aspectos a los que resulta acreedora: que al ser persona es sujeto
de derecho y que su especial condicién de ente en formacién y desarrollo lo coloca en
una situacién particular cuando se observa su accionar vy las repercusiones que los he-
chos que protagoniza generan en la sociedad.

La introduccion, definicidn vy aplicacion de las medidas cautelares deben estar pres-
critas por la ley.

2.ASPECTOS GENERALES.

Las medidas cautelares deberdn ser utilizadas de acuerdo con el principio de minima
intervencion.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad (Reglas de Tokio) contienen una serie de principios bdsicos para promover la
aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asf como salvaguardias minimas para
las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prisidn, teniendo por objeto 15
fomentar una mayor participacion de la comunidad en la gestién de la justicia penal.
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La seleccidn de una medida no privativa o privativa de la libertad se basard en los
criterios establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito, la personalidad y los an-
tecedentes del adolescente, los objetivos de la condena y los derechos de las victimas.

La autoridad judicial u otra autoridad competente ejercerdn sus facultades en todas
las fases del procedimiento, actuando con plena responsabilidad y exclusivamente de
conformidad con la ley.

2.1. Evolucién de las Medidas Cautelares Respecto de los Adolescentes.

Las medidas cautelares, en la doctrina de la situacion irregular, adquirfan el cardcter
de una respuesta inmediata a la situacion de riesgo o peligro social en que se encontraba
el adolescente como forma de sacarlo del entorno social en que se desenvolvia cuando
se estimaba que éste no era conveniente. De esa manera quedaba reflejado en las leyes
tutelares de menores tipicas de la situacion irregular.

Para tales leyes, la presuncién de inocencia no era relevante, de manera que di-
cho principio no actuaba como limite para dictar la detencién provisional. También esa
doctrina estaba influenciada del positivismo criminoldgico, cuyos autores eran fuertes
opositores de la presuncidn de inocencia. De igual forma, la doctrina de la situacidn irre-
gular guardaba gran similitud con el correccionismo, que rechazaba la importancia de la
presuncion de inocencia en razén de que lo que ese principio pretendia que, segln esa
corriente, era proteger a los criminales.

Tampoco tenfa importancia para la doctrina de la situacidn irregular la exigencia de
una sospecha suficiente de culpabilidad y el respeto al principio de proporcionalidad; mds
bien existia una desvinculacién del hecho, siendo lo relevante la situacion de riesgo social
en que se encontraba el/la adolescente.

La doctrina de la situacién irregular ha sido ventajosamente superada dando paso
gradual a la‘doctrina de la proteccion integral’, adoptada por los paises que han ido mo-
dificando sus leyes tutelares, creando nuevas leyes acordes al modelo de responsabilidad,
consecuencia o derivacion fundamental de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y
de los demds instrumentos internacionales relativos a las personas menores de edad que
conforman dicha doctrina, como son las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Nacio-
nes Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) v las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccidn de los Menores Privados de Libertad.

En esta nueva doctrina de la proteccion integral, el proceso penal de la persona
16 adolescente tiene regulaciones propias, caracterizdndose por ofrecer un abanico de san-
ciones alternativas hasta llegar a la privacion de libertad. Las medidas cautelares son
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tratadas en el marco de un sistema de responsabilidad penal juvenil concordante, en gran
parte, con el derecho procesal penal de adultos, pero con particularidades propias de la
condicién de el/la adolescente de persona en desarrollo.

2.2. Conceptualizacién.
Se parte de los conceptos de medidas cautelares que ofrecen algunos autores.

El magistrado espafol José Manuel Maza Martin las describe como ‘(...) aquellas
actuaciones jurisdiccionales llevadas a cabo en el seno del procedimiento, restrictivas de ciertos
derechos de los presuntos responsables de los hechos objeto de investigacidn o enjuiciamiento,
que persiguen asegurar la mds correcta celebracién del juicio y la eficacia de la resolucién que
definitivamente recaiga”. (Maza. 2002:299)

La autora panamefa Aura Guerra de Villaldz, citada por Esmeralda A. de Troitifio y
otros autores en “El Proceso Penal de Adolescentes. Del Régimen Especial de Respon-
sabilidad Penal de la Adolescencia”, define las medidas cautelares como “(...) aquellos
mecanismos o instrumentos de los que se vale el Estado para lograr el descubrimiento de la
verdad material y la aplicacion de la ley sustantiva en la dilucidacion de los distintos conflictos
sociales que se presentan ante los tribunales de justicia”. Sefiala igualmente esta profesora
que: “(..) las medidas cautelares pueden recaer sobre el patrimonio y reciben el nombre de
medidas cautelares reales o pueden afectar la libertad personal del imputado surgiendo asf
las llamadas medidas cautelares personales”. (1999:45)

Para el autor argentino José Cafferata Nores, las reales y las personales son medidas
de coercién procesal, definiéndolas como “(...) toda restriccion al ejercicio de los derechos
personales o patrimoniales del imputado o de terceras personas, impuestas durante el curso
de un proceso penal y tendientes a garantizar el logro de sus fines, el descubrimiento de la
verdad y la actuacion de la ley sustantiva en el caso concreto”. (Cafferata. 1992:7)

Algunos autores entienden como medidas cautelares “a los medios juridicos procesa-
les cuyo fin u objetivo es que se realicen actos que impidan o dificulten la efectividad de la
satisfaccion de la pretension, llevdndose a cabo mediante una incidencia en la esfera juridi-
ca del/la imputado/a. De igual forma, otros las entienden como “el conjunto de actuaciones
encaminadas al aseguramiento del juicio y a la efectividad de la sentencia que se dicte”.

De las definiciones antes enunciadas se desprende claramente que existen dos cla-
ses de medidas cautelares: las reales y las personales; las primeras afectan la libertad de
disposicidn sobre el patrimonio, conocidas como conservativas o conservatorias, y las
segundas afectan la libertad ambulatoria y personal del procesado y se conocen con
el nombre de innovativas. En este curso sélo se analizardn las medidas cautelares de 17
cardcter personal, pues solo éstas son aplicables en el proceso penal de adolescentes,
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de acuerdo al Cddigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de
Nifios, Nifias y Adolescentes (Ley 136-03), en razén de que los adolescentes, en su ge-
neralidad, carecen de patrimonio.

Se puede conceptuar las medidas cautelares como los mecanismos restrictivos de
derechos que el drgano jurisdiccional penal juvenil puede imponer a el/la adolescente
imputado/a, cefiidos estrictamente a los propdsitos, presupuestos, caracteristicas y prin-
cipios que las rigen vy dentro del limite de los plazos establecidos por la ley, dirigidos a
garantizar la realizacion del juicio.

2.3. Propésito y Finalidad.

Los motivos o propdsitos por los cuales se puede justificar la adopcidn de una medi-
da cautelar en el proceso penal contra un adolescente son los siguientes:

Proteger a la victima, al denunciante o al testigo. Significa que el/la Juez/a podrd, a
solicitud debidamente fundamentada del misterio publico, adoptar la medida que consi-
dere adecuada y procurar con ello que el adolescente no atente contra la seguridad de
la victima del acto infraccional o quien lo haya denunciado. En relacidn con el/la testigo/a,
se considera que se pretende también asegurar la prueba testimonial con la medida
cautelar, pero se infiere que se refiere a la proteccidn de la integridad fisica de la persona
que sirve como testigo/a en contra de la persona adolescente investigada.

Asegurar las pruebas. Tiene el propdsito de impedir que el/la adolescente procesa-
do/a pueda ocultar o hacer desaparecer las pruebas de la comisidn del acto infraccional
o pruebas que lo vinculen con el mismo.

Impedir la evasion de la accion de la justicia. Procura asegurar los resultados del
proceso penal juvenil.

La finalidad de la aplicacién de las medidas cautelares es garantizar la presencia
del/la adolescente en todas las etapas del proceso, luego de haber valorado los elemen-
tos probatorios relativos a la comision del hecho delictivo, de poseer indicios racionales
suficientes para creer que existe la posibilidad de que el/la adolescente ha participado en
el hecho y que existe el riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia.

2.4. Supuestos que Autorizan la Adopcién de Medidas Cautelares.

Las medidas cautelares personales, que vienen a romper la Iégica general de la pre-
18 suncién de inocencia, requieren para que puedan ser aplicadas, la concurrencia de dos
supuestos.
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La doctrina sefiala como supuestos generales de las medidas cautelares: el fumus
boni iuris’ y el ‘periculum in mora’, los cuales deben tomarse en cuenta para la imposi-
cion de cualquier medida cautelar.

El fumus boni iuris’ es la forma o apariencia de fundamento juridico en el proceso
penal; se integra por la constancia de la comisién de un hecho que ofrezca los caracte-
res de infraccion delictiva, esto significa que deben existir motivos bastantes o indicios
suficientes que vinculen a la persona con el hecho punible que se investiga, es decir; una
certeza respecto al derecho que asiste en torno a aquel frente al cual se toma la cautela.
Este supuesto estd consagrado en el articulo 285 de la Ley 136-03, al indicar que el juez
debe estar en posesion de indicios racionales suficientes para creer que existe la posibili-
dad de que la persona adolescente ha participado en el hecho, lo que se traduce en que
el/la juez/a debe tener graves indicios sobre la responsabilidad del/la adolescente.

Para que el/la juez/a pueda ordenar la privacidn provisional de libertad, debe consi-
derar que los antecedentes presentados demuestran la existencia de un hecho punible y
se basan en presunciones fundadas de la participacion del/la adolescente imputado/a. Es
lo que se conoce como el supuesto material.

El ‘periculum in mora’ son los riesgos derivados de la dilacidn en el tiempo del pro-
cedimiento o el peligro que se tiene durante el proceso de que no se cumpla con el fin
procesal, lo cual constituye la verdadera causa o razdn de ser de la medida cautelar. Esa
dilacion minima necesaria en la tramitacion de cualquier proceso penal de adolescentes
es la que justifica la necesidad de disponer de mecanismos o instrumentos para garanti-
zar que no se perjudique la conclusion del proceso y la efectividad del pronunciamiento
judicial o, como expresa el articulo 285 de la Ley 136-03, con la finalidad de garantizar
la presencia de la persona adolescente en el proceso de investigacion hasta la etapa de
juicio. Se conoce como la necesidad de cautela.

Este segundo supuesto de las medidas cautelares personales exige que el/la juez/a
pondere, por una parte, la necesidad de las medidas solicitadas por el/la ministerio publi-
co, es decir, que considere cudl es el riesgo de que el comportamiento del adolescente
imputado constituye una amenaza para el adecuado desarrollo del proceso vy la aplica-
cion de la sentencia y, por otra, la efectiva utilidad de la/s medida/s cautelar/es solicitada/s
para evitar o disminuir ese riesgo. Lo anterior deberd hacerlo solo una vez que estime
que se ha cumplido el supuesto material; de no ser asi, aunque aparezca de manifiesto
la necesidad de cautela, es improcedente pensar en la posibilidad de decretar privacién
provisional de libertad.

Cuando no existan ninguno de estos supuestos, entonces no existe la necesidad ni la
legalidad para aplicar una medida cautelar.

Al aplicarla, no sélo se debe tomar en cuenta los supuestos, sino también algunos 19
principios que serdn tratados mds adelante.
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2.5. Elementos o Caracteres.

Las caracteristicas de las medidas cautelares vienen determinadas por la propia fina-
lidad de aseguramiento que cumplen dentro del proceso penal.

Al igual que ocurre con todo del Derecho Penal Juvenil, las medidas cautelares se
particularizan por su naturaleza y caracteres, enmarcados en los principios que rigen
todo el sistema de responsabilidad penal de los adolescentes.

La correcta comprensién de la naturaleza y los caracteres que conforman las medi-
das cautelares resulta imprescindible para su adecuada aplicacion.

Entre los caracteres generales de las medidas cautelares podemos citar:

a) Jurisdiccionalidad: conforme al cual, las medidas cautelares en el dmbito penal
juvenil Unicamente pueden ser estimadas y adoptadas por la autoridad judicial
competente. Este cardcter resulta esencial desde todo punto de vista, ya que sdlo
pueden ser adoptadas por el juez natural y legal y a través de las formalidades

establecidas en la ley.

b) Instrumentalidad: toda medida cautelar es instrumental, son instrumentos para
obtener un fin, nunca puede ser considerada como un fin en si misma, sino que
siempre ha de concebirse y dirigirse en relacion con el proceso cuya efectividad
se pretende garantizar. Por esta razon se habla de otra caracteristica: la subsidia-
riedad.

c) Provisionalidad: intimamente ligado al elemento anterior y siempre en coherencia
con la finalidad instrumental; conforme a esta caracteristica las medidas cautelares
no pueden llegar a convertirse en definitivas, sino que deben durar el tiempo
estricto que establece la ley, o desaparecer por decision de el/la juez/a. Frente a
decisiones absolutorias, la medida desaparece y, respecto a las condenatorias, se
transforma, si de acuerdo con el contenido su pronunciamiento corresponde a

materia de la propia ejecucion.

d) Temporalidad: conforme al cual la duracién de la medida cautelar serd siempre
limitada. Este cardcter temporal se refleja en la propia decisién del legislador de
someterla, en algunos casos por su incidencia en derechos fundamentales, a plazos
méximos. Nacen para extinguirse como consecuencia de su cardcter instrumental

y provisional.
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e) Variabilidad: de acuerdo al cual las medidas cautelares pueden ser modificadas
o suspendidas si la situacién o circunstancias que la motivaron han sufrido altera-
ciones; Unicamente deberdn mantenerse mientras subsistan los supuestos que las
han justificado. Estdn llamadas siempre a desaparecer; si no con anterioridad por
decision del o la juez/a, ineludiblemente al tiempo de producirse una sentencia
que pone término al procedimiento, la cual, si es absolutoria, extingue la medida y
si es condenatoria hace que el tiempo de la medida cautelar pase a ser propio de

la ejecucion.

f)  Excepcionalidad: la adopcion de medidas cautelares ha de ser excepcional, espe-
cialmente la privacidn provisional de libertad, sélo aplicable cuando se considere
imprescindible y no pudiere ser sustituida por otra mas leve. La interpretacién de
los preceptos que rigen esta materia es radicalmente restrictiva frente al principio

del favor libertatis'.

g) No prejuzgamieto del fondo. Se entenderd en todos los casos que se admita su
aplicacion como simple garantia para la correcta y eficaz celebracién del juicio,
para llegar a su culminacion, independientemente cudl fuere el fallo que de éste se

derive.

En los casos en que el/la juez/a considere necesaria su aplicacion, dado su cardcter de
excepcionalidad y subsidiariedad, existe la obligacion de tramitar el proceso con mayor
celeridad, tomando en cuenta su provisionalidad y los plazos establecidos en a ley.

2.6. Principios que Rigen su Aplicacion.

Las medidas cautelares estdn enmarcadas dentro de ciertos principios que rigen
todo el sistema de responsabilidad penal de la persona adolescente y dentro de algunos
principios especificos que sirven de limite a su utilizacion.

Se debe tener presente que el principio educativo rige todo el sistema penal juvenil.
Este principio le imprime a todo el derecho penal juvenil un cardcter particular que lo
diferencia del proceso penal de adultos.

Al aplicar una medida cautelar no sélo ha de tomarse en cuenta los supuestos sino
que también se debe tomar en cuenta los siguientes principios:

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA

21




MEDIDAS (SRR

Principio de la proporcionalidad, es decir que la medida a adoptar sea proporcionada
para la consecucién de fines congruentes con su naturaleza cautelar, sin que se perjudi-
quen los derechos y garantias fundamentales de la persona.

De igual forma, al aplicar la medida cautelar; se debe ordenar basdandose en el prin-
cipio de la urgencia o necesidad, derivado del de proporcionalidad, tendente a evitar que
el proceso sea ilusorio, que se evada la accién de la justicia o que se destruyan, sustraigan
o alteren las pruebas.

Es sumamente importante el principio de celeridad o sumariedad, esto es que se
de un trdmite sumario desde que es invocada por el ministerio publico hasta que se
desestime o se ordene la medida cautelar; sin que se viole con ello los requisitos exigidos
por la ley y el debido proceso. Existe la obligacion de tramitar el proceso con celeridad
cumpliendo con los plazos establecidos en la ley.

3. Las Medidas Cautelares en la Ley 136-03. Generalidades.

En materia de medidas cautelares personales, el Cddigo para el Sistema de Protec-
cion y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes (Ley 136-03) ofrece
a el/la juez/a un abanico de opciones con la finalidad que la medida que imponga sea
adecuada a las circunstancias concretas de la persona adolescente imputada y del caso.

El articulo 285 de la Ley 136-03 establece que: “(...) las medidas cautelares se
podrdn aplicar a solicitud debidamente fundamentada por el Ministerio Publico de Nifios,
Nifias y Adolescentes, con la finalidad de garantizar la presencia de la persona adolescente
en el proceso de investigacién hasta la etapa del juicio. El juez deberd valorar los elementos
probatorios que le sean sometidos en referencia a la comisidn del hecho delictivo y estar en
posesion de indicios racionales suficientes para creer que existe la posibilidad de que la per-
sona adolescente ha participado en el hecho.”

El concepto “indicios racionales suficientes” posee cierta subjetividad; se deben esta-
blecer pardmetros para determinar los limites de ese concepto, por eso siempre debe
enmarcarse dentro de los propdsitos, necesidad, supuestos y principios que rigen la
adopcion de todas las medidas cautelares.

3.1.Tipos.

Determinada la necesidad, cumplidos los supuestos y propdsitos enunciados ante-

riormente y a solicitud debidamente fundamentada del ministerio publico, el/la juez/a pe-

22 nal de adolescentes, de acuerdo al articulo 286 de la Ley 136-03, podrd ordenar alguna
de las siguientes medidas cautelares:
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a) Cambio de residencia;

b) Presentacidn periddica al tribunal o ante autoridad designada por éste;
c) Prohibicién de salida del pais, localidad o dmbito territorial;

d) Prohibicidn de visita y trato a determinadas personas;

e) Detencién domiciliaria;
f)  Puesta bajo custodia de persona o institucion determinada; y

g)  Privacién provisional de libertad en centro especializado.

La medida dispuesta en el literal e), llamada detencion domiciliaria, por analogfa, hace
pensar que se trata del equivalente al arresto domiciliario en el derecho comun.

Todas las medidas cautelares enunciadas son de cardcter personal, pues todas se
refieren a la persona del/la adolescente presunto/a infractor/a de la ley penal.

3.2. Permanencia en el Hogar. Excepcion.

El articulo 287 de la Ley 136-03 se refiere a la permanencia del/la adolescente en el
hogar familiar; lo cual hace entender que ésta es la regla. En aplicacidn de esa filosofia de
defensa de los derechos del/la adolescente, la ley prioriza el mantenimiento en el medio
familiar de origen, fomenta la integracion familiar y social y la prevencién de situaciones
que pudieran perjudicar su desarrollo personal. Se tendrd como excepcion la medida
enunciada en el literal a) del articulo 286, o sea la disposicién del cambio de residencia,
siempre que se establezcan los siguientes supuestos: peligro fisico o moral, inhabilidad de
los padres o imposibilidad de éstos de darles formacion adecuada.

En la parte ‘in fine' del texto del articulo 287/ subyace cierta subjetividad en las
expresiones “peligro moral” e “imposibilidad para darles formacién adecuada”. Esto
plantea algunas dudas acerca de si el término ‘peligro moral’ se refiere al conjunto de
derechos y obligaciones que componen el aspecto personal de la autoridad parental,
como velar por los hijos, tenerlos consigo, educarlos y procurarles una formacién in-
tegral. La amplitud derivada de la vaguedad de la segunda terminologfa ‘imposibilidad
para darles formacién adecuada’, podria referirse a imposibilidad por circunstancias
ajenas a su voluntad, como puede ocurrir en supuestos de enfermedad que les impida 23

cumplir con su responsabilidad.
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3.3.Inhabilidad de los Padres.

El articulo 288 de la Ley 136-03, aunque hace la aclaracion que es a efectos de la
aplicacion del articulo anterior, expresa conceptos ajenos al dmbito penal propio de la
parte de la ley en que se enmarcan, al enunciar las razones para considerar que existe
inhabilidad de parte de los padres de la persona adolescente imputada cuando:

a) Estuvieren afectados por incapacidad mental;

b) Padecieren de alcoholismo o fueren drogadictos;

¢) No velaren por la buena crianza, el cuidado personal y educacion del hijo o hija;
d) Abusaren fisica o psicoldgicamente del adolescente;

e) Otras causas que a criterio del juez o por recomendacion del equipo técnico
evidencien inminente vulneracién de los derechos del adolescente, desde la pers-

pectiva su interés superior.

El literal €) convierte al articulo 288 en meramente enunciativo, no limitativo debido
a la subjetividad de la expresion: (...) otras causas que a criterio del juez o por recomen-
dacién del equipo multidisciplinario...”. Frente a disposiciones de esta naturaleza, el o la
juez/a debe tener presente que los informes técnicos tienen un valor equivalente al de
un dictamen pericial y son valorados como pruebas técnicas (articulos 268, Parrafo y 27|
de la Ley 136-03).

El dltimo pdrrafo del articulo 288 faculta al juez a remitir al adolescente afectado por
estas circunstancias al organismo central del sistema de proteccién, con la finalidad de
que se le brinde una medida de proteccion. El organismo central deberd determinar cudl
de sus instancias debe brindar las condiciones para la ejecucion de la proteccidn reque-
rida. La intervencion administrativa debe estar orientada a intentar eliminar, dentro de
la estructura familiar, los factores de dificultad que inciden negativamente en la situacién
de el/la adolescente.

3.4. Deber de la Comunidad.

El cumplimiento de las medidas cautelares aplicables en el proceso penal contra el/la

adolescente requiere de la cooperacion de instituciones publicas y privadas. La Ley |36-

24 03 ha facultado al/la juez/a penal juvenil para conminar a instituciones publicas y privadas
a apoyar en el cumplimiento de las medidas cautelares impuestas a los/as adolescentes,
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que impliquen un deber de la comunidad. En caso de que se rehusaren a cumplir las
ordenes emanadas del/la juez/a, de acuerdo al derecho comun, podrdn ser declarados
en desacato, con las consecuencias administrativas y penales correspondientes.

La incipiente participacidn, cooperacion y apoyo de instituciones publicas, privadas y
de la sociedad civil en el cumplimiento de medidas cautelares, deberd ser desarrollada y
coordinada para el cabal cumplimiento de la Ley 36-03.

Se deberd alentar la participacion de la sociedad, pues constituye un recurso fun-
damental y uno de los factores mds importantes para fortalecer los vinculos entre los
adolescentes sometidos a medidas no privativas de la libertad, sus familias y la comunidad.
Esto deberd complementar la accidn de la administracion de la justicia penal.

La participacidn de la sociedad serd una oportunidad para que los miembros de la
comunidad contribuyan a la proteccidn de las personas adolescentes.

También deberd alentarse a los organismos gubernamentales, al sector privado v a la
comunidad en general para que apoyen a las organizaciones que fomenten la aplicacién
de medidas no privativas de la libertad.

Para lograrlo es importante organizar regularmente actividades para hacer concien-
cia de la necesidad de que la sociedad participe en la aplicacién de medidas no privativas
de la libertad.

Deberdn aprovecharse los medios de comunicacidn para propiciar una actitud cons-
tructiva en la comunidad que dé lugar a actividades que propicien una aplicacidn mds
amplia del régimen no privativo de la libertad y la reinsercion social de los adolescentes.

Se debe hacer todo lo posible por informar a la sociedad acerca de la importancia
de su funcidn en la aplicaciéon de las medidas no privativas de la libertad.

3.5. Duracién Limitada de las Medidas Cautelares.

La Ley 136-03, en su articulo 286, sefiala que, como regla general, las medidas cau-
telares serdn ordenadas hasta por dos (2) meses de duracién. A su vencimiento podran
ser prorrogadas por el juez, una unica vez, por un mes adicional. Se deberd mantener
debidamente informado al tribunal respecto del cumplimiento de la medida, conllevando
su violacion o incumplimiento la aplicacion por el juez de otra medida mds severa. Esta
regla tiene como excepcién la medida de privacién provisional de libertad, que sélo
podrd ser ordenada por 30 dfas, prorrogables por |5 dias mds, lo que significa que bajo
ninguna circunstancia se podrd prolongar esta medida por mds de 45 dfas.

Los plazos establecidos en la Ley 136-03 para cualquiera de las medidas cautelares 25
se refieren a dfas calendario o naturales.
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El tiempo de cumplimiento de la medida cautelar privativa de libertad se abonard en
su totalidad al tiempo de cumplimiento de la sancién homdloga que se pueda imponer
por la misma causa. El/la Juez/a podrd ordenar que se tenga por ejecutada la sancién
impuesta en aquellos casos que se estime razonablemente compensada por la duracién
de la medida cautelar.

4. La Privacion Provicional de Libertad cémo Medida Cautelar

4.]. Generalidades.

Si tomamos como referencia el Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal, se llega
simplemente a enumerar los derechos y garantias propios de la justicia penal de adultos
que, aunque contribuyen en gran medida, no alcanzan a determinar la especificidad del
Derecho Penal Juvenil. El modelo de responsabilidad penal de los adolescentes deriva,
fundamentalmente, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y los instrumentos
internacionales que la complementan, los que conforman la denominada ‘doctrina de la
proteccién integral'.

Manifiesta el magistrado costarricense Gilbert Armijo Sancho que: “(..) en principio,
las medidas cautelares privativas de libertad no se diferencian, en lo esencial, de las penas
privativas de libertad que se le imponen al menor acusado como consecuencia del hecho pu-
nible”, esto en el sentido que ambas afectan un derecho tan fundamental como la libertad del
individuo. Para todos los efectos, en sendas situaciones, el adolescente se encuentra ante
la misma realidad: encerrado en un centro, con la leve diferencia que, en el primer su-
puesto, es decir, cuando de medida cautelar se trate, el tiempo que cumpla en esta etapa
le serd tomado en cuenta de ser sancionado con privacién de libertad como sumatoria
al tiempo impuesto por la sancién. (Armijo. 1998:127,128)

El principio educativo transverzaliza todo el Derecho Penal Juvenil y le imprime un
cardcter particular a la privacién provisional de libertad diferencidndola de la prision pre-
ventiva del Derecho Procesal Penal de adultos.

Las particularidades del Derecho Penal Juvenil conllevan a que la privacién provisio-
nal de libertad deba ejecutarse en forma separada de la prision preventiva de los adultos.
La Regla 3.4 de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores
establece que: “(...) Los menores que se encuentren en prision preventiva estardn separados
de los adultos y recluidos en establecimientos distintos o en recintos separados en los estable-
cimientos en que haya detenidos adultos”. Esta disposicidn es clara y precisa.

26 Lo establecido en el numeral 3.5 de las mencionadas Reglas fundamenta el principio
educativo antes aludido en cuanto indica que: “(...) Mientras se encuentren bajo custodia,
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los menores recibirdn cuidados, proteccidn y toda asistencia social, educacional, profesional,
psicoldgica, médica y fisica que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas
individuales”.

Por otra parte, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Meno-
res Privados de Libertad disponen, en la No.I8 b) lo siguiente: “(...) Cuando sea posible
deberd darse a los menores la oportunidad de efectuar un trabajo remunerado y de
proseguir sus estudios o capacitacién, pero no se les obligard a hacerlo. En ningin caso
se mantendrd la detencidn por razones de trabajo, estudios o de capacitacion”. Esta dis-
posicidn deja claro que el principio educativo no puede servir para justificar la imposicién
de la privacion provisional de libertad.

La Ley 136-03 establece que: “(...) la privacién provisional de libertad es una medida
cautelar de cardcter excepcional. Sélo podrd ser ordenada mediante sentencia motivada y
se utilizard si no fuere posible aplicar otra medida menos grave. En ningtin caso podrd ser
ordenada con el objeto de facilitar la realizacion del estudio psicosocial o pruebas fisicas a la
persona adolescente para determinar su edad”.

La prevalencia de lo que algunos autores denominan “el sindrome de la prision pre-
ventiva" nos obliga a examinar detenida y cuidadosamente los supuestos materiales y
formales que autorizan la excepcional medida de privar preventiva o provisionalmente
de su libertad a un/a adolescente.

La Regla 6 de Tokio establece:“La prisidn preventiva como Ultimo recurso”. Las Re-
glas 6.1 y 6.2 establecen lo siguiente:

“En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como ultimo recurso,
teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la
sociedad y de la victima”.

“Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicardn lo antes posible. La prision
preventiva no deberd durar mds del tiempo que sea necesario para el logro de los objetivos
indicados en la regla 6.1 y deberd ser aplicada con humanidad y respeto por la dignidad del
ser humano”.

La Regla 6.3 establece disposiciones relativas al doble grado de jurisdiccion; de acuer
do a la misma, el adolescente tendrd derecho a apelar ante una autoridad judicial en los
casos en que se le imponga prision preventiva.

4.2. Requisitos Materiales y Supuestos que Autorizan
la Privacién Provisional de Libertad.

Los requisitos materiales de la privacidon provisional de libertad, al igual que en el
Derecho Penal de adultos, son: a) la sospecha suficiente de culpabilidad, b) la existencia
de una causal de prisién preventiva y c) el respeto al principio de proporcionalidad. De 27
estos requisitos, el Ultimo tiene una importancia capital.
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La sospecha suficiente de culpabilidad es una consecuencia del principio de propor
cionalidad. La exigencia de un grado de sospecha para disponerse la privacion provisio-
nal de libertad impide que pueda exigirse a un adolescente que sufra de una restriccién
de la intensidad y duracién de esta medida cautelar cuando no existe suficiente grado
de probabilidad como para esperar que pueda dictarse posteriormente una sentencia
condenatoria.

Este requisito no estd previsto expresamente por la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, ni por los instrumentos internacionales que la complementan. No obstante,
puede inferirse del articulo 37, literal b) de dicha Convencidn, en cuanto dispone que:
“(..) ningun nifio puede ser privado de su libertad arbitrariamente”.

La Ley 136-03 establece que se podrd ordenar la medida cautelar de privacion pro-
visional de libertad cuando existan elementos de conviccidn suficientes para sostener,
razonablemente, que la persona adolescente es autor o cémplice de la comision de una
infraccion a la ley penal y que, de conformidad con la calificacion dada a los hechos, se
trate de una infraccidn que en el derecho comun se castigue con una sancidn que exceda
los cinco afios, condicionando esto a las circunstancias o causales de privacion provisional
de libertad detalladas a continuacion:

a) Exista el riesgo razonable de que el adolescente evada la accidn de la justicia;
b) Exista posibilidad de destruccién u obstaculizacidn de los medios de prueba;

c) Exista peligro para la victima, el denunciante, querellante o testigo.

La previsién de estas causales estd influida por el principio de presuncién de
inocencia, principio éste asumido por el paradigma de la responsabilidad penal de
los adolescentes derivada de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y demds
instrumentos internacionales. La Convencién dispone en su articulo 40.2 b) i) que
todo nifio tiene derecho a que se le garantice: "(...) que se presumird inocente mientras
no se compruebe su culpabilidad conforme a la ley”, principio regulado igualmente por
la Regla 7.1 de Beijing y por la Regla |7 de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad, que dispone lo siguiente: “(...) Se presume que los
menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y deberdn ser tratados
como tales..”, reiterada esta relacidon entre la presuncion de inocencia y la medida
cautelar de privacion provisional de libertad en el numeral |8 de dichas Reglas al
establecer que las condiciones de detencidn deberdn ajustarse a “las exigencias de la
presuncién de inocencia”.

De acuerdo al profesor y magistrado costarricense Javier Llobet Rodriguez, “aunque
28 no esté previsto expresamente los fines que se persiguen con la detencién provisional, dichos
fines se pueden deducir de la previsién de la presuncidn de inocencia, ya que ésta exige que
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la detencion provisional no pueda convertirse en una pena anticipada y que debe ser diferen-
ciada de la sancién privativa de libertad. Esta distincién debe hacerse a partir de los fines
perseguidos. Asi la detencién provisional debe tener mds bien fines de cardcter procesal: evitar
el peligro de fuga del joven imputado y el peligro de obstaculizacion”.

En lo que respecta al peligro de fuga como causal de la medida cautelar privativa
de libertad, la Ley 136-03 establece que puede disponerse dicha medida cuando “exista
el riesgo razonable de que el adolescente evada la accion de la justicia”. Esta causal es
similar al peligro de fuga.

La segunda causal enunciada en la Ley 136-03 se refiere al peligro de obstaculizacion
al expresar que puede ordenarse la privacidn provisional de libertad cuando “exista po-
sibilidad de destruccién u obstaculizacidn de los medio de prueba”. Esta causal es similar a
la prevista en el Derecho Procesal Penal de adultos.

En el Derecho Penal Juvenil tienen mds importancia los supuestos de delincuencia
violenta que los supuestos de delincuencia econdmica que generalmente caracterizan las
transgresiones a la ley penal protagonizadas por adultos.

La tercera causal que establece la Ley |36-03 para ordenar privacion provisional de
libertad es que “exista peligro para la victima, el denunciante, querellante o testigo”. Esta
causal estd intimamente relacionada con el peligro de obstaculizacidn, debiéndose recha-
zar cualquier pretensién fundamentada en el peligro de reiteracion delictiva, supuesto de
dudosa compatibilidad con la presuncidn de inocencia y, ademds, no contemplado por la
Ley 136-03.

El tercer requisito material se basa en el principio de la proporcionalidad, que la Ley
136-03 recoge cuando precisa: “(..) y que, de conformidad con la cdlificacién dada a los
hechos, se trate de una infraccidn que en el derecho comtin se castigue con una sancién que
exceda los cinco anos, siempre que se presente adicionalmente una cualquiera de las circuns-
tancias siguientes”..., que fue detallado precedentemente.

De acuerdo a Llobet Rodriguez, “(...) el principio de proporcionalidad, en sentido amplio,
se divide en tres subprincipios: a) de necesidad, b) de idoneidad y c) de proporcionalidad en
sentido estricto. (Llobet.2002:226)

En lo concerniente al subprincipio de necesidad, es relevante que toda medida que
restrinja un derecho fundamental debe ser la Ultima ratio’, de manera que, si el fin puede
lograrse por medios que representen una menor intervencidn en el derecho fundamen-
tal, deben perseguirse estos otros medios.

El subprincipio de idoneidad se refiere a que la privacién provisional de libertad sea 29
el medio iddneo para contrarrestar razonablemente el peligro que se trata de evitar.
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El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, denominado también prin-
cipio de prohibicién del exceso, exige que se lleve a efecto un balance de intereses para
determinar si el sacrificio de los intereses individuales que representa la medida cautelar
guarda relacién proporcionada con la importancia del interés estatal que se trata de
salvaguardar.

En lo atinente a la privacidon provisional de libertad, el principio de proporcionalidad
en sentido estricto influye en la exigencia de una sospecha suficiente de culpabilidad
como requisito material de la detencidn provisional, también en lo concerniente a la
corta duracién que debe tener ésta y el establecimiento de plazos madximos. Ademds,
conduce a que deba hacerse un balance, en el caso concreto, entre lo que implica esta
medida para el adolescente y la gravedad de los hechos atribuidos, lo que lleva al esta-
blecimiento del cardcter aun mds excepcional de privar provisionalmente de libertad a
adolescentes cuya edad se encuentre en el primer grupo etario establecido por el arti-
culo 223 de la Ley 136-03, es decir, a los adolescentes de |3 a |5 afios, por los efectos
especialmente daninos que pudiera tener para este segmento de la poblacién adolescen-
te, si son privados de su libertad.

4.3. Principios Rectores.

El Derecho Penal Juvenil tiene algunas normas procesales propias, fundamentadas
como se ha expresado, en el principio educativo, entre ellas la regulacidn de la privacién
provisional de libertad.

Debido a los efectos negativos que tiene la privacidn provisional de libertad desde
la perspectiva del principio educativo, se establece que esta medida debe ser evitada al
maximo, debiendo utilizarse sélo como ultimo recurso. Cuando sea inevitable ordenarla,
debe durar el plazo mds breve posible. El estar privado de libertad conlleva siempre la
posibilidad de sufrir dafios irreparables en lo fisico y en lo psiquico, lleva a depresiones
graves con severas consecuencias en el desarrollo emocional, especialmente tratdndose
de adolescentes, que son personas en formacion y desarrollo.

Por eso la utilizacion de la prisidn provisional ha sido considerada la Ultima alterna-
tiva, porque el Estado de Derecho presume que toda persona es inocente hasta que se
demuestre por sentencia lo contrario. La detencidn cautelar del adolescente debe estar
fuertemente unida al estado constitucional de inocencia que consagra la Constitucion
Polftica, pues sdlo se admite cuando se trate de salvaguardar fines procesales. Esta posi-
cidén no es nueva, pues este criterio fue externado por Beccaria, para quién “(...) siendo
una especie de pena, la privacidn de libertad no puede preceder a la sentencia, sino en cuanto

30 la necesidad obliga... y no puede ser mds que la necesaria o para impedir la fuga o para que
no se oculten las pruebas de los delitos”.
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4.4. Plazo.

El articulo 291 de la Ley 136-03 es claro y preciso al establecer que: ‘(...) la privacién
provisional de libertad ordenada por el juez durante la investigacion tendrd una duracidn
mdxima de treinta (30) dias y podrd ser sustituida por otra medida menos grave en cualquier
momento, a solicitud de partes”. Esta disposicidon hace admisible la revocacién de la me-
dida en cualquier momento del proceso y su parte final excluye la oficiosidad del juez,
limitando esta facultad a las partes, por solicitud.

El articulo antes mencionado contempla un Unico plazo de prdrroga de |5 dias,
condicionado el mismo a que el ministerio publico estime que debe prorrogarse, por
solicitud motivada, sujeto esto a la valoracién, por parte de el/la juez/a, de las actuaciones
y circunstancias particulares del caso. Este articulo es enfdtico al decretar que en ningun
caso la prdérroga podrd ser mayor de |5 dfas.

Lo anteriormente expuesto lleva a concluir que el plazo médximo total que un ado-
lescente podria estar privado provisionalmente de su libertad es 45 dfas. Se debe tener
presente que estos plazos se refieren a dfas calendario o naturales.

Ndtese que en el caso de la medida cautelar de privacion de libertad, el plazo méxi-
mo es menor (45 dias) que el plazo establecido para cualquiera otra de las medidas
cautelares precedentemente tratadas, que, segin el articulo 286 de la Ley 136-03, podria
llegar a ser por un maximo de tres (3) meses.

El articulo 292 de la Ley 136-03 establece el concepto de méxima prioridad que
recoge el principio de celeridad procesal del que se habfa hablado precedentemente,
estableciendo la obligatoriedad de que los tribunales y érganos de investigacidn conside-
ren de maxima prioridad la tramitacién efectiva de los casos.

5. Procedimiento

Lo relativo al procedimiento para ordenar medidas cautelares en general y privacion
provisional de libertad, en particular, se traduce, de acuerdo a la Ley 13-03, en la discusién
de la solicitud del ministerio publico, en una audiencia que serd oral y contradictoria, con
publicidad restringida a las partes, a la que comparecen las personas que intervienen en
el proceso, debiendo, indefectiblemente, estar presente el/la adolescente imputado/a v su
abogado/a defensor/a.

La Ley 136-03 no trazd el procedimiento relativo a las audiencias que deben ser
celebradas en la etapa preparatoria. Por tanto apremiaba reglamentar lo relativo a esta
fase del proceso, muy especialmente aquellas que tienen que ver con medidas cautelares
solicitadas con la finalidad de asegurar la comparecencia de la persona adolescente im- 31
putada a los actos procesales v a la ejecucion de la sentencia.
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Atendiendo al cardcter de agilidad que deben tener estos procesos mediante la
implantacion de mecanismos que permitan tramitar y decidir con rapidez las peticiones
respecto de medidas cautelares; a que es preciso crear prdcticas respecto a la celebracién
de las audiencias que se producen durante la etapa preparatoria a los fines de lograr
mayor celeridad y eficacia en el conocimiento de tales procesos; a que se requiere imple-
mentar controles que permitan un correcto funcionamiento de los mecanismos procesa-
les para la revision de las medidas cautelares a fin de evitar su uso excesivo e irrazonable;
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia dictd, el 7 de septiembre del 2006, la Resolucién
No.2634-2006 del Reglamento sobre Medidas Cautelares y Celebracidon de Audiencias
durante la Etapa Preparatoria, cuyo dispositivo se transcribe textualmente:

CAPITULO I|: DISPOSICIONES GENERALES

Articulo |. Denominacidn. La presente resolucién se denomina Reglamento sobre Me-
didas Cautelares y Celebracién de Audiencias durante la Etapa Preparatoria ante la juris-
diccidn de nifios, nifias y adolescentes.

Articulo 2. Objeto. Tiene por objeto establecer en la jurisdiccidn de nifios, nifias y adoles-
centes los procedimientos y operatividad de las solicitudes de medidas cautelares, asi como
también la revision de las mismas en los casos en que se disponen a solicitud de parte.

CAPITULO lI: COMPETENCIA:Alcance y Extensién

Articulo 3. Competencia. El presente reglamento se aplica en la sala penal del tribunal de
nifios, nifias y adolescentes, en el tribunal de nifos, nifias y adolescentes con plenitud de
jurisdiccidn, en la cdmara Penal del tribunal de primera instancia y en el tribunal de primera
instancia con plenitud de jurisdiccidn, en atribuciones de nifios, nifias y adolescentes. Se apli-
ca también, en cuanto sea pertinente, al funcionamiento del sistema de toda otra audiencia
o Vista que sea celebrada durante el procedimiento preparatorio de conformidad con lo
previsto por los articulas 285 del Cddigo para el Sistema de Proteccidn y los Derechos

Fundamentales de Nifos, Nifias y Adolescentes y 292 del Cddigo Procesal Penal, salvo lo
que se indicard en el presente reglamento de la audiencia preliminar.

Articulo 4. Alcance y extension. El presente reglamento se aplica a las siguientes actua-
ciones:

* Peticiones de medidas cautelares hechas por el ministerio publico de nifios, nifias y
adolescentes o quien haga sus veces;

* Revisidn de medidas cautela res a instancia de la persona adolescente imputada;
32 * Modificacién de medidas cautelares;

e Revocacidon de medidas cautelares:
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CELEBRACION DE LA AUDIENCIA

Articulo 5. Peticidn. La solicitud para la aplicacion de medida cautelar debe ser hecha por
el ministerio publico de nifos, nifias y adolescentes o quien haga sus veces. La peticidn
puede ser un escrito simple y sin formalidades especiales, que contenga los datos perso-
nales de la persona adolescente imputada, un relato sucinto del hecho vy su calificacién
juridica con los elementos de prueba que lo sustentan, el tipo de medida que se requiere
y, en su caso la solicitud de arresto.

Parrafo: La solicitud puede ser realizada mediante escrito depositado en la secretarfa del
tribunal competente personalmente, via fax, correo electrdnico u otro cualquiera de los
medios establecidos en el reglamento para la tramitacidon de notificaciones, citaciones vy
comunicaciones judiciales.

Articulo 6. Fijaciéon de audiencia y convocatoria. Recibida la peticion, el juez procederd de
inmediato o la fijacidén de audiencia, debiendo la secretaria convocar toda persona que
deba asistir La convocatoria deberd contener la fecha de celebracidn de la audiencia, la
indicacion de la calidad en que se le cita y todos los elementos que permitan al destina-
tario de la misma preparar adecuadamente sus medios de defensa.

Articulo 7. Preparacion de la audiencia. Con antela6dn al momento de la audiencia, la
secretaria asegurard los siguientes elementos:

.Un lugar adecuado para la celebracidon de la audiencia que garantice el principio de
confidencialidad.

» Los equipos necesarios para la celebracion de la audiencia.
+ Los antecedentes documentales del proceso.
Contactar, por cualquier via, los encargados del traslado de la persona adolescente im-

putada, en caso de estar detenida, y velar por su comparecencia oportuna a la audiencia.

Verificar la convocatoria hecha al adolescente imputado cuando éste se encuentre
en libertad.

.Contactar, por cualquier via, al defensor; al ministerio publico y al querellante para
asegurarse de su presencia a la hora prevista para la audiencia.

Articulo 8. El juez que resulte apoderado de una solicitud de medida cautelar celebrard
la audiencia dentro de los siguientes términos:

) Si la persona adolescente contra quien se dirige la peticidon se encuentra bajo
arresto, la audiencia serd celebrada el mismo dfa tan pronto le sea presentada la persona
adolescente imputada 33
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Articulo 9. Ambito de la discusidn. Para la imposicién de una medida cautelar, durante
la audiencia serdn escuchadas las partes debidamente convocadas y de modo exclusivo
sobre los siguientes puntos:

I) La ocurrencia de un hecho tipificado como infraccion penal.

2) La probable participacién de la persona adolescente imputada como autor; coau-
tor o complice.

3) Riesgo razonable de que la persona adolescente imputada no se presentard a los

actos del procedimiento y al pronunciamiento de la sentencia.

Parrafo: En cuanto sean aplicables rigen las reglas propias del juicio, adaptadas a la senci-
llez de la audiencia para medida cautelar. El juez indicard a las partes el tiempo necesario
para que viertan su parecer en torno a los puntos sometidos a discusion, tomando en
cuenta el grado de complejidad del asunto a decidir.

Articulo 10. Presentacién de pruebas. A los fines de determinar la probabilidad para
dictar medida cautelar serd suficiente con que las partes informen al juez respecto del
contenido y valor de las pruebas obtenidas hasta el momento.

DECISION DEL JUEZ

Articulo | 1. La decisién. Respecto de la medida cautelar debe, en todo caso, ser ren-
dida al final de la audiencia luego de las conclusiones de las partes, no pudiendo el juez
reservarse el fallo para un dfa posterior.

Articulo 12. Contenido de la resolucion la resolucion debe conformarse a los requi-
sitos previstos en el articulo 231 del Cédigo Procesal Penal. Dicha resolucién puede ser
dictada sobre minuta y debe ser motivada de manera integra el mismo dfa.

Articulo 13. Acta de informacion. Previo a la ejecucidn de las medidas cautelares se
levantard un acta en la que conste la notificacidn a la persona adolescente imputada, la
identificacidn y el domicilio de la institucidén o de los particulares que intervengan en la
ejecucion de la medida v la aceptacion de la funcion u obligacion que les ha sido asignada,
el sefalamiento del lugar o la forma para recibir notificaciones v, la promesa formal de la
persona adolescente imputada de presentarse a las citaciones.

34 Articulo 4. Notificacidon de la resolucidn. La lectura de la resolucién, luego de la
audiencia, vale notificacién cuando la misma es dictada en presencia de las partes, a las
cuales se les expedird copia debidamente motivada.
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Articulo 15.Revisién de las medidas cautelares. Todas las medidas cautelares pueden
ser revisadas a solicitud de parte. Previo a la fijacion de la audiencia y conforme prevé
el articulo 291 del Cdédigo para el Sistema de Proteccidn y los Derechos Fundamentales
de Nifos, Nifias y Adolescentes y los articulos 238 y 240 del Cddigo Procesal Penal,
el juez ponderard su admisibilidad, siempre que el solicitante cumpla con las siguientes
condiciones:

|, Presentacidn precisa de hechos, pruebas o presupuestos que determinen la varia-
cion de las condiciones que justificaron la imposicidn de la medida.
2 Presentacion de certificacion que no ha mediado recurso de apelacidn y, en caso

que se haya interpuesto el recurso deberd presentarse la decision de la Corte

Parrafo I. En todos los casos en que el juez admita una solicitud revisién de medida
cautelar, sélo se fijard audiencia cuando se trate de privacién provisional de libertad o
detencion en el propio domicilio, conforme lo dispone el articulo 240 del Cddigo Proce-
sal Penal, o cuando la revisidon procure la imposicion de una de estas medidas. Tanto esta
decision de admisibilidad como la instancia en solicitud de revisién, deberdn ser notifica-
das a todas las partes. Cuando la solicitud se refiera a la revision de las demds medidas
establecidas en el articulo 286 de la ley 136-03, se resolverd de manera administrativa
mediante una sola decisién tanto la admisibilidad como el fondo.

Pdrrafo II. El desarrollo de la audiencia de revisidn se realizard conforme a las reglas de la
audiencia para medidas cautelares.

Parrafo lll. En caso de que el juez decida no acoger la solicitud de revisiéon porque los
presupuestos que dieron lugar a la medida no han variado, emitird un auto motivado de-
clarado la inadmisibilidad de la solicitud y lo notificard al solicitante. Si la admite procederd
a la fijacion de audiencia para su conocimiento.

Articulo | 6. El presente reglamento aplica de igual manera 3 todos los casos en los cuales
deba celebrarse audiencia durante la etapa preparatoria, tomando en cuenta la naturale-
za y particularidades de los casos sometidos al juez de nifios, nifas y adolescentes en sus
atribuciones penales o a quien haga sus veces, salvo lo previsto para la audiencia prelimi-
nar, la cual se encuentra regida por lo establecido por el articulo 304 del Cédigo para el
Sistema de Proteccidn y los Derechos fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes v
300 del Cédigo Procesal Penal.

Articulo | /7-Variacion de la medida cautelar por incumplimiento. En los casos que la per-
sona adolescente imputada haya incumplido con la medida cautelar impuesta, el ministe-
rio publico de nifios, nifias y adolescentes, o quien haga sus veces, solicitard fijacién de la
vista donde deben ser citadas las partes a los fines de que sean presentadas y discutidas
las pruebas del incumplimiento de dicha medida. 35
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Parrafo |. La audiencia a estos fines debe ser celebrada dentro de los tres (3) dias y
las partes serdn convocadas dentro de las 24 horas, siendo obligatoria la comparecencia
del ministerio publico de nifos, nifias y adolescentes o quien haga sus veces la persona
adolescente imputada y su abogado:

Parrafo Il. En caso de que la persona adolescente imputada debidamente citada no
comparezca al conocimiento de la vista, sin que la defensa presente excusa vdlida, se
procederd conforme al articulo 100 del Cédigo Procesal Penal, declarando la rebeldia de
la persona adolescente imputada y ordenando su arresto.

Parrafo Il. Una vez arrestada la persona adolescente deberd ser inmediatamente pre-
sentada ante el juez que dicté la orden a los fines de escuchar los alegatos del ministerio
publico sobre el cambio de medida. El juez que conoce la instruccién de estos procesos
no puede ordenar cambio de medida en ausencia de la persona adolescente imputada,
aun en los casos de declaracidn de rebeldfa.

CAPITULO IlI: DISPOSICIONES FINALES

Articulo |8. Fuerza vinculante del reglamento. El presente reglamento serd de aplica-
cion obligatoria y uniforme en todos los departamentos y distritos judiciales.

Articulo 19. Ordena comunicar la presente resolucién al Procurador General de la
Republica, al Director General de la Carrera Judicial, a los jueces de paz, a los jueces de
nifos, nifas y adolescentes, a los jueces penales y a los Jueces penales vy a los jueces con
plenitud de jurisdiccidn, en funciones de nifios, nifias y adolescentes, para fines de su cum-
plimiento, y que sea publicada en el Boletin Judicial para su conocimiento general.”

Esta Resolucidn llena el vacio de la Ley 136-03 en cuanto al procedimiento de las
medidas cautelares de las personas adolescentes en conflicto con la ley penal.

6. EJECUCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

La Direccién Nacional de Atencion Integral de la Persona Adolescente en Conflicto
con la Ley Penal, dependencia de la Procuraduria General de la Republica, es la encargada
de coordinar con el Consejo Nacional para la Nifiez y la Adolescencia (CONANI), todos
los programas v las acciones relativas a la ejecucién de las sanciones penales impuestas a
las personas adolescentes. El literal e) del Art.359 de la Ley 136-03 le otorga la funcién
de garantizar, coordinar y supervisar la existencia de programas de atencion terapéutica

36 y orientacion sicosocial a las personas adolescentes que se encuentren cumpliendo una
sancién o medida cautelar; en coordinacion con sus familiares mds cercanos.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




MEDIDAS (SRR

Las instituciones publicas y privadas que tengan relacidn con medidas cautelares
impuestas a las personas adolescentes, que impliquen un deber de la comunidad, podrdn
ser conminadas por el/la juez/a para que hagan cumplir dichas medidas.

A tales fines, se creardn, a diversos niveles, mecanismos apropiados para facilitar el es-
tablecimiento de vinculos entre los servicios encargados de las medidas no privativas de
la libertad, otras ramas del sistema de justicia penal juvenil y los organismos de desarrollo
y bienestar social, tanto gubernamentales como no gubernamentales, en sectores como
salud, vivienda, educacidn, trabajo y los medios de comunicacion.

Con relacién a la medida cautelar de privacion provisional de libertad, la citada Regla
3.4 de Beijing establece la separacién de los adolescentes de los adultos en prisidn pre-
ventiva y de los propios adolescentes sancionados.

Las personas adolescentes que se encuentren en prision preventiva deben gozar de
todos los derechos y garantias previstos en las reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos/as en general, en las Reglas para la Proteccién de los Menores Privados de Li-
bertad, asi como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, especialmente
en su articulo 9, en el literal b) del pdrrafo 2 del articulo 10y en el pdrrafo 3 del mismo
articulo.

Las diversas caracteristicas fisicas y psicoldgicas de los/las jovenes recluidos/as pue-
den justificar medidas de clasificacion por las cuales algunos de ellos/as pudieran estar
separados de otros/as jOvenes que se encuentren privados de libertad provisionalmente,
lo que contribuye a evitar que se conviertan en victimas de otros/as adolescentes.

El Capitulo VIII del Libro Tercero de la Ley 136-03 dispone todo lo relativo a la eje-
cucion y al cumplimiento de las sanciones penales por la persona adolescente.

Establece el objetivo de la ejecucidn, los medios para lograrlo y unos principios
generales y derechos a que son acreedores los/as adolescentes durante la ejecucién y
cumplimiento de las sanciones.

Aunque se refiere especificamente a la ejecucion y cumplimiento de las sanciones,
o sea las decretadas con posterioridad al conocimiento del fondo y por determinacién
o comprobacién de culpabilidad por el hecho, estas disposiciones, por analogia, son apli-
cables a las medidas cautelares, en especial la privativa de libertad, en cuanto le sean
aplicables.

Lo antes expresado encuentra su fundamento en el articulo 349, literal k, que esta-
blece: “(...) Que se le garantice la separacion de las personas infractores mayores de dieciocho
afos y, en caso de estar bajo una medida cautelar, a estar separada de las personas adoles-
centes declaradas responsables mediante una sentencia definitiva”. 3 7
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7. PRECISIONES FINALES.

En el Derecho Penal Juvenil, las medidas cautelares presentan particularidades es-
peciales con respecto al Derecho Procesal Penal de adultos, especialmente como con-
secuencia del principio educativo y la influencia que sobre éste ejercen las valoraciones
propias del principio de proporcionalidad, que establece requisitos de mayor intensidad
para determinar cudndo una privacion provisional de libertad debe ser impuesta a el/la
adolescente imputado/a.

El principio de necesidad, derivado del de proporcionalidad, exige que en el caso
concreto deban buscarse otras medidas cautelares alternativas a la privacion provisional
de libertad, de manera que esta sea siempre la ‘Ultima ratio’ o Ultimo recurso que se
adopte de la gama de medidas cautelares de la justicia penal juvenil. Asi se desprende del
estado constitucional de inocencia que protege a toda persona.

El principio de proporcionalidad lleva a la menor duracion posible de cualquier medi-
da que se adopte, por lo que deben respetarse los plazos establecidos por Ia ley.

También tiene este principio una amplia influencia en la medida cautelar privativa de
libertad en el sentido de que no es posible la privacidn provisional de libertad durante
el proceso cuando no es factible que se disponga, en caso de decisién condenatoria, la
sancion privativa de libertad. Esto, unido a la corta duracion de la medida, es el aspecto
mads relevante e identificador de la medida cautelar privativa de libertad, la que con ello
adquiere un cardcter mds excepcional que en el Derecho Penal de adultos.

Por ello ni aun frente a los supuestos procesales que autorizan su dictado procede
decretarse de manera automdtica. El/la juez/a debe previamente determinar si es factible
obtener la proteccidn de la victima o salvaguardar las pruebas o evidencias. Sélo cuando
ello no sea posible y siempre de forma excepcional, puede ordenarse la privacién provi-
sional de la libertad. En estos casos, el/la juez/a debe fundamentar la decisidn v justificar
la proporcionalidad de la medida. Cuando los fines procesales se hayan alcanzado antes
del vencimiento del plazo por el cual fue impuesta la medida cautelar de privacién pro-
visional de libertad, ésta debe ser dejada sin efecto.
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[LAS SANCIONES
EN LA JUSTICIA PENAL
DE ADOLESCENTES

“... Dejdis que se dé a los nifios una pésima educacion

y que sus costumbres se corrompan ya desde los afios mds tiernos y

los castigdis al llegar a la virilidad por crimenes que su infancia hacia ya previsibles.
/Qué otra cosa es esto, sino hacerles ladrones y castigarles luego?”

TOMAS MORO. UTOPIA, 1516

Las ideas revolucionarias del tratamiento del menor de edad, en el campo del de-
recho penal, que nacen con la denominada ‘Doctrina de la Proteccidn Integral’, rompen,
en las décadas de los 80 y 90, con un sin nimero de paradigmas que, en aras de la ‘pro-
teccién’, enfocaban la incursidn de la persona menor de edad en el sistema penal como
parte de una problemadtica social que hace abstraccidon de cualquier tipo de considera-
cion juridica de cardcter penal —salvo (en las legislaciones previas a la Convencién) para
el caso del discernimiento que se tomaba como pardmetro para darle al menor de edad
el tratamiento de un adulto, con todas sus consecuencias- haciendo purgar, no obstan-
te, al adolescente verdaderas penas por situaciones que nada tenfan que ver con actos
infraccionales y que se inscribfan, mas bien, en situaciones del mds absoluto abandono y
falta de orientacidn por parte de los adultos llamados a velar por su sano desarrollo; una
forma de ver al menor de edad como un objeto de la buena intencidn de la sociedad, del
Estado vy sus instituciones, de la familia y que, en doctrina, se ha denominado “Teorfa de
la Situacidn Irregular”. Teorfa ésta que encontraba base de sustentacion en una creencia,

42 ampliamente difundida, de que el menor de edad de conducta irregular es un sujeto en
esencia diferente del nifio, nifa o adolescente ‘normal’ —se plantea- o no infractor. Sobre
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lo cual expresa Emilio Garcfa Méndez que “una concepcidn juridica tutelar como la que
imperd por casi un siglo en la regidn debid su vigencia a predominio de dos ideas hegemdnicas:
la conviccidn sobre la incapacidad total de la infancia y las bondades intrinsecas de la accion
discrecional. [...]" (GARCIA MENDEZ: 2001, 18)

Sobre la nocidn de proteccidn de la infancia al amparo de la Teorfa de la Situacién
Irregular se sefiala —en palabras de Garcfa Méndez-, que “La vigencia por tantos afos
de una concepcidn juridica aparentemente tutelar (aunque en realidad criminalizadora de
la pobreza de unos y cémplice de la impunidad de otros) en relacién con la infancia no se
mantuvo ni por fuerza, ni caprichosamente. Curiosamente, el derecho de menores y los siste-
mas de bienestar compasivo-represivo que el mismo generd, resultaron tan fdciles de aceptar
para las “buenas” y malas™ conciencias, como dificil resulta hoy la implantacién de sistemas
de responsabilidad penal de los adolescentes basados en un modelo de justicia.”'(GARCIA
MENDEZ: 2001, 18)

La Doctrina de la Proteccion Integral encuentra su base de sustento por excelencia
en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en lo adelante “la Convencién”), apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
a la que se unen otros instrumentos internacionales -como las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de justicia de Menores, del 29 de noviembre
de 1985 (Reglas de Beijing), Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil, del 14 de diciembre de 1990 (Directrices de RIAD), Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de Libertad, del |4 de diciem-
bre de 1990- dedicados de manera precisa, al igual que esta, a reconocer a favor de la
poblacién menor de edad, un amplio espectro garantista enfocado a la configuracién de
un sistema de administracion e imparticion de justicia penal, para adolescentes, que se
encuentre “dotada —como bien plantea Ferrajoli- de las mismas garantias que el derecho pe-
nal de adultos pero menos severo, tanto en la tipificacion de los delitos cuanto en la cantidad
y calidad de las sanciones.” (BELOF y GARCIA MENDEZ: 1999. XVII)?

La Doctrina de la Proteccién integral, estd trazada —siguiendo lo planteado por Fe-
rrajoli cuando cita a Mary Belof en el prefacio de la obra Ley, Infancia y Democracia en
América Latina- “[...] en el sentido de que la intervencidn punitiva en la vida de los jévenes
debe ser limitada lo mds posible, pero existir, cuando necesario, con la observancia de todas
las garantias legales.” (BELOF y GARCIA MENDEZ: 1999, XVII)

I GARCIA MENDEZ, Emilio. La Dimensién Politica de la Responsabilidad Penal de los Adolescentes en América

Latina: Notas para la Construccién de una Modesta Utopfa. En Adolescente y Responsabilidad Penal, ed. Ad-

Hoc, Buenos Aires 2001, p. 18 43
2 Ferrajoli aborda el tema de las garantias de los derechos fundamentales de las personas menores de edad al

elaborar el prefacio de a la obra Infancia, Ley y Democracia en América Latina.
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La Doctrina de la proteccion Integral, en el dmbito de la aplicacidn, ejecucidn vy
cumplimiento de la sancidn, representa un acercamiento cualitativo a la ciencia de la pe-
nologfa, pero como una rama auténoma en tanto las caracteristicas y particulares exigen-
cias del cumplimiento de sanciones de la poblacion adolescente sancionada exigen una
clara diferenciacién e individualizacién del de los adultos. Asf se concibe en los términos
que se expresa el predmbulo de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
Menores Privados de Libertad cuando sefiala, “reconoce que, debido a su vulnerabilidad, los
menores privados de libertad requieren especial atencion y proteccién y que deberdn garanti-
zarse sus derechos y bienestar durante el periodo en que estén privados de su libertad y con
posterioridad a él” Sobre éste particular importa agregar la opinidn de Ferrajoli, acerca
del sentido garantista del derecho penal juvenil, al sefialar que "[...] se trata de una opcién
respetuosa, que contradice el conformismo dominante también en Europa, donde continua
prevaleciendo modelos sustancialistas, “pedagdgicos™y subjetivistas de tratamiento de la des-
viacion juvenil, que de hecho en dltima instancia se convierten en formas de derecho maximo
en cuanto maximamente represivos.” (BELOF y GARCIA MENDEZ: 1999 XVII-XVIII)

Es oportuno observar, en términos generales (como sefiala Olga Elena Resumil), que
“Tradicionalmente a la penologia se la ha identificado con las sanciones represivas por su
relacién con la concepcién de la pena-castigo, de la cual deriva su nombre. Se dice que la voz
fue acunada a principios de siglo XIX por Francis Lieber quien la definié como la rama de la
ciencia criminal que trata o debe tratar del castigo del delincuente”. (:1992, p.159)

Hay autores que entienden la penologia como una parte integrante de la crimino-
logfa, en cambio Cuello Caldn la sustrae de esta ciencia y la ubica como una disciplina
auténoma que, para la realizacion de sus fines, toma en cuenta los datos e informes que
la ciencia de la criminologfa le proporciona” (MORICETE y VERAS: 1992, 12); que para
el caso de la poblacion adolescente, al identificar las causas explicativas de la conducta
antijuridica del joven infractor, podrd dar respuestas mds efectivas e individualizadas a las
necesidades de educacidn y reinserciéon del adolescente sancionado.

La concepcién dada, sobre penologia, ha ido variando para afiadir como objeto de
estudio de esta disciplina la medida de seguridad y otras sanciones tanto de cardcter
represivo como de funcién socializadora y educativa.

[.3 SANCION. DEFINICION

El término sancidn evoca, en sentido amplio, al “Mal dimanado de una culpa o yerro y

que es como su castigo” (Dic. Gran Espasa llustrado, 1999). En un sentido mds restringido,

44 desde el punto de vista de la politica estatal para la persecucidn del delito, se puede definir
como el castigo impuesto por autoridad legftima al que ha cometido un delito o falta.
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La sanciodn, es vista por Eugenio Cuello Colén como el sufrimiento impuesto con-
forme a la Ley, por los adecuados drganos jurisdiccionales al culpable de una infraccion
penal (MORICETE y VERAS: 1992, 12).

La sancidn constituye el elemento de contencidn, en cuanto la ley establece para-
metros que deben se respetados para su imposicion, a la reaccion de la sociedad contra
aquel que ha infringido el orden preestablecido y se traduce, en el dmbito de la politica
penal, en un sufrimiento impuesto por el Estado al culpable del acto infraccional.

En el derecho penal de adolescente la politica sancionadora estatal para la perse-
cucion del delito adquiere unos matices muy particulares que la hacen diferir conside-
rablemente del régimen sancionador de los adultos; las sanciones a los adolescentes
infractores se imponen sobre bases muy especificas, que irradia todo el proceso di-
mensiondndose hasta alcanzar categorfa de principios fundamentales que constituyen la
fuente de interpretacidn de toda normativa aplicable en justicia penal juvenil, entre estos
encontramos: el principio del interés superior del nifio v la proteccidn integral, que por
sus alcances vy trascendencia pueden considerarse la piedra angular de la imparticiéon de
justicia para este grupo étareo.

Tales principios intentan, en un primer momento, evitar que en el derecho sanciona-
dor de adolescentes se impongan sanciones y que, cuando sea inevitable, se disponga la
menor restriccion de derechos que se pueda imponer dentro de los pardmetros legales,
previniendo que no resulten desproporcionadas con las condiciones particulares del
adolescente infractor —y del delito-, conducentes a su efectiva educacién y reinsercion.
Los enunciados principios persiguen que se obvie la imposicidon de sanciones privativas
de libertad®; o que en todo caso sea la Ultima alternativa a la que legalmente el juez de
nifos, nifias y adolescentes deba apelar para sancionar el acto infraccional.

|.4 CARACTERISTICAS DE LAS SANCIONES

Partiendo de las definiciones dadas podemos identificar varias caracteristicas en la
sancion penal a saber:

3 LaRegla 19.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores realiza
dos recomendaciones bdsicas para la instauracion de politicas sancionadoras del acto infraccional cometido por
adolescentes. Por un lado la exigencia de que tan sdlo se adopte la sancidn privativa de libertad como medida
de Ultimo recurso, lo que refleja un llamado a que se procure en todo momento la imposicién de sanciones
que limite en la mayor proporcién posible la sustraccién del menor de edad de su medio familiar o, en todo
caso, del contacto con el medio social; y, por otro lado, ante la situacidon de que sea inminente la imposicién de
la sancidn privativa de libertad, que ésta se lleve a ejecucion y cumplimiento por el mds breve tiempo posible,
sobre cuyo mandato consideramos que debe entrar en juego el principio de proporcionalidad que no depen-
derd Unicamente de la naturaleza del delito, sino, como se expresa en otra parte de este estudio, que deberd 45
asociarse con otros elementos que se le anteponen como son las caracterfsticas particulares del adolescente
como dispositivo de salvaguarda de su interés superion.
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f)  Adn cuando en el dmbito penal de adolescente la sancidon sobre el infractor menor
de edad tiene unos fines educativos, es indudable que toda sancidn penal consti-
tuye, en definitiva, un mal para el sujeto que se puede traducir en un sufrimiento
fisico o psiquico para el infractor. Este proviene de la privacién o restriccion im-
puesta al culpable del acto infraccional en bienes juridicos que les pertenecen, que

deberd consistir en una respuesta proporcional al bien juridico lesionado.

En la Ley 136-03, promulgada el 7 de agosto del afio 2003, que instituye el Cddigo
para el Sistema de Proteccidn y los Derechos Fundamentales de los Nifios, Nifias y Ado-
lescentes (Ley 136-03), se prevén sanciones que en ocasiones, por alejarse del fin educa-
tivo, adquieren unos matices que se orientan mds bien como elemento de reprimenda;
asi el caso de la amonestacién o advertencia, que definida en los términos establecidos
en el articulo 330, evidencia que estd dirigida a prever, en caso de que la conducta antiju-
ridica se repita, que serd inminente la imposicion de algin tipo de castigo al expresar, el
citado texto legal, que: “La amonestacién es la llamada de atencién oral o escrita que el
juez hace al nifio y/o adolescente imputado (a), exhortdndolo (a) para que en lo sucesivo,
se acoja a las normas de trato familiar y convivencia social que el Juez de Nifios, Nifias vy
Adolescentes establezca expresamente. Cuando corresponda, deberd advertirles a los
padres, tutores o responsables sobre la conducta infractora del nifio, nifia y/o adolescente
y les solicitard intervenir para que el amonestado respete las normas legales y sociales
de convivencia. La amonestacidn vy la advertencia deberdn ser claras y directas, de mane-
ra que el nifo, nifia y/o adolescente imputado (a), y sus representantes, comprendan la
ilicitud de los hechos cometidos v la responsabilidad de los padres o representantes en
el cuidado del hijo*”

g) La sancién penal ha de ser establecida por la Ley y dentro de los Iimites que esta
fija. El principio de legalidad de la pena (nulla poema sine lege) exige que se im-
ponga conforme a lo ordenado por la Ley creando asf una importante garantia

juridica que serd tratada mds adelante.

4 Esta prevision legal llama la atencidn por una aparente contradiccion que inserta el legislador con respecto a la
previsién contenida en el parrafo del articulo 223, en el que se consagra una inimputabilidad absoluta a favor de
los nifios y nifias menores de |3 aflos —y recordemos que en el Principio Il de la Ley 136-03 se establece que se
considera nifio o nifia a la persona desde su nacimiento hasta los doce afios inclusive, a partir de donde se inicia
la adolescencia- prohibiendo todo tipo de sancién por autoridad alguna sobre la persona de un nifio o nifia; pero
resulta que en el caso del articulo 330 se permite la amonestacidn y advertencia ante el acto infractor de este
sector de la poblacién menor de edad, lo que evidentemente colocarfa al juez en una situacién de juzgador de

46 la conducta infractora del nifio, en violacién a esa inimputabilidad que ya le ha sido reconocido, toda vez que la
amonestacion y advertencia estdn concebidas como sanciones en el glosario del articulo 327 vy, en consecuencia,
sdlo podrdn ser impuestas después de una valoracién de culpabilidad con respecto a presunto infractor.
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h) Suimposicidn estd reservada a los competentes drganos jurisdiccionales del Esta-
do; los Tribunales de justicia que la aplican por razén del delito para la conserva-
cion del orden juridico y la proteccidn de la ordenada vida en sociedad, mediante
una decision con cardcter irrevocable. La facultad de sancionar penalmente sdlo
reside en el Estado. Las penas deberdn ser impuestas conforme a las normas de la

ley procesal® y como consecuencia de un previo juicio penal.

i) Solo puede ser impuesta a los declarados culpable de una infraccién penal (Nulla
poena sine culpa, reza la maxima) y deben recaer Unicamente sobre la persona del
culpable, de modo que nadie sea castigo por el hecho de otro; este es el funda-

mento del principio de la personalidad de la pena.

Estas caracteristicas nos conducen, en el campo del derecho penal de adolescentes
a la observaciéon de una serie de principios que deben ser tomados en cuenta para la
imposicion de las sanciones por la comisidn de un acto infraccional y que conforman un
conjunto de garantfas fundamentales que deben ser tuteladas a favor del infractor, como
elementos que son del Debido Proceso y de realizacidn del principio del interés Superior
del Nifo.

GARANTIAS PROCESALES EN LA IMPOSICION, EJECUCION Y CUMPLIMIENTO
DE LA SANCION EN LA JUSTICIA PENAL DE ADOLESCENTES.

El Debido Proceso como elemento del estado de derecho y del, especificamente,
acceso a la justicia, no se completa con la sola observacidn de las garantias procesales du-
rante la sustanciacidn de la causa que concluirfa con la sentencia que se dicta; éste influye
en la forma como se dicta la sentencia, en su contenido, en su alcance y en la ejecucion®;
una intervencion que se manifiesta en materia penal,y mds ain en la que involucra a los

adolescentespor-medio-de-una serie de principios, contenidos en la Constitucion y en

5 La convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 40.3, pone a cargo de los Estados partes la obligacion
de establecer "[...] leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos [...]" como una forma de asegu-
rar una necesaria especializacion en la forma de administrar e impartir justicia en dmbito penal juvenil.

6 Sobre la tutela de las garantias en fase de ejecucion de las sanciones la Corte de Apelacion de Nifios,
Nifias y Adolescentes de LaVega (RD) ha resuelto que:“aln cuando la presuncién de inocencia es
vencida por efecto de la sentencia condenatoria, el derecho a no declarar; entendido como la Ga-
rantfa de no confesar haber cometido un determinado acto delictivo (en los términos consagrados
por el literal i, en el inciso 2, del articulo 8 de la Constitucion de la Republica), acompaia a la persona
a quien se le atribuye la comision de un hecho en todas las fases del proceso, incluyendo la fase de
ejecucion de la sancidn misma, no pudiendo, en consecuencia el juzgador, extraer consecuencias
tendentes a agravar la situacién del procesado, de su negativa a admitir que ha cometido un de-
terminado delito, ain cuando haya sido ese mismo hecho el que ha originado la condena; que mal
podia el juez de primer grado, como lo hizo, asumir falta de arrepentimiento, cuando el adolescente 47
sancionado prefirié no declarar sobre su participacidn en el hecho y extraer de alli su negativa de la
revision solicitada, [...]" (§12 de la sentencia 001 15-2007, del 4 de abril)
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la normativa supranacional sobre derechos humanos incorporada a nivel constitucional
(Art. 10 de la constitucion dominicana’), que estan llamados a delinear la intervencion
estatal y limitar la discrecionalidad del juzgador en la imposicién de las sanciones penales;
una influencia que, como bien apunta José Cafferata Nores (:2000, p.199), se extiende
a la etapa procesal de ejecucion de la sentencia, especialmente —agregamos- cuando se
trate de la imposiciéon de una sancién de privacion de libertad de un adolescente.

Estos principios rigen en dos momentos procesales que en legislacién han sido dife-
renciados; en primer lugar, referidos al momento de la imposicién de la sancidn, en manos
del juez que ha resuelto el fondo de la acusacidn v, en segundo lugar, durante la fase de
ejecucion de la sancidn impuesta, con una combinacion entre la autoridad administrativa
y el drgano jurisdiccional de vigilancia de ejecucidon de la sancion impuesta. A este res-
pecto sefiala Cafferata Nores: “[...] su mayor impacto es la de incorporar expresamente a
los derechos de los condenados la garantia judicial, pues la justicia no puede detenerse en las
puertas de las cdrceles.” (:2000, p. 200)

Para la fase de ejecucidn, si bien permanece en el campo del derecho administrati-
vo, apuntan autores como Santor y Gutiérrez de Cabiedes citados por Luis Ferndndez
Arréalos,® moderadamente, se ha acudido al control jurisdiccional , poniéndole en manos
de un drgano judicial independiente e imparcial’ que garantice el derecho del infractor
sancionado a recibir un tratamiento conforme a su dignidad de persona humana vy, en
el caso de los adolescentes, tomando en cuenta su condicion de persona en desarrollo
durante la fase de ejecucion y cumplimiento.

Entre tales principios se destacan: el proporcionalidad, legalidad, culpabilidad, determi-
nacion de la sancion (o prohibicién de imponer sanciones indeterminadas), privacion de
libertad en centros especializados, principio de humanidad, de educacidn y reinsercion,
de igualdad de oportunidades frente a los discapacitados.

7 La Constitucién dominicana ha establecido un sistema de recepcion de los Derechos Fundamentales de la
persona humana, incorpordndolos con rango constitucional, sin necesidad de que se inserten de manera expli-
cita en la misma; esto lo hace por medio del articulo 10 que, refiriéndose tanto a los derechos fundamentales
consagrados en el articulo 8 y a los deberes contenidos en el 9, consagra: “La enumeracién contenida en los
Articulos 8 y 9 no es limitativa, y por consiguiente, no excluye otros derechos y deberes de igual naturaleza.”

8 FERNADEZ AREVALOS, Luis. Ejecucién de la sentencia penal, en Constitucionalizacién del Proceso Penal. Pro-

yecto de Fortalecimiento del Poder Judicial. Santo Domingo, 2002, p.407.
Este autor destaca las posiciones asumidas por tratadistas como Marsich, Carnelutti, Fairen, quienes sostienen  -se-
gun afirma- que el proceso penal no acaba en el momento en una sentencia penal condenatoria adquiere firmeza,
sino que continua hasta la completa extincidn de la pena; agregando que, en este sentido, la ejecucion tiene una
inequivoca naturaleza procesal, pero no jurisdiccional. Coronando su exposicion con la identificacion de la corriente
—en las que inscribe a Manzini, Falchi, Catelani, Leone y Gémez Orbaneja- que identifica en la fase de ejecucion dos
aspectos, por un lado la ejecucion de las sentencias a cargo de los drganos jurisdiccionales y, por el otro, lo relativo
al cumplimiento personal de las penas privativas de libertad que corresponde a la administracion.

9 La independencia y la imparcialidad son los principios pilares de la funcién judicial, consagrados en la Consti-

48 tucién de la republica en sus articulos 4 y 8.2,j, respectivamente, los que, junto al principio de responsabilidad
(articulo 4 de la Constitucidn) constituyen la base de sustento y legitimidad del mds neutro, pero mas cercano
al ciudadano, de los tres poderes del Estado.
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Una enumeracion que no es limitativa, toda vez que, en materia de justicia para per-
sonas menores de edad, las garantias se presentan con un plus sobre las garantfas habiles
para las personas adultas, otorgandoles a las personas menores de edad todas las que
corresponden a la poblacidn adulta mds las que se agreguen a favor de la condicidn de
personas en desarrollo que es la poblacidn adolescente.

a) principio de proporcionalidad

“La proporcionalidad juridica o prohibicion del exceso en derecho —plantea José Luis
Raquero Ibdfez'%, implica que toda limitacién de derechos, acto sancionador o represivo
debe ser acorde con la finalidad de la norma, ajustado a la conducta que motiva la reaccidn
juridica y adecuado al medio con el que se actia.” Como bien apunta este autor, la propor-
cionalidad esta encaminada a imponer limites al juzgador en la respuesta que habrd de
dar a la comision de un delito, obligdndolo a partir de la finalidad de la norma aplicable
(supeditada a los criterios de utilidad de la norma del articulo 8.5 de la Constitucion
de la republica').

Afirman Tiffer y Llobet (:1999, p. 31 v 32.) que, la proporcionalidad como principio
general del derecho, en su contexto histdrico, cuenta con una larga tradicién'? la encon-
tramos consagrada en instrumentos como la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, en cuyo articulo 8 se lee: “La ley sélo debe establecer
penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una
ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente.”

Raquero Ibdiez considera que la proporcionalidad implica un metaconcepto propio
de la teorfa general del derecho, predicable tanto del legislador como de las adminis-
traciones Y, por supuesto, de la actuacion de los drganos jurisdiccionales (:2000. 247).
Pero su desarrollo como categoria juridica ha sido una tarea del derecho constitucional,
convirtiéndose en eje de la administracion de los derechos fundamentales. En el dmbito
de las normas supranacionales encontramos el principio de proporcionalidad reglado en
convenciones como la de Ginebra del 21| de abril de 1949 —sobre la proteccion de las
personas civiles en tiempos de guerra- que en su articulo 67.1V dispone:“Los tribunales

10 RAQUERO IBANEZ, José Luis. Algunos Derechos Procesales (IV), en Curso de Garantias Constitucionales.

Proyecto de Fortalecimiento del Poder Judicial, Santo Domingo 2000, p. 247

I 1El articulo 8 de la Constitucién de | a republica, en su inciso 5, dispone que “[a] nadie se le puede obligar a hacer

lo que la ley no manda ni impedirsele lo que la ley no prohibe. La ley es igual para todos: No puede ordenar mds que

lo que es justo y util para la comunidad ni puede prohibir mds que lo que le perjudica” [los corchetes y las negritas

son nuestras]

[2 Montesquieu, refiriéndose a la justa proporcionalidad entre las penas y los delitos, expresa que “Es esencial

que las penas guarden entre si armonia, porque es esencial que se tienda mds a evitar un delito grave que uno menos 49
grave; lo que mds ofenda a la sociedad que lo que menos le hiera” (Del Espiritu de las Leyes, Tecno, Madrid, 2000, 5%

Edicidn, p. 66)
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sdlo podrdn aplicar disposiciones legales anteriores a la infraccién y conforme a los prin-
cipios generales del derecho, especialmente en lo que concierne al principio de
proporcionalidad de las penas [..]"

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también se ha pronunciado acerca
del principio de proporcionalidad, en aspectos como la suspension de derechos v rela-
tivas al principio de igualdad y no discriminacion. En el dmbito europeo la Convencidon
Europea de Derechos Humanos en su articulo 10.2 establece de manera implicita este
principio, al consagrar, en relacién con al libertad de expresidn, que “el ejercicio de estas
libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas forma-
lidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrdtica [...]”.

Otro instrumento internacional que lo consagra es el de las Reglas de las Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, o Reglas de Beijing, que en la nu-
mero 5 establece como objetivos de la justicia de menores que “el sistema de justicia de
menores hard hincapié en el bienestar de éstos y garantizard que cualquier respuesta a
los menores delincuentes serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito.”

Este principio encuentra en el espacio de la administracién de justicia penal juvenil un
espacio de aplicacion que adquiere, por la especialidad de la materia, unas dimensiones
ha tomar en cuenta que lo diferencia de otras dreas de administracién de justicia. Asi el
operador de justicia estd llamado a observar, en la aplicacion proporcional de la sancién,
las circunstancias personales del infractor, anteponiéndolas, incluso, a las circunstancias del
delito, cuya magnitud debe también observar.

Sobre estos ultimos aspectos hay opiniones, como la contenida en la recopilacion de
instrumentos internacionales sobre derechos del nifio preparada por la Dra. Marfa Isabel
Alvarez Vélez y Elena Calvo Blanco'?, que llaman la atencién asegurando que, por la ob-
servacion de las circunstancias individuales del infractor —poniendo las indicadas autoras
como ejemplo su condicidn social, la situacion familiar; el dafio causado por el delito u
otros factores en que intervengan circunstancias personales-, dicen “(...) las respuestas
destinadas a asegurar el bienestar del joven delincuente pueden sobrepasar lo necesario
por consiguiente, infringir los derechos fundamentales del joven (..)"; agregan éstas que (...
en este aspecto, también corresponde salvaguardar la proporcionalidad de la respuesta en
relacién con las circunstancias del delincuente y del delito, incluida la victima.” (:1998. 140).

El principio de proporcionalidad, en materia de nifiez y adolescencia, ha sido objeto
de decisién por la Corte Interamericana de Derechos Humanos'?, cuando en opinidn

50

I3 Derechos del nifio. Legislacién, Cédigo Sectorial. Mc Graw Hill, Madrid 1998, p. 140
[4 Opinidn disponible en http//www.corteidh.orcr/serie_alseris_a_esp.doc
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consultiva de fecha 28 de agosto de 2002 refiriéndose al cuidado del nifio y las medidas
que se pueden adoptar en aplicacion de la Directriz 14 de RIAD ha considerado que
“[...] algunas de esas medidas constituyen un peligro para las relaciones familiares. Debe
existir un balance justo entre lo intereses del individuo y los de la comunidad, asi como
entre los del menor y sus padres. [...]", agregando la referida opinidn, en lo relativo a las
medidas de proteccion que se tomen en cede administrativa,“[...] que las medidas adop-
tadas tengan el objetivo de reeducar vy resocializar al menor, cuando ello sea pertinente;
y que solo excepcionalmente se haga uso de medidas privativas de libertad. Todo ello
permite el desarrollo adecuado del debido proceso, reduce y limita adecuadamente la
discrecionalidad de éste, conforme a criterios de pertinencia y racionalidad.”

El principio de proporcionalidad de la pena, en opinidn de Gilbert Armijo, se en-
cuentra expresado en la antigua maxima poena debet commensurari delicto, sobre cuyo
principio agrega que “pese al acuerdo que existe sobre la necesidad de que la pena sea
proporcional al hecho delictivo, el criterio por si solo no ofrece ningtin pardmetro objetivo de
ponderacién.” (ARMIJO: 1997, p. 31)

Sobre este Ultimo particular afiade, no obstante, que el principio de proporcionalidad
actla, en primer lugar, como un limite a la discrecionalidad. No sin antes destacar el au-
tor citado, la opinidn critica de Luigi Ferrajoli que sefiala que “suele afirmarse en doctrina
que entre pena y delito no existen vias naturales que les sean inherentes, sino sélo criterios
pragmdticos basados en valoraciones éticos — politicos o de oportunidad, para establecer la
calidad o la cantidad de la pena adecuada a cada delito”

Si bien el principio de proporcionalidad no ha sido consagrado de manera literal en
la constitucién dominicana'®, nadie niega su integracién al Debido Proceso vy, por ende,
su elevacién a garantia fundamental por aplicacion del articulo 10 de la constitucidn, que
consagra un mecanismo de recepcion de los Derechos Fundamentales no consagrados
de manera literal en ésta (bloque de constitucionalidad), siendo, en consecuencia, el prin-
cipio de proporcionalidad una prerrogativa de cardcter inviolable en cuanto es inherente
a respeto de la dignidad de la persona humana.

En nuestro derecho positivo encuentra su consagracion legal, para el dmbito penal
juvenil, en la Ley 136-03, que instaura el Cdédigo para el Sistema de Proteccion de los
Derechos Fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes, cuando en el literal ¢ del
articulo 328, sobre los criterios que debe tener en cuenta el Juez para determinar la
sancion, sefiala “Que la sancién que se le imponga al adolescente imputado sea pro-

I'5 aunque se puede colegir de la interpretacion extensiva de la consagracion de la igualdad de todos ante la ley

y de la exigencia de que su contenido no ordene mds que lo que sea justo vy Util para la comunidad, sobre todo 5 1
en el mecanismo de control que establece al limitar que no pueda prohibir mds que lo que le perjudica; unas

previsiones que, por analogfa, deben alcanzar a todas las actuaciones de los poderes publico.
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porcional y racional, al daflo causado por la conducta delictiva, que sea conducente a su
insercién familiar y comunitaria, y que sea viable en las condiciones reales en que deberd
cumplirse”.

Reviste gran importancia —citando a Tiffer Sotomayor (:1996. p. 45)- que principios
como el de proporcionalidad'® y el de racionalidad, tengan una vigencia que trascienda
mas alld del momento de la sentencia por la que se pronuncia una condena; abordando,
entonces, el proceso en toda su extensidn -incluyendo asf la fase de investigacidn, la im-
posiciéon de medidas cautelares, el juicio, el pronunciamiento de la sentencia-, alcanzando
hasta la plena ejecucion de la sancién impuesta. Constituyéndose en la garantia de que no
sdlo se pronuncie una sancidn previsiblemente proporcional a las caracteristicas particu-
lares del menor de edad infractor y al hecho sancionado, sino que, tal garantfa, subsistird y
tutelard que todos los medios utilizados para la ejecucion y cumplimiento de la sancion
no sobrepasen esos Iimites proporcionales a las condiciones particulares del sancionado
y los fines dtiles de la medida impuesta.

b) Principio de legalidad.

El poder estatal para la imposicidon de las penas esta supeditado al cumplimiento y
tutela de la garantia del debido proceso, integrado por una serie de principios que se
encadenan para establecer un adecuado equilibrio entre la necesidad de respuesta a la
sociedad por la trasgresion de las normas juridicas de convivencia preestablecidas y la
necesidad de asegurar un juicio imparcial al sindicado trasgresor.

Entre los principios que se integran al debido proceso se encuentra el de Legalidad,
signado como un mecanismo de control a la arbitrariedad del poder estatal frente al in-
defenso ciudadano, que impide al Estado exceder los limites que impone la Ley en tareas
como las de persecucidn y sancion del delito.

El principio de legalidad, como elemento de concrecion del debido Proceso, lo en-
contremos ya, en su contexto histdrico, en instrumentos jurfdicos como la Carta Magna
de Juan SinTierras, de 1215, expresado como un limite al poder del soberano de dispo-
ner de los bienes juridicos del ciudadano (su vida, sus bienes materiales, su libertad).

El Pacto de San José, en el articulo 9, trata de manera conjunta el principio de
legalidad y el de retroactividad, sobre los que refiere “Que nadie podrd ser condenado

16 Se identifican dos sub-principios —tal y como lo plantean TIFFER y LLOBET- del principio de proporcionalidad,
que estan llamados a complementarlo y que forman parte inseparable de éste; por un lado esta el subprincipio
de identidad, relativo a la observacion de por parte del juez sentenciador de la adecuacion de la sancién al fin

52 que se persigue; y, por el otro lado, el subprincipio de necesidad, que esta llamado a servir de mecanismo de
concrecién de la obligacién de disminuir al minimo posible los efectos lesivos sobre los derechos y libertades del
adolescente sancionado.
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por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas segin
el derechos aplicable. Tampoco se puede imponer pena mads grave que la aplicable en el
momento de la comisidn del delito [...]"

El principio de legalidad, en cuanto mecanismo de control de la actividad punitiva del
Estado, estd fundado en la mdxima “Nulla poena sine lege”, referida a que ninguna contra-
vencién, delito o crimen puede ser castigado con penas que no hayan sido pronunciadas
por la Ley antes de su realizacion.

Una de las caracteristicas del derecho penal de adolescentes es la multiplicidad de
respuestas posibles y el poder discrecional que se otorga al juez sancionador para esco-
ger, de las establecidas por la ley, la sancidn que se impondrd frente al acto infraccional. La
Ley 136-03, en la parte relativa a los tipos de sanciones se conforma en el articulo 327
con identificar los diversos tipos de sanciones sobre los que puede optar el Juez para
aplicarla frente a la comprobada responsabilidad penal de un adolescente, sin determinar
que tipo de sancidn se aplicard ante determinados delitos, salvo el caso de ciertas preci-
siones que se realizan con respecto a la privacién de libertad en centros especializados, la
que sdlo se ha de aplicar como sancién, de manera excepcional — articulo 336-, cuando
no sea posible aplicar ninguna otra sancién. Abandonando asf a la discrecionalidad del
juez la evaluacion de los niveles de proporcionalidad que cabe apreciar y el tipo de san-
cion aplicable frente al caso dado.

Sobre este dltimo aspecto la Ley 136-03, en su articulo 339, establece la privaciéon de
libertad como sancién de Ultima ratio, sélo hdbil para unos determinados tipos de delitos,
-contrario a lo que ocurre en el derecho penal de adultos en que la naturaleza del delito
determina los tipos de sanciones aplicables, aqui la sancidn determina sobre que tipo de
delito opera-, estableciéndose este tipo de sancidn Unicamente para los delitos que la
ley considera de mayor gravedad, haciendo una relacion en numerus clausus sobre los
delitos'” (contenidos en el cédigo penal y leyes especiales) en los que se puede optar

Aunque el mismo texto legal citado, en el parrafo final, establece la privacidon de
libertad del adolescente que ha sido sancionado con una medida distinta a la privacién
de libertad y que de manera injustificada incumpla tal sancién; pero la ley no establece el
mecanismo procesal para el cambio de sancién primaria por otra que habrd de vulnerar
mas derechos que los que inicialmente impuso el juez sentenciador, lo que colocarfa en
tela de juicio la relacion del principio de proporcionalidad que ha de haberse tomado en
cuenta para la fijacidon de una sancién que no vulnerard el derecho a la libertad, por ejem-
plo. Con lo que se abre un poco la puerta de la discrecionalidad de los operadores

|7 El articulo 339 de la Ley 136-03, establece la privacién de libertad para los siguientes delitos: homicidio (sin en-

trar en consideraciones sobre las circunstancias del mismo o su cardcter culposo o no), lesiones fisicas permanen- 5 3
tes, violacidn o agresidn se xual, robo agravado; secuestro, venta y distribucién de drogas narcdticas y sobre todas

las infracciones a la ley penal vigente que sean sancionadas con penas de reclusion mayores de cinco (5) afos.
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por la imposicién de este tipo de sancidn; asi como una prevision que abarca las infrac-
ciones que, para el caso de los adultos, aparejen penas de reclusion mayor de cinco anos;
previendo, ademas, su aplicacion por los incumplimientos injustificados de las sanciones
socioeducativas u ordenes de orientacion o supervision que hayan sido impuestas a un
adolescente infractor.

El principio de legalidad no cesa su influencia con la imposicidn de la sancién, sino
que la exigencia de su tutela se extiende a la fase de ejecucidn en toda su extensidn,
asl lo prevé el articulo 346 de la Ley 136-03 al establecer; bajo el epigrafe ‘Principio de
Legalidad Durante la Ejecucién’, que “Ninguna persona adolescente sancionada puede
sufrir limitacién alguna a su libertad u otros derechos que no sean consecuencia directa
e inevitable de la sancién impuesta”. A lo que se le agregan la previsiones de la parte
final del, antes citado, articulo 9 del Pacto de San José, al dispones como elemento de
influencia de tal principio en todas las fases del proceso, incluida la de cumplimiento de
la sancidn, que “[...] Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién
de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello.”

¢) Principio de culpabilidad.-

David Garland —citado por Miguel Sillero Brufiol- plantea, sobre el castigo en la
sociedad moderna, que “T...] pese al mito utilitario de la ilustracidn de que el castigo pue-
de producir resultados positivos y Utiles [...], el castigo parece mds una tragedia que una
comedia, por bien organizado que esté y, aunque se administre con la mayor humanidad,
estard ineludiblemente marcado por la contradiccion moral y la ironia, como cuando busca
defender la libertad por medio de su privacion, o condena la violencia privada utilizando la
violencia autorizada por el poder publico.” (CILLERO B..2001, p. 73)

El principio culpabilidad se formula, junto a otros principios, como el de humanidad,
el de racionalidad o el de legalidad, como otros de los limites a la potestad punitiva del
Estado; descansa en la mdxima ‘nulla poena sine culpa’ y supone que nadie puede ser
penado o sancionado si no es con motivo de declaracidn de culpabilidad después de
haberse agotado el debido proceso para la celebracién de un juicio imparcial.

Este principio entrafa la primacfa del juicio de responsabilidad del sujeto ado-
lescente por sobre la consideracién de su peligrosidad para justificar la intervencién
punitiva estatal. “Los adolescentes —plantea Cillero Brufiol- no pueden ser simplemente
equiparados ante el derecho penal con un enajenado mental, ni la supuesta tutela del
Estado, ejercerse al margen de los derechos del sujeto que se pretende proteger, a través
de medidas de proteccién o seguridad de cardcter compulsivo fundadas en la supuesta

5 4 peligrosidad del agente.”
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La vigencia del principio de culpabilidad en la fijacién de las sanciones constituye un
principio fundamental del estado de derecho, tanto en el campo del derecho penal de
adultos, como para el relativo a los adolescentes, estableciendo los limites proporcionales
necesarios entre una y otra poblacion. Sobre tales Iimites, se sostiene “que toda persona
es responsable, pero cada uno en niveles diferentes y de acuerdo a la configuracion juridica y
social que se la reconoce.”'® (Cillero: 77)

La idea de responsabilidad del adolescente se fundamenta en la conviccidn de la capa-
cidad de compresidn de la ilicitud del acto. A tales fines la ley establece unos pardmetros
de edades para la consideracion de una responsabilidad limitada, fundada en su minoridad,
asf como una inimputabilidad absoluta fundado en el establecimiento de una edad minima
por debajo de la cual se establece una presuncién de que el nifio no estd en capacidad de
comprender la ilicitud de sus actos y lo excluye del aparato sancionador del Estado.

La Ley 136-03 establece estos pardmetros, siguiendo las orientaciones disefiadas por
la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, como fundamento para la
instauracion del sistema de administracidn de justicia penal de adolescentes. Desarrollado
sobre la base del reconocimiento de la responsabilidad del menor de edad, por sus actos
infraccionales, en una edad minima de |3 afios y una médxima de |8 afos; edades en las
que estardn sometidos, por los actos contrarios a la ley, al dmbito de la competencia ex-
clusiva de la jurisdiccion especializada de Nifos, Nifias y Adolescentes.

La politica penal estatal, en lo referente a las personas menores de edad, se establece
con una marcada tendencia hacia la transformacién del modelo tutelar paternalista por
una orientacidn punitivo-garantista, sobre la que juega un papel determinante el respeto
del principio de culpabilidad para la imposicién de las sanciones, entendiendo asi al ado-
lescente como sujeto —plantea Tiffer-, no sélo titular de derechos legales y sociales, sino
como un sujeto responsable por sus actuaciones frente a la ley penal.(Tiffer:194)

La Ley 136-03 es categdrica en la observacion del principio de culpabilidad como cri-
terio bdsico para la imposicidon de una sancidn, asf lo establece en su articulo 327 cuando,
al enumerar los tipos de sanciones que puede aplicar el juez, supedita su imposicion a
que haya sido “comprobada la responsabilidad penal de un adolescente, sea por comisién
O por su participacién en una infraccidn a la ley penal vigente [..]". La determinacidn,
mediante sentencia, de la culpabilidad es la Unica justificacion vadlida que tiene el Estado
para vulnerar, mediante la imposicidn de sanciones, la libertad de las personas (salvo la
excepcionalidad de las medidas cautelares), ya se trate de la privacion de libertad fisica o
de la restriccion de determinados atributos de la libertad.

18 La Convencidn sobre los Derechos del Nifio representd un cambio de paradigmas en la consideracion de la

responsabilidad penal del menor de edad, representando un salto cualitativo en el disefio de politicas que dieran

respuestas mds efectiva en la persecucidn y sancién del delito cometido por los menores de edad; un cambio

que, en doctrina, se identifica como la Doctrina de la Proteccidn Integral, por oposicidn a la Teorfa de la Situacion 5 5
Irregular; que operaba antes de la Convencién y que vefa en el menor de edad con problemas de conducta —en la

mayorfa de los casos no delictuosas- un objeto de intervencién en cuanto representaba un problema social.
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d) Principio de determinacién de la sancién.-

Tanto la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 40.4, como las Re-
glas Minimas para la Administracién de Justicia de Menores en la regla |8, establecen la
obligacion de que se cuente con una pluralidad de opciones como respuesta a la declara-
cién de responsabilidad de una persona adolescente como autor de un acto infraccional;
sobre este criterio la mayoria de las legislaciones de América Latina establecen mdltiples
tipos de sanciones, otorgdndole al juez la posibilidad de imponer a la persona adolescen-
te infractora, en forma simultanea, sucesiva o alternativa, una o varias de éstas'”.

Pero esta facultad otorgada al juez de nifiez y adolescencia en materia penal, tiene
como mecanismo de control el principio de determinacidon de las sanciones, principio
que —como bien expresa Tiffer- excluye, por completo, la posibilidad de que el Juez pueda
imponer sanciones en las que no se determine su duracién. (TIFFER: 1996, p. 45-46)

Este principio, conteste con el citado autor, encuentra su fundamento, principal-
mente, al ser un instrumento de garantia del principio de legalidad y en la tutela del
derecho de seguridad juridica que le asiste a toda persona de conocer, exactamente,
cual es el tipo y extensidn de la sancidén que se le aplica, contando con la informacién
clara de los derechos que la misma limita y el momento preciso en que cesa la sancién
que le ha sido impuesta (esto sin menoscabo de poder beneficiarse de los mecanis-
mos de reduccion del tiempo, y variacion de la modalidad de cumplimiento, que les
sean aplicables a su caso).

El principio de determinacion de la sancién adquiere una dimension especial en la
administracion de justicia penal de adolescentes, por un lado, en el caso de las sanciones so-
cioeducativa, por la ‘Espada de Damocles’ de el articulo 339 de la Ley 136-03 hace pender
sobre la persona del adolescente sancionado, que puede verse en la situacion de incum-
plimiento injustificado de la sancidn y que se traducirfa en un agravamiento de su situacién
penal al serle aplicable la privacion de libertad como sancidn a tal incumplimiento; y, por
otro lado, para el caso excepcional de la imposicidon de sanciones privativas de libertad, ya
que la ejecucidn de estas sanciones supone, por los fines que persigue, planes individuales
de ejecucion para cada adolescente privado de libertad, con la posibilidad de que el tiem-
po de duracion de ésta se reduzca, pudiendo llegar a terminar de manera anticipada, si los
programas educativos y de reinsercion a que es sometida la persona sancionada reflejan
que puede reinsertarse en su medio familiar y social con unos niveles previsibles de com-
portamiento que haga presumir que no habrd de repetir la conducta infractora.

e) Principio de privacion de libertad en centro especializado

Es preciso acotar, previamente, que tanto la Convencién sobre los Derechos del
Nifio como las Reglas de Beijing hacen causa comun a favor de la proteccién del dere-

56 19 La Ley 136 establece en el articulo 327 tres grupos de sanciones, cuya division obedece a los fines que se
pudieran perseguir, estos son: a) Sanciones socio-educativas; b) drdenes de orientacidn y supervision;y, ¢) Sancio-
nes privativas de libertad.
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cho fundamental a la libertad, estableciendo, la primera, en los articulos 37,b) y 40.4 v, la
segunda, en las reglas 17.1,c) y 19, la excepcionalidad de la adopcion de sanciones pri-
vativas de libertad sobre la persona de un menor de edad, reservando esta sancién tan
sdlo como medida de Ultimo recurso v, para los actos infraccidnales de mayor gravedad,
siempre que no haya otra respuesta adecuada.

Cuando proceda la imposicién de una sancidn de privacion de libertad, su ejecucion,
atendiendo a sus fines”, debe estar rodeada de unas garantfas cuya tutela efectiva estard
a cargo tanto de las autoridades administrativas como de las jurisdiccionales de control
de ejecucion. Entre tales garantias se encuentra la privacion de libertad en centros espe-
cializados; una previsién que la ley 136-03%!, siguiendo la corriente de otras legislaciones
extranjeras, ha elevado a la categoria de garantia procesal.

Estos centros especializados —siguiendo las disposiciones sobre la separacion de los
menores de edad de los adultos y entre la poblacién menor de edad, los condenados de los
que estan privados de libertad con motivo de una medida cautelar; establecida en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos*-, se requiere que estén destinados sdlo a
los adolescentes tomando en consideracion su sexo, edad y situacion juridica.

f) Principio de Humanidad.-

“El ejercicio de la autoridad publica tiene unos limites que derivan de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores a la
poder del Estado” ; de suerte que la actividad estatal, en su funcién de garante de la paz
social, no puede sobrepasar tales limites en la persecucién y sancidén del delito.

20 La educacién y reinsercién al medio familiar y social constituyen el fin Gltimo de la imposicién de toda sancidn
penal sobre un adolescente infractor, lo que, claro estd, no le quita en ciertos presupuestos el cardcter protec-
cionista frente a la posible vulneracién de sus derechos fundamentales, o la situacion de riesgo a la que pudiera
verse expuesto de no aplicarse esa determinada sancidn, como es el caso —por ejemplo- cuando se le impone una
orden de orientacién y supervision como el “abandono del trato con determinadas personas”.

21 Laley 136-03 establece como uno de los principios rectores del proceso penal para impartir justicia frente al
acto infraccional cometido por adolescentes, en el articulo 327, la prevision de que la privacion de libertad sélo se
lleve a cabo en centros especializados donde se tome en cuenta su sexo, edad v situacidn juridica (en cuanto se
trate de la aplicacién de una medida cautelar o del cumplimiento de una sancién). Lo relativo al sexo no implica
en modo alguno la inexistencia de centros donde puedan coincidir jdvenes de ambos sexos, sino que sobre esta
consideracion estén plenamente delimitadas las dreas en que se desarrollardn las actividades conforme a los planes
de educacién de la poblacién del centro y los planes individuales para cada adolescente recluido.

22 En el articulo 10 se establece, por un lado —numeral 2, a) la separacién entre los procesados de los condena-
dos y el tratamiento diferenciado de los procesados (haciendo alusidn a los detenidos provisionalmente por la
imposicion de una medida cautelar) adecuado a su condicién de personas no condenadas, por aplicacién —agrega-
mos- a la presuncién de inocencia de que se benefician; por otro lado, estable — en literal b) del mismo literal- la
separacién de los menores de edad de los adultos en privacidn de libertad. 5 7
23 Opinién Consultiva del Comité Interamericana de los Derechos Humanos del |5 de octubre de 1996, frag-
mento disponible en http//www.derechos.net/doc/cidh/
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El principio de humanidad, como un elemento intrinseco de la actividad punitiva es-
tatal en la imparticién de justicia penal juvenil, ha sido consagrado en el articulo 345 de
la Ley 136-03, con referencia a la fase de ejecucidn y cumplimiento de la sancién, en el
que se lee:"Art. 344.- Principio de Humanidad. En la ejecucion de todo tipo de sancién
deberd partirse del principio del interés superior de la persona adolescente sancionada,
respetarse su dignidad y sus derechos fundamentales.”

Con este llamado de respeto a los derechos de los adolescentes sancionados, con
especial atencion en el interés superior, se crea un sistema de proteccidon —que era im-
pensable bajo el régimen de la Teorfa de la Situacion Irregular’, que vefa en el menor de
edad un objeto de intervencidn fundado en situaciones que nada tenfan que ver con ac-
tos infraccidnales (como analfabetismo, marginacion social, carencias econdmicas, origen
racial)-, que cubre todo sistema de ejecucidn y cumplimiento de la sancidn con una gama
de derechos que deben ser tutelados y respetados a favor del adolescente sancionado.

El articulo 349 de la Ley 136-03 establece una serie de derechos, cuya interpretacion
debe ser hecha en numerus apertus, que deben ser garantizados tanto por los érganos
jurisdiccionales de control de ejecucidn, como por las autoridades administrativas de los
centros de cumplimiento, entre cuyos derechos se encuentran:

- el derecho a la vida, su dignidad e integridad fisica, sicoldgica y moral;

- respeto absoluto de todos sus derechos y garantias consagrados en la Constitu-
cién, tratados® y este Cédigo;

- solicitar informacidn sobre sus derechos en relacidn con las personas o funciona-
rios bajo cuya responsabilidad se encuentra;

- disponer de informacidn sobre el régimen disciplinario de la institucidon en que se

encuentra;

24 Denominacion que recibe el régimen imperante previo al surgimiento de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, bajo cuya égida al menor de edad sujeto a proteccion tutelar estatal se le trataba, mds que como una
persona en desarrollo, como un problema social que debfa ser resuelto para ‘protegerlo’, lo que generaba la
intervencidn de los érganos estatales, como la jurisdiccion, para resolver problemas que nada tenfan que ver con
situaciones de derecho penal y que, cuando se presentaban acusaciones por la comisién de algin delito, no les
reconocfan —y ni pensar tutelarlas- ni las mds minimas garantfas procesales. En la Republica Dominicana este régi-
men estuvo en vigencia con la Ley 603 de noviembre de 1941, sobre Régimen Tutelar y que perdurard hasta 1994
cuando fue derogada por la Ley 14-94 que instituyd el Cddigo para la Proteccidon de Nifios, Nifias y Adolescentes,
que puso en vigencia los postulados garantista de la Convencidn, pero que por conservar algunos resabios de la
situacién irregular fue sometida a reforma y ha sido sustituida por la vigente 136-03.
25 Una discusion doctrinal de larga data es la de la ubicacidn de los tratados internacionales en el orden jerdrquico
de las normas de derecho positivo; si bien ya nadie niega la eficacia directa de las normativas supranacionales en al
solucién de los casos ante los tribunales, reconociéndosele su cardcter supletorio, se mantiene la discusidn sobre
el lugar que ocupan con respecto a resto de las normas, hay quienes los ubican en un renglén intermedio entre las
5 8 leyes adjetivas vy la Constitucidn, otros lo distinguen con respecto a su contenido para destacar que si consagran
Derechos Fundamentales ocupan un lugar al lado de la Constitucidn, integrando con esta el denominado Bloque
de la Constitucionalidad.
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- tener acceso a comunicacion con sus padres, tutores, responsables o persona con
las que pueda mantener vinculos que no atenten con su recuperacidn e interés
superior;

- atencidn en los servicios de salud, educacion y otras asistencias sociales que garan-

ticen su adecuado desarrollo fisico vy sicoldgico;

Un elemento que modernamente se integra a la fase de ejecucion, que se constituye
en una herramienta de capital importancia en los fines garantista y que esta llamado
a posibilitar el trato humanitario, lo es el derecho que se le reconoce al adolescente
sancionado de contar con asistencia técnica juridica hasta la culminacién de la fase de
cumplimiento de la sancién, debiendo garantizdrsele la comunicacidn constante y privada
con su defensor; esta prerrogativa, unida a la garantfa de comunicacién con su familia, con
el ministerio publico, asf como con el Juez de Nifios, Nifias y Adolescentes, contribuird a
viabilizar la potenciacién del ejercicio de otros derechos, como:

- presentar peticiones ante cualquier autoridad;

- presentar incidentes ante el juez de control de ejecucién;

- separacion de los infractores adultos;

- separacion de los adolescentes que estdn sometidos a medidas cautelares, de
aquellos que estdn en cumplimiento de sancién por sentencia definitiva;

- garantia de no ser sometido a castigos corporales, ni tratos vejatorios o degradantes;

- cumplimiento de la prohibicidn constitucional’” a no ser trasladado de forma arbi-

traria del centro de cumplimiento de la sancidn; entre otras.

26 En materia de ejecucidén de sanciones, principalmente las que se cumplen en régimen abierto con la asis-
tencia de instituciones publicas o privadas, resulta sumamente importante el ejercicio de éste derecho a fin de
conminarla a dar efectivo cumplimiento a la sentencia que impone la sancién; a modo de ilustracidn resulta muy
enriquecedora la experiencia sobre la materia de la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, que en decisién adoptada en fecha |12 de enero del 2006 acogid un recurso de amparo
en que falld, sobre la fafta cumplimiento de una sancién impuesta, que: “ha quedado demostrado que el Instituto
Nacional de Aprendizaje recibié desde el 28 de junio de 2006 una orden por parte del Juzgado de Ejecucidn de la
Pena del Circuito Judicial de Cartago para que incluyera al amparado en uno de los programas con los que cuenta
para la poblacion penal juvenil, sin embargo, a la fecha han transcurrido mas de seis meses y el INA no ha cump-
lido con tal obligacién lo que evidentemente implica un obstdculo para que el tutelado pueda continuar con su
proceso educativo, menoscabando sus derechos fundamentales por lo que se impone la estimatoria del amparo
contra el Instituto Nacional de Aprendizaje en el tanto no ha procedido a incorporar al tutelado a los programas
sefialados en el articulo 77 de la Ley de Ejecucidn de Sanciones Penales Juveniles.”

27 La Constitucion dominicana consagra de manera expresa esta prohibicion cuando en la letra f) del numeral 2
del articulo 8, refiriéndose a la seguridad individual, dispone:"f) Queda terminantemente prohibido el traslado de 5 9
cualquier detenido de un establecimiento carcelario a otro sin orden escrita y motivada de la autoridad judicial
competente.”
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Como se puede observar, el principio de humanidad entraia el respeto y garantia de
la consideracion de la dignidad de la persona adolescente sancionada en cuanto persona
humana, “a este respecto —apunta la Corte Interamericana de Derechos Humanos- debe
subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse el orden publico” o el “bien comdn”
como medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencion [Pacto de San José] o
para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real.”"*®

Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de Liber-
tad, del 14 de diciembre de 1990, contiene todo un glosario que enuncia en sus reglas
derechos y principios, que deben ser tutelados al adolescente sancionado con medidas
privativas de libertad, con un corte tendencialmente humanizante del cumplimiento de
la sancidn. Desde las previsiones de la regla | se evidencia tal tendencia, cuando consagra
que ‘el sistema de justicia de menores deberd respetar los derechos y la seguridad de
los menores y fomentar su bienestar fisico y mental [...]"; estableciendo las Reglas en su
contexto, en detalle, derechos como el de educacidn, alimentacion, salud, prohibicién de
los traslados arbitrarios, la asistencia juridica, entre otros.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece de manera categdrica la
obligacion de los Estados partes de garantizar un trato humanitario a los menores de
edad privados de libertad; asi lo dispone en el articulo 37%, sobre lo cual exige un trato
fundado en el respeto de sus derechos fundamentales y que tome en cuenta se edad y
desarrollo.

La tutela del principio de humanidad en la fase de cumplimiento de la sancidn, es
enfatizada por las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad —del 14 de diciembre de 1990-,al disponer,en la regla |3, que “No se deberd
negar a los menores privados de libertad, por razén de su condicidn, los derechos civiles,
econdmicos, politicos, sociales o culturales que les correspondan de conformidad con la
legislacion nacional o el derecho internacional y que sean compatibles con la privacién
de libertad.”

Cabe resaltar la preocupacién que a menudo ha expresado el Comité de los Dere-
chos del Nifo*—conforme se sefiala en el Manual de Aplicacién de la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio®'- “por las condiciones existentes en los centros de detencion y otros

28 Opinidn consultiva, |5 de oct. de 1996, cit.

29 Los articulos 37 y 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio constituyen el manual primario de la

instauracion y concrecién del sistema garantista de imparticién de justicia penal juvenil, conteniendo directrices

que los Estados deben tomar en cuenta en la implementacién del sistema sancionador para la poblacién menor

de edad, pero al mismo tiempo consagrando normas que contienen garantfas procesales con eficacia directa en

todo proceso Y, por ende, aplicables para la solucién de los casos.

30 EI Comité de los Derechos del Nifio es un mecanismo internacional encargado de vigilar los progresos realiza-
60 dos en la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establecidos por la misma Convencion en el

articulo 43. (Manual de Aplicacién de la Convencion, UNICEF 2001, p. 594)

31 UNICEF. Manual de Aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. 2001, p.522.
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establecimientos en los que se restringe la libertad de los nifios.” Asi se cita en el referido
manual que “El Comité expresa su alarma por los informes que ha recibido [en referencia a
informes de Paraguay, Colombia, Myanmar]| sobre los malos tratos de que son objeto los nifios
en los centros de detencion. En vista de la gravedad de esas presuntas violaciones, preocupa
al Comité la insuficiente capacitacién dada a los funcionarios encargados de aplicar la ley y
al personal de los centros de detencién sobre las disposiciones y principios de la Convencion y
otros instrumentos internacionales pertinentes, tales como las “Reglas de Beijjing”, las Directri-
ces de RIAD y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados
de la Libertad” Una realidad de la que no pueden sustraerse la mayoria de los paises de
Latinoamérica y de la que no escapa la Republica Dominicana.

g) Principio de educacién y reinsercién

En el derecho penal de adolescentes las sanciones se imponen con un marcado sen-
tido de proteccidn fundado en la tutela de principios que son inmanentes a la persona
menor edad, como son el principio del interés superior” y el de proteccién integral.
Principios estos que procuran dar un trato diferenciado al adolescente con respecto al
adulto, planteando como premisa primaria evitar, en la mayor medida posible, que se
impongan sanciones y que, si resultara inevitable sancionar, se disponga la menor inter-
vencion posible considerando restringir la menor cantidad de derechos, procurando que
la intervencidn resulte proporcionada con las condiciones particulares del adolescente vy
que, cualquier sancién que se imponga, conduzca a la efectiva educacion y reinsercion del
infractor, como veremos mds adelante.

1.6 TIPOS DE SANCIONES

En la consagracién de los principios fundamentales de las Directrices de las Nacio-
nes Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, del 04 de diciembre de 1990
(Directrices de Riyadh), se establece —Principio 2 e)- “El reconocimiento del hecho de
que el comportamiento o la conducta de los jévenes que no se ajustan a los valores vy
normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de maduracién
y crecimiento y tienden a desaparecer espontdneamente en la mayorfa de las personas
cuando llegan a la edad adulta.”

32 Un principio del Interés Suprior cuya vaguedad permite alcanzar todos los procesos y todas las fases proc-

esales, con la obligacidn para aquel que lo invoca, o para el operador de justicia que lo aplica, de darle el alcance 6 1
y la naturaleza que amerite para el caso de que se trate, con la inequivoca identificacion del bien jurfdico que se

pretende tutelar
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Partiendo de criterios como esos y manteniendo la coherencia del conjunto de
metanormas que integran, en el ordenamiento internacional, la Teorfa de la Proteccidn
Integral, es que instrumentos normativos como la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, en su articulo 40.4, establecen la necesidad de que se disponga de diversas medidas
a escoger frente a la conducta infractora de un menor de edad para asegurar que sean
tratados de manera apropiada para su bienestar, pero sin perder de vista la necesaria
proporcidn que debe guardar la respuesta adoptada, tanto con las circunstancias perso-
nales del infractor como con la infraccidn misma.

Una prevision que robustece el postulado inicial, lo constituye en las Reglas de Beijing
—en la parte relativa a los principios generales-, bajo el titulo de orientaciones funda-
mentales, la regla |.4, cuando, al vincular con un enfoque socio-politico el problema de la
delincuencia en las poblacidn infanto-adolescente, dispone que “La justicia de menores
se ha de concebir como una parte integrante del proceso de desarrollo nacional de cada
pais y deberd administrarse en el marco general de justicia social para todos los menores,
de manera que contribuya a la proteccion de los jévenes y al mantenimiento del orden
pacifico de la sociedad".

Una proteccion que debe atender a esa etapa de desarrollo en que se encuentra
el adolescente infractor y al que deben ofrecérseles alternativas conducentes a acom-
pafarlo en ese proceso de maduracion, sobre la base de programas individualizados de
educacion vy reinsercion al seno familiar y social.

Sobre la base de esta necesaria respuesta frente al acto infraccional, cometidos por los
menores de edad, la mayoria de las legislaciones pos-convencién contienen diversas medi-
das aplicables en el régimen sancionador; adoptando esta corriente la Ley 136-03 contiene
una gama de sanciones que, partiendo del fin que persiguen, ha clasificado en tres grupos:

a) Sanciones socio-educativas.
En esta categorifa se incluyen:

|.- La amonestacién y advertencia. Definida por el articulo 330 como la llamada de
atencion oral o escrita que el juez hace al nifio, nifia y/o adolescente imputado (a), exhor-
tdndolo (a) para que en lo sucesivo, se acoja a las normas de trato familiar y convivencia
social que el Juez de Nifios, Nifias y Adolescentes establezca expresamente [...]"

2.- Libertad asistida con asistencia obligatoria a programas de atencién integral. En el
articulo 331 se plantea que esta ““‘consiste en sujetar, a determinadas condiciones, la liber-
tad al nifio, nifia y/o adolescente imputado (a), quien podrd quedar obligado a cumplir

62 cualesquiera de las ordenes de supervision y orientacidn que imponga el Juez de Nifos,
Nifias y Adolescentes.
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3.- Prestacion de servicios a la comunidad. Conforme lo dispone el articulo 332, esta
sancion “consiste en realizar, de modo gratuito, tareas de interés general, en las entidades
de asistencia publica o privada, tales como hospitales, escuelas, parques, bomberos, defen-
sa civil, cruz roja y otros establecimientos similares, siempre que éstas medidas no atenten
contra su salud o integridad fisica y sicoldgica”.

4.- Reparacién de los dafos a la victima. Es “una obligacién de hacer —dice el articulo 333-
,por parte de la persona adolescente imputada a favor de la persona agraviada, con el fin
de resarcir o restituir el dafio causado por razén de la conducta infractora”.

Una acotacién importante sobre este tipo de sancidn, que nos la ofrece el mismo ar-
ticulo 333, es que su imposicion se hace depender del requerimiento del consentimiento
de la persona adolescente que lo ha producido, lo mismo que de la persona agravia-
da, pudiendo contar el adolescente, segiin corresponda, con la presencia de la persona
adulta responsable que manifieste su acuerdo en comprometerse solidariamente a la
reparacion del dano.

Una consecuencia inmediata del cumplimiento de esta sancion es la extincion de la
accion penal. Esta consecuencia hace ubicar la imposicidon de esta medida sobre delitos
de accién privada o para aquellos casos que, por no tratarse de asuntos graves, puedan
ser sometidos a conciliacién y puedan prevalerse de un principio de oportunidad™.

b) Ordenes de orientacion y supervision.

El articulo 334 de la Ley 136-03 define este tipo de sanciones como aquellas con-
sistentes en mandamientos o prohibiciones impuestas por el juez para regular el modo
de vida de las personas adolescentes en conflicto con la ley penal, asif como promover y
asegurar su formacién integral.

Se establece este segundo grupo de sanciones como una forma de proteccién del
adolescente infractor, dirigiendo su imposicion, en ocasiones, a impedir que continde en

33 Ya antes hemos aclarado que el grupo atareo “nifios” (poblacién entre O a |2 afios de edad) se prevalece
de una inimputabilidad penal absoluta y no pueden, en consecuencia, ser sometidos a proceso penal alguno por
la participacién en actos infraccionales; de modo que ha de tratarse de un gazapo de la ley su inclusién en esta
categorfa de sanciones.

34 La Ley 136-03, establece tres formas de terminacion anticipada de los procesos penales, asi podrd terminar
por aplicacién: a) del principio de oportunidad de la accién publica; b) la conciliacidn; y c) la suspensién condicio-
nal del procedimiento. No obstante esta ley no establece por si misma los criterios para su aplicacién, sino que
remite a las disposiciones del Cddigo de Procedimiento Penal, que trata este particular en los articulo del 34 al
43, para la observacién de los criterios, procedimientos, reglas y efectos de estas formas anticipadas de finalizar
el proceso penal seguido a la persona adolescente. Reservando esos textos legales los medios anticipados para
los que revistan menos gravedad, fijando unos criterios fundados en que el hecho no sea sancionado con uno 63
determinados limites de penas, o que el bien jurfdico afectado no comprometa gravemente el interés publico.
También se acuerda esta prerrogativa para todos los delitos de accién privada.
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contacto con factores que se entienden contribuyen al incremento de la conducta des-
viada del menor de edad o, en otros casos, dirigidas a procurar en favor del adolescente
servicios que coadyuven a su educacion, al tratamiento de su conducta o al tratamiento
médico, si fuera el caso, o a la insercién en programas conducentes a su rehabilitacion
cuando estuviere expuesto a sustancias que produzcan adiccidn. Entre estas sanciones,
conforme lo dispone el articulo 327, encontramos:

|.- Asignacion del adolescente a un lugar de residencia determinado o disponer el
cambio de su residencia;

2.- Abandono del trato con determinadas personas;

3.- Obligacion de matricularse v asistir a un centro de educacién formal, o a otro cuyo
objetivo sea el aprendizaje de una profesidn o la capacitacion para algin tipo de trabajo;

4.- Obligacién de realizar algin tipo de trabajo;

5.- Obligacidn de atenderse médicamente para tratamiento, de modo ambulatorio o
mediante hospitalizacion, o por medio de una programa de rehabilitacidn en institucién pu-
blica o privada, con la finalidad de lograr su desintoxicacidn y el abandono de su adiccién.

c) Sanciones privativas de libertad.

Este tipo de sancidn —a la que se le dedica, al igual que las demds sanciones, un capitu-
lo aparte- conlleva la mayor conculcacion a los derecho fundamentales que la legislacidn,
al amparo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, pueda permitir al poder san-
cionador sobre la persona de una menor de edad; estd dirigida a limitar derechos como
la libertad de trdnsito —y con ella la consecuente limitacion de otros derechos que se
asocian al estado de libertad-; estableciendo el legislador diferentes modalidades en la im-
posicidn de tal sancidn, conforme la forma y el tiempo que se fije para su cumplimiento.

En esta tesitura, sobre la persona del adolescente infractor podrdn imponerse las
siguientes modalidades de restriccion de la libertad:

|.- Privacion de libertad domiciliaria. Consistente —consagra el articulo 337- en el
arresto de la persona adolescente imputada en su casa de habitacidn, con su familia o
personas responsables, o en otra vivienda con el consentimiento del sancionado, si no
contara con la de algin familiar o entidad privada.

2.-Privacion de libertad durante el tiempo libre o semilibertad. Se refiere a la limi-
tacion de libertad en determinados periodos, pudiendo establecerse: durante el tiempo
libre (fundamentado en controlar los momentos de ocio del adolescente), en dias de

64 asueto vy fines de semana en que no tengan obligacion de asistir a la docencia. Esta san-
cion esta definida por el articulo 338.
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3.- Privacién de libertad en centros especializados. Para diferenciarla de los otros dos
tipos anteriores, se le denomina también ‘privacion de libertad definitiva en un centro
especializado’, con esta sancion —dispone el articulo 339- al adolescente sancionado no
se le permite salir por su voluntad propia.

Por la naturaleza del derecho que afecta y la magnitud con que se ve limitado tal de-
recho, como lo es el de la libertad, ha sido reservado para los casos de mayor gravedad
y como opcién de dltima ratio.

|.7 FINALIDAD DE LAS SANCIONES

Con el devenir de los tiempos a la sancidn penal, en general,impuesta por el Estado
le han atribuido diversas funciones, tales como: la de venganza, infligir un sufrimiento,
retribuir a la sociedad por el mal causado, satisfacer la reacciones sociales que nacen
del delito, defensa de la sociedad; y, modernamente, la sancidn, en legislacion, se concibe
como un bien a favor de la persona infractora y para la sociedad (Moricete y Veras: 86),
en cuanto plantea, para el delincuente, recibir instruccidon para posibilitar su reinsercion
social y, a la sociedad, le entregaria un individuo capaz de integrarse a la fuerza laboral
minimizando la posibilidad de que vuelva a delinquir.

Plantean Tiffer y Liobet que “pese que declara fines como la rehabilitacion o la reso-
cializacion, a la justicia penal tradicional de adultos la caracteriza, mds bien la retribucidn
o, en algunos casos, el castigo por el castigo, sin tener realmente programas efectivos para
cumplir con esos fines declarados.” (Tiffer y Llobet: 1 71)

La vigente legislacién dominicana para el caso de los adultos —plantean Moricete y
Veras-, a través de la ley nimero 224 de 1984 sobre Régimen Penitenciario, “opera con
formulas que tienden a erradicar el cardcter netamente castigador de las penas en su eje-
cucién, implantando la proteccion social y la readaptacion del condenado como funcién
principal, por no decir exclusiva.” (Moricete y Veras, 1992: 88)

En el caso del derecho sancionador de adolescente el fin estd marcado por su cardc-
ter educativo y de reinsercidon® —reinsercién en su medio familiar y en su medio social-,
muestra de lo cual es el mandato de la aplicacion de las sanciones mds gravosas tan sélo
como medidas de ultimo recurso (Reglas de Beijing) al tiempo que se elaboran mdltiples
alternativas destinadas a evitar que el menor de edad infractor sea sustraido de su medio
familiar y social.

35 En tal sentido la jurisprudencia de la Corte de Apelacién de Nifios, Nifias y Adolescentes de LaVega (RD) ha

sefialado que “‘conforme dispone el articulo 382 de la Ley 136-03, el tiempo para la ejecucién y cumplimiento de

las sanciones privativas de libertad de personas adolescentes, estd sometido a un proceso de seguimiento a cargo

del Juez de Control de la Ejecucion de la Sancidn, cuyos insumos deben ser suministrados por el director del centro

privativo de libertad, en coordinacién con el equipo multidisciplinario, disponiendo el referido texto legal, que de

forma trimestral estos funcionarios les envien al indicado juez un informe de la situacién de la persona adolescente

sancionada y sobre el desarrollo del plan individual de ejecucidn; que a juicio de esta corte, el suministro de tal ()5
informacidn es lo que permite al juez encargado del control de la ejecucidn de la sancidn evaluar los progresos del

adolescente v realizar los ajustes necesarios en la sancién impuesta” (sentencia No.0004 [-2007, del 26de enero).
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Sobre el fin de las sanciones penales juveniles, expresa Tiffer, que “‘el cuadro de san-
ciones que contiene la ley [haciendo referencia a la legislacién de Costa Rica] tiene un
fin muy definido: preparar al joven o adolescente para ser una persona responsable, apta
para la normal convivencia y, cuando sea necesario, su reinsercion social. [...]" La acotacion
que hace el autor citado al final de la cita sobre la reinsercidn social, entendemos que la
forja en tales términos porque, precisamente, la Ultima sancidn que se debe aplicar es la
que prive a la persona adolescente infractora de libertad y lo sustraiga del medio social.

Educacidn, rehabilitacion e insercidon social de la persona adolescente en conflicto
con la ley penal, son los fines declarados de la sancién por el articulo 326 de la ley 136-
03; una previsién que necesita de una contrapartida material que posibilite adecuar los
medios de cumplimiento de las sanciones, principalmente con la privativa de libertad, que
den respuestas efectivas a tales fines.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Li-
bertad, establecen la educacion, la formacion profesional y el trabajo con su consecuen-
te remuneracién, como fines de la sancidn privativa de libertad; contando en su regla
40 con una previsién que reviste importancia cimera sobre futuras estigmatizaciones al
cumplimiento de la sancién, al disponer que “Los diplomas o certificados otorgados a
los menores durante detencion no deberdn indicar en ningln caso que los menores han
estado recluidos.” Para el cumplimiento de esta Ultima disposicion es aconsejable que los
certificados estén avalados por centros de estudios ajenos al sistema penal.

La ley 136-03, en su articulo 326 precitado, pone a cargo de los érganos jurisdiccio-
nales, con la atribucién al juez de ejecucidn de la sancion®, velar porque el cumplimiento
de toda sancidn satisfaga la finalidad declarada de educacidn, rehabilitacion e insercién
social del adolescente sancionado, en cuyo favor tales fines, se configuran como derechos
fundamentales que les son inherentes y cuyo respeto y tutela son los que justifican el
accionar del juez de ejecucion.

La consecucidn de tal finalidad, agrega una obligacion mds a los pardmetros que
debe tener en cuenta el juzgador, para la imposicion de la sancidn. Asf, junto a las nece-
sidades especificas de la persona menor de edad, y frente a la magnitud del delito (en
cuanto presupuesto necesario para satisfacer el principio de proporcionalidad) el juez
estd llamado a observar las condiciones y facilidades con que cuenta el medio en habrd
de ejecutarse la sancidn, para garantizar con su aplicacion un minimo de previsibilidad de
que la finalidad de la misma se llevard a cabo.

36 Laley 136-03 crea una jurisdiccion especializada encargada del control de la ejecucidn de las sentencias penales
irrevocables de los tribunales especializados, y de todas las cuestiones que se planteen sobre la ejecucion de la sancién

66 privativa de libertad, asi como de cualquier otra sancién o medida ordenada contra la persona adolescente, con lo que
reviste de garantias procesales el proceso de cumplimiento de la sancién, antes abandonada a la discrecionalidad de las
autoridades administrativas de los centros de detencion en el caso de las privaciones de libertad.
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C) SANCIONES NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD
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|.- Sanciones Socio-educativas
A) Amonestacién y advertencia
|- Condiciones
2.- Caracteristicas
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4.- Magnitud de la Infraccidn

B) Libertad Asistida

|.- Condiciones,
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4.- Ejecucién

2.- Ordenes de Orientacion y supervision

|.- Asignacién y Cambio de residencia

2.- Prohibicidn del trato con ciertas personas

3.- Matriculacion en un centro de educacidn formal o técnico vocacional
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5.- Obligacidon de someterse a tratamiento medico.

IONES EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

I. Conceptos Generales

2. La sancién penal en los adolescentes en el marco de la Doctrina de la Proteccién
Integral

3. Definicién
4. Caracteristicas

5. Principios Rectores.
Principio de proporcionalidad
Principio de legalidad.
Principio de culpabilidad.
Principio de determinacion de la sancién.
Principio de privacidn de libertad en centro especializado
Principio de Humanidad.
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7. FINALIDAD DE LAS SANCIONES.
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LAS SANCIONES
NO PRIVATIVAS
DE LIBERTAD

Introduccién

La Doctrina de la Proteccidn integral*’ aplicada a los procesos penales juveniles ha
representado la superacion del criterio de la inimputabilidad que estaba vigente cuando
existian los tribunales tutelares de menores,® para dar paso a un sistema de respon-
sabilidad penal juvenil con el objetivo de conocer de las acusaciones en contra de los
menores de edad. En éste nuevo esquema la administracién de justicia debe constituir el
principal garante de los derechos fundamentales del imputado con estricto apego al de-
bido proceso de ley, quedando superada asf la discrecionalidad de los jueces de menores
de edad en materia de proteccidn vy la supuesta o real apariencia de impunidad.”

37 Sobre la Doctrina de la Proteccién Integral, véase a Edson Seda Moraes, La Proteccién Integral, en Derechos del
nifio, Textos Basicos, UNICEF Venezuela, Pag. 87, 1996.

38 Antigua Ley 603, de fecha 3 de noviembre de 1941, sobre los Tribunales Tutelares de Menores en Rep. Dom.

39 Sobre éste tdpico, Santiago Mir Puig sefialé: Cientificamente no puede asegurarse que los menores, sobre todo a
partir de la edad adolescente, entre los 12 y |4 afios no posean una actitud de entender y querer suficiente, como
para ser considerados capaces de ser culpables y de merecer un reproche penal. Por ello, la misma doctrina antes
mencionada, ha propugnado la necesidad de superar el criterio juridico de la inimputabilidad y de reconocer la re-
sponsabilidad del menor: Se trata de mantener la eximente de minorfa de edad, pero de no fundamentarla vya en la
completa irresponsabilidad o presuncién de inimputabilidad del sujeto, sino en la conviccion politica criminal de que el
comportamiento de los menores, no debe merecer la misma sancién penal que el de los mayores. (Santiago Mir Puig, 7 1
Derecho Penal, Parte General, Barcelona 1996, Citado por Juan Bustos Ramirez en : Un Derecho Penal del Menor,
Editora Juridica del cono sur, LTDA, Santiago de Chile 1993)
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Sobre este tema Miguel Cillero Brufiol declard:

La prueba mds clara que se estd frente a un sistema que reconoce una especial
capacidad de culpabilidad es que estos sistemas no sélo fijan un limite superior en los
dieciocho afios, sino que también un limite inferior, bajo el cual se presume la inexistencia
de todo tipo de responsabilidad, con lo que se da cumplimiento a la norma expresa de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo. (Articulo 40.3 a). Tanto los sistemas del
discernimiento como los de proteccidn han sido incapaces de absolver y controlar todo
el poder punitivo del Estado. Niegan la culpabilidad, pero no renuncian a penar, aunque
sea bajo el pretexto de proteger o educar. * (Citas omitidas).

El reconocimiento de la competencia penal en la jurisdiccion de los menores de edad,
hasido el producto de afos de reformas legales en el plano internacional y nacional,
y con referencia al proceso penal en si y su aspecto sancionador, tenemos que referirnos
especificamente a los articulos 37 y 40 de la convencidn Internacional de los Derechos
del Nifio,"'las Reglas minimas para la administracion de justicia de menores(Reglas de Bei-
jing),* las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de Libertad
y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil,
éstos tres Ultimos instrumentos internacionales no han sido ratificados por nuestro érga-
no legislativo, pero es indudable el cardcter vinculante que poseen, por ser instrumentos
relacionados con la preservacion de los derechos humanos de los menores de edad.

Las disposiciones de la C.D.N. en su articulo 37, en sus letras b), ¢) y d), son un re-
conocimiento implicito de que las acciones penales se pueden ejercer en contra de los
menores de edad, admitiendo entre otras cosas la prisidon preventiva del procesado, su-
peditdndola a un debido proceso de ley y otras condiciones especificas relacionadas con
el principio de humanidad y el respeto a la dignidad humana, siempre y cuando se aplique
ésta como medida de ultimo recurso. De igual manera, los criterios legales del articulo
40 apuntan al reconocimiento tdcito de que a los procesados menores de edad se le
aplican las disposiciones regulatoria del derecho penal, siempre y cuando se garantice el
respeto a los principios de legalidad y especialidad y dentro de este contexto podemos
mencionar algunos principios, tales como la  presuncion de inocencia, derecho a cono-
cer de la acusacién, derecho a la defensa letrada, celeridad, igualdad de armas, derecho a
guardar silencio, a la contradiccidn dentro del proceso, entre otros.

40 Miguel Cillero Brufiol, Nulla Poena Sine Culpa, un limite necesario al castigo penal de los adolescentes, Instituto
Interamericano del Nifio, pag 9.
41 Aprobada por las naciones unidas el 20 de Noviembre de 1989.En lo sucesivo C.D.N.
42 En lo sucesivo Reglas de Beijing, aprobada por la Asamblea ONU, 29 de Noviembre 1985

72 43 Naciones unidas mediante resolucién No.45/1 13
44 Aprobada por las Naciones unidas mediante resolucién No. 45/112, de fecha 14 de Diciembre de 1990, en lo
adelante Directrices de Riad.
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Para la aplicacién de las medidas, la C.D.N. es categdrica en sefialar en el mismo
articulo 40, numeral 4, lo siguiente:

Se dispondrd de diversas medidas tales como el cuidado, las ordenes de orientacién
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades al-
ternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los nifos sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con las circunstancias
como con la infraccién.

Por su parte, las Reglas de Beijing articulan un minimo de disposiciones para regular
el tratamiento que se le ha de dispensar al menor de edad, siempre que se vincule con la
violacién de un precepto penal®™ o se haya comprobado su participacidn en los hechos
alegados. Mientras que la Regla 8.1 contempla un conjunto de medidas resolutorias que
pueden aplicarse a los menores de edad de manera prioritaria y la Regla 19.1 limita las
medidas de privacién de libertad a los casos de excepcion cuando dispone: “El confina-
miento de menores en establecimientos penitenciarios, se utilizard en todo momento
como ultimo recurso y por el mds breve plazo posible”,

Esta Regla hace referencia a dos puntos esenciales, el primero limita la privacion de
libertad para que la misma sea aplicada sdlo si no se encuentra otra medida mds adecua-
day la segunda, que se refiere a la duracion de la aplicacion de ésta sancién reduciéndola
al mds breve plazo posible. En otras palabras, luego de que el operador judicial examina
cada una de las medidas alternativas a la privacion de libertad, si encuentra que ninguna
de éstas es aplicable al procesado, entonces se recurre a las medidas de privacién de
libertad. Por ello es esencial el informe socio-familiar del equipo multidisciplinario, que
podrfan trazar ciertas pautas a la hora de aplicar cualquier medida socio-educativa.

De ahf, que las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de menores priva-
dos de libertad, establezca en su articulo 1.2, lo siguiente:

Sdlo se podrd privar de libertad a los menores de conformidad con los principios y
procedimientos establecidos en las presentes reglas, asi como en las Reglas Minimas de
las naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing),
la privacion de libertad de un menor deberd decidirse como Ultimo recurso vy por el
periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracién de la sancién
debe ser determinada por la autoridad judicial, sin excluir la posibilidad de que el menor
sea puesto en libertad antes de ese tiempo.
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Como se ha expresado en la introduccidn de éste capitulo, los acuerdos internaciona-
les han definido el objetivo de la intervencidn de los érganos jurisdiccionales en el proceso
penal juvenil, pues, se debe tener en cuenta que el principio de legalidad es un punto
fundamental, que exige la necesidad de formulacion de una acusacién que esté relacionada
con la violacién de un precepto penal previamente establecido en la ley.* Para la aplicacion
de la sancidn, se requiere que en los tribunales sea demostrada la responsabilidad penal del
acusado mds alld de toda duda razonable. Demostrado el hecho y sancionado el infractor,
se le aplican las medidas socio-educativas que establecen las leyes, y entre éstas, de manera
prioritaria las no privativas de libertad, que persiguen educar y re-orientar al sentenciado a
los fines de que pueda reinsertarse efectivamente en la sociedad.

El articulo 326 de la Ley 136-03, establece como finalidad de la sancidn la educa-
cién, rehabilitacién y la reinsercidn social del adolescente en conflicto con la ley penal.
Esta es la principal diferencia que existe con el proceso penal ordinario, en donde no se
excluyen estos tres objetivos, pero se le da mayor relevancia a la modalidad de sancién
como castigo, tal y como era concebida la pena en la antigliedad, como un sufrimiento
impuesto por la sociedad al infractor por haber violado un precepto penal, como forma
de preservar el orden juridico y la convivencia social.*’

El antiguo régimen aplicado por la ya derogada Ley 14-94, al referirse a la aplicacion
de sanciones a los menores de edad infractores, enumerd indistintamente las sanciones
socioeducativas, las érdenes de orientacidn y vigilancia junto a las medidas de proteccion.
Por ello encontramos en el articulo 190 de dicho texto una mezcla en las atribuciones
para atender casos relacionados con la custodia del adolescente, colocacidn en centros de
abrigo vy proteccion especial, colocacion en familia sustituta o la iniciacion de los trdmites
de adopcidn, junto con las sanciones o a medidas que deben aplicarse ante una infraccion
penal. Esta doble competencia, por decirlo de esa manera, ubicaba al juez como un buen
padre de familia al estilo de un tribunal tutelar; en donde se concebia el estado como el
Ultimo pariente del menor desprotegido, ¥ por lo que la reforma que se venia gestando
perseguia separar los procesos penales que debifa aplicarse a los que se vincularan con la
violacidn a un precepto penal, de aquellos que buscaban proteger los derechos humanos
de los menores de edad en estado de abandono, pobres o marginados sociales.

A partir de la entrada en vigencia del Nuevo Cdédigo para la Proteccidn de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, se establece un régimen de garantia de
derechos fundamentales contemplados en los libros | y IV; mientras que, en lo que se
refiere al proceso penal estd plasmado en el libro Ill, donde se habla de los principios

46 Ver articulo’.|de las Reglas de Beijing

47 Ramos, Leoncio, Nota de derecho penal, 2da Edicién, Editorial Tiempo S.A, Sto. Dgo. Pag. 325 (1986)

48 Para mds detalle sobre este tema: José martin Ostos, Jurisdiccién de Menores, Barcelona, M. Bosh SA, Pég. 18 (1994)
74 49 Alejandro Rojas, redactor de materiales educativos para la EN/J. Ha sefialado, que es necesario lograr una separacién

de vias: Por un lado el sistema de administracion de Justicia Penal Juvenil, y, por la otra via un Sistema de Proteccién de

Derechos matizado por las tres “P”, que son: Prevencién, Proteccion,
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del derecho penal de la persona adolescente, los érganos que intervienen, el proceso vy
las sanciones que son aplicados a los adolescentes declarados responsables penalmente,
dentro de este contexto la Ley 136-03 en su articulo 327 ha establecido tres tipos de
sanciones o medidas que los tribunales pueden aplicar, las cuales son:

a) Sanciones Socioeducativas
b) Ordenes de Orientacidn y Supervision

c) Sanciones privativas de libertad

Dentro de este contexto nos corresponde referirnos especificamente a las sancio-
nes no privativas de libertad, que como hemos sefialados representan las medidas de
primera ratio o sea la sanciones que mas se deben aplicar cuando se ha comprobado las
acciones delictivas atribuidas a los adolescentes procesados.

l.- LAS SANCIONES SOCIOEDUCATIVAS

Suelen ser considerada como el conjunto de sanciones penales adoptadas por la
jurisdiccién de Nifios, Nifas y Adolescentes, cuando se ha demostrado que un menor de
edad ha violado una disposicion legal previamente establecida. Tiene por finalidad lograr
la educacidn, orientacion, resocializacion y reinsercion del infractor en su medio social vy
familiar: Emilio Garcia Méndez distingue los mecanismos procesales, el monto de las
penas vy el lugar de cumplimiento de las sanciones como las tres principales diferencias
de las medidas socioeducativas frente a la sancidn penal ordinaria, que se aplican a los
adultos, lo que representa que a los menores de edad se le aplica un régimen diferente
y especializado.

Las medidas socioeducativas que enumera la Ley 136-03, en su articulo 327, letra a) son:
5. Amonestacion;

6. Libertad asistida con asistencia obligatoria a programas de atencién integral;

/. Prestacion de servicios comunitarios; y

8. Reparacién de los dafios a la victima.

A).- AMONESTACION Y ADVERTENCIA

Segun el articulo 330 de la citada ley, la amonestacion es la llamada de atencidn oral
o escrita que el juez hace al Nifio, Nifia o Adolescentes imputado, exhortdndolo para que
en lo sucesivo, se acoja a las normas de trato familiar y convivencia social. Este texto sdlo

75

50 Emilio Garcfa Méndez, Adolescentes Infractores como una precisa categona juridica, en Derechos del Nifio textos
basicos, UNICEF Venezuela, Pdg. 41, (1996)
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debid referirse a los adolescentes, pues el articulo 223 dispone de manera clara que
los menores de |3 afios no pueden ser responsables penalmente, ni se les puede detener,
privar de libertad o ser sancionado por autoridad alguna.

I) Condiciones

Para aplicar a un adolescente imputado cualquier medida socioeducativa, se deben
conjugar uno de los requisitos, resefiados en el articulo 327 de la ley, éstos son:
I) que se compruebe la comision del acto infraccional por parte del menor de edad
(autor principal); v, 2) Que se demuestre su participacion en el acto (cémplice).

2) Caracteristica

Nuestra opinidon sobre esta sancidn es que ademds del cardcter oral de la medida
debe acompafarse al menos por una indicacion escrita de los hechos demostrados en
el juicio, el derecho violado y un dispositivo escrito con relacion a la sancién que se ha
aplicado, ya que esto garantiza mas efectividad en el cumplimiento de las medidas or-
denadas vy se satisface el imperativo de las nuevas disposiciones penales que exigen la
fundamentacién de cada resolucidn judicial. En este sentido el Cédigo de Procedimiento
Penal sefiala en su articulo 22, lo siguiente: “Los Jueces estdn obligados a motivar en hecho
y derecho sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacidn de la fundamentacion. La
simple relacién de los documentos del procedimiento o la mencidn de los requerimientos de
las partes o de férmulas genéricas no reemplaza en ningin caso a la motiva=cién. El incum-
plimiento de esta garantia es motivo de impugnacién de la decisidn, conforme lo previsto en
este cddigo, sin perjuicio de las demds sanciones a que hubiere lugar”®'

Tanto de la minima redaccion de la decisidn, su lectura, como la amonestacion oral
servird para que la medida surta el efecto deseado, pues esto llevard al conocimiento
del sentenciado sobre los términos de la acusacidn, cual fue el precepto legal violado
y la responsabilidad penal que éste tiene frente a la sociedad y servird para advertirle
que esa primera sancion tiene por finalidad darle una oportunidad para que el infractor
enmiende su comportamiento. >

51 La Resolucién 1920-2003 S.CJ. establece:"La motivacion de la sentencia es la fuente de legitimacién del juez y de
su decisién”

La Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol No. 55/87, expresa:*‘La exigencia de motivacién de las sentencias se
relaciona de una manera directa con el principio del Estado Democrdtico de Derecho y con una concepcion de la
legitimidad de la funcién jurisdiccional, apoyada esencialmente en el cardcter vinculante que tiene para esta la Ley..para
permitir el control de la funcién jurisdiccional”

76 52 La amonestacién a los imputados declarados culpables, estaba contemplada en el Cédigo Procesal Penal ordinario
e indicaba que luego de pronunciada la sentencia, el presidente podfa seguin las circunstancias, exhortar al acusado a la
conformidad, resignacion o a reformar su conducta. ( Art. 278)
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El texto hace énfasis en lo directa y clara que debe hacerse la amonestacién y ad-
vertencia, lo que indica que el procesado no debe salir de la sala de audiencias sin haber
entendido cual fue el motivo de la amonestacién y cuales consecuencias se derivan si
éste no se somete a las advertencias que les formula el juez y las futuras consecuencias
que tendrian la comisién de hechos mds graves.

El momento de la ejecucidn sancién no ha sido previsto en la ley, pero por aplicacion
de las garantias y principios procesales que cobijan los derechos de los menores de edad,
entendemos que para garantizar un debido proceso de ley, es menester que esas amones-
taciones y advertencias se ejecuten en presencia del acusado y sus padres o responsables y
que la misma debe ejecutarse en la misma sala de audiencia. En este aspecto, la C.DN, en
su articulo 40, inciso 2, letra b) iii, indica como condicién para el debido proceso:

“Que la causa se dirimird sin demora por una autoridad competente, independien-
te e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor
jurfdico u otro tipo de asesor adecuado Yy, a menos que se considerare que ello fuera
contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular, su edad o situa-
cion y a sus padres o representantes legales'.

Para la mds efectiva aplicacion de esa medida es necesario la presencia del adoles-
cente, sus abogados, sus padres vy el respeto al principio de oralidad a la hora de hacer-
les las amonestaciones y advertencias, tal y como lo establecen las Reglas de Beijing, en
su numeral 4.2, que sefiala que para dictar sentencia, el procedimiento favorecerd los
intereses del menor de edad y se sustanciard en un ambiente de comprensidn, que per-
mita que el menor de edad participe en €l y se exprese libremente. En éste sentido, son
vdlidas las expresiones de Javier Tiffer Sotomayor, quien apunta: “La ejecucion de éste tipo
de sancién debe hacerse en presencia tanto del menor de edad, asi como de sus padres y su
abogado defensor”>? Del estudio de las demds sanciones establecidas en la Ley 136-03
se observa que esta es la Unica sancién que debe ser ejecutada por el juez que conoce
el fondo del proceso, pues las demds, aunque no debe aplicarla el Juez del Control de
Ejecucidn de las Sanciones, debe preservar los derechos de los sentenciados v el efectivo
cumplimiento de la sanciones establecidos en las sentencias dictadas por los jueces de la
sala penal de la jurisdiccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

3) Destinatario

En el anterior sistema, erréneamente, la amonestacién estaba exclusivamente dirigida
a los padres o responsables de la guarda o custodia del menor de edad, para determinar
su responsabilidad o falta con los hechos imputados™, pero, la nueva legislacion ha que-
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53 Javier Tiffer Sotomayor; Ley de Justicia Penal Juvenil, Comentada y Concordada, ILANUD, Juritexto, San José, Costa Rica
Pdg. 15 (1996)
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rido dotar de mayor responsabilidad al adolescente procesado al indicar expresamente
que ésta medida se le aplica al adolescente imputado. Sin embargo, no se excluye ple-
namente la responsabilidad de los mayores de edad al expresar que el procesado debe
estar sujeto a la autoridad de sus padres o de las personas que ejerzan responsabilidad
sobre él, de tal manera que entiendan la ilicitud de los hechos cometidos y la responsa-
bilidad en el cuidado y proteccidn de sus hijos.

Evidentemente, que éste procedimiento tiene un cardcter educativo para el procesado
y sus padres. Puede suceder como pasa con mucha frecuencia que éstos estén por vez pri-
mera en la sala de un tribunal; es posible ademds que tengan un total desconocimiento de la
disposicion legal por la que se le procesd, que este primer contacto con los administradores
de justicia pueda convertirse en una oportunidad aleccionadora para el procesado y sus
padres. Por ello la aplicacion de esa medida cumple un rol eminentemente educativo.

4) Magnitud de la Infraccion

Nuestra ley, nada dice en lo relativo a cuando procede la aplicacién de ésta sancidn
socioeducativa. Se ha de interpretar que se puede aplicar ante la ocurrencia de hechos
que no revelen gravedad v sin violencia. Esa es la opinién que sobre el tema tiene Carlos
Tiffer Sotomayor, al sefialar, que el Juez penal juvenil tiene como una primera posibilidad
la aplicacion de las sanciones socio-educativas en aquellos casos en que el bien juridico
afectado no sea de cardcter fundamental y se considere ademads, que por las condiciones
personales del sujeto, éste tipo de sancidn sea la mds adecuada. Por otro lado, recurrien-
do el derecho comparado, el articulo 66 de la Ley sobre sistema de responsabilidad
penal juvenil de Colombia, establece que la amonestacién es una medida que se aplica
dentro de los delitos que se consideran leves.

B).- LIBERTAD ASISTIDA

La primera manifestacién de aplicar un procedimiento especializado para los me-
nores de edad y especialmente el régimen de libertad asistida, surge en Chicago lllinois
en el afo 1890, cuando nace el primer tribunal para conocer de los procesos penales

54 Esto era considerado como una vulneracidn al principio de legalidad y al de personalidad de la sancién o
pena, establecidos en los articulos 8 y 100 de nuestra Carta Magna. La Ley 603 del afio 1941, que instituyd los
Tribunales Tutelares de Menores fijé en una reforma al articulo 2, pérrafo de la Ley 603, mediante la Ley 3938, de
fecha 20 de septiembre de 1954, que a los padres se les podfa aplicar sanciones penales, por hechos  atribuidos
a sus hijos menores de ocho afios.

55 Procede aqui exteriorizar las consideraciones del articulo 123 de la derogada Ley 14-94, que identificé como

78 hechos leves cuando se ejecutan contra la propiedad de menor cuantfa y sin violencia y en lesiones personales.

56 Tiffer Sotomayor, Carlos, Comentario a la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, Pag. | 15, Editorial Ju-
ristexto, San José Costa Rica, (1996).
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a menores de edad. A partir del afio 1912 se introduce esta medida en Francia, por
influencia de los tribunales norteamericanos.”” En nuestro pais éste concepto se asimila
por primera vez a partir del afio 1941, por efecto de la Ley 603, que creaba los tribunales
tutelares de menores.

En la evolucion y desarrollo de las funciones de los tribunales y salas penales juveniles, se
ha confundido de manera indistinta la libertad provisional y la libertad asistida, las que en sus
aspectos procesales y en lo que se refiere a los fines que persigue cada una es distinta.

La libertad provisional como se ha establecido, es una medida que se aplica tomando
en cuenta que la presuncion de inocencia es un principio que protege a todo procesa-
do y por tanto la libertad del individuo es la regla y la excepcidn es la prision. Por ello el
nuevo ordenamiento procesal permite la prisién provisional cuando se conjugan por lo
menos tres elementos esenciales referidos en el articulo 290 de la Ley 136-03.

En cambio, la libertad asistida al tenor de las nuevas corrientes del derecho procesal
penal juvenil”” sdlo es aplicable cuando una jurisdiccion retiene la responsabilidad
penal del agente por la comisién de un hecho previamente tipificado.®® Sélo bajo éste
esquema, se puede aplicar una de las medidas socioeducativas y dentro de éstas, la liber-
tad asistida. Por ello, consideramos que no procede aplicar ese tipo de medida antes de
que el tribunal delimite la acusacidn y el grado de responsabilidad del autor, si procede.
Pues, en caso contrario no se estarfa respetando el debido proceso de Ley del imputado
y dentro de éste el derecho a la presuncidn de inocencia.

Supongamos que a un menor de edad acusado se le aplique de manera provisional
una libertad asistida en lo que concluye el proceso penal, luego, las pruebas aportadas
resultan insuficientes y el adolescente es descargado, esto traerfa como consecuencia una
violacion a los derechos de ese procesado, ya que se aplicaron en su contra unas medidas
que para la especie se aplican a los declarados responsables penalmente.

La libertad asistida segin lo exponen las Doctoras Zulita Fellini y Marfa Angélica Montes
de Oca®' consiste en una sancion de cardcter educativo social, dirigida a adolescentes que han
cometido infraccién a la ley penal, ejecutada desde el marco de la cotidiana del adolescente, a
fin de que desarrolle su vida integrado a un medio familiar. En el Primer Congreso Latinoame-

57 Dotel Matos, Héctor, Delincuencia Juvenil o Justicia de Menores en Circunstancias Dificiles, Malibi Cémputos,
Editora Tavarez, Santo domingo, Pég. 217 (1995)

58 Dotel Matos, Héctor, Delincuencia Juvenil o Justicia de Menores en Circunstancias Dificiles, Malibd Cémputos,
Editora Tavarez, Santo domingo, Pég. 217 (1995)

59 El articulo 290 de la Ley 136-03, enumera los siguientes presupuestos: a) Peligro de fuga, b) Peligro de destruc-
cién u obstaculizacién de los medios de pruebas; y c) exista peligro para la victima, denunciante o querellante.
60 El principio de legalidad: Este principio establece que nadie puede ser juzgado o condenado por la comisidn
de un hecho que al momento de cometerse no esté debidamente previsto y sancionado por la ley penal de un
determinado pas. 79
61 Zulita Fellini y Marfa Angélica Montes de Oca, Libertad Asistida: Atternativa a la Privacién de Libertad de Nifios,
Nifias y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, fuente: www.dniu-uy.com/libertad_asistida.htm, 24/04/04
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ricano de Capacitacion e Investigacion Sobre los Derechos del Menor Frente a los Sistemas
de Administracién de Justicia Juvenil, organizado por ILANUD® y celebrado en Costa Rica
en el afio 1986 se establecid la distincidn entre la libertad asistida vy la vigilada. ¢

La antigua concepcidn del derecho penal juvenil respondia a un esquema, donde
los principales protagonistas en el cumplimiento de la libertad asistida eran los padres o
responsables, de esta manera la definicidon de esa medida segun el articulo 200 del ante-
rior sistema, establecfa como requisito fundamental la entrega del menor de edad a sus
padres, representantes legales, guardadores o personas determinadas, con la obligacién
de parte de éstos someterse a la orientacion y supervision de un representante de la
jurisdiccién de Nifos, Nifias y Adolescentes.

Si se profundiza en estas disposiciones, podremos notar lo irregular que resultaba la
aplicacion de ésta medida, hasta el grado de ser interpretado erréneamente por muchos
operadores judiciales, que ante un supuesto de responsabilidad penal, si el procesado no
contaba con adultos para representarle, no se podia otorgar el régimen de libertad asistida,
pues nadie iba a asumir la responsabilidad de someter al menor de edad al régimen multidis-
ciplinario. Por ello, al amparo de la nueva legislacion no puede ordenarse medidas privativas
de libertad sin explorar otras medidas alternativas, poco importa si el adolescente estd o no
representado por sus padres. En este tenor la C.D.N. en su articulo 37, letra b) indica:

Ningun nifio sea privado de libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el encar-
celamiento o la prision el nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard
tan sélo como medida de Ultimo recurso y durante el perfodo mds breve que proceda.

Afortunadamente, el articulo 331 de la Ley 136-03,ha dado un fuerte espaldarazo ala
Doctrina de la Proteccidn Integral vy a las disposiciones de los instrumentos internacionales
relacionados con el fomento progresivo de los derechos individuales del ser humano, entre
los que se insertan necesariamente los Nifios, Nifias y Adolescentes, pues, en su contexto
sefala que la libertad asistida es una sancion socioeducativa que consiste en sujetar
a determinadas condiciones, la libertad del imputado, quien quedard obligado a cumplir
cualquiera de las drdenes de supervision y orientacion que imponga el Juez.

Recordemos que la Doctrina de la Proteccidn Integral concede amplios derechos a
los menores de edad adolescentes, a quienes no se consideran ya como seres incapaces,
sino que ese criterio se sustituye para dotarlo de mayor garantia en cuanto a sus prerro-
gativas y atribuirle un mayor grado de responsabilidad.

62 Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincuente
63 En ese Congreso se establecid que la libertad vigilada es una medida de control social, que tiene como uno

80 de sus objetivos supervisar el comportamiento del menor durante ésta transcurra; y que la libertad asistida, ain
siendo una medida de control social, su objetivo es desarrollar estrategias para que la libertad sitde al imputado
en un rol protagdnico.
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De ahf, que en lo adelante resultard mas factible entender ala hora de determinar que
el adolescente va a quedar sujeto al régimen de libertad asistida, que la principal respon-
sabilidad de cumplir con lo que el tribunal ha ordenado, es el propio sentenciado. La nueva
disposicion de la ley al atribuir un mayor grado de responsabilidad al imputado, impide que
éste pueda delegar sus obligaciones a los padres o responsables, ni podrd acusar a estos por
no haber respondido adecuadamente a la sancion que se ejercid en su contra.

I) Condiciones

Ya se ha establecido como requisito esencial para la aplicacion de la libertad asistida
que sea demostrado en el tribunal judicial la responsabilidad penal del menor de edad.
Ahora bien, si se trata de establecer en cuales casos proceden, debemos indicar que la
nueva ley no dice nada al respeto, pero la disposicion del articulo 336 permite interpre-
tar que ha de aplicarse en todos los casos, salvo que los hechos sean de tal magnitud vy
gravedad que ameriten la aplicacion de medidas privativas de libertad.

Entendiendo lo complejo que resulta el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en esta
materia, creemos que hubiera resultado mds favorable establecer con precisiéon en
cual circunstancia procede la aplicacién de esa medida. La efectividad del Derecho Pro-
cesal Penal se mide en funcidon de cuan clara resultan las reglas de derecho,
que garantizan el debido proceso de ley y al mismo tiempo limita el uso de la discrecio-
nalidad por parte del operador judicial.

2) Tipos de Medidas

El articulo 331 de la Ley 136-03 indica como se aplica el régimen de libertad asistida,
precisando que el adolescente imputado se le puede exigir el cumplimiento de cual-
quiera de las érdenes de supervision y orientacién que determine el juez de N.NLA.y
dentro de éste esquema el articulo 327, letra b) enumera las érdenes de orientacion vy
supervision, las cuales son:

) Asignarlo a un lugar de residencia determinado o disponer cambiarse de el;

2) Abandono del trato con determinadas personas;

3) Obligacion de matricularse y asistir a un centro de educacion formal u otro técni-
co vocacional;

4) Obligacién de realizar algin tipo de trabajo;

5) Obligacidn de atenderse médicamente para tratamiento ambulatorio o de hos-

pitalizacién. 81

64 La discrecionalidad de los jueces de N.N.A, es una caracteristica de la Doctrina de la Situacidn Irregular
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Es bueno acotar, que la aplicacidon de éstas drdenes de orientacion y supervision
no excluyen que al imputado se le puedan aplicar otras medidas socioeducativas, como
por ejemplo, la prestacién de servicios sociales a la comunidad o la reparacién del dafio,
entre otras. En éste tenor el articulo 327 de la Ley |136-03, establece que comprobada la
responsabilidad penal del adolescente, el juez podrd imponerle medidas en forma simul-
tdnea, sucesiva o alternativa, garantizando el principio de proporcionalidad. ¢

3) Maxima duracién

La antigua ley no hacfa referencia a la duracién de la aplicacién de la libertad asistida,
pero la nueva ley ha fijado una duracién mdxima de tres (3) afios. A la hora de aplicar la
medida, el operador judicial debe tomar en cuenta las disposiciones en que se sustenta
el principio de proporcionalidad. Para ello deberd examinar la gravedad o levedad de la
infraccidn, las condiciones fisicas e intelectuales del adolescente y el medio social en que
se desenvuelve, a manera de ponderar cual es el lugar apropiado para ofrecer ayuda y
orientacién al sentenciado menor de edad; ademds de que le ofrece una visidn aproxima-
da sobre el tiempo que éste requiere para abandonar el patrén o la conducta delictiva.

C) PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD

Las disposiciones del articulo 332 de la Ley 136-03, que regula la aplicacién de ésta
medida socioeducativa son similares a las disposiciones de los articulos |17y 126 de las
Leyes Penales Juveniles de Brasil y Costa Rica, respectivamente.

La prestacion de servicios sociales a la comunidad, consiste en que el adolescente
declarado responsable de un tipo penal realice de manera gratuita tareas de interés en
las entidades de asistencia publica o privada. Nos preguntamos: ;Cudl serd la motivacién
de los legisladores para insertar la aplicacion de ésta medida en casi todas las legislaciones
de la nifiez y adolescencia de Latinoamérica?

La prestacion de servicios comunitarios, que se aplica a los adolescentes declarados
penalmente responsables, cumple con la finalidad de brindar la oportunidad para una
efectiva terapia ocupacional del menor de edad, porque la ociosidad y la falta de depen-
dencia directa de los padres, suelen generar inclinaciones hacia patrones de conducta
delictivas.

65 Este principio establece que al decretarse la responsabilidad penal de un menor de edad, se deben aplicar
las medidas adecuadas, dependiendo de la levedad o gravedad de la misma, y, debe ésta proporcional al hecho

8 2 cometido.

66 Estatuto del nifio y el adolescente de Brasil
67 Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica
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Debemos precisar, que la adolescencia es la etapa mds compleja y turbulenta de la
existencia del ser humano, en donde el joven es asaltado por las dudas, incertidumbre, la
timidez, el prejuicio y otros miedos ocultos.®® Una época en que se hace necesario las orien-
taciones, la dependencia de los padres o responsables, y, el involucrar al adolescente en
actividades comunitarias que le hagan levantar la autoestima vy sentirse entes productivos.

I) Gratuidad.

Para distinguir los conceptos y objetivos de ésta medida con la del trabajo habitual,
la disposicidn legal ha querido subrayar que el procesado habra de asumir la ejecucion de
la medida dispositiva de forma gratuita. Esto significa que la institucidn publica o privada
que reciba al sentenciado no ofrecerd, ni dard emolumento alguno, ni hard promesas a
esos fines, de manera que éste comprenda que la asignacién que realiza es producto de
una violacion a un precepto legal.

La persona responsable del lugar donde se presta el servicio tendrd en cuenta que
ese adolescente no estd supeditado a un contrato, como si fuera un empleado comun
y corriente. Por tanto, no serfan aplicadas medidas que vulneren las disposiciones de los
articulos del 245 al 254 del Cédigo de Trabajo, ni los convenios Nos. 77,79, 138 y 182
y de la Organizacion Internacional del trabajo, que protegen al menor de edad de la
explotacion laboral. ¢

2) Duracién

Se ha establecido mediante la nueva legislacion que la aplicacién de la medida se
hard por un perfodo médximo de Seis (6) meses y no mds de ocho (8) horas a la sema-
na, incluyendo fines de semana, dfas feriados o en cualquier otro dfa habil, pero sin que
pueda perjudicar la asistencia del adolescente a su centro escolar o la jornada normal de
su trabajo, si posee.

Esta Médxima duracion para la aplicacion de esta medida ha sido consignada ademads
por las legislaciones de Brasil en su articulo | 17y en el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescen-
te de Bolivia en su articulo 246; mientras que el articulo 133 de la ley sobre Responsabili-
dad Penal para la Adolescencia de Panamd, establece como méxima duracion 18 meses.

65 Este principio establece que al decretarse la responsabilidad penal de un menor de edad, se deben aplicar

las medidas adecuadas, dependiendo de la levedad o gravedad de la misma, y, debe ésta proporcional al hecho

cometido.

66 Estatuto del nifio y el adolescente de Brasil

67 Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica

68 Dr:Julidn Melgosa, Para Adolescentes y Padres, Editorial Safeliz, Madrid (Espafia) Pag. 7 (1998)

69 Convenio 77 de la O.LT. establece que las personas menores de |8 afios no serdn admitidas a empresas in- 8 3
dustriales, a menos que un examen médico establezca que estdn aptas para realizar el trabajo y que el proceso

de supervision se realice hasta que cumpla |8 afios.
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-Consentimiento del Menor de Edad

Nuestra legislacién guarda silencio en lo relativo a si se requiere del consentimiento
previo del adolescente para la aplicacion de la medida, de igual manera las leyes de Brasil
y Costa Rica no disponen si hay que recabar el consentimiento del procesado.-

Sin embargo, el articulo 73 del Sistema de Responsabilidad Juvenil de Colombia,
plantea la opinidn del menor de edad como un requisito esencial para aplicar la medida.
Mientras que el articulo 7, Ordinal | vy letra k) de la ley Orgénica 5/2000 de Espafia, es-
tablece:

“Prestacion de servicio a la comunidad. La persona sometida a ésta medida, que no
podrd imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las actividades no retribuidas que
se le indiquen, de interés social o en beneficio de personas en situacién de precariedad.
Se buscard relacionar la naturaleza de dichas actividades con la naturaleza del bien juridi-
co lesionado por los hechos cometidos por el menor” 7°

Nos solidarizamos con las legislaciones que establecen como requisito el consenti-
miento del menor de edad, pues, una medida sobre prestacidn de servicios a la comuni-
dad que no cuente con el aval del procesado, no alcanzarfa los objetivos para los que se
ordenan. No hay que olvidar que es una medida a aplicar a una poblacién que requiere
de atenciones y cuidados especiales, que las dreas donde intervendrdn son entidades
publicas o privadas donde se necesita un minimo de disposicion para evitar que terceros
resulten perjudicados.-

Por otro lado, pienso que el objetivo de la medida es bdsicamente para sensibilizar
emocionalmente al adolescente, hasta el punto que pueda comprender que estd reali-
zando una labor dtil a la sociedad. Si la medida se aplica de manera coercitiva,
estarfa revestida de arbitrariedad e inmediatamente cambiarfa el significado para el ado-
lescente, quien lo interpretarfa como una especie de trabajo forzado. '

4) Las Instituciones

Las instituciones que pueden intervenir en el proceso de aplicacion de esta medida
socio educativa pueden ser de naturaleza publica o privada, siempre y cuando estas rea-
licen trabajos para ayuda y soporte de la comunidad.

84 70 30 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero.
71 Para mas detalle ver a: Cunninghan, Hugh. Los hijos de los pobres. La imagen de la infancia desde el siglo
XVII.-

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




MEDIDAS (SRR

Entre las instituciones publicas, el articulo 332 hace referencia a las centralizadas y
las descentralizadas. Se mencionan los hospitales, las escuelas porque son instituciones
centralizadas y dependen de forma directa de secretarias de estado adscrita al gobierno
central; mientras, que las entidades como cuerpo de bomberos, defensa civil, cruz roja,
entre otras, son instituciones que pertenecen al estado, pero de forma indirecta o des-
centralizada. Ambas dependencia pueden realizar un valioso aporte para que el adoles-
cente se ejercite en la labor comunitaria, donde se facilite un mayor grado de interaccién
con comunidad y sus necesidades.

Otras instituciones que pueden realizar una loable funcién en la aplicacién de estas
medidas, son las entidades no gubernamentales (ONG) y dentro de estas se destacan las
iglesias, los clubes deportivos y culturales, ligas deportivas y escuelas de arte, entre otras.

D) .- REPARACION DEL DANO A LAVICTIMA
d) Régimen Juridico

El sistema legal de Republica Dominicana permite al amparo del Cédigo Procesal
Penal que la accidn civil se ejerza de forma accesoria a la penal, salvo el ejercicio de una
accién civil ante otra jurisdiccion.”? Este procedimiento se implementd en la jurisdiccion
de Nifios, Nifias y adolescentes a partir del aflo 1995, por aplicacién de los articulos 197,
198,239y 2427 de la derogada Ley 14-94. Estas disposiciones tenfan como referencia
directa lo que establece el articulo 1384 del Cddigo Civil, que entre otras cosas indica :
“No solamente es uno responsable del dafio que causa por el hecho suyo, sino también del
que se causa por hechos de las personas por quien se debe responder, o de las cosas que
estdn bajo su cuidado. El padre y la madre después de la muerte del esposo, son responsables

i

de los dafios causados por sus hijos menores que vivan con ellos........... :

En lo que se refiere a las sanciones penales en la jurisdiccion de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes, la Ley 136-03 en su articulo 333 ha introducido, si se quiere, una novedosa
modalidad cuando ha sefialado que los adolescentes declarados responsables penal-
mente pueden ser sancionados a reparar el dafio causado por su hecho delictivo, abrien-
do la posibilidad de que el dafio sea resarcido (ya no como una accidn civil accesoria en
contra de los padres) como una sancién pura y simplemente en contra del adolescente,
en este sentido el referido texto sefiala :“ La reparacidén de dafios consiste en una obligacion
de hacer, por parte de la persona adolescente imputada en favor de la persona agraviada, con
el fin de resarcir o restituir el dafio causado por razén de la conducta infractora.

72 El 27 de Junio de 1884, en virtud del Decreto No. 2259, se traduce y adecua a nuestro régimen legal, el cédigo

de procedimiento criminal Francés, el cual establecfa en su articulo 3, que se podia perseguir la accién civil al

mismo tiempo vy ante los mismos jueces, que la accidn publica.

73 Los articulos 197, 198 y 239, establecen entre otras cosas, que los padres o responsables asumirian la re- 85
sponsabilidad civil de restituir, resarcir o compensar el dafio a la victima cuando los actos delictivos de sus hijos

tuvieran consecuencias patrimoniales.
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El hecho de que ésta Ley haya establecido esta sancion en el nuevo sistema, no ne-
cesariamente se debe mal interpretar en el sentido de que el Juez que conoce el juicio
de fondo no pueda determinar la restitucidn de la cosa y resarcir o compensar el dafo
causado a la victima cuando éstas lo soliciten de manera accesoria a la accion publica,
porque esta manera de reparacion del dafio esta contemplado en el articulo 242 y 243
de la misma Ley donde se mantiene el ejercicio de la accidn civil de forma accesoria a la
penal, bajo el precepto de que son los padres los responsables civilmente por los hechos
de sus hijos. Sin embargo, el texto del articulo 242 presenta una disposicién novedosa,
pues permite la accidn civil en contra del adolescente procesado, siempre y cuando este
tenga patrimonio propio. Esto no significa que la accién civil se ejecutard en contra del
menor de edad, pues en caso de tener bienes, la accidn civil se ejercerd en contra de
la persona que tiene el ejercicio de la autoridad parental o tutela del menor de edad,
(como claramente lo establece el primer pdrrafo del articulo 333) salvo que éste se haya
emancipado civimente bajo los preceptos legales establecidos en los articulos 476 vy
siguientes del Cdédigo Civil.

La parte final del articulo 333 ha establecido que para reparar el dafio causado, se
requerird el consentimiento de la persona agraviada, de la persona adolescente, y segun co-
rresponda se podrd contar con la presencia de la persona adulta responsable que manifies-
te su acuerdo en comprometerse solidariamente con la persona adolescente imputada a la
reparacién del dafio. EI cumplimiento de la obligacién de hacer, extinguird la accion penal.
La interpretacidn de esta disposicion resulta ambigua, pues, por un lado estd sefialando
que la reparacién del dafo es una sancidn penal resultante de haberse demostrado en
el juicio la responsabilidad penal de la persona adolescente, en este tenor se interpreta
como sancion a aquel Ultimo acto jurisdiccional que dicta un juez después que en el
plenario se ha comprobado la existencia de responsabilidad penal por parte del acu-
sado. Tal y como lo ha sefialado Alejandro Rojas al escribir sobre el tema de sanciones
penales en la justicia de la persona adolescentes, en el sentido de que la sancidn penal
juvenil es la reaccién o consecuencia juridica que surge ante la comisién, por parte de un
adolescente, de una conducta prevista como delito por una ley anterior, que tiene el doble
objetivo de asignarle una consecuencia acorde con su responsabilidad y de educarlo para
que, en el futuro, no vuelva a realizar conductas de ese tipo. Como se ha podido notar si
se habla de sancién es porque se ha celebrado juicio y se ha determinado responsa-
bilidad penal.

Pero no parece ser el curso final que se le da a la solucién de esta controversia,
porque este texto ha indicado que si se el agraviado, el acusado vy el padre o responsable
estdn de acuerdo en que se repare el dafio, y, finalmente se cumple con esta condicién
se extingue la accidon penal. Debemos hacer algunas reflexiones al respecto, porque el

86 Cédigo Procesal Penal plantea algunos procedimientos alternativos para poner fin a las
acciones que se ejercen en el nuevo sistema procesal penal.
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Por ejemplo el cédigo hace alusion a la conciliacidn, indicando que procede en caso
de contravenciones, infracciones de accién publica a instancia privada, homicidio culposo,
infracciones que admiten el perddén condicional de la pena, y, que en las infracciones de
accion publica la conciliacién procede en cualquier momento previo a que se ordene la
apertura del juicio.

El inconveniente que se plantea es que en nuestra jurisdiccion no existe la accion
privada, unica posibilidad de admitir la conciliacion después de la apertura a juicio, porque
el texto sefiala que se admite en cualquier estado de causa. Sin embargo es el Articulo
39, el que se asemeja a la disposicién del articulo 333, pues, sefiala que si se produce la
conciliacién se levanta acta que tiene fuerza ejecutoria. EIl cumplimiento de lo acordado
extingue la accidn penal. Si el imputado incumple sin justa causa las obligaciones pactadas, el
procedimiento continta como si no se hubiera conciliado. Pero aun con esta similitud es pre-
ciso acotar que legalmente la conciliacidn no procede cuando se estd dictando sentencia
al fondo, aunque esta se refiera a reparar el dafio a la victima, con el consentimiento de
ésta, del Ministerio publico, el querellante y el propio procesado.

El Cédigo procesal penal hace una mezcla un tanto riesgosa de dos figuras alternati-
vas que son la suspension condicional del procedimiento vy la suspension condicional de
la pena, supeditando la primera a una condicidn hipotética de cuando sea previsible la
suspension condicional de la pena y la segunda la supedita al cumplimiento del procedi-
miento de la suspensién condicional del procedimiento. Estas figuras estdn identificadas
en los articulos 40 y 141 de la Ley 76-02. Pienso que estas figuras persiguen un fin comun
que es la reparacién del dafio; sin embargo, hay que colegir que la forma en que se debe
dirimir el proceso vy sus fines son completamente distintos, porque para el primer pro-
ceso es evidente que el acuerdo de la reparacion del dafo y su cumplimiento garantiza
que se satisfaga el anhelo de justicia por parte del ofendido, se evita la continuacién del
proceso Yy por el otro lado es dgico que si se cumple lo acordado o pactado se extinga
la accién penal como método alternativo al proceso, tal y como lo aclara el articulo 44.9
del CPPRal sefialar como causa de extincién de la accidn el Resarcimiento integral del dafio
particular o social provocado, realizada antes del juicio (marcado nuestro), en infracciones
contra la propiedad sin grave violencia sobre las personas, en infracciones culposas y en las
contravenciones, siempre que la victima o el ministerio publico lo admitan, segin el caso..

En lo que se refiere a la suspensién condicional de la pena, entendemos que aunque
el procesado cumpla con lo pactado, no operard extincion de la accion, porque la res-
ponsabilidad penal no estd en discusion sino la sancidn, por tanto se reafirma el criterio
de que es un método alternativo a la aplicacion de la sancién. Por tanto entendemos que
la solucion mas factible que debid plantear el CPP no era asimilar el procedimiento de la
suspension condicional del proceso para la figura de la suspensién condicional de la pena,
pues, lo mas factible era elaborar directrices mas Utiles y que se prestaran a menos confu- 8 7
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siones procedimentales, como por ejemplo hacer la referencia de que cualquier sancién
que implicara reparacion de dafio a la victima, no necesariamente tendrfa influencia sobre
la extincién de la responsabilidad penal sino mas bien sobre el cambio, modificacién o
eximente de la aplicacion de sanciones.

2) Caracter Obligatorio

Ahora bien, en lo que se refiere a la reparacion de los dafios, el articulo 333 la define
como una obligacién de hacer por parte de la persona adolescente imputada a favor
de la persona agraviada, con el fin de resarcir o restituir el dailo causado por razén de la
conducta infractora. Esta disposicion otorga capacidad para que el menor de edad que
cuente con recursos econdmicos pueda reparar un dafio, cuando esa responsabilidad
surge de la comisién de un delito en este particular aspecto, se observa un cambio
sustancial en lo que se refiere al régimen de las obligaciones, ya que obliga a un menor
de edad a resarcir o restituir el dafio causado a la victima, en razdén de su conducta
infraccional.

3) Ejecucion

Al tenor del articulo 368, cuando se dicte la sentencia en la que se sanciona al ado-
lescente con la reparacién del dafio a la victima, los funcionarios encargados de la Direc-
cién nacional de Atencidn Integral de la Persona adolescente, elaboraran un plan para el
cumplimiento de la sancidn, que consignara los siguientes aspectos:

4 laforma en que se desarrollara la restitucién del daio;

5 Lugar donde se debe cumplir;

6 Los dfas que la persona adolescente le dedicara a tal funcion;

7 El horario diario en que se debe cumplir con la restitucion o resarcimiento del

dafio.

Para los casos en que se adjudique la reparacidn del daio por una suma de dinero,
el parrafo del citado articulo sefiala que se hard énfasis en que el dinero debe provenir
del esfuerzo del adolescente. En este sentido nos parecen acertadas la palabra de Edson
Seda, cuando indicd:

Quien tiene derechos, automdticamente tiene deberes. Incluir Nifios, Nifias
88 y adolescentes en el mundo del derecho (como sujeto de derecho, o en otras palabras,
como sujetos juridicos), los transforma en sujetos de derechos y obligaciones. Ese cono-
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cimiento estd en la base transdisciplinar de la convencidn. Es un grave error de paradigma
pensar que el proceso de formacion de una nifia o un nifio se le inculque el sentir y
el pensar de que es dotado de derechos (aquello que puede exigir de los demds) sin
inculcarle el pensamiento y el sentimiento de que es dotado de deberes (aquello que los
demds, a empezar por el padre y madre, hermanos y amigos pueden y deben exigir de
él) el termino exigir puede parecer excesivo, pero no lo es. Si reflexionamos sobre su
significado vamos a ver que es lo que las personas esperan una de las otras en el limite
de la relacion social, desde que nacen.

Il.- LAS ORDENES DE ORIENTACIONY SUPERVISION:

Han sido definidas por el articulos 334 del Cddigo para el Sistema de Proteccién y
los Derechos Fundamentales de los Nifos, Nifias y Adolescentes, como los mandamien-
tos o prohibiciones que impone el Juez al adolescente para regular su modo de vida y
para promover y asegurar su formacion integral.

Para la aplicaciéon de ésta medida, la disposicion legal establece un plazo maximo de
dos (2) afos, y debe comenzar a ejecutarse un (1) mes después de haberse dictado la
sentencia.-

El articulo 327, letra b) de la ley 136-03, hace referencia a cinco (5) categorfas que
constituyen Ordenes de Orientacién y Supervisién. Entendemos que las érdenes de
orientacién y supervision no se han de limitar a estas condiciones, sin embargo, en la
presente investigacidn sdlo nos referiremos a las contempladas en la ley.-

| Asignacion y Cambio de Residencia

La aplicacion de ésta medida persigue varios objetivos. Uno de ellos se relaciona con
los hechos ocurridos y la necesidad de sustraer al menor de edad del lugary las personas
que tuvieron contacto directo con el accionar delictivo, ya sea en calidad de observa-
dores, testigos o los que ostentan calidad de victima o querellante. Se interpreta que el
contacto con estas personas puede resultar nocivo para su proceso de reeducacion y
porque en casos extremos puede poner en riesgo la integridad fisica del menor de edad
o éste poner en riesgo la integridad fisica de la victima, querellante o testigos.

39

74 Seda , Edson, El Nuevo Paradigma de la nifia y el nifio en América Latina, Pag. 10.
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Otra de las razones que fundamentan la aplicacidon de ésta medida para la resociali-
zacion del procesado, es que tanto la ocurrencia del hecho como el propio proceso en
los tribunales causan ciertos niveles de estigmatizacidn, que aumentan cuando el adoles-
cente es declarado responsable y éste acontecimiento llega al conocimiento de los que
interactdan en el medio social del menor de edad.”

El tercer objetivo estd relacionado con el medio familiar en que se desenvuelve el
menor de edad. Como hemos expresado, la nueva corriente del derecho penal juvenil
al tiempo de reconocerle derechos al procesado, también le confiere obligaciones, eso
quiere decir que éste debe ser el principal garante para la efectiva ejecucion de las medi-
das que se han dispuesto mediante la sentencia de fondo. Pero, los padres deben asumir
(en adicién al procesado) una adecuada supervision de sus hijos y colaborar con éste
para la consecucién de los objetivos que persigue la sancidn que se le ha impuesto. Pero,
si el hogar no es estable y la familia no es sana, poco importa que el adolescente muestre
todo el deseo de someterse a las instituciones de resocializacion. En estos casos resulta
mds adecuado ordenar un cambio de residencia para el menor de edad, asigndndole un
hogar o familia funcional donde estén definidos los roles y el adolescente pueda encon-
trar buenas orientaciones y una oportunidad de reorientar su vida.-

Para la ejecucion de ésta medida, el articulo 369 sefala que el juez debe, si es posible,
establecer el lugar donde el adolescente debe residir o donde le estd prohibido. Si al juez
de fondo no le fue posible establecer o fijar el nuevo lugar, esa responsabilidad la tendrd
el juez de ejecucidn de sanciones.-

2- Prohibicién del trato con ciertas personas

Se trata de una medida que tiene un estrecho vinculo con el cambio de residencia,
pues, al igual que ésta impide que el adolescente interactle con personas que precipitan
un comportamiento antijuridico en él. En otras palabras, que la conducta criminal se
aprende mediante un proceso de comunicacion con otras personas, que es la llamada
Teorfa de la Asociacién Diferencial. 7

7540 Segun Iris Oldano, la teorfa del etiquetado trata de los efectos que producen las intervenciones de los
drganos e instituciones de control social sobre los nifios y jévenes vinculados con el proceso penal, atribuyendo
los actos delictivos al etiquetamiento y la estigmatizacion a que estdn expuestas las personas por el nimero de
intervencién. Provocando una reaccion que varfa de acuerdo a la personalidad del individuo vy se interpreta como
medio de defensa, ataque o adaptacion. Iris Oldano, Criminologfa, Agresividad y Delincuente, Buenos Aires, ad-
Hoc SRL, Pdg. 27 (1998).

90 76 Para mas detalle sobre esta teorfa atribuida a Sutherland, Léase a: Oscar Lugones Chdvez, La Delincuen-
cia, Problemas tedricos y Metodoldgicos, La Habana, editorial de Ciencias Sociales, Ediciones Juridicas, Pdg. 103,
(1985).-
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La prohibicién del trato del adolescente con las personas, puede ordenarse de dos
dmbitos distintos:

a) Trato con personas particulares, que se refiere a cualquier persona que por
accion directa o indirecta estd interfiriendo de forma negativa en el desarrollo de la per-
sona adolescente. Como aquellos que suelen involucrar al menor de edad en acciones
delictivas, para encubrirse detrds de personas a quienes las leyes penales le dan un trata-
miento sancionador mds benigno; y

b) Trato con familiares, que pueden ser padres, ascendientes, colateral o responsa-
bles, los que por accién u omision, permiten, facilitan o incentivan que el menor de edad
adopte un patrén de conducta delictivo ante la sociedad.-

Un dato importante que aporta el articulo 370, para cuando en la aplicacién de
la medida se refiera a un miembro del nudcleo familiar de la persona adolescente o de
cualquier otra persona que resida allf, a los fines de que la sancién se aplique junto con
la de asignacidn y cambio de residencia.-

3- Matriculacién en un Centro de Educacién Formal o Técnico Vocacional.-

Esta medida persigue re socializar el proceso educativo de la persona adolescente en
conflicto con la ley penal que por algunas razones no estd vinculado a un centro escolar
o de formacidn vocacional, por los diversos factores que inciden en el ausentismo, repi-
tencia, la desercion y la no-matriculacion de los menores de edad en centros escolares.-

La educacion cumple la funcidn social de transmitir conocimientos, técnicas, actitudes
y valores de la sociedad. En otras palabras y segin lo expresa Andrés A. Fulcar, la educa-
cién consiste en la preparacion o formacion del ser humano en y para la vida social.

Cuando un joven estd integrado a su proceso educativo, es un ente que adquiere una
visién adecuada de su presente y futuro, cuando un joven se ausenta con frecuencia del
aula por problemas financieros de sus padres o por falta de supervision y seguimiento,
comienza a adoptar conductas antijuridicas, pues recibe la instruccion de los adultos mal
intencionados y los amigos de la calle.

El articulo 327 acdpite 3, expresa que tiene la caracterfstica de obligatoria la medida
de matriculacion vy asistencia a los centros educativos, cuando es ordenada por el Juez de
Nifios, Nifias y Adolescentes, pero la plantea en dos diferentes perspectivas, que son:

21

77 Andrés A. Fulcar, Apuntes Sobre Educacién de Nifios, Nifias y Adolescentes. Ponencia en la capacitacidn, cono-
cimiento y aplicacion de la Ley 14-94. Santo Domingo, Agosto, 1998.-
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j)  La matriculacién obligatoria a los centros de educacién formal, lldmese escuelas,
liceos, etc.y

k) La asistencia a centros de ensefianza de oficio técnico vocacional, que lo capa-
cite para el aprendizaje de una profesion o la capacitacién para algin tipo de

trabajo.-

Creemos que para la aplicacién de éstos medidas de manera efectiva, serfa ade-
cuado involucrar a padres o responsables, pues el menor de edad sélo permanece en
el centro escolar por espacio de 4 horas diarias, por lo que entendemos que cuanto
mads se integran los padres o responsables a la supervision de sus hijos, mayor provecho
recibird éste de su proceso educativo, lo que redundard en beneficio de la sociedad. Si
la sentencia a intervenir no identifica el centro en que se va a aplicar la medida, esa
prerrogativa ha sido conferida al juez de control y ejecucion de la sancidn, con el apoyo
de la Direccién Nacional de Atencidn Integral de la Persona Adolescente en conflicto
con la ley penal.

4.- Obligacién de Realizar Ciertos Actos

Dentro del tema que estamos abordando, consideramos que la realizaciéon de
ciertos actos no tiene relacién a lo que cominmente se considera érdenes de orienta-
cidn y supervision. Pues se trata de comisionar al adolescente para que éste desarrolle
una funcidn laboral o ya bien sea que se involucre en alguna actividad que resulte Util
para su reeducacion, lo que evidentemente quedard al arbitrio del juez de control de
la sancidn. De hecho, al ser un mandamiento o la prohibicién que ordena un juez, lo
convierte en un procedimiento coercitivo, que aportaria muy poco a la resocializacién
del sentenciado.

Creemos que ésta disposicion debid mantenerse fuera de la aplicacién de éstas
ordenes e insertarse dentro de las socio-educativas, especificamente dentro de la presta-
cion de servicio a la comunidad. Esta disposicidn puede representar un inconveniente en
el aspecto emocional y social del adolescente, incluso puede llegar a asociar la actividad
laboral y productiva del ser humano como un castigo.

5.-Obligacion de Someterse a Tratamientos Médicos

Esta medida se aplica cuando los adolescentes procesados presentan problemas
de adiccidn a sustancias psicotrépicas. El articulo 327, numeral 5to de la Ley 136 dispone
que esas ordenes pueden ejecutarse de manera ambulatoria u hospitalizacién, o por

92 medio de la intervencidn de otras instituciones publicas o privadas, siempre y cuanto se
logre la desintoxicacién y el abandono de la adiccién por parte del procesado.
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Finalmente, el articulo 335 de la ley establece de manera general que cuando un
juez impone una sancidn no privativa de libertad, tales como las medidas socio-educati-
vas y las érdenes de orientacidn y supervision, debe fijar en la misma sentencia la sancién
privativa de libertad que deberd cumplir la persona adolescente para el caso de que
éste no observe las medidas dispuesta en la sentencia, siempre que la causa le sea im-
putable. Esa sancidn de privacion de libertad como medida sustitutiva no podrd exceder
de seis (6) meses, seglin el parrafo del mismo articulo. No obstante, si se demuestra que
las instituciones o las personas obligadas a acompanar al adolescente incumplen en
las obligaciones que le corresponde o no le ofrecen el apoyo requerido, la parte in-fine
del articulo 327 del citado texto legal establece. “En ningln caso se podrd establecer
responsabilidades a la persona adolescente, por el incumplimiento de las medidas so-
cioeducativas, por falta de apoyo de la persona o institucién obligada a acompafiar el
cumplimiento de dichas medidas”.

93
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CONCLUSION

Nos parece apropiado resaltar, que tanto las sanciones socio-educativas, como las
drdenes de orientacidn y supervision, tienen por finalidad aportar soluciones viables a
los menores de edad que estdn en conflicto con las leyes penales, al margen de la apli-
caciéon de medida mds drdsticas, que como en el caso de la privacion de libertad
deben ser reservada como medida de ultimo recurso, tal y como lo establece las Reglas
de Beijing en su articulo 19.1, cuando sefiala: El confinamiento de menores en estableci-
mientos penitenciarios se utilizard en todo momento como Ultimo recurso y por el mds breve
plazo posible.”®y el articulo 37 b) de la Convencidn Internacional de los Derechos del
Niflo, quien indica que Ningtn nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con
la ley y se utilizard tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el perfodo mds breve
que proceda; bajo el entendido de que el menor de edad que infringe la ley es producto
de factores enddgenos y exdgenos que lo forman,” por ello Alberto Binder justifica el
tratamiento alternativo y de reduccidn de la sancidn o castigo al expresar:*.... el proceso
debe fortalecer la reduccién del castigo. Esta reduccién no es sélo una decisién de fondo,
propio de la ley sustantiva. El principio de minima intervencion propio del derecho penal, en su
formulacion cldsica, es también un principio bdsico del derecho procesal, no sélo para reducir
las violencias procesales —que no son pocas- sino que de él se extrae el mandato para el
proceso de reducir el castigo”.

78 El comentario anexo de dicho instrumento sefiala: La regla |9 pretende restringir el confinamiento en es-
tablecimientos penitenciarios en dos aspectos: en cantidad (“dltimo recurso™) y en tiempo (“el mds breve plazo
posible™). La regla |19 recoge uno de los principios rectores bésicos de la resolucidn 4 del Sexto Congreso de las
Naciones Unidas: un menor delincuente no puede ser encarcelado salvo que no exista otra respuesta adecuada.
La regla, por consiguiente, proclama el principio de que, si un menor debe ser confinado en un establecimiento
penitenciario, la pérdida de la libertad debe limitarse al menor grado posible, a la vez que se hacen arreglos
institucionales especiales para su confinamiento sin perder de vista las diferencias entre los distintos tipos de
delincuentes, delitos y establecimientos penitenciarios. En definitiva, deben considerarse preferibles los estableci-
mientos “abiertos’ a los “cerrados”. Por otra parte, cualquier instalacién debe ser de tipo correccional o educativo
antes que carcelario.

79 Sobre estas consideraciones Antonio Beristain, afirmd: Nadie delinque sdlo. Todo autor de un delito ha reci-
bido la colaboracidn mds o menos mediata de ocultos cdmplices individuales y estructurales. La sociedad con sus
injusticias legales, su desigualdad econdmica exagerada, sus discriminaciones raciales, sus dreas delincuenciales, su
morbosidad infectante en los medios de comunicacidn (tanto mds rentable, mds infectantes) sus condicionamien-
tos de emigracidn e inmigracidn, escasez de centros docentes, sus gastos excesivos en armamentos, su fomento
de la agresividad individual y colectiva, su explotacion del mercado humano en la prostitucidn, etc., ofrece fecundo 9 5
caldo de cultivo para el crimen. Antonio Beristain, El Delincuente en la Democracia, Buenos Aires, Editorial Uni-
versidad, Pag. 30, ( 1985).
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Para que estas disposiciones resulten efectivas es necesario que los actores que
intervienen en el proceso penal de la persona adolescente puedan ser fortalecidos, a los
fines de que se evalle que las principales opciones que debe tener un estado en materia
de polftica criminal juvenil es el de ofrecer reales oportunidades a la adolescencia para
una adecuada reeducacion, cuando por alguna razén, estos jévenes han estado involu-
crados en hechos antijuridicos, la opcién no debe ser confinarlos a un centro sabiendo
que este lugar no redne la condiciones minimas para lograr la adecuada reinsercion de
un adolescente en la sociedad en estado optimo.

Para ello se requiere que en la aplicacion de medidas no privativas de libertad el
Juez desempefie un rol protagdnico, asimilando las disposiciones del articulo 328 de la
Ley 136-03, que establece que el juez para aplicar sanciones debe tener en cuenta los
siguientes criterios:

d) Que se haya comprobado la comision del acto infraccional y la participacion del
adolescente investigado;

e) La valoracién psicoldgica y sociofamiliar del imputado;

f)  Que la sancidn que se imponga sea proporcional y racional al daio causado;

g) La edad del adolescente y sus circunstancias personales, familiares y sociales;

h) Las circunstancias en que se hubiesen cometido las infracciones penales, tomando
en cuenta aquellas que atenden o eximan su responsabilidad;

1) Los esfuerzos del N.N.A. por reparar el dafio causado;y

j)  Cualquier otro supuesto que establezca la legislacion penal.

Es importante, ademds, que los miembros del equipo multidisciplinario puedan en-
tendery adecuarse a su rol cuando le corresponda realizar investigaciones en el ambito
social, las evaluaciones y diagndsticos sistémico del procesado a partir del hecho investi-
gado, tomando en cuenta que no han sido designada para recomendar la aplicacién de
sanciones, sino para que con plena conciencia y objetividad elaboren los informes que
conduzcan a los administradores de justicia y a los auxiliares que participan en el proceso
a tener un a radiografia de la realidad social y emocional del procesado. En adicidn a estos
y para el periodo de control y ejecucién de las sanciones, estos profesionales desempe-
fian una funcidn clave cuando se le aplica al menor de edad medidas socioeducativas vy
de reeducaciéon que incluyen terapias en ésta importante disciplina y el seguimiento que
se le da al procesado a través de las visitas de seguimiento y evaluacién sobre el entorno
familiar y comunitario del adolescente sentenciado y su evolucién. De vital importancia
las funciones del trabajador social cuando se quiere apreciar como estd respondiendo

96 el adolescente procesado a las medidas socioeducativas que se estdn aplicando vy el am-
biente en el que interacta.
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Finalmente, hay dos actores fundamentales que intervienen en la fase mas critica del
proceso penal de la persona adolescente. El Juez de control de ejecucidn de la sancion de
la persona adolescente quien estd llamado a ser el protagonista de esta fase pues tiene a
su cargo la obligacion de garantizar el proceso de ejecucion de la sancion de la persona
adolescente sancionada libre de traumas y con el debido respeto de los principios con-
sagrados en la ley y para que este proceso alcance los objetivos trazados. En este sentido
el articulo 219 de la Ley 136-03, dispone que en cada departamento judicial habrd por
lo menos un Tribunal de Ejecucidon de la Sancién de la Persona adolescente, que tiene
dentro de su competencia el control de la ejecucidn de la sentencias irrevocables y cues-
tiones accesorias sobre ejecucion de cualquier sancion contra la persona adolescente. El
nuevo esquema que regula el cumplimiento de las sanciones otorga facultad para que el
juez de ejecucion sea el funcionario que vigile el fiel cumplimiento de las medidas socio-
educativas por parte del adolescente sentenciado.

Mientras que la persona adolescente sancionada, a quien la ley ha conferido amplios
derechos y garantias en la fase de ejecucidn juega un papel preponderante en la consecu-
cion de los objetivos del proceso de educacién o de re-educacion la persona a quien se
aplica la sancién socio-educativa. Segun el nuevo esquema o sistema de responsabilidad
penal juvenil, al adolescente sentenciado le corresponde jugar un rol protagdnico,
pues serd éste a quien se le exigird el cumplimiento de las medidas socio-educativas des-
pués que el tribunal haya rendido el fallo o sentencia adjudicando responsabilidad penal
y en la medida de que el mismo asimile esta responsabilidad podrd dar respuestas a sus
inquietudes y necesidades de resocializacidn.

97
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LAS SANCIONES
PRIVATIVAS
DE LIBERTAD

I.- SANCIONES PRIVATIVAS DE LIBERTAD

|.-1 GENERALIDADES.-

Resulta oportuno acotar como, en el devenir en el desarrollo de la humanidad, la
imposicidn de sanciones ha estado asociado a la idea de venganza, manifestada mediante
la reaccidn de la sociedad como respuesta a la trasgresion del orden establecido; en algin
tiempo, la facultad de sancionar fue otorgada de manera directa a la victima (a través de
la venganza privada); por momentos establecida como venganza colectiva (lapidaciones
publicas); en otros tiempos como mecanismo  estatal para aislar al sujeto y neutralizarlo
para que no pueda continuar con sus prdcticas infractoras (confinamiento en las cdrceles
por largo tiempo o por tiempo indefinido) y, modernamente, la separacién fisica del su-
jeto infractor de su medio social mediante el encierro con un fin, en legislacién, marcado
por las ideas de reeducacién, rehabilitacion y reinsercidn en el seno de la sociedad.

Precisamente, conceptos como los de reinsercion, rehabilitacién, han llevado a las
sociedades a crear mecanismos de ejecucion de sanciones alternativas a la privacion de
libertad que, tomando en cuenta multiples factores como la naturaleza del delito, el bien
juridico lesionado o la peligrosidad del agente, permiten al infractor tener mayores con-
tactos con su medio social e, inclusive, se establecen sanciones para ser cumplidas sin es-
tar privado de la libertad, con un minimo de restricciones, en su medio familiar y social.
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En lo relativo a la persona menor de edad, frente a la actividad sancionadora del
Estado, ésta no fue tomada en cuenta como sujeto capaz de responder penalmente
por sus actos infraccionales sino hasta Ultimas décadas del siglo pasado —salvo los casos
en que se apreciaba la capacidad de discernir de la persona menor de edad, puesta de
manera discrecional a conciencia del juzgador— cuando, con la aprobacién por parte de
asamblea General de las Naciones Unidas y la posterior ratificacion casi a escala universal,
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en lo adelante CDN) sale a la luz trazando
las pautas para el desarrollo de polfticas estatales encaminadas a atender las especiales
circunstancias de la poblacién menor de edad que se ve expuesta, por la comisién de
actos infraccionales, a las acciones punitivas del Estado; llamando tal instrumento interna-
cional, junto a otros de no menor importancia —como las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de Justicia de Menores de 1985 (en lo adelante Reglas de
Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencidon de la Delincuencia
Juvenil de 1990 (en lo adelante Directrices de RIAD), las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccién de Menores Privados de Libertad de 1990 (en lo adelante RMPL)-, a
establecer polfticas, medidas y medios para la persecucion y sancion de los actos delicti-
vos cometidos por las personas menores de edad.

Asfi la CDN en su articulo 40.| sefiala una serie de opciones, a las que deberdn aco-
gerse los Estados partes, como sanciones a imponer a la persona menor de edad por la
comisién de un acto infraccional. En este contexto enuncia tal articulo que los Estados
dispondrdn de diversas medidas, en respuesta al acto infraccional, para asegurar que las
personas menores de edad sean tratadas de manera apropiada para su bienestar y que
guarde proporcidn tanto con sus circunstancias como con la infraccién.

Entre las medidas a adoptar por los Estados, la CDN recomienda el cuidado personal,
las drdenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la coloca-
cion en Hogares de Guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional.

Tales sanciones, acota el indicado articulo 40.4 de la CDN, serdn adoptadas como
alternativas de primer orden a la internacién de la persona adolescente en instituciones.

|.1 Derechos fundamentales en el cumplimiento de la sancién privativa de libertad

Por otra parte, un salto cualitativo en el desarrollo de la penologia y el tratamiento
del reo en sistema penitenciario —e incluso en las sanciones que no lo exponen a encie-
rro y cuya ejecucion se realiza bajo un estatuto de libertad de transito que tan sdlo limita
muy determinados derechos- viene de las manos de las mds recientes reformas de las
leyes procesales con el reconocimiento expreso, y la consiguiente consagracion legislativa,
de unos Derechos Fundamentales minimos que deben serles tutelados a las personas
que se encuentran privadas de libertad.
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La necesidad de reconocimiento del reo como persona humana, provisto de digni-
dad y de razdn, a la cual sdlo se le ha privado de su libertad, mds no de su condicién de
ser humano, fue un elemento olvidado a todo lo largo del desarrollo de la humanidad; en
este contexto la opinién de Olga Elena Resumil sobre la presencia del elemento humano
en la aplicacidon y ejecucidon de las sanciones basta para entender, en pocas palabras, el
tratamiento que ha recibido el delincuente en todo el marco histdrico de la penologia. La
indicada autora lo expresa en estos términos:

“La reclusién como medio de castigo se ha demostrado infructifera en la prdctica. La razén
para este resultado puede radicar en que se haya tratado de ver al hombre delincuente como
un animal salvaje y sin tomar en consideracion su componente humano. (:1992.p. 168)

La necesaria humanizacion de la pena, que se avecina con la inclusidn en legisla-
cién de los Derechos Fundamentales del penado, no serfa nada si no se contara con
el adecuado dispositivo de vigilancia, control, supervisién y seguimiento de la ejecu-
cién de las sanciones penales impuestas. Este dispositivo se ha encontrado por medio
de la jurisdiccionalizacion de la ejecucidn de la sancidn, poniendo a cargo de jueces
especializados la labor de velar por el cumplimiento de la sancidn y la satisfaccion de
sus fines.

El Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Republica Dominicana (Ley 76-02), del afio
2002, consagra la proteccidn de los derechos a favor de una persona adulta sancionada
con un enunciado simplista, pero cuya gran extension y alcances son incuestionables, asf
la Ley 76-02 dispone en el articulo 436 lo siguiente:

“Art.436. Derechos.- el condenado goza de todos los derechos y facultades que le recono-

cen la Constitucién, los tratados internacionales, las leyes y este Cddigo, y no puede apli-
cdrsele mayores restricciones que las que expresamente dispone la sentencia irrevocable
y la ley.”

No obstante la forma abierta que adopta la normativa procesal para la administra-
cion de justicia de adultos, el legislador del Cddigo para el Sistema de Proteccion y los
Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes (en lo adelante Ley 136-03),
conocedor de las condiciones en que es sometida a privacion de libertad la poblacién
menor de edad que se ve expuesta a persecucion penal, adopta la consagracion expresa
de un conjunto minimo de derechos inviolables a la persona adolescente sancionada,
entre los que se cuentan: el Principio de Humanidad, Principio de Legalidad durante la
ejecucion, de Tipicidad de la Sancidn, Debido Proceso durante la tramitacion de todo
procedimiento en fase de ejecucion, Derecho de Peticidn y Recursos, entre otros; po-
niendo a cargo del Tribunal de Ejecucidn de las Sanciones la tutela efectiva de los De-
rechos Fundamentales en el proceso de ejecucidon de todo tipo de sancidn sobre la
persona de un menor de edad.
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2.- PRIVACION DE LIBERTAD DE LA PERSONA ADOLESCENTE.

La Privacion de libertad de la persona adolescente consiste en una limitacion de la
libertad de trdnsito que le impide, ya de manera parcial, ya condicionada o de manera
definitiva, salir por su propia voluntad.

La Privacidn de libertad, puede ser impuesta tanto en la fase de investigacién como
medida cautelar®, como al dar solucién al caso en forma de sancién mediante sentencia
definitiva por un acto infraccional. En uno y otro caso esta medida estd llamada a aplicarse
solo en centros especializados para la especifica ejecucion de tales medidas, con un marco
de garantias fundamentales a cuya tutela se obliga el Estado®', asi como una distribucion
reglada que toma como pardmetros de aplicacion la situacion juridica de los adolescentes
(provisional o sancién), edades, condiciones particulares de cada adolescente, etc.

Ahora bien, un elemento que merece especial atencién, por su trascendencia, lo
constituye el cardcter excepcional de que se ha revestido la imposicidn de la privacion de
libertad sobre la persona adolescente, ya se trate de una medida cautelar o de la sancién
al acto infraccional; tal excepcionalidad obliga al juzgador a examinar las diversas afterna-
tivas posibles para la imposicién de una medida cautelar, o de una sancidn, antes de optar
por la privacion de libertad, debiendo aplicar ésta como opcién de dltima ratio.

2.1.- DE LOS DIVERSOS MODOS DE PRIVACION DE LIBERTAD.

La mayorfa de las legislaciones surgidas post convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN) han adoptado un sistema de imposicién de sanciones que otorga al juzgador la
posibilidad de escoger, de un catalogo reglado de sanciones alternativas, aquella que
considere le otorgard a la persona menor de edad mayores oportunidades de educacién
y reinsercion familiar y social. Opciones entre las que escogerd el juzgador tomando en
cuenta pardmetros como el interés superior de la persona menor de edad sujeta a la
sancion, asi como la edad, sexo, situaciones particulares que permitan prever de manera
objetiva los efectos de la sancidn, etc., a fin de tomar la menos gravosa partiendo de la
observacion del principio de proporcionalidad y su vinculacion con la etapa de desarrollo
en que se encuentre la persona adolescente.

80 Las medidas cautelares —partiendo de las previsiones del articulo 285 de la Ley 136-03- son las medidas de
que dispone el aparato estatal de persecucién del delito para ser impuesta sobre la persona expuesta a inves-
tigacion v juicio como presunto autor de un acto delictivo, cuya imposicidn esta a cargo de los jueces a solicitud,
debidamente motivada, del Ministerio Publico, teniendo por “finalidad garantizar la presencia de la persona ado-
lescente en el proceso de investigacidn hasta la etapa de juicio [...]"

81 La Ley 136-03 consagra, en los articulos del 345 al 354, una serie de principios y derechos fundamentales v
prerrogativas especificas que deben ser respetados y tutelados a las personas adolescentes que se encuentran
en fase de ejecucion de una sancidn, como una forma de velar por el cumplimiento de los fines de la sancién: la
educacion, la insercidn social y familiar, etc.
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Sobre este particular se afirma —asf lo expresa Javier Llobet Rodriguez- que “en el
Derecho Penal Juvenil se parte de la consideracién de que la personalidad se forma, decisi-
vamente, en las etapas de la infancia y la adolescencia, por lo que existe necesidad de influir
positivamente en el desarrollo de la personalidad [..]"%, de ahi la importancia de que se
cuente con las alternativas necesarias a la hora de imponer una sancién a una persona
que, al estar en la etapa de la adolescencia, se encuentra en pleno desarrollo de su per-
sonalidad.

El Cédigo para el sistema de Proteccidn y los Derechos Fundamentales de los Nifios,
Nifias y Adolescentes (Ley 136-03), partiendo del criterio de que la persona menor de
edad se encuentra en una fase de estructuracidn y desarrollo de su personalidad, asume
como finalidad de la sancién que se le impone, al ser sometida a un proceso penal, los
principios de educacidn, rehabilitacion e insercion social® Fines sobre los que debe des-
cansar la sancion impuesta, y a cuya observancia estd obligado el juzgador al momento de
imponer una de las sanciones dispuesta por la ley para esta justicia especializada.

Como va antes hemos indicado, la ley 136-03 establece tres grupos de sanciones
entre las cuales el juez podrd escoger para su aplicacion (ya de manera simultanea, su-
cesiva o alternativa), entre las que entran medidas que si bien, en principio, no parecen
sanciones, tienen la naturaleza de tales, ya que son imposiciones de cardcter obligatorio
que coartan de algin modo la libertad del sancionado, de las que se ocupa la ley clasifi-
candolas®* en:

)  Sanciones socio-educativa, entre las que se encuentran la amonestacion, libertad
asistida con asistencia obligatoria a programas de atencién integral, la prestacion
de servicios a la comunidad, la reparacién de los dafos a la victima.

m) Ordenes de orientacion y supervision; y,

n) Sanciones privativas de libertad.

80 Las medidas cautelares —partiendo de las previsiones del articulo 285 de la Ley 136-03- son las medidas de
que dispone el aparato estatal de persecucidn del delito para ser impuesta sobre la persona expuesta a inves-
tigacion y juicio como presunto autor de un acto delictivo, cuya imposicidn esta a cargo de los jueces a solicitud,
debidamente motivada, del Ministerio Publico, teniendo por “finalidad garantizar la presencia de la persona ado-
lescente en el proceso de investigacidn hasta la etapa de juicio [...]"

81 La Ley 136-03 consagra, en los articulos del 345 al 354, una serie de principios y derechos fundamentales vy
prerrogativas especificas que deben ser respetados y tutelados a las personas adolescentes que se encuentran
en fase de ejecucion de una sancién, como una forma de velar por el cumplimiento de los fines de la sancién: la
educacidn, la insercidn social y familiar, etc.

82 Llobet Rodriguez, J.""La sancién Penal Juvenil”, en de la arbitrariedad a la Justicia: adolescente y Responsabilidad
Penal en Costa Rica.. ..

83 El articulo 326 de la Ley 136-03, establece que “La finalidad de la sancién es la educacidn, rehabilitacién e
insercién social de las personas adolescentes en conflicto con la ley penal, y es deber del juez encargado de la
ejecucion de la sancién velar porque el cumplimiento de toda sancién satisfaga dicha finalidad.”

84 Criterios similares de clasificacién de las sanciones se encuentran en legislaciones como el Estatuto del Nifio vy
del Adolescente de Brasil; la Ley de Justicia Penal de Costa Rica; la Ley Orgédnica Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, de Espafia; entre otras.
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De las sanciones privativas de libertad, a su vez la Ley |36-03 establece tres modali-
dades para su aplicacion. Estas son:

2 La Privacion de libertad domiciliaria;
3 La Privacion de libertad durante el tiempo libre o semilibertad.

4 La Privacién de libertad en centros especializados.

De esta sub-clasificacién nos ocuparemos a continuacion, procurando establecer su
radio de accidén, naturaleza, fines vy eficacia.

4.5.1 PRIVACION DE LIBERTD DOMICILIARIA.

Como bien afirma Carlos Tiffer Sotomayor;““La aplicacidn de sanciones privativas de
libertad debe ser la respuesta a conductas que lesionen, de manera grave, bienes juridicos

(RN

de cardcter fundamental para la sociedad.” “Lo anterior —continda diciendo el indicado
autor— por la seria posibilidad de que las sanciones de ejecucion estacionaria produzcan
efectos desproporcionadamente negativos en la psiquis, la personalidad y el desarrollo

del menor de edad.” (:1996, p. 121)

Como ya hemos sefialado, la sancidn es la necesaria respuesta que los drganos es-
tatales deben dar frente a los actos infraccidnales que lesionan bienes jurfdicamente
tutelados®; una respuesta que debe estar fundada —como un derecho inherente al im-
putado— en la proporcionalidad entre el dafio y la sancidn; una proporcionalidad que,
como principio definitorio de la minima intervencién estatal sobre la persona menor de
edad, en materia penal juvenil ha merecido especial atencidn tanto en doctrina como en
legislacion. En tal sentido se pronuncian las Reglas de Beijing cuando, en la Regla | /.1 letra
a, establece que “La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no sélo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la sociedad”, enfatizdindose, en el literal ¢ del referido
articulo, que la privacion de libertada solo se impondrd por delitos graves.

Frente a la ocurrencia de delitos graves y la inminente aplicacion de una sancién
privativa de libertad como respuesta proporcional al hecho y a las condiciones y necesi-

85 Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
en el articulo 1.4 dispone:"1.4. La Justicia de menores se ha de concebir como una parte integrante del proceso
de desarrollo nacional de cada pais y deberd administrarse en el marco general de justicia social para todos los
menores, de manera que contribuya a la proteccidn de los jévenes y al mantenimiento del orden social.” (Las
negritas no corresponden al texto original).
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dades particulares del adolescente imputado, se le permite al juzgador manejar opciones
entre distintas modalidades de la privacion a la libertad —domiciliaria, semilibertad, de-
finitiva, asi como opciones sobre la limitacidn en el tiempo de duracion de estas sancio-
nes. Si debe imponer (examinadas circunstancias del hecho, la naturaleza del delito v las
condiciones del infractor) una sancidn privativa de libertad, el ejercicio que se impone
es el de cdmo acudir a la opcidn menos gravosa, dentro de las sanciones privativas de
libertad de las que dispone el juez, comprobada la responsabilidad penal de una persona
adolescente por un hecho grave®; que en dentro de la clasificacién que se examina lo
serd la privacion de la libertad domiciliaria. Una sancion que la Ley |36-03 define como
“el arresto de la persona adolescente imputada en su casa de habitacién, con su familia o
personas responsables”™®.

Este tipo de sancidn procura limitar la libertad de trdnsito del adolescente infractor man-
teniéndolo en su medio familiar Tal medida impone obligaciones a cargo de las personas res-
ponsables del adolescente sancionado y del mismo adolescente sancionado, que se convierte
en el drgano ejecutor de la sancién y primeros responsable del cumplimiento de la finalidad
de la misma, caso en el cual la educacidn estard como el elemento de observacién dado que
el adolescente sancionado, en principio, no es segregado de su medio familiar y social.

Tal caracteristica entrafia un alto grado de compromiso vy participacion activa de los
miembros del grupo familiar, que en su misién deberdn estar acompanado por los ér
ganos estatales de ejecucion de la sancion, en una labor de orientacién y vigilancia a los
fines de garantizar la efectividad de la sancion impuesta.

3.1 ALTERNATIVA A LA AUSENCIA DE MEDIO FIMILIAR.

Cuando un adolescente, encontrado culpable de una acto infraccional, sea pasible de
la imposicion de una sancidn de privacion de libertad domiciliaria y carezca de un entor
no familiar, o de personas adultas iddneas, para la ejecucion de tal sancidn, la ley 136-03
establece la alternativa de que se ordene su ejecucion en otra vivienda o ente privado
de comprobada responsabilidad y experiencia que garantice los fines de la sancién.

86 La Ley 136-03, nos trae un glosario de los hechos que pueden dar lugar a la aplicacién de una sancién priva-
tiva de libertad en centro especializado. Esta enumeracion estarfa llamada a interpretarse en numerus clausus,
reservando asf su imposicién para los hechos allf establecidos; no obstante se abre la posibilidad de integrar otros
hechos con la Unica condicién de que en legislacién penal estén sancionados con penas mayores de 5 afios, al
tiempo que, ademds, la coloca como alternativa por el incumplimiento injustificado de una sancién socio educativa
u drdenes de orientacion o supervision.

87 La Ley 136-03 consagra esta modalidad de sancién en el Articulo 237, disponiendo, incluso, de una prevision
que permite colocar al adolescente imputado en un medio familiar distinto al suyo, pero con la salvedad de que
se deberd contar con el consentimiento de éste a tal fin; lo que no establece la Ley 136-03 es la alternativa a
seguir cuando el adolescente no asienta a su colocacién en los lugares sugeridos y deba el tribunal imponer una
medida de manera imperativa.
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Con esta alternativa “Se pretende —plantea Alejandro Bonasso- que el sujeto a la misma
tenga una convivencia temporal en un grupo familiar adecuado, distinto de aquel en el que
"“Es importante —continta diciendo Bonasso- que el adolescente
esté de acuerdo y participe en forma positiva en su integracion en la familia [...]"

residia hasta ese momento.

Esta medida sélo podrd ser escogida —dispone la ley 136-03 en su articulo 337- pre-
vio consentimiento de la persona adolescente imputada.

Es evidente que esta Ultima parte le concede al adolescente imputado un derecho de
participacion en la aplicacion de la sancion, que no podrfa ni remotamente pensarse bajo
la égida de laTeoria de la situacidn irregular®. Ahora bien, al tiempo que otorga oportu-
nidad a la concrecidn de un Derecho Fundamental de la persona menor de edad, como
lo es el de participacién®™ deja abandonado a la discrecionalidad del juzgador la sancién
aplicable cuando el imputado no otorgue su consentimiento a que la sancidn se ejecute
bajo la premisa de esta variable.

3.2.) DURACIONY EFECTO DE LA SANCION.-

La sancién privativa de libertad domiciliaria tiene una duracién limitada de seis (6)
meses, segin lo dispone la parte in-fine del parrafo que acompafia al articulo 337 de la
Ley 136-03.

Por su naturaleza y tiempo de duracidn, este tipo de sancidn, deberd estar acom-
pafada de otro tipo de sancién que establezca mecanismos de medicion del control v
efectividad de la sancién. El articulo 327 de la Ley 136-03 establece la posibilidad de que
se impongan de manera simultdnea sanciones socio-educativas, drdenes de orientacion y
supervision y la sancion privativa de libertad; asi como el establecimiento de las sanciones
alternativas al incumplimiento de las obligaciones impuestas con la sancién privativa de
libertad domiciliaria.

88 Bonasso, Alejandro. “Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal: Derechos y Responsabilidades (el caso de
Uruguay).” En Adolescente y Responsabilidad Penal. 2001, Pdg. 101

89 LaTeorfa de la Situacion Irregular; estaba fundada en la exclusidén de la persona menor de edad del horizonte
del derecho, vinculdndose tan sélo en cuanto objeto de intervencidn de las polfticas publicas como mecanismos
de segregacién “'del menor peligroso”. Una concepcidn de la persona menor de edad que inicia su transformacion
hacia una nueva concepcidn del nifio como sujeto de derechos con la Convencidn de los Derechos del Nifio.
90 El articulo 16,en su parrafo I, de la Ley 136-03 al establecer el derecho a opinary ser escuchado, establece que
“Se garantiza a todos los nifios, nifias y adolescentes el ejercicio personal y directo de este derecho, especialmente
en todo procedimiento administrativo o judicial que conduzca a una decisién que esté vinculada a la garantia de
sus derechos e intereses.”
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Es obligacidn del juzgador, al momento de imponer este tipo de sancién, procurar no
imponer obligaciones que le impidan la asistencia a un centro educativo, ademads de evitar
que la ejecucion de la sancién afecte de manera significativa el cumplimiento de sus de-
beres, tal y como lo dispone el pérrafo del articulo 337 precitado. Asi cuando se imponga
la sancién el juez deberd evaluar e indicar los intervalos correspondientes de asistencia a
clases, u otros deberes que coadyuven a los fines de la sancién, debiendo disponer, tam-
bién, los medios de vigilancia durante los intervalos de ausencia del domicilio. Ahora bien,
si no ha hecho el juez de fondo corresponderd al juez de vigilancia de la ejecucion de la
sancion establecer, dentro de los pardmetros de cumplimiento, las condiciones para que
la misma sea efectiva, cuidando siempre de no imponer obligaciones que represente un
agravamiento de la sancidn impuesta por el juez de fondo, que es quien conoce de los
niveles de proporcionalidad suficientes sobre el hecho sancionado.

4. PRIVACION DE LIBERTAD DURANTE EL TIEMPO LIBRE O SEMILIBERTAD.

La sancion privativa de libertad durante el tiempo libre, junto a la privativa de libertad
domiciliaria, son sanciones- en opinidn de Douglas Durdn Chavarrfa- que vienen a ser el
complemento necesario de la sancidn privativa de libertad en centro especializado,

“en el sentido de que se convierten en medios a través de los cuales se da contenido a la
excepcionalidad del internamiento en centro especializado, lo cual estd en consonancia con
lo que establecen los numerales 37b de la Convencién de los Derechos del nifio, 19 de las
Reglas de Pekin y 2 de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores
Privados de libertad””".

La Ley 136-03 dispone, como régimen de aplicacién de esta sancion, la privacion de
libertad de la persona adolescente infractora en un centro especializado (en un centro
que esté destinado a este tipo de privacién de libertad) durante el tiempo libre, los dias
de asueto, y fines de semana en que el sancionado no tenga la obligacién de asistir a la
docencia.

Esta sancidn procura limitar la capacidad de trdnsito del infractor durante los mo-
mentos de ocio, lo que permitirfa, ademds, que los equipos multidisciplinarios y drganos
de ejecucion puedan mantener un contacto directo con la persona adolescente, evaluan-
do su capacidad de reinsercién y los progresos en su educacion, a fin de ir haciendo los
ajustes necesarios conforme se vaya cumpliendo la sanciéon impuesta.

91 Duran, Douglas. Ejecucidn de las Sanciones Penales Juveniles Privativas de Libertad!” En De la Arbitrariedad a
la Justicia: Adolescentes y Responsabilidad Penal en Costa Rica. (2000) p. 489
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Dado que el sancionado goza de una semi-libertad que le permite un contacto direc-
to con su medio social y familiar (si por aluna circunstancia no le ha sido limitado), se hace
necesario que esta medida se haga acompafar de otras, dentro de las socio-educativa y
de las de orientacidn y supervision, que permitan involucrar a los actores extra sistema
que entran en contacto con la persona sancionada durante los momentos de libertad.
Esto se sumard como elemento de apoyo en la consecucién del fin declarado de la san-
cion que es la educacién y la reinsercién.

4.1.PLAZO MAXIMO DE LA SANCION DE PRIVACION DE LIBERTAD DU-
RANTE EL TIEMPO LIBRE, O SEMILIBERTAD

La imposicion de esta categorfa de sanciones estd limitada a un tiempo maximo de
seis (6) meses vy los perfodos de permanencia en el centro especializado deben estar ple-
namente identificados en la sentencia y referidos al tiempo libre, con lo que se procura
—partiendo de los postulados del interés superior de la persona menor de edad-— alterar
lo menos posible el modo de vida y desarrollo del imputado.

Tanto para esta sancién, como para la privacién de libertad domiciliaria, el legislador
ha previsto y establecido la posibilidad de que se puedan convertir en privacion de li-
bertad definitiva. Estableciendo como condicién para su conversién que el adolescente
sancionado incumpla de manera injustificada con las medidas dispuestas en la sentencia
que dio solucién al caso iniciado por el acto infraccional.

Esta sancidn alternativa deberd ser fijada por el Juez que impuso la sancidn en la mis-
ma sentencia. Su conversidn en privacién de libertad definitiva sélo podrd ser fijada por
un perfodo de seis (6) meses, estado limitada, ademds, por el tiempo que reste en la eje-
cucion de la sancién incumplida que ha generado su conversion. Pero la misma ley |36-
03 prohibe la conversion en privacidn de libertad definitiva cuando el incumplimiento no
es atribuible a la persona menor de edad sanciona, si no que es la exclusiva culpa del Es-
tado, o de las entidades a quienes corresponde la ejecucion de la sancidn. Claro estd que
aqui el juzgador habrd de evaluar los esfuerzos realizados por el adolescente sancionado
en aras de dar cumplimiento a las obligaciones que le ha impuesto la sentencia.

5. LA PRIVACION DE LIBERTAD DEFINITIVA EN UN
CENTRO ESPECIALIZADO.

Recordemos que la finalidad de la sancidn, en el derecho Penal de adolescente, estd
fundada en Principios como el educativo de rehabilitacidn y de insercidn social, en tal
sentido dispone la Ley 136-03, en el articulo 326.

92 Acerca del Principio Educativo, como fundamento de la fijacion y ejecucion de las sanciones, ver: Llobet Ro-
driguez,La Sancidn Penal Juvenil:" En de la Arbitrariedad a la Justicia Penal en Costa Rica. (2000)
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“El Principio educativo —afirma Llobet Rodriguez- le otorga al Derecho penal Juvenil su
aspecto caracteristico”. Un principio que —en palabras del citado autor— “no pude justificar
una sancidn por encima de la culpabilidad del joven y que la sancion — por mds que se diga
que en su ejecucion debe tenerse en cuenta el criterio educativo-, es un mal y no un bien que
se le impone, debido a que implica una restriccién de derechos.” (:2000, p. 228 y 229)

La sancién de privacion de libertad definitiva en un centro especializado consiste en
(articulo 339 de la Ley 136-03) que la persona adolescente no se le permite salir por su
propia voluntad durante el tiempo de ejecucién de la misma.

Esta sancidn refiere a la persona adolescente (o joven adulto ) al confinamiento en
un centro de privacién de libertad en el que —aplicando las expresiones de Olga E. Resu-
mil para referirse a la institucién penitenciaria-** [...] se llevard a cabo la vida de un grupo
de personas cuya asociacién no es homogénea ni voluntaria por lo cual la vida en comunidad
alll serd producto de una continua busqueda de formas placenteras de convivencia adn en
contraste con las reglas institucionales”.(RESUMIL:2000, p.162)

La aplicacion de una sancién privativa de libertad definitiva en centro especializado
estd reservada para los casos que revisten mayor gravedad, ya por su naturaleza, ya por
el bien jurfdico lesionado, estableciendo en legislacion unos pardmetros que deben ser
observados de manera restrictiva para la imposiciéon de tal sancion, cuyo fin es procurar
limitar al minimo posible la poblacién de personas menores de edad recluidas en centro
de detencidn. Con la exclusion, para esta sancidn, del menor de edad cuya conducta
antijuridica no transgrede de manera grave el orden social, se hace acopio de las previ-
siones de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccidon de Menores Privados de
Libertad, en tanto manda, en su articulo 2, que la privacién de libertad esté limitada “a
casos excepcionales”.

93 Se establece en la Ley 136-03 una prevision para el caso en que una persona adolescente habiendo cometido
un acto infraccional durante su minoridad y cumpla los |8 afios (que la ley pone como limite para el sometimiento
ante la jurisdiccion especializada de nifios, nifia y adolescente) después de haber cometido el hecho estando aun
el proceso en transcurso, caso en el cual continuardn sometidas a tal jurisdiccion especializada y las sanciones
establecidas por la Ley 136-03. A tales efectos dispone la indicada ley en el articulo 225 que:“Estardn sujetas a la
justicia penal de la persona adolescente, todas las personas que al momento de cometer la infraccién penal sean
adolescentes, es decin, a partir de los trece afios cumplidos y hasta el dia en que cumpla los |8 afios, inclusive este
dfa. Se considera edad cumplida el dfa siguiente de la fecha de cumpleafios. Lo anterior sin perjuicio de que en el
transcurso del proceso cumpla la mayorfa de edad. (las negritas son nuestras)
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5.1.DURACION DE LA PRIVACION DE LIBERTAD
EN CENTROS ESPECIALIZADOS.

Uno de los aspectos a los que, en criminologia y penologia, se le ha dado especialmen-
te tratamiento es el estudio de la duracidén necesaria del confinamiento institucional del
recluso que permitan de manera efectiva los fines socialmente Utiles de la imposicién de la
sancién, como lo es la reinsercidn que elimine la amenaza de reincidencia del sancionado.
Sobre este aspecto expresa Olga Elena Resumil que “El éxito de la politica criminoldgica en
su aspecto de control se verificard a través del mantenimiento de un bajo porcentaje de reinci-
dencia, por lo cual, podriamos correctamente sefialar que la fase ejecutiva de proceso penal se
convierte en la prueba de fuego del sistema de justicia criminal”.

En materia penal de adolescentes el problema se enfoca desde el punto de vista del
conflicto que surge —con la imposicién de una sancién— entre opciones fundamentales,
con las que debe lidiar el drgano sancionador, a las que no se ha dado clara respuesta,
tales como:

k) Rehabilitacidn frente a justo merecido;

)  Asistencia frente represion y castigo

m) Respuesta en funcidn de las circunstancias concretas de cada caso frente a res-
puesta en funcion de la proteccidn de la sociedad en general,

n) Disuasidn de cardcter general frente a incapacitacion individual™.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la administracién de justicia de Menores,
establecen un conjunto de directrices que deben ser tomadas en cuenta para la solucién
de los casos en que se vincula a personas menores de edad en la comision de actos
delictivos. Asf, al consagrar los Principios rectores de la sentencia y la resolucién, dispone
en el literal a de la Regla |7.1 el Principio de Proporcionalidad en estos términos: “a) La
respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no solo a las circunstancias y la
gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las
necesidades de la sociedad.”

En tales términos el Principio de Proporcionalidad, si bien en las sanciones no privati-
vas de libertad estard vinculado a los programas educativos que se ordenen v la cantidad
de derechos que se restrinjan, mds que el factor tiempo, en las sanciones privativas de
libertad en centros especializados tal principio verd su realizacion, de manera inmediata,
en el tiempo que se imponga para la duracién de la sancidn.

94 comentario al articulo 17 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracidn de Justicia de
Menores en la recopilacién de Mc Graw Hill:“Derechos del Nifio” (1998) p 148
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Sobre la ponderacion de la racionabilidad de la duracidon de las sanciones privativas
de libertad a la persona menor de edad, se pronuncian los distintos instrumentos inter-
nacionales que versan sobre proteccién de los derechos de las personas menores de
edad en conflictos con las leyes penales, estableciendo de manera reiterativa la necesidad
de que, destinadas como sancidn sélo para los casos de mayor gravedad, se establezca
“durante el perfodo mds breve que proceda” *.

Entre las distintas legislaciones extranjeras no se han establecidos unos criterios unifi-
cados sobre el tiempo para la duracién proporcional de las sanciones privativas de libertad,
el Unico pardmetro comun es la consagracion de techos maximos por encima de los cuales
no se puede ordenar sancién privativa de libertad. Ademds de que algunas legislaciones
establecen proporciones que varfan obedeciendo a divisiones por grupos etéreos.

Asf encontramos legislaciones como la de Costa Rica, que, en su Ley de Justicia Penal
Juvenil de 1996, establece —en el articulo 31— para el internamiento en centro especia-
lizado, la duracidn de un perfodo maximo de quince anos “para menores entre los quince
y los dieciocho afios, y una duracién mdxima de diez afios para menores con edades entre
los doce y los quince afios”.?®

En el caso de la Republica Dominicana, la Ley 136-03 en su articulo 340, adopta un
sistema que establece la imposicion diferenciada en cuanto a su duracidn por grupos
etdreos, al tiempo que establece pardmetros minimos y maximo para la imposicion de
sanciones privativas de libertad en centros especializados. En tal sentido establece la san-
cion con un minimo de un afio y maximo de tres afios para la persona adolescente que
tenga entre trece y quince afos de edad al momento de cometer la infraccidn, y para la
persona adolescente que, al momento de cometer la infraccion, tenga entre dieciséis vy
dieciocho afios se establece una sancidn privativa de libertad con un minimo de un ano
y un maximo de cinco afios.

95 Asi lo encontramos expresado en instrumentos de la ONU como: en la letra ‘b’ del Articulo 37 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (1989); en el Articulo 13.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) (1985); en el Articulo 2 de las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de Libertad (1990). Asi mismo hay instrumentos inter-
nacionales de alcance regional que hacen referencia a la necesaria limitacion de la sancién privativa de libertad
aplicable a personas menores de edad, en este contexto la Resolucion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa (78)62, Sobre Transformacién Social y Delincuencia Juvenil del 29 de noviembre de 1978, recomienda “c)
en la medida de lo posible, limitar las sanciones y las medidas privativas de libertad y desarrollar los medios de
tratamiento en libertad”.

96 Esta proporcion ha recibido criticas por parte de tratadistas de la materia, en tal sentido se ha pronunciado
Carlos Tiffer Sotomayor, sefialando, sobre a la sancién de quince afios de privacion de libertad que prevé la ley
costarricense, que “El aumento es totalmente desproporcional, injusto e irracional y no concuerda con la filosofia
que inspird la creacion de la Ley. Consecuentemente, la LJP [Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica] puede ser
considerada como una de las leyes, materia de menores de edad que infringen la ley penal, més represivas de la
region [...]"—el corchete es nuestro- (Ley de Justicia Penal Juvenil: Comentada y Concordada —1996- p. 123)
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Un punto que siempre presenta controversia es el computo de la sancidn, sobre
todo cuando previo a la sentencia sancionadora, la fase procesal se llevado cabo con la
imposicion de medida cautelar privativa de libertad; en tal sentido siempre surge la pre-
gunta de cuando se ha iniciado el cumplimiento de la sancién. La opinién mds socorrida,
en este particular aspecto, es que al momento de realizar el cdmputo de la sancién para
dejar fijada la fecha en que estd deberd considerarse definitivamente cumplida, se debe
tomar en cuenta, e incluirlo, el tiempo en que la persona menor de edad ha estado en
privacion de libertad.

6. DE LA REVISION DE LA SANCION.

Un elemento importante, para la concrecion del mandato del ordenamiento interna-
cional sobre creacién de mecanismos que propendan a reducir al minimo posible la san-
cion de privacion de libertad en centro especializado, es que se establece en la mayorfa
de las legislaciones, post convencidn, un mecanismo de revision de la sancidn que permite
ir reduciendo el tiempo de internamiento en el centro especializado con la aplicacién
de medidas alternativas —como el otorgamiento de permisos por determinado tiempo,
colocacion familiar o en instituciones educativas, o de organismos especializados de pro-
teccidon— que permitan a la persona adolescente sancionada un proceso de reinsercion
en el ceno familiar y social que se vaya ejecutando de manera paulatina y que propenda,
como regla general, a procurar la libertad definitiva de éste.

Para tales fines, los drganos de ejecucion de la sancidn privativa de libertad, deberdn
disefiar mecanismos de observancia y evaluacion — del plan individual de ejecucion que
arroje datos objetivos acerca del Progreso vy efectividad de los fines educativos y de in-
sercion de la sanciéon impuesta, lo que les permitird hacer los ajustes necesarios a cada
caso de forma progresiva, haciéndola variar, cuando opere, por otras sanciones menos
gravosa.

La Ley 136-03, siguiendo esta recomendacién del ordenamiento internacional, es-
tablece en su articulo 341 la figura de la “Revisién de la sancidn”; esta es una accion
legislativa que las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad comienzan a recomendar desde su articulo segundo, cuando en la parte in
—fine de éste expresan que ‘[...] La duracién de la sancién debe ser determinada por la
autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de
ese tiempo”.

La revision de la sancidn, en la Ley dominicana, ha sido puesta a cargo del juez de eje-
cucion, al que se le otorga la facultad de revisar los progresos de la sancién, aun de oficio
o a solicitud de parte, también puede realizar la revision por recomendacidn técnica del
equipo multidisciplinario que supervisa la ejecucion de la sancion.
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En este contexto, debemos entender por partes con calidad para solicitar la revision de
la sancidn, en primer lugar, a la persona adolescente sancionada, una consideracion que viene
dada cuando la misma Ley 136-03, en su articulo 349, reconoce una serie de derechos que
les deben ser tutelados vy que puede exigir por si misma, o por intermedio de su defensor
técnico, durante la fase de ejecucion de la sancidn. Sobre éste particular la letra i del referido
articulo 349 dispone que la persona adolescente, durante la ejecucion de la sancidn tendrd
garantizado “[..] el derecho de defensa técnica durante toda la etapa de ejecucién y mantener
comunicacion continua y privada con su familia, defensa técnica, representante del ministerio
publico de nifios, nifias y adolescentes, Juez de Nifios, Nifias y Adolescentes”.

El articulo 349 reconoce a favor de la persona adolescente sometida a la a ejecucion
de una sancion penal otros derechos tendentes a minimizar el tiempo v la rigurosidad de
la sancidn, el indicado texto legal le garantiza derechos como el de presentar peticiones
ante cualquier autoridad (letra j), recibir informacién y participar activamente en la elabo-
racion y ejecucion del plan individual de Ejecucidn de la sancidn (letra h), la promocion de
incidentes por medio de su defensor ante el Juez de Control de la Ejecucion, etc.

También caben, dentro de la categorfa de parte, la familia o personas responsable de
la persona adolescente que se encuentra en fase de ejecucidon de una sancién, para ello,
el articulo 354 dispone que de forma periddica se informe al familiar mds cercano sobre
el desarrollo de la sancién o cualquier ventaja o desventaja del plan de ejecucion.

Por otro lado, partiendo de la premisa de que la Doctrina de la Proteccién Integral
eleva los Derechos de la nifiez y la adolescencia a la categorfa de derechos con cardcter
de intereses difusos , cuya tutela constitucional se impone, se debe entender por parte
a cualquier particular, persona fisica o entidad publica o privada, que presente peticién
en tal sentido en favor de una persona menor de edad, ante cuya peticién -como con la
de cualquier otro- el juez de ejecucidn estd obligado a decidir; obligacion que en la Ley
136-03 se expresa como un derecho de la persona adolescente sancionada, en la letra
j articulo 349, cuando consagra el derecho a ‘[...] que se le garantice la respuesta”[..] a
sus peticiones.

96 Sobre el Interés Difuso, ver: Armijo, Gilbert. (1998) “La Tutela Constitucional del Interés Difuso.” UNICEF-
Costa Rica.

Sobre el interés difuso, nos refiere Armijo en la pagina 70 de la obra recomendada,[...] Un ejemplo que podem-
os extraer de la doctrina cldsica, es el concepto acufiado en ltalia de la“plurioffensivitd”, éste responde a la realidad
de que existen individuos afectados por infracciones al derecho que tienen relevancia colectiva.” Agregando el
autor —en la pdgina 7 |- que “Es dentro de la categorfa de los derechos sociales y de los de la tercera generacion,
implementados por los convenios vy tratados internacionales y desarrollados en las constituciones democrdticas,
donde es susceptible reclamar el derecho a la educacion de los nifios nifias y adolescentes [el principio educativo
es el que gobierna el régimen de sanciones penales juveniles], a no ser maltratados ni abusados o a exigir al Es-
tado satisfacer las necesidades bdsicas de salud, seguridad e integridad efectiva para todas las personas menores
de edad. Estos temas exceden lo meramente individual para convertirse en exigencias de la comunidad, en tanto
afectan intereses difusos.” —los corchetes son nuestros.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



MEDIDAS (SRR

La Ley 136-03 establece una condicidn para que se pueda revisar la sancién impues-
ta, supeditando la intervencidn del juez de ejecucion en la revision de la sancidn a que
se haya cumplido “[...] Al cumplimiento de la mitad de la pena impuesta, el juez de ejecucion
deberd revisar de oficio o a solicitud de parte, o por recomendacién técnica del equipo mul-
tidisciplinario que supervisa la ejecucién de la sancidn, la posibilidad de sustituir esta sancion
por otra mds leve, de conformidad con el desenvolvimiento de la persona adolescente durante
el cumplimiento de la privacion de libertad” (Articulo 341).

Con ésta disposicidn —segun nuestro punto de vista- el legislador, procurando limitar
la discrecionalidad del érgano de revision de la sancidn, superpone el concepto de la
sancion como castigo al infractor sobre el enunciado fin educativo y de insercion que se
pregona sobre la imposicidn de una sancién. Sin un criterio técnico definido impide que
se beneficie la revision de la sancidn a la persona adolescente sancionada que muestre
progresos significativos en su educacidn y capacidad de insercion en el ceno familiar y
social, si no ha cumplido aun con la mitad de la sancidn, con lo que se hace evidente la
idea de castigo como retribucion social que prima en legislacion para la imposicion de
las penas.

7. EXCEPCIONALIDAD DE LAS SANCIONES PRIVATIVAS DE LIBERTAD.

“Alarmado por las condiciones y circunstancias en que se procede en todo el mundo
a privar a menores de su libertad, consciente de que los menores privados de libertad son
sumamente vulnerables a los malos tratos, a la victimizacidn y a la violacion de sus derechos
“.Asi se expresa el predmbulo a las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de
Menores Privados de libertad, para dar la voz de alerta sobre las bases en que se sustenta
el principio de excepcionalidad de las sanciones privativas de libertad.

Conforme a las Reglas precitadas

“Por privacién de libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al
menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra
autoridad publica”

La Convencidn de los Derechos del Nifio, en su articulo 37, al igual que las Reglas
de Beijing, en su articulo |9, condicionan la aplicabilidad de las sanciones privativas de
libertad, estableciendo patrones que deben seguir las legislaciones nacionales para su
consagracion como parte del ordenamiento punitivo en materia penal de adolescente.
Asi, se hace condicionar la privacion de libertad de la persona menor de edad al factor
tiempo procurando que esta se realice por el perfodo minimo necesario; de igual forma
se establece la necesaria consagracién para que este tipo de sancidn se disponga solo
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como medida de ultimo recurso. Sobre esta Ultima tesitura la CDN impone a los Estados
miembros (articulo 40.4) la obligacién de crear diversas medidas que otorguen posibi-
lidades alternativas que no entrafien privaciones de libertad que deberdn ser evaluados
antes de imponer este tipo de sancién.

La Ley 136-03 se orienta sobre tal mandato, estableciendo en su articulo 336, de
manera expresa que: “La privacién de libertad es una sancién de cardcter excepcional que
deberd aplicarse cuando no sea posible aplicar ninguna otra sancién”.

La excepcionalidad de la privacidn de libertad no se refiere Unicamente a la definitiva
en centro especializado, sino que — por mandato del articulo 336 precitado — abarca ade-
mas la privacién de libertad domiciliaria y la privacion de libertad en tiempo libre. Ahora,
como Ya antes hemos apuntado, ante la necesaria imposicion de una sancidn privativa de
libertad, el juzgador deberd hacer una gradacidn entre estas para orientar su sentencia
hacia la menos gravosa posible, partiendo de criterios como la proporcionalidad entre
el hecho v la sancién a imponer, condiciones particulares del adolescente imputado, los
fines socialmente Utiles de la sancidn, asi como el principio educativo e insercidn.

Otro elemento que se debe tomar en cuenta en el campo de la excepcionalidad,
es que la privacion de libertad, en cualquiera de sus modalidades, deberd estar reservada
para los casos que estén revestidos de mayor gravedad o, lo que vale decir, para casos
excepcionales.

En éste aspecto cabe destacar el particular tratamiento que da la Ley 136-03 a la
privacion de libertad definitiva en centro especializado, para la cual elabora un catalogo
de situaciones en las que se puede optar por su imposicion, en tal sentido, en el articulo
339, dispone que solo se aplicard esta sancidn a los siguientes actos infraccionales:

a) Homicidio

b) Lesiones fisicas permanentes
¢) Violacidn y agresion sexual;
d) Robo agravado;

e) Secuestro;y

f) Venta vy distribucién de drogas narcdticas;

Ademds de integrarse, de manera abierta, la posibilidad de su aplicaciéon sobre las
infracciones a la ley penal vigente que sean sancionadas con penas de reclusién mayores
de 5 afos.
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Por otro lado, el legislador de la 136-03, establece la privacidn de libertad en centros
especializados, como medida extrema alternativa, para los casos de personas adoles-
centes que incumplan injustificadamente las sanciones socio-educativas u drdenes de
orientacion o supervision que le hayan sido impuestas.

Este dltimo supuesto hace pender, como Espada de Damocles, sobre la persona adoles-
cente sancionada con una orden de orientacién y supervisién o con una sancidn socioeducati-
va —en todo caso no privativa de libertad definitiva-, la posibilidad de ser enviado a un centro
especializado de privacién de libertad definitiva, hasta por el tiempo de duracién restante a la
sancién inicialmente impuesta, ante los incumplimientos injustificados de la sancién. Pero tal
solucién alternativa podria encerrar sus riesgos, ya que no se cuenta con las estructuras admi-
nistrativas —ni publicas ni privadas- con la capacidad necesaria para una adecuada puesta en
marcha del sistema de sanciones no privativas de libertad que propone la ley |36-03.

No obstante, el legislador de la Ley |36-03, ha establecido —en el Articulo 342- que “No
podrd atribuirsele el incumplimiento de las sanciones socio-educativas o las ordenes de orien-
tacion y supervision por parte de la persona adolescente, cuando sea el Estado quien haya
incumplido en la creacién y organizacién de los programas para el seguimiento, supervision y
atencion integral de las personas adolescentes en conflicto con la ley penal” Con lo que, en
legislacidn, se ha querido procurar solucién al problema de las carencias de un orden insti-
tucional que de respuesta a tal problemdtica, creando un dispositivo de salvaguarda ante el
incumplimiento de la sancién, cuyo origen, esté fundado en causas atribuibles al Estado o, en
todo caso, a los organismos —publicos o privados- sobre los que pese la obligacién de proveer
los medios para la ejecucion y cumplimiento de la sancidn impuesta por el juez con motivo
de la comprobacidn de la responsabilidad de una persona adolescente por la comision de un
hecho delictivo.
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Toda idea de la existencia de una justicia penal para adolescentes va unida a la fi-
nalidad de educacidn, rehabilitacion e insercion social de la persona adolescente, por
ello la piedra clave de este derecho estd en la ejecucidn de las medidas cautelares y las
sanciones penales juveniles. Pues bien, el objeto de esta obra, es precisamente éste, las
medidas cautelares y la sancién penal juvenil.

Se pretende con esta obra dar respuesta, tanto desde la perspectiva tedrica como
prdctica, a los problemas que plantea la aplicacion de la Ley 136/2003 de 7 de agosto
Cddigo de Nifos Nifias y Adolescentes en materia de ejecucion de medidas cautelares
y sanciones penales juveniles. Esta obra se encuentra presidida por el principio de que
toda ejecucidon de sanciones penales juveniles deberd perseguir el permanente desa-
rrollo personal del adolescente v la reinsercién en su familia y la sociedad, asi como el
desarrollo de sus capacidades.
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