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PRESENTACION

Notables sefores integrantes del Jurado Evaluador, en concordancia con las
disposiciones normativas establecidas en el Reglamento de Grados y Titulos de la
Universidad Particular de Chiclayo, dejo a vuestra consideracion y elevado criterio

académico, el Informe de Investigacion titulado:

LAS MEDIDAS DE PROTECCION EN MATERIA DE MENORES EN CONFLICTO
CON LA JUSTICIA PENAL EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LAMBAYEQUE.

El mismo que me permitira obtener el Titulo Profesional de Abogado. Convencida
del aporte teorico, cientifico y social de este trabajo, manifiesto mi plena disposicion
a recepcionar y apreciar las observaciones y sugerencias que ustedes realicen. Las
mismas que fundadas en argumentos pertinentes, de seguro van a contribuir a

mejorar la presente investigacion.

La autora.



RESUMEN

Es una obligacion de la Familia, la Sociedad y el Estado, proteger y garantizar
el desarrollo de nuestra nifiez y adolescencia, como también prevenir el delito, en
busqueda de una sociedad mas humana y segura. Por ello es importante,
ensefarles a los nifios y adolescentes a responsabilizarse de sus vidas, de sus
actos, conviviendo en armonia, paz; toda vez que los nifios y adolescentes son
personas que se encuentran en etapa formativa de su personalidad bio-
psicoemocional; ya que el Estado es el responsable de dicha formacion —deber y
derecho del Estado para procurar la maxima satisfaccion de los derechos del nifio—
por mandato constitucional, previsto en los articulos 4, 51, 55 de la Constitucion
Politica del Estado, bajo el Principio del Interés Superior del Nifio; es por ello, que
requieren un tratamiento especial cuando los menores de edad se encuentran
inmersos en una investigacion fiscal y judicial por presunta infraccion a la ley penal,
cuyo tratamiento Tutelar en nuestro pais transgrede derechos fundamentales
afectandole su dignidad, por lo que dicho sistema debe aplicarsele desde la doctrina
de Proteccion Integral, a la luz de los instrumentos internacionales. Esta accion se
enmarca en el compromiso del Estado peruano de adecuar sus leyes y formas de
proceder al Principio del Interés Superior del Nifio establecido por la Convencion de
los Derechos del Nifio y se traduce principalmente en procurar siempre decidir
aquello que puede beneficiar mejor a su proceso de desarrollo en todos los ambitos

de su vida.

Palabras claves: Fundamento factico y juridico de las medidas de proteccion

en materia de menores en conflicto con la justicia penal



ABSTRACT

Itis an obligation of the family, society and the State, to protect and guarantee
the development of our childhood and adolescence, as well as to prevent crime, in
search of a more humane and safe society. Therefore, it is important to teach children
and adolescents to take responsibility for their lives, their actions, living together in
harmony, peace; hence, the researcher as Provincial Family Prosecutor has a double
responsibility, as a citizen and authority, since children and adolescents are people
who are in the formative stage of their biopsycho-emotional personality; the State
being responsible for such training - the duty and right of the State to ensure
maximum satisfaction of the rights of the child - by constitutional mandate, provided
for in articles 4, 51, 55 of the Political Constitution of the State, under the Principle
of Interest Superior of the Child, hat is why they require special treatment when
minors are immersed in a tax and judicial investigation for alleged violation of the
criminal law, whose Guardianship treatment in our country violates fundamental
rights affecting their dignity, so that system must be applied from the doctrine of
Integral Protection, in the light of international instruments. This action is part of the
commitment of the Peruvian State to adapt its laws and ways of proceeding to the
Principle of the Best Interest of the Child established by the Convention on the Rights
of the Child and is mainly translated into always trying to decide what can best benefit

your process of development in all areas of his life.

Keywords: Factual and legal basis of protection measures for minors in conflict with

criminal justice.



INTRODUCCION

Resulta evidente que las condiciones en las que participan los nifios en un
proceso penal no son las mismas en que lo hace un adulto. Asi, en aplicacion del
marco juridico de proteccion de los derechos humanos, los nifios que han infringido
o han sido acusados de infringir leyes penales no sélo deben recibir las mismas
garantias que los adultos; sino, ademas, una proteccion especial. De alli que la
aplicacion de las medidas de proteccion a los Nifios y Adolescentes que comenten
infraccion a la ley penal deben realizarse en el marco de la Constitucion Politica y
las obligaciones internacionales que el Estado peruano ha asumido. Estos
instrumentos reconocen el deber de proteccion especial que toda sociedad
democratica esta obligada a brindar a los nifios, nifias y adolescentes menores de

14 afos de edad.

En el contexto descrito el presente trabajo de investigacion es importante
porque demostraremos la deficiencia legislativa existente en lo concerniente a las
medidas de proteccion expedidas a nivel judicial a los menores que han cometido
infraccidn a la ley penal, pues es contradictoria con el bloque de constitucionalidad,
la Convencion de los Derechos del Nifio, la Doctrina de Proteccion Integral, el
Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente; y que su analisis y propuesta
normativa, permitira determinar que la aplicacion de las medidas de proteccion a
nivel fiscal, contribuiria al fomento de la dignidad del nifio que ha cometido infraccion
a la ley penal; asimismo, el Estado estaria asumiendo su responsabilidad con los
menores investigados de acuerdo a los estandares internacionales del cual el Peru
es parte, maxime si nos encontramos en un Estado Constitucional de Derecho, en
la que la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado, por lo que bajo este principio el Estado tiene como prioridad
mejorar la calidad de vida de nifias, nifios y adolescentes que han infringido la ley
penal y asi estariamos construyendo una sociedad basada en la promocion de sus
derechos, orientado a reconstruir la paz y el tejido social, requiriéndose establecer
una politica integral para los adolescentes infractores a la ley penal, el cual

constituye un proceso de construccion respetuoso de los derechos humanos, que
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nos permitira dejar atras practicas retrogradas, que no generan ningun resultado y
adecuarnos a nuestra Constitucién y también a los estdndares internacionales del

cual el Pera es parte en esta materia.

La judicializacion de nifios y adolescentes menores de catorce afios de edad,
por haber infringido la ley penal, contraviene abiertamente a la Convencién de los
Derechos del Nifio, de la cual el Perl es parte, teniendo en cuenta que estan en
edad critica formativa de su personalidad, desde el punto de vista psicosocial, la
judicializacion puede perjudicarles de por vida. Para ellos deben desarrollarse

programas de reintegracion, prevencion y atencion.

Para un mejor estudio y comprension del trabajo de investigacion, la
estructura texto-discursiva del estudio, se organiza en capitulos, la misma que

permitira sustentar y fundamentar juridicamente la tesis planteada.

I-ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA:

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

La violencia contra nifios y adolescentes, cada vez son mayores y propio a
una situacion cultural particular, esta intimamente ligada a la desestructuracion
sociocultural de la posmodernidad y depende en gran medida de factores
relacionados con la globalizacién, en especial por la destruccién de los valores
tradicionales y éticos. Ademas, las agresiones ejercidas contra las nuevas
generaciones dentro de la familia, constituyen la ‘matriz’ de la gran mayoria de las
otras formas de violencia, de modo que entender su dinAmica mortifera abre el
camino a la aprehension de las causas de las fuerzas invisibles que corroen la
convivencia social contemporanea. En si misma, la violencia contra los mas jovenes
es una realidad aterradora, y las investigaciones al respecto concuerdan para

mostrar que este fendmeno no solo es muy comun, sino que parece aumentar en
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un mundo donde las actuaciones agresivas, tanto en el plano fisico como en el

sexual se hacen cada vez mas frecuentes.

De ahi la urgencia de pensar en los medios necesarios para fomentar una
verdadera ‘prevencién’. Y quien habla de prevencién sabe que una politica cuyo fin
es erradicar el fendmeno de la violencia contra nifios, nifias y adolescentes, ademas
de fundarse en principios éticos claramente definidos, tiene como requisito inicial
estudiar bien la problematica en juego, comenzando por el contexto sociocultural en
el cual esta violencia se produce, asi como sus caracteristicas, singulares y
estructurales, en cuanto respuestas al fendbmeno de desestructuracion del lazo
social propio a nuestra época; y como segundo requisito, cernir con mucho
detenimiento la realidad del abuso sexual contra los menores, asi como las formas
graves de maltrato, un tema a menudo olvidado, a pesar de sus consecuencias
mortiferas para la construccion psiquica del joven. De ahi una tipificacion diferencial
de los abusos sexuales y maltratos, ademas de una apreciacion de su nivel de
gravedad en funcion de sus efectos inmediatos, a mediano y a largo plazo, que

serviran para dimensionar la problematica con mucha precision.

Es una obligacion de la familia, la sociedad y el Estado, proteger y garantizar
el desarrollo de nuestra nifiez y adolescencia, como también prevenir el delito, en
busqueda de una sociedad mas humana y segura. Por ello es importante,
ensefarles a los nifios y adolescentes a responsabilizarse de sus vidas, de sus
actos, conviviendo en armonia, paz, toda vez que los nifios y adolescentes son
personas que se encuentran en etapa formativa de su personalidad bio-
psicoemocional; siendo el Estado el responsable de dicha formacion —deber y
derecho del Estado para procurar la maxima satisfaccion de los derechos del nifio—
por mandato constitucional, previsto en los articulos 4°, 51°, 55° de la Constituciéon
Politica del Estado, bajo el Principio del Interés Superior del Nifio, es por ello que
requieren un tratamiento especial cuando los menores de edad se encuentran
inmersos en una investigacion fiscal y judicial por presunta infraccion a la ley penal,

cuyo tratamiento Tutelar en nuestro pais transgrede derechos fundamentales,
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Afectando su dignidad, por lo que dicho sistema debe aplicarsele desde la doctrina de
Proteccién Integral, a la luz de los instrumentos internacionales. Esta accion se
enmarca en el compromiso del Estado peruano de adecuar sus leyes y formas de
proceder al Principio del Interés Superior del Nifio establecido por la Convencion de los
Derechos del Nifio y se traduce principalmente en procurar siempre decidir aquello
gue puede beneficiar mejor a su proceso de desarrollo en todos los ambitos de su vida.

Que, mediante Ley NO°27337 se aprobé el Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes, vigente desde el 07 de agosto del 2000, los Nifios y Adolescentes
infractores en nuestro pais, tienen un tratamiento especial, sin embargo en dicha ley
existen deficiencias legislativas que estan conllevando a que los menores de catorce
afnos, sean marginados de un tratamiento especial “tutelar” disfrazado, afectandole
sus derechos fundamentales y que si bien con la institucion de la remision fiscal, la
cual permite que en casos de menor gravedad, el adolescente mayor de catorce
afios sea derivado a un programa de orientacion socioeducativa de su propia
comunidad; que lo ayude a reparar el dafio a la persona afectada, a restablecer sus
vinculos con su comunidad y a desarrollar nuevas habilidades para su vida; también
lo es, que ello no sucede con los nifios y adolescentes menores de catorce afios que
han infringido la ley penal. Tratamiento que causa grave perjuicio al nifo,
adolescente infractor comprendido hasta los catorce afios de edad, tratandose en
forma desigual con los infractores mayores de catorce afios quienes gozan de mayor
beneficio que los menores de esa edad. Requiriéndose para ello, su inmediata
respuesta juridica, por tratarse de una responsabilidad del Estado. Considerando
ademas que la CIDH alienta a los Estados a implementar legislacién que permita
gue la respuesta estatal a la infraccion de leyes penales por parte de nifios sea
siempre proporcionada a las circunstancias en las que ocurrio, a la gravedad de la

conducta, a la edad y las necesidades del nifio, entre otros criterios.

En mi condicién de estudiante de derecho, me ha permitido incrementar la

vision de justicia a la que aspiramos; basada en recuperar las relaciones sociales
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deterioradas que tome en cuenta a todas las partes afectadas, involucrandolas
activamente en la resolucién del conflicto cuando haya disposicion para ello; y
atendiendo las causas circunstanciales que llevaron al nifilo y adolescente a
transgredir la ley penal. Realizando las mediaciones entre adolescentes y personas
afectadas; ademas de involucrar a los servicios y programas comunitarios en la
atencion socioeducativa de los adolescentes atendidos, obteniendo la reduccion de
la reincidencia y reiteracion de las conductas infractoras. Siendo que el Estado
asuma su compromiso con los Tratados y Convenios Internacionales suscritos y
ratificados por nuestro pais, como la Convencién de los Derechos del Nifio, maxime
si el nifio y adolescente es una persona que esta en proceso de desarrollo y es pilar
fundamental para consolidar el Estado Constitucional de Derecho.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Para la determinacion de cuales deben ser medidas de proteccién a los nifios,
nifias y adolescentes en conflicto con la justicia, nuestro argumento de la hipotesis
planteada es imprescindible precisar lo que cae dentro de lo que se llama violencia
contra menores. Se puede proponer una definicion psicoanalitica: es violencia el
actuar de un adulto contra un nifio, una nifia o un adolescente, cuando este actuar
esta desprovisto de palabras humanizadoras, pronunciadas o no; es decir, un actuar
carente de sentido que se manifiesta con gestos, acciones, frases, conductas, cuyo
fin no es transmitir algun valor ético, algun aprendizaje educativo, algun afecto, sino
un simple desfogue contra el mas pequefio, tratandolo como mera cosa, sin que
exista por parte del adulto un afan de hacerle un bien y de cuidar por su bienestar.
Este perifraseo es necesario en la actualidad en un esfuerzo de evitar la dilucion de
la nocion de violencia a falta de una delimitacion clara, hasta el punto que el término
puede perder todo sentido cuando todo se transforma en supuesto maltrato. Porque
hay comportamientos equivocados, comportamientos de adultos frente a sus hijos
gue parecen cargados de agresividad y que, sin embargo, no tienen una

connotacion de violencia; al contrario, hay otros cuya meta expresada es hacer dafio
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al pequefio; y hay otros que son destructores a pesar de no tener una apariencia

violenta.

El maltrato fisico y/o psicolégico constituye una vertiente de situaciones de
violencia intrafamiliar y, desde nuestro criterio, muy a menudo la més inquietante, la
gue siempre acompafia las peores formas afectar la dignidad, y en nuestro pais es
un problema social creciente, pues representa un fracaso de la sociedad en la
educacion de sus nuevos integrantes, ademas constituye un riesgo que atenta
contra el Estado de derecho, el respeto de las instituciones, las reglas para la
convivencia pacifica y la seguridad de los ciudadanos; con consecuencias como la
pérdida de la escala de valores, que a su vez, acarrean consecuencias psicolégicas,
en razon que la mayoria de infractores violentos exhibe rasgos del trastorno
antisocial de la personalidad y los muestran antes de los 15 afios. En este caso, el
trastorno de conducta tiende a convertirse en un elemento probable para la
delincuencia en serie si no se diagnostica y se trata con una medida tutelar
apropiada, existe el riesgo que se convierta completamente en la edad adulta, en

un trastorno antisocial de la personalidad y una carga para el Estado.

Desde esta perspectiva, en la experiencia vivida como parte integrante de la
sociedad, se advierte que el Estado no viene asumiendo su responsabilidad sobre
este flagelo, por cuanto con su actitud omisiva permite que persistan algunas
practicas socio juridicas correspondientes al modelo retribucionista (castigador) y
tutelar (proteccionista), expresadas sobre todo en detenciones arbitrarias, una
inadecuada y tardia defensa publica, la sobre judicializacion de los casos, el uso
excesivo de la internacion preventiva y la escasa aplicacion de la remisién y de
medidas socioeducativas alternativas a la privacion de la libertad, provoca secuelas
generando la estigmatizacion en los menores investigados, ocasionandoles dafios
irreparables para su vida futura. Por lo que, el Estado debe asumir su compromiso
de proteccién a los nifios y adolescentes que se encuentren investigados por haber
cometido infraccion a la ley penal, bajo el Principio del Interés Superior del Nifio,

debiendo legislar acorde a los instrumentos internacionales de la cual el Peru es
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parte al haber suscrito y ratificado; dado que en nuestro pais de acuerdo a la
legislacion de menores de edad, previsto en el Codigo de los Nifios y Adolescentes,
el Derecho Positivo peruano, esta considerando un tratamiento desigual entre los
adolescentes mayores de 14 afios de edad que se encuentran inmersos en una
investigacion fiscal y judicial por presunta infraccion a la ley penal, tienen un
tratamiento preferencial como es la aplicacion de la Remision Fiscal; situacion esta
tltima que no se da para menores de 14 afos; en contradiccidon con el principio de
proporcionalidad de la pena, asi como también con el principio de igualdad y no
discriminacion, existen numerosos casos en los cuales la respuesta punitiva frente
a la conducta de nifios infractores es mas dura que la respuesta penal frente a la
conducta de adultos que han cometido un delito. Toda vez que existen nifios
procesados al mismo tiempo que adultos por el mismo delito, y sin embargo los
nifios recibieron condenas mas severas que los adultos acusados, siendo que ante
ello, el Estado esta incumpliendo los Principios normativos establecidos en los
bloques de Constitucionalidad, toda vez que corresponde a los investigados
menores de 14 afos, un tratamiento Tutelar Judicial, con ello nuestro pais
transgrede derechos fundamentales afectandole su dignidad, por lo que dicho
sistema debe aplicarsele desde la doctrina de Proteccion Integral, a la luz de los
instrumentos internacionales, de conformidad con el articulo 40 de la Convencion
de los Derechos del Nifio; que establece “Los Estados Partes reconocen el derecho
de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en

la sociedad. De conformidad con el articulo 40.3, 4* de la acotada norma legal, en

1 3. Los Estados Partes tomaréan todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular:

d El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen
capacidad para infringir las leyes penales;
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la cual dispone que los Estados en asuntos de menores deben desjudicializar para

evitar la revictimizacion y el respeto de su dignidad.

En el distrito fiscal y judicial de Lambayeque se han identificado un conjunto
de problemas relacionados al Sistema de Justicia Juvenil que no contribuyen a una
proteccién adecuada de los adolescentes en conflicto con la ley ni a su proceso de
integracion social, debido a varios factores, tales como: La deficiencia legislativa;
inaplicacion de la los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y en
especial la Convencion de los Derechos del Nifio, previsto en los articulos 12, 27,
37y 40, la escasa y contradictoria jurisprudencia nacional sobre tratamiento a nifios
y adolescentes infractores a la ley penal.

Cabe precisar que la concepcion de nifio en la Convencion es de persona,
sujeto de derechos y merecedor de valores como el respeto, la dignidad y la libertad,
pero en un plano que los diferencia en el trato por parte del Estado, debiendo velar
en forma particular por sus derechos, haciendo primar sus capacidades
intelectuales y grupo de crianza, como base elemental para el ejercicio de sus

derechos civiles.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Constituye un deber del Estado la aplicaciéon de Programa de Proteccion a los
menores de edad en los casos de conflicto con la justicia penal y cuales son las

consecuencias por su inaplicacién?

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir
a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente los derechos humanos y las
garantias legales.

4. Se dispondré de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervision,
el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y
formacién profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar
que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccion.
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2. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

2.1. JUSTIFICACION

La presente investigacion se justifica por tratarse de un tema con repercusion
juridica y social, con trascendencia nacional e internacional, debido a que el nivel
de adecuacion de nuestra legislacion penal juvenil, especificamente en lo referente
a las medidas de proteccién al Nifio y Adolescente no es consonante con la Doctrina
de la Proteccion Integral y el Interés Superior del Nifio y los instrumentos
internacionales que la sustentan, debido a que las garantias sustantivas, procesales
y de ejecucion del sistema de justicia penal juvenil no estdn de acuerdo con los
instrumentos internacionales. Trayendo como consecuencia la afectacion de los
derechos fundamentales tales como la integridad moral psiquica, fisica, a su libre
desarrollo y bienestar y otros del nifio y adolescente que cometa infraccion a la ley

penal, a la victima y a la sociedad.

El principio de legalidad y subprincipio de taxatividad. La primera de las
garantias del debido proceso es el principio-derecho ala legalidad y a las exigencias
gue se derivan de éste, en particular, el relativo al subprincipio de la taxatividad.

Conforme el articulo 9° de la Convencion Americana dispone:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito, la ley dispone la imposicion

de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Este principio constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales y un criterio rector en el ejerciciodel poder sancionatorio del Estado
democratico: nullum crimen, nulla poena sine previa lege. De forma similar, en la

sentencia del Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru, de fecha 25 de noviembre
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de 2005, la Corte Interamericana subrayo que “en un Estado de Derecho, el principio
de legalidad preside la actuacion de todos los organos del Estado, en sus
respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio de su

poder punitivo”.

Tal principio-derecho a la legalidad sancionatoria esta reconocido en la Constitucion

del Estado en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor:

Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de

cometerse no esté previamente calificado en la ley, de_manera expresa e

inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la

ley (subrayado nuestro).

En mérito de ello, en la STC 00010-2002-Al/TC el Tribunal Constitucional
establecio que el principio de legalidad exige no solo que por ley se establezcan los
delitos, sino también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas por
la ley, prohibiéndose tanto la aplicacion por analogia, como también el uso de

clausulas generales e indeterminadas en la tipificacion de las prohibiciones.

Del mismo modo, la Corte Interamericana ha senalado que “[l]a calificacion
de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes
a la conducta del sujeto al que se considera infractor, ya que antes de que una
conducta sea tipificada como delito la misma no reviste aun el caracter de ilicita para

efectos penales” (Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru).

En virtud de ello, es que en la STC 02050-2002-AA/TC este Tribunal
Constitucional precis6 que “los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre
otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no solo se
aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo

sancionador”.
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El principio de legalidad impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex
scripta), que laley sea anterior al hecho sancionado (lexprevia), y que la ley describa
un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).

Este principio de legalidad en caso de menores, exige que los delitos, las
penas y las medidas de seguridad pasibles de ser aplicadas a los adultos, asi como
las medidas para los adolescentes infractores, deban estar establecidos
previamente mediante una ley formal y regular. Prohibe el uso de la analogia y la
costumbre como fuente de derecho para el caso del derecho penal. Su objetivo es
la seguridad juridica y limitar posibles arbitrariedades del poder penal estatal.

El Principio de Legalidad de las sanciones se viola cuando la ejecucion de
las penas, en particular las penas privativas de libertad, no se encuentran reguladas
por una ley, sino por un reglamento. Asi el articulo 7.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, dispone que las condiciones de la privacion de la
libertad, entre las que figura la forma de ejecucion de la pena privativa de libertad
deben ser fijadas por la ley. Asi mismo, cuando no existe un debido control judicial

de la forma en que las autoridades penitenciarias ejecutan las penas.

En el Peru, la Constitucion Politica del Estado (articulo 2°, inc. 24, literal d) y
el Codigo Penal (articulo 1l del Titulo Preliminar) recogen el aspecto sustantivo de
este principio, en concordancia con los instrumentos internacionales como la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (articulo 9°) y la Convencion

sobre los Derechos del Nifio (articulo 37° inciso b, y articulo 40° inciso 2).

El reconocimiento de este principio en el @ambito sustantivo por el sistema de
justicia penal juvenil, es de suma importancia para los adolescentes que no han
incurrido en infracciones penales, pues existen los llamados estados de abandono
o peligro moral, en cuyo caso, debe aplicarse una medida de proteccion y no una
medida de internamiento, como ocurria con el anterior Codigo de Menores (articulo

107°). Por ello, la criminalizacién de situaciones de irregularidad (estado de
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abandono o peligro moral) ademas de violar la garantia del tipo penal, incrementa
la discrecionalidad del juzgador en la aplicacion de las medidas y en la duracion de

las mismas.

En consecuencia, es necesario la existencia de una norma que tipifique
expresamente las conductas de los adolescentes considerados como infracciones
a la ley penal. El principio es recogido en el articulo 189° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes que establece que no pueden ser procesados o sancionados por un
acto u omision que al tiempo de cometerse no estuvieran calificados en la ley penal
(Cdodigo Penal y leyes conexas) como delito, ni sancionados con una medida
socioeducativa que no estén previstas en el Cadigo.

Por su parte el articulo 183° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, indica
gue se considera adolescente infractor a aquel cuya responsabilidad haya sido
sefalada, como autor o participe, en un hecho punible tipificado como delito o falta
por la ley penal. En dicho sentido, todas las conductas previstas en la ley penal para

adultos son infracciones que pueden ser atribuidas a los adolescentes.

Sin embargo, se cuestiona si todas las figuras previstas en el Codigo Penal,
justifican la intervencion del sistema penal juvenil, y si toda infraccién cometida por
un adolescente debe sancionarse con igual severidad que a los adultos. Es obvio
gue no debe ser asi, ya que el adolescente debe ser enjuiciado s6lo en casos de
infracciones graves, pues es necesario recordar que la Doctrina de la Proteccion
Integral s6lo concibe un sistema de responsabilidad penal juvenil basado en el
concepto de un derecho penal de minima intervencion. Por ello, deben hacerse uso
de figuras que eviten la intervencion penal en los casos de escasa relevancia social
o cuando por las condiciones del adolescente sea innecesario o perjudicial para su
desarrollo. De hecho, nuestra legislacion en el proceso de adolescentes infractores,
incluye el mecanismo de la remision del proceso, similar al principio de oportunidad

para adultos.
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Otro aspecto relevante, es el referido a las medidas que pueden ser
aplicadas a los adolescentes infractores. En el derecho penal de adultos,
respetando el Principio de Legalidad de las sanciones, cada delito tiene un minimo
y un maximo de pena, limites que el juez esta obligado a respetar.
Lamentablemente, en el caso de los adolescentes, no se ha desarrollado
adecuadamente dicha garantia, ya que el Cddigo de los Nifios y Adolescentes no
ha previsto expresamente limites que garanticen que la medida socioeducativa a
imponerse tenga la exacta proporcién con el hecho atribuido, lo que implica una

afectacion al Principio de Legalidad.

El articulo 217° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes establece que el juez puede
aplicar al adolescente infractor las siguientes medidas:

* Amonestacion

* Prestacion de Servicios a la Comunidad

* Libertad Asistida

* Libertad Restringida

* Internacion en establecimiento para tratamiento

Esta pluralidad de medidas, brinda al juzgador la posibilidad de optar por la
gue se adecue a la naturaleza de la infraccion cometida por el adolescente y a su
situacion particular. La medida de internacion, Unico supuesto de privacion de
libertad, debe ser aplicada como ultimo recurso, tal como lo indican las reglas 18.1

y 19.1 de las Reglas de Minimas para la Administracién de Justicia de Menores.

Sin embargo, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes no contiene o describe
los supuestos que determinen los casos en que el juzgador puede imponer una u
otra medida. Asi, en teoria, frente a una determinada infraccién se podria optar
desde una amonestacion hasta la imposicion de la medida de internacién, lo que
afecta el Principio de Legalidad. Si bien, es natural que los magistrados tengan
capacidad discrecional en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, es evidente

gue dicho espacio tiene como limite el Principio de Legalidad, que cumple una
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funcion protectora y limitadora del poder punitivo del Estado. El articulo 191 del
Cddigo solo sefiala como criterio general que la medida debe basarse no sélo en la
gravedad del hecho, sino en las circunstancias personales que lo rodean.

En rigor, el Unico caso donde se intenta suplir la falta de criterios para la
aplicacion de las medidas socioeducativas es en la medida de internacion, pues el
articulo 236° del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece que sélo puede
aplicarse esta medida cuando:

« Se trate de un acto doloso infractor tipificado en el Cédigo Penal con pena mayor
a 4 afos;

* Por reiteracion en la perpetracion de otras infracciones graves;

* Por incumplimiento injustificado y reiterado de la medida socioeducativa impuesta

anteriormente.

Como se puede observar, salvo el primer supuesto, no se establece un
criterio claro y objetivo que limite la discrecionalidad del juzgador para aplicar la
medida, ya que en los otros dos supuestos se hace referencia a aspectos de
derecho penal de autor, al utilizar la reiterancia como supuesto para imponer la
medida. Este hecho sitla al adolescente en una posicion de desventaja con relacion
al adulto, pues en el Cadigo Penal de 1991 no existe una figura similar como criterio
para imponer una pena, salvo para el caso de terrorismo como lo sefiala la Ley N°
25475 en su articulo 9°. Sin duda, este aspecto constituye un defecto de la
legislacion nacional, ya que no garantiza plenamente que la privacion de libertad

sea efectivamente el Ultimo recurso a optarse.

Asimismo, se debe tener en cuenta el Principio de Humanidad. Para Mir
Puig? califica este principio como el que caracteriza en mayor medida el origen y

evolucion del contenido del sistema penal, que tiene como objetivo su

2MIR PUIG, Santiago: Op. cit, pag. 94. Este autor nos recuerda que éste fue el punto central del programa de
la llustracion (concretamente, el de Beccaria) y se mantiene como una de las ideas centrales de toda reforma
que sobre el sistema penal se ha venido planteando

23



humanizacion y el respeto por la dignidad de la persona. En mérito a este principio,
una persona no debe ser sometida a penas crueles, inhumanas y degradantes.
Siguiendo esta orientacion, la doctrina ha desarrollado diversos mecanismos o
planteamientos para sustituir la pena privativa de libertad por otras de naturaleza
menos institucionalizadas. También, ha promovido la despenalizacion de ciertas
conductasy la fijacién de limites maximos a la pena privativa de libertad. El Principio
de Humanidad se relaciona con el de proporcionalidad, en tanto debe existir
relacién entre la gravedad del hecho y la respuesta penal que se genera, teniéndose
en cuenta la importancia relativa y comparativa de los bienes juridicos afectados.
Este principio fue recogido en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(articulo 5.2), asi como en la generalidad de los instrumentos internacionales de
derechos humanos de los cuales es parte el Estado peruano. Por este motivo, al
margen de la falta de criterios especificos para determinar la medida a aplicarse a
un adolescente, nuestra legislacion se encuentra dentro de los parametros que
dicta el Principio de Humanidad contemplado en el articulo37° incisos a) y c) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que prohibe las torturas y tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, asi como la pena de muerte y la prision

perpetua.

A partir de este principio surge una serie de garantias

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, expedida mediante Ley N° 27337
vigente desde el afio 2000, en el Libro Cuarto trata sobre la Administracion de
Justicia Especializada en el Nifio y el Adolescente, estableciéndose en el capitulo
[Il del adolescente infractor de la ley penal, y regulandose en el “Articulo 184 las
Medidas al nifio y adolescente; asi: “El adolescente infractor mayor de catorce (14)
afnos, sera pasible de medidas socio-educativas previstas en el presente codigo. El
nifio o adolescente infractor menor de catorce (14) afos, sera pasible de medidas
de proteccién previstas en el presente codigo.” Asimismo, el CAPITULO VIII se
refiere a las Medidas de Proteccion al Nifio que cometa Infraccion a la Ley Penal,

determindndose en el Articulo 242°.- Proteccién: “Al nifio que comete infraccion
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alaley penal le corresponde las medidas de proteccion. El juez especializado podra
aplicar cualquiera de las siguientes medidas: a) El cuidado en el propio hogar, para
lo cual se orientar4 a los padres o responsables para el cumplimiento de sus
obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de
Defensa; b) Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con
atencion educativa, de salud y social; (...)". Advirtiéndose en la praxis, que la
regulacion descrita en lineas arriba, es incoherente en su marco legislativo a la luz
del Blogue de Constitucionalidad; por ser ésta discriminatoria, al ser tratado en
forma desigual al nifio y adolescente, quienes son, revictimizados por lainfraccion,
la victima no es resarcida oportunamente y la sociedad no participa en la solucion
del problema; y que la aplicacion de la medida de proteccion judicial no contribuye
con la prevencion de infracciones a la ley penal, ni en su formacion integral,
convirtiéndosele en potenciales delincuentes ocasionando inseguridad a la
sociedad; debido que es posterior a la sentencia, deformandosele y convirtiéndose
como una carga irreparable para el Estado, ademas origina gastos innecesarios
para la administracion de justicia, motivo por el cual el Derecho Positivo sobre
Medidas de Proteccion, prevista en el articulo 242 del acotado Cédigo es deficiente
y no es acorde con los instrumentos internacionales y por ende no permite
coadyuvar a una solucion integral del problema para ser tratado acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos, en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracion del nifio y que éste asuma una funcién
constructiva en la sociedad, con participacion de la victima y el rol activo de la

comunidad.

El Peru en su condicion de Estado-Parte de la Convencion de los Derechos
del Nifio, por haberlo firmado el 26 enero 1990; ratificandolo el 4 septiembre 1990 y
entrando en vigor el 4 octubre 1990 y al tener dicho instrumento internacional rango
constitucional, nuestro pais ha venido realizando esfuerzos dirigidos a adecuar
sustancialmente su marco normativo a los estandares internacionales; sin embargo

la norma legislativa respecto a las medidas de proteccion a los Nifios y
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Adolescentes que cometan infraccion a la ley penal no es congruente con los
instrumentos del bloque de constitucionalidad; toda vez que el articulo 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, al constituir norma juridica de
reconocimiento universal y obligatorio cumplimiento, por haberse el Pert adherido
a ella, por lo que las normas internas deben estar acorde con dicho instrumento y
de no ser asi genera responsabilidad tanto de los Estados parte como de los

particulares.

Asi, en el plano internacional se da inicio al establecimiento de normas y
mecanismos especificos para su proteccion y promocién. La aprobacion de la
Convencién sobre Derechos del Nifio (la Convencién) en 1989 constituye el hito
mas importante en el progresivo reconocimiento de los derechos del nifio, nifia y
adolescentes, al consagrar de manera integral todos los problemas que afectan
universalmente a la infancia. Situacion que, en el presente trabajo, se esta tomando

en consideracion por ser el eje central de la investigacion.

La denominada Doctrina de Proteccion Integral, reconoce al menor de edad
como sujeto de derechos, tiene su maxima expresion en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y aun, cuando es claro que principios de interpretacion como los
de pro libertatis y fuerza expansiva, razonabilidad y proporcionalidad deben
necesariamente aplicarse siempre que esté de por medio la defensa y promocion
de derechos humanos ello resulta mas evidente cuando lo que esta en juego es la
proteccion de la dignidad y demas derechos de las personas menores de edad. Si
bien, los nifios, nifias y adolescentes, como todo sujeto de derecho capaces de
discernimiento, deben responder por sus actos, requieren de un tratamiento

diferenciado en funcion de su especial situacion y grado de desarrollo.

Resulta importante mencionar que, si bien esta doctrina debe aplicarse
siempre que se encuentre de por medio la defensa y promocion de los derechos de
nifios, niflas y adolescentes, ha tenido su mayor desarrollo en materia de

responsabilidad penal de menores de edad. En efecto, tal como sostuvo la
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Defensoria del Pueblo en su informe del sistema penal juvenil?, es sobre la base de
la Doctrina de la Proteccion Integral que se ha centrado fundamentalmente el tema
de su responsabilidad penal a partir del planteamiento de una opcién punitivo-

garantista.

De acuerdo con esta concepcion, a partir de cierta edad los y las
adolescentes si responden por las infracciones que cometen contra la ley penal pero
siempre bajo la garantia del respeto del denominado principio del Derecho Penal
Minimo. Este se caracteriza por la recurrencia al derecho penal como extrema ratio;
el respeto de las garantias penales sustantivas y procesales establecidas para la
persona adulta, a las que deben sumarse aquellas propias derivadas de la condicion
de menor de edad; la minimizacion de las penas juveniles y la utilizacion de medidas
socioeducativas alternativas a la privacion de libertad, debiendo emplearse ésta
ultima solo excepcionalmente y limitando su intensidad y su duracion al minimo plazo

posible.

En otras palabras, se trata de un derecho penal juvenil dotado de las mismas
garantias que el derecho penal de adultos, pero menos severo, tanto en lo que se
refiere a la tipificacion de los delitos cuando en la intensidad de las sanciones, por
ser un sujeto de derecho en proceso de desarrollo. Cabe mencionar que esta
consideracion, expresamente establecida como obligacion asumida por el Estado
peruano en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, constituye una
manifestacion del principio del interés superior del nifio, que va a seguir primando
en la Ley, es perfectamente compatible con el objetivo de pretender una mayor
proporcionalidad entre la respuesta de medidas de proteccion y la gravedad del
hecho cometido, pues el sistema sigue dejando en manos del juez, en ultimo caso,
la valoracion y ponderacion de ambos principios, pero debe hacerse bajo el Control

de Convencionalidad.

3 Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial N°51. El sistema penal juvenil en el Perd. Analisis juridico social.
Lima, Serie: Informes Defensoriales, 2000, pp. 189-192
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La Ley Penal Juvenil responde a los principios de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en el sentido que debe verse a un nifio o nifia que ha cometido
una infraccion a la ley penal, como un sujeto de derechos, que goza de las mismas

garantias, a quien debe asegurarsele un proceso justo y conforme a Derecho.

En lalegislaciéon peruana, los jovenes menores de 18 afios son considerados
inimputables, es decir, se les reconoce como autores y participes de una infraccion,
pero por distintas razones, no se les atribuye responsabilidad penal plena por los
hechos cometidos, por lo cual se les prescribe que el Sistema de Justicia del
adolescente infractor se orienta a su rehabilitacion y a encaminarlo a su bienestar;

tal como lo establece el articulo 191 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Es evidente que la realidad de los nifios, nifias y jovenes infractores no ha
tenido una atencién integral por parte del Estado y las autoridades
gubernamentales. Bajo la concepcion de "situacion irregular” los nifios, nifias y
jovenes menores infractores son considerados como objetos de proteccion, lo que
ha validado actuaciones arbitrarias tanto del orden administrativo como del judicial
en los procesos de "reinsercion social”, la "institucionalizacion" y la orientacion de
los centros y funcionarios responsables de asistirlos y los mecanismos de acceso a
la justicia, maxime si se han expedido leyes que no estan acorde con los

instrumentos internacionales.

2.2. IMPORTANCIA

En el presente trabajo de investigacién, tiene importancia por cuanto, a traves
de ella, se abordara los principios y garantias relevantes que deben regir el sistema
especializado de justicia juvenil aplicable a nifios que se encuentran en conflicto con
la ley. Siendo que el andlisis se realizara a la luz del modelo de proteccion integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y de la normativa vigente del
derecho internacional de los derechos humanos, que reconoce a los nifios como

sujetos de derechos y no s6lo como objetos de proteccion. Los principios y
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garantias que seran analizados deben ser observados por todo el sistema de justicia
especializados —jueces de familia-, incluso por las autoridades policiales, Ministerio
Publico y las dependencias que actlen en la ejecucion de las medidas.

Resulta evidente que las condiciones en las que participan los nifios en un
proceso penal no son las mismas en que lo hace un adulto. Asi, en aplicacion del
marco juridico de proteccion de los derechos humanos, los nifios que han infringido
o han sido acusados de infringir leyes penales no so6lo deben recibir las mismas
garantias que los adultos, sino, ademas, una proteccion especial. De alli que la
aplicacion de las medidas de proteccion a los Nifios y Adolescentes que comenten
infraccion a la ley penal deben realizarse en el marco de la Constitucion Politica y
las obligaciones internacionales que el Estado peruano ha asumido. Estos
instrumentos reconocen el deber de proteccion especial que toda sociedad
democratica esta obligada a brindar a los nifios, nifias y adolescentes menores de

14 afos de edad.

En el contexto descrito el presente trabajo de investigacion es importante
porque demostraremos la deficiencia legislativa existente en lo concerniente a las
medidas de proteccion expedidas a nivel judicial a los menores que han cometido
infraccidn a la ley penal, pues es contradictoria con el bloque de constitucionalidad,
la Convencion de los Derechos del Nifio, la Doctrina de Proteccion Integral, el
Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente; y que su analisis y propuesta
normativa, permitira determinar que la aplicacion de las medidas de proteccion a
nivel fiscal, contribuiria al fomento de la dignidad del nifio que ha cometido infraccion
a la ley penal; asimismo, el Estado estaria asumiendo su responsabilidad con los
menores investigados de acuerdo a los estandares internacionales del cual el Peru
es parte, maxime si nos encontramos en un Estado Constitucional de Derecho, en
la que la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado, por lo que bajo este principio el Estado tiene como prioridad
mejorar la calidad de vida de nifias, nifios y adolescentes que han infringido la ley

penal y asi estariamos construyendo una sociedad basada en la promocién de sus
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derechos, orientado a reconstruir la paz y el tejido social, requiriéndose establecer
una politica integral para los adolescentes infractores a la ley penal, el cual
constituye un proceso de construccion respetuoso de los derechos humanos, que
nos permitira dejar atras practicas retrogradas, que no generan ningun resultado y
adecuarnos a nuestra Constitucién y también a los estandares internacionales del

cual el Pera es parte en esta materia.

La judicializacion de nifios y adolescentes menores de catorce afios de edad,
por haber infringido la ley penal, contraviene abiertamente a la Convencién de los
Derechos del Nifio, de la cual el Perl es parte, teniendo en cuenta que estan en
edad critica formativa de su personalidad, desde el punto de vista psicosocial, la
judicializacion puede perjudicarles de por vida. Para ellos deben desarrollarse

programas de reintegracion, prevencion y atencion.

Existe un gran avance en la promocion y proteccion de los derechos del nifio
y del adolescente la misma que se ha visto reflejada en los ultimos tiempos con
motivo del desarrollo de la Doctrina de la Proteccion Integral, que reemplazaba a la
Doctrina de Situacion Irregular y con ello diversos conceptos e instituciones
cambiaron de rumbos, es por primera vez que se concebia al nifio como sujeto de
derecho y no simplemente como un objeto de proteccion dentro de una teoria
paternalista. Lo cual, trajo como consecuencia que se firmara la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y otros tratados de menor jerarquia que tienen el mismo

sentido.

Es imprescindible que la justicia penal juvenil deba fomentar en los menores
de edad, el respeto y desarrollo de los valores fundamentales para la sana
convivencia y la paz social; buscando fomentar el autocontrol y la prevencion de la
reincidencia del menor infractor respecto a sus propias acciones y las

consecuencias que de ellas se deriven, tomando conciencia, reflexionando.
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Ha llegado el momento de invertir en la mejora de sistemas nacionales de justicia

de menores favorables a los nifios que promuevan la dignidad y el valor del nifio y

su reintegracion social.

Es preciso adoptar medidas especiales para prevenir la delincuencia juvenil
por medio de la creacion de oportunidades educativas eficaces, entornos
familiares estables y programas comunitarios que respondan a las
preocupaciones especiales de los nifios y ofrezcan a ellos y a sus familias la
orientacion y el asesoramiento adecuados;

Hay que conseguir que avance la promulgacion de leyes que garanticen que
la privacion de la libertad de un nifio sea una medida de ultimo recurso
aplicable durante el periodo mas breve posible. Debe establecerse una edad
minima de responsabilidad penal y garantizarse que se respetara el debido
proceso en los casos de conflicto entre los niflos y el sistema de
administracion de justicia;

Es necesario elaborar estructuras alternativas para ocuparse de los nifios sin
tener que recurrir a la via judicial y para garantizar el respeto de los derechos
de los nifios y el fomento de sistemas de justicia restitutivos que promuevan
la participacion de la comunidad en la reconciliacibn entre victimas y
delincuentes;

Es preciso promover campafas de sensibilizacion e informacién sobre las
normas internacionales vigentes, asi como llevar a cabo actividades de
capacitacion de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, los

fiscales, los jueces, los abogados y los trabajadores sociales.

Por los criterios esbozados, no solo seran tratados, analizados, sino también se

propondra un proyecto de ley para la respectiva modificacion legislativa, a la luz de

los instrumentos internacionales, de esta forma estaremos contribuyendo al

perfeccionamiento del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, referido a los nifios que

han cometido infraccion a la ley penal en aras de contribuir con el sistema judicial

donde impere el valor supremo de la Justicia y la Paz Social.

31



2.3. OBJETIVOS

2.3.1 OBJETIVO GENERAL:

Determinar si la aplicacién del programa de medida de proteccion dictada a los nifios
y adolescente en conflicto con la ley penal, constituye un deber del Estado de
acuerdo a los instrumentos internacionales, pues su inaplicacion vulnera los
derechos fundamentales dirigidos al logro de su bienestar conforme la doctrina de
proteccién integral y el principio del interés superior del nifio.

2.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Para alcanzar el objetivo general se deben lograr los siguientes propaositos:

2.3.2.1. Identificar la problemética factica de las medidas de proteccion
impuestas a los nifios y nifias y adolescentes en conflicto con la justicia

penal.

2.3.2.2. Describir e interpretar la problematica juridica referida a la medida de
proteccion de los menores en conflicto con la justicia penal, mediante
el andlisis documental y la aplicacion de encuesta a los magistrados y

profesionales en el derecho.

3. MARCO TEORICO

3.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Sobre el tema de las medidas de proteccion dentro de un contexto de
Derechos Humanos y su aplicacién a nivel fiscal, no se ha encontrado trabajos de
investigacion que se equipare al presente; por cuanto el mismo pretende sensibilizar

a los jueces, fiscales, policias y demas operadores de justicia a efecto que desde
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una perspectiva de derechos humanos, se aplique la medida de proteccion como
un mecanismo que evita la intervencion judicial en los casos de escasa relevancia
social o cuando por las condiciones del nifio, adolescente menores de 14 afos de

edad, sea innecesario o perjudicial para su desarrollo.

La presente investigacion no cuenta con antecedentes desde el punto de
vista del sistema de proteccién de los derechos del nifio y de los adolescentes
infractores a la ley penal menores de 14 afios de edad a nivel fiscal, en razén de no
estar regulada; y si bien se aplica medidas de proteccion a nivel judicial, motivo por
el cual me ha permitido hacer la investigacién que las medidas de proteccion para
gue su aplicacion sea a nivel fiscal como una alternativa a la justicia ordinaria que
se aplica a los nifios y adolescentes que comprenden menores de 14 afos de edad
en conflicto con la ley penal. Debiéndose precisar, existen algunas investigaciones
gue estan referidas a adolescentes infractores mayores de 14 afios de edad que
esta regulado por sistemas que implican corregir, educar al adolescente infractor,
resarcir a la victima y participe la comunidad, tales como: la justicia restaurativa,
cuyos estudios han sido recogidos en las revistas del Proyecto de Justicia Juvenil
Restaurativa denominadas “Crecer” asi como también respecto a la figura de la
‘remision” que se aplica para los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios
de edad; asi también existen autores nacionales e internacionales que se han
abocado al estudio de adolescentes infractores comprendidos entre 14 y 18 afios
de edad, lo cual nos van a permitir tener como base para el tema de investigacion
gue se esta planteando en la presente tesis, por lo cual ser recogeran las posiciones
doctrinarias, de Peru como Christian Hernandez Alarcén, quien ha realizado

estudios sobre la “Remisién” para adolescentes en conflicto con la ley penal.

A nivel latinoamericano, autores como Miguel Cillero Brufiol, Alessandro
Baratta, Mary Beloff, entre otros, han desarrollado la Doctrina de Proteccién Integral
a los nifios infractores a la ley penal y su aplicacion en la jurisprudencia, también se
recogera las experiencias vertidas en el XIV Curso Internacional de Especializacion

organizado por la UNICEF y las sentencias emitidas por los juzgados de familia de
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Chiclayo; por lo que considero que debe ir desarrollandose progresivamente en el
Sistema de Administracion de Justicia y en nuestra sociedad la cual debe

comprender el contexto en que el nifio infringio la ley penal.

Cabe precisar se considerara adicionalmente el desarrollo de la Opinién
Consultiva N° 17/2010 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
Sentencias del Tribunal Constitucional, los Informes Defensoriales sobre el tema de
Justicia Juvenil Restaurativa elaborado por la Defensoria del Pueblo, conforme lo

desarrollaremos en el transcurso de la investigacion.

3.2. BASE TEORICA

De acuerdo ala Constitucion politica del Peru, la Convencién de los Derechos
del Nifio, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, el Estado tiene el deber y la
obligacion de tomar las medidas necesarias para asegurar el adecuado desarrollo
de las poblaciones vulnerables y en situaciones de riesgo, en este caso los nifios
abandonados por mandato legal deben ser protegidos por el estado, mientras se
resuelva su situacion juridica.

La proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes constituye una
obligacion del Estado, asi como de la familia y la comunidad en virtud de diversas
normas internacionales y nacionales. Sin embargo, la proteccion de aquellos que se
encuentran en situacion de conflicto con la justicia exige una especial atencion
debido a que dicha situacion implica o puede implicar la vulneracion de sus derechos

fundamentales, principalmente su derecho a vivir en una familia.

3.2.1. El Sistema de Justicia Juvenil

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado que resulta
evidente que las condiciones en las que participan los nifios en un proceso penal no
son las mismas en que lo hace un adulto. “Si se sostuviera otra cosa se

desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la
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proteccidén de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es
indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a

diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento”

Asi, en aplicacién del marco juridico de proteccion de los derechos humanos,
los nifios que han infringido o han sido acusados de infringir leyes penales no solo
deben recibir las mismas garantias que los adultos, sino, ademas, una proteccion
especial. Correspondiendo al Per( establecer entonces normas, principios vy
garantias, que en su condicion de Estado Miembro deben observar en la aplicacion
de la justicia juvenil para respetar y garantizar esa proteccién especial que requieren
las nifias, nifios y adolescentes, conforme al bloque de constitucionalidad.

3.2.2. Corpus Juris de los Derechos Humanos de las Nifas, Nifios y

Adolescentes

De acuerdo con el derecho internacional relativo a la interpretacion de los
tratados internacionales; la Convencion Americana y la CDN forman parte de un
conjunto de normas vinculadas o corpus juris de proteccion de los derechos de las
nifias, nifos y adolescentes que debe ser considerado al interpretar el significado
del articulo 19 de la Convencion Americana*y del articulo VIl de la Declaracion
Americana®, los cuales garantizan el derecho de los nifios a medidas de proteccion

especiales por parte de su familia, la sociedad y el Estado.

El concepto de un corpus juris en materia de nifiez se refiere al
reconocimiento de la existencia de un conjunto de normas fundamentales que se
encuentran vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifias,
los nifios y adolescentes. La Comisidn Interamericana se ha referido a este concepto

sefialando que:

4Articulo 19.- Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicién de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y el Estado.

5Articulo VII.- Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho
a la proteccién, cuidados y ayuda especiales.

35



Para interpretar las obligaciones del Estado en relacién con los
menores, ademas de las disposiciones de la Convencién Americana,
la Comisién considera importante acudir, por referencia, a otros
instrumentos internacionales que contienen normas mas especificas
con respecto a la proteccion de la nifiez, entre las cuales cabria citar
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y las diversas
Declaraciones de las Naciones Unidas sobre el tema. Esta integracion
del sistema regional con el sistema universal de los derechos
humanos, a los efectos de interpretar la Convencion, encuentra su
fundamento en el articulo 29 de la Convencibn Americana y en la

practica reiterada de la Corte y de la Comision en esta materia®.

La Corte ha subrayado que el corpus juris sirve para fijar el contenido y los
alcances del articulo 19 de la Convencion Americana y es el resultado de la
evolucion del derecho internacional de los derechos humanos en materia de nifiez

gue tiene como eje el reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos:

Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris
internacional de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte
para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida

en el articulo 19 de la Convencion Americana’.

Por tanto, el marco juridico de proteccién de los derechos humanos de los

nifios no se limita a la disposicion del articulo 19 de la Convencion Americana o a la

6CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos, Honduras, 10 de marzo
de 1999, parr. 72.

“Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 37 y 53; y Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194.
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del articulo VII de la Declaracibn Americana, sino que incluye para fines de
interpretacion, entre otras, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (en
adelante “la CDN”), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores (en adelante “Reglas de Beijing” ), las Reglas
sobre Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad (en adelante “Reglas de Tokio”), las Reglas para la proteccion de menores
privados de la libertad (en adelante “Reglas de La Habana”) y las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (en adelante
“Directrices de Riad”), ademas de los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos de alcance general.

Méas aun, la existencia de un corpus juris incluye también para efectos
interpretativos las decisiones adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas (en adelante “Comité de los Derechos del Nifio”) de las
Naciones Unidas en cumplimiento de su mandato, como la Observaciéon General
No. 10 sobre los derechos del nifio en la justicia de menores. Tal perspectiva
representa un avance significativo que evidencia no soélo la existencia de un marco
juridico comun en el derecho internacional de los derechos humanos aplicable en
materia de nifilez sino también la interdependencia que existe en el ambito
internacional entre los distintos sistemas internacionales de proteccion de los

derechos humanos de los nifios.

La CIDH subraya que los Estados Miembros que no han ratificado la
Convencién Americana estan igualmente sometidos al corpus juris relativo a los
derechos de los nifios, toda vez que el articulo VII de la Declaracion Americana
establece que todos los nifios tienen derecho a proteccion, cuidado y ayuda

especiales.
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3.2.3. El Interés Superior del Nifio y el Sistema de Justicia Juvenil

El articulo 3° de la Convencidon de los Derechos del Nifio, en adelante la
denominaremos CDN dispone que en todas las medidas concernientes a los nifios
gue tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

La Corte ha establecido que el interés superior del nifio es el punto de
referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados
en la CDN, cuya observancia permitira al nifio el mas amplio desenvolvimiento de
sus potencialidades, y que “la prevalencia del interés superior del nifio debe ser
entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos dela infancia y
la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos
los demas derechos de la Convencion [Americana] cuando el caso se refiera a

menores de edad”s.

En la misma direccién, la Comision ha considerado que, a partir de la doctrina
de la proteccion integral, sustentada en la misma CDN, por interés superior del nifio
debe entenderse la efectividad de todos y cada uno de sus derechos humanos. Asi

también lo ha entendido la Corte Interamericana al afirmar que:

[...] la expresion interés superior del nifio, consagrada en el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el
desarrollo de éste y el pleno ejercicio de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normasy

la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

[.]

8Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 134.
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La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene
como objetivo dltimo el desarrollo armonioso de la personalidad de
aquéllos y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos.
Corresponde al Estado precisar las medidas que adoptara para
atender ese desarrollo en su propio &mbito de competencia y apoyar
a la familia en la funcion que ésta naturalmente tiene a su cargo para

brindar proteccién a los nifios que forman parte de ella®.

En este sentido, las instituciones, érganos y autoridades, asi como las
personas privadas autorizadas o relacionadas con la regulacion, aplicacion y
operatividad del sistema de justicia juvenil deberan considerar en todo momento el
interés superior del nifio. La Comisién considera que el interés superior del nifio
debe ser el criterio interpretativo rector que concilie dos realidades al regular el
sistema de justicia juvenil: por un lado, el reconocimiento de su capacidad racional
y de su autonomia, dejando de ser un mero objeto de tutela, y, por otro, el
reconocimiento de su vulnerabilidad dada la imposibilidad material de satisfacer
plenamente sus necesidades basicas, con mayor razon cuando éstos pertenecen a

sectores sociales desaventajados o0 a grupos discriminados como el de las mujeres.

En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha indicado que:

Los nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y
psicologico, como por sus necesidades emocionales y educativas.
Esas diferencias constituyen la base de la menor culpabilidad de los
nifos que tienen conflictos con la justicia. Estas y otras diferencias
justifican la existencia de un sistema separado de justicia de menores

y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios?.

9Véase Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 53 y 137.

10Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de
menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 10.
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En concordancia con el Comité de los Derechos del Nifio, la Comision
considera que proteccion del interés superior del nifio significa, entre otras
cuestiones, que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, larepresion
y el castigo, sean sustituidos por una justicia especial, enfocada a la restauracion
del dafio y a la rehabilitacion y reinsercion social de la nifia, nifio o adolescente, a
través de la remisién de casos u otras formas de justicia restitutiva como se
desarrollan en el correspondiente apartado de este informe, recurriendo lo menos
posible a procedimientos judiciales asi como a medidas cautelares o sanciones

privativas de la libertad.

3.2.4. La Proteccion del Interés Superior del Nifio, Nifiay Adolescente como
Contenido Constitucional

El Tribunal Constitucional ha sefialado!!: El principio constitucional de proteccion del
interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye un contenido constitucional implicito
del articulo 4° de la Norma Fundamental en cuanto establece que “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, (...)”. Tal contenido de fundamentalidad
es reconocido a su vez por la “Convencién sobre los Derechos del Nifio” de 1989,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 y ratificada por el Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa N.° 25278
del 3 de agosto de 1990, publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de agosto de
1990. El texto de la mencionada Convencion se publicé en Separata Especial el 22
noviembre 1990 y mediante Ley N° 25302, publicada el 4 de enero de 1991, se
declar6 de preferente interés nacional la difusiéon de la "Convencion sobre los

Derechos del Nifio".

La mencionada Convencion sobre los Derechos del Nifio establece, entre

otras disposiciones, las siguientes:

HEXP. N° 02132-2008-PA/TC del 09 de mayo de 2011. Fundamentos 5 - 11.
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Articulo 3°

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

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley v,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Articulo 27°

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
economicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del

nifio. (...)

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el
pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan

la responsabilidad financiera por el nifio (...).

Teniendo en cuenta que el articulo 55° de la Constitucion establece que “Los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional” y
que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion prevé que “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucidon reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Perd”, no queda sino convenir en que los contenidos de tal Convencion sobre

los Derechos del Nifio resultan vinculantes en el ordenamiento juridico peruano.

41



Este Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado en anteriores
oportunidades respecto del contenido constitucional del interés superior del nifio,
nifia y adolescente, y en la exigencia de su atencién especial y prioritaria en los
procesos judiciales. Asi, en la sentencia del Expediente N° 03744-2007-PHC/TC

establecié que

(...) es necesario precisar que, conforme se desprende la Constitucion, en
todo proceso judicial en el que se deba verificar la afectacion de los derechos
fundamentales de nifios 0 menores de edad, los 6rganos jurisdiccionales deben
procurar una atencion especial y prioritaria en su tramitacion. En efecto, como uno
de los contenidos constitucionalmente protegidos del articulo 4° de la Constitucion
que establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente (...)", se encuentra la preservacion del interés superior del nifio y del
adolescente como una obligacion ineludible de la comunidad y principalmente del
Estado. Desarrollado tal contenido, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes ha
precisado en el articulo IX que “En toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus
demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus

derechos”.

Tal atencion a prestarse por los 6rganos jurisdiccionales, como se desprende
de la propia Norma Fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la medida en
gue un nifilo o un adolescente no se constituye en una parte mas en el proceso sino
una que posee caracteristicas singulares y particulares respecto de otras, por lo que
mas alla del resultado del caso, debe procurarse un escrupuloso tratamiento y
respeto de sus derechos durante el proceso. Asimismo, tal atencion deber ser
prioritaria pues el interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en
la actuaciéon estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no se

encuentran comprometidos sus derechos fundamentales.
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En cuanto al contenido del aludido articulo 4° de la Norma Fundamental,
especificamente en el extremo referido a la proteccidén de la infancia, el Tribunal

Constitucional ha sostenido

Que, dentro del orden de prelaciones y jerarquias existente al interior de una
Constitucion, es decididamente un hecho incontrovertible, que mayor importancia
reviste para un Estado y su colectividad, el proteger a la infancia y mas aun, si se
encuentra en situacion de abandono, que promover la seguridad como valor aislado,
pues independientemente de que tal dispositivo reposa directamente sus
fundamentos en el articulo 1° de la Norma Fundamental y es, por consiguiente,
rigurosamente tributario del principio "Dignidad de la Persona”, a la larga, del
cumplimiento de un dispositivo, depende, en los hechos, la eficacia y vigencia del
otro. No es posible, que un Estado proclame la Seguridad Ciudadana como valor
preciado de hoy cuando alimenta las condiciones de su propia alteracion a futuro.
Si una colectividad permite, de espaldas a su propia realidad, que la desproteccion
a la nifilez se solvente con actitudes de indiferencia crénica, lo Unico que engendra
son las condiciones, para que la seguridad que hoy proclama como bandera, no
vaya mas alld de su propia existencia, como si el futuro de sus descendientes,
paradojicamente la seguridad de ellos, no le interesara en lo absoluto [Exp. N.°
0298-1996-AA/TC].

De este modo, el principio constitucional de proteccion del interés superior
del nifio, nifia y adolescente se constituye en aquel valor especial y superior segun
el cual los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, y en Ultima
instancia su dignidad, tienen fuerza normativa superior no sélo en el momento de la
produccion de normas, sino también en el momento de la interpretacion de ellas,
constituyéndose por tanto en un principio de ineludible materializacion para el
Estado, la sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro esta el padre,

la madre o quien sea el responsable de velar por su derechos fundamentales.
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El hecho de que un nifio o una nifla tengan un padre, madre o responsable
de su tutela, no implica en modo alguno que la proteccion de su dignidad o su
desarrollo fisico, psiquico o social se vean supeditados a la voluntad de tales
personas adultas. Ni el interés del padre, madre o responsable de su tutela, ni
aquellos intereses del Estado o de la sociedad pueden anteponerse a aquellos
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente, el interés superior del nifio implica, entre otras consideraciones,
que el andlisis de cada caso se realice de forma individualizada, toda vez que cada
nifio, nina y adolescente tiene necesidades diferentes, permitiendo escuchar la
opinidn del nifio de conformidad con el nivel de desarrollo de su personalidad, asi
como la opinidbn de sus padres, tutores y/o representantes o familiares mas

cercanos, dentro de los procedimientos y procesos relativos a la justicia juvenil.

3.2.4. Objetivos del Sistema de Justicia Juvenil

La CDN, en su articulo 40°, al describir los derechos de todo nifio de quien
se alegue ha infringido las leyes penales o0 a quien se acuse o declare culpable de
haber infringido esas leyes, se refiere a la importancia de promover la reintegracion

del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.

En cuanto a los lineamientos y principios fundamentales que deben guiar el
ejercicio de la accidon penal en los casos de niflos acusados de infringir leyes
penales, la Comisién Interamericana, siguiendo los estandares fijados por el corpus
juris ya descrito, ha destacado que existe dentro del derecho internacional de los
derechos humanos una clara tendencia a darles a los nifios una proteccion mayor

gue a los adultos, limitando el papel del ius puniendi?.

12CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos, Honduras, 10 de marzo
de 1999, pérr. 113.
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Al respecto, la Comision Interamericana ha indicado que del articulo 19° de
la Convencion Americana derivan obligaciones particulares de “garantizar el
bienestar de los delincuentes juveniles y empefarse en su rehabilitacion™®®. En la
misma linea, la Corte Interamericana ha indicado que cuando el aparato del Estado
tiene que intervenir frente a infracciones a la ley penal cometidas por personas
menores de edad, debe realizar un esfuerzo sustancial para garantizar su
rehabilitacion a fin de permitirle cumplir un papel constructivo y productivo

en la sociedad®4.

Asi, un sistema de justicia juvenil cuya politica criminal esté orientada
meramente por criterios retributivos y deje en un segundo plano aspectos
fundamentales como la prevencién y el fomento de oportunidades para una efectiva
reinsercion social, seria incompatible con los estandares internacionales en la

materia.

De manera general, conforme al articulo 40° de la CDN los Estados parte
deben tratar de promover medidas que no supongan la judicializacion, como
la reorientacion hacia servicios sociales, siempre que sea apropiado y deseable?®.
Asimismo, el derecho internacional de los derechos humanos se dirige a procurar
gue las penas que imponen graves restricciones de los derechos fundamentales de
los nifios, se limiten Unicamente a las infracciones mas severas, de forma que los
sistemas de justicia juvenil tiendan a abolir la pena privativa de la libertad. En el caso
de infracciones tipificadas, cuando se trate de personas menores de edad la
legislacion debe permitir la aplicacién de formas de sancion distintas a la reclusion
o privacion de libertad. AUn mas, en aquellos casos en los que se establezca la

responsabilidad de nifias, nifios y adolescentes por delitos graves a los que

13CIDH, Informe No. 62/02, Caso 12.285, Fondo, Michael Domingues, Estados Unidos, 22 de octubre de
2002, pérr. 83.

14Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, péarr. 185.

15Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de
menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 24 y 25.
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correspondan penas privativas de libertad, el ejercicio del ius puniendi por parte del

Estado debe regirse por el principio del interés superior del nifio.

En cuanto a la forma como estas sanciones deben aplicarse, las Reglas de
Beijing disponen que “las restricciones a la libertad personal del menor se impondran
sOlo tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible” (Regla 17.1.b). Por
es0, aun en los casos de delitos graves que merezcan sanciones importantes, es
preciso que la legislacién ofrezca al juzgador los mecanismos para aplicar este tipo
de sanciones de acuerdo con el interés superior del nifo. Es decir, que “la respuesta
gue se dé al delito se[a] 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” (Regla 17.1.a).

Estos estandares parten de la premisa de que, en el caso de las personas
menores de edad, el ejercicio del poder punitivo de los Estados no sélo debe
observar de manera estricta las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, sino ademas tomar en especial consideracion la situacion
distinta en la que aquéllos se encuentran y sus necesidades especiales de
proteccion. Esto aplica tanto para la determinacion de la responsabilidad por
infracciones a leyes penales como para la aplicacion de las consecuencias de dicha
responsabilidad. Al respecto, la Comisidn ha resaltado la diferencia que debe existir
en la respuesta punitiva del Estado frente a conductas cometidas antes de los 18
afos, precisamente en atencién a que por la situacion particular en la que se
encuentran los nifios al cometer dichas conductas, el juicio de reproche vy, por lo

tanto, la sancion impuesta, la que debe ser menor respecto de los adultos.

A la luz de lo anterior, la Comisién subraya que la consecucién de los
objetivos de la justicia juvenil requiere que los Estados tomen en consideracion el
interés superior del nifio antes de regular el sistema de justicia juvenil o al aplicar
una penao sanciony, en caso de judicializar o aplicar las sanciones, los Estados

deben orientar todos sus esfuerzos a garantizar la rehabilitacion de los nifios
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gue sean intervenidos por la justicia juvenil, a fin de promover su sentido de
valor y dignidad, permitirles una efectiva reinsercion en la sociedad y facilitar
gue puedan cumplir un papel constructivo en ella. La Comisién considera que
el elemento retributivo del derecho penal ordinario es inapropiado dentro del sistema
de justicia juvenil si lo pretendido es satisfacer plenamente los objetivos de
reintegracion y rehabilitacion de nifios, nifias y adolescentes infractores de las leyes

penales.

3.2.5. Parametros de Edad para responsabilizar a nifias, nifios y adolescentes

por infringir Leyes Penales

La Comisidn exhorta a todos los Estados a adoptar las medidas necesarias,
incluyendo modificaciones legislativas, para garantizar que los nifios, nifias y
adolescentes que hayan sido acusados de cometer un delito sean sometidos a un
sistema de justicia juvenil excepcional y especializado, de forma tal que ningun nifio
sea procesado penalmente bajo las reglas de imputabilidad penal aplicables a los
adultos, que ningun nifio menor de la edad minima para ser responsabilizado por

infringir las leyes penales sea sometido a la justicia juvenil.

1 Edad maxima para que las nifias, niflos y adolescentes sean
responsabilizados por infringir leyes penales bajo el Sistema de Justicia

Juvenil

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos no define el término
“nifia, nifio y adolescente”. Sin embargo, la Corte Interamericana, en su Opinién
Consultiva 17, precis6 que “tomando en cuenta la normativa internacional y el
criterio sustentado por la Corte en otros casos, se entiende por “nifio” a toda persona

gue no ha cumplido 18 afios de edad”¢. En particular, la Corte tomo en cuenta la

16Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, pérr. 42.
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definicion de nifio, nifia o adolescente contenida en el articulo 1 de la CDN y el

corpus juris internacional sobre la materia.

Dado que el derecho internacional ha establecido claramente que la mayoria
de edad se alcanza a los 18 afios de edad cumplidos, la Comisién considera que
toda persona debe estar sometida a un régimen especial de justicia penal cuando
del acervo probatorio en un determinado caso se desprenda que ésta no habia
alcanzado los 18 afios de edad al momento de la presunta infraccion de la ley penal.

En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que:

[...] desea recordar a los Estados Partes que han reconocido el
derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes
penales o0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes a ser tratado de acuerdo con las disposiciones del articulo 40 de
la Convencion. Esto significa que toda persona menor de 18 afos en
el momento de la presunta comision de un delito debe recibir un trato

conforme a las normas de la justicia de menores?’.

A pesar de lo anterior, conforme a la informacion recibida por la CIDH,
personas menores de 18 afios en la region estan siendo excluidas del sistema de
justicia juvenil porque algunos Estados Miembros han establecido que nifios de 17
o 16 afos, e incluso menores a 16 afios de edad, podrian ser sujetos de
responsabilidad penal en iguales condiciones que los adultos. Asimismo, nifios han
estado o estan privados de su libertad en las mismas condiciones que los adultos a
pesar de que los estandares internacionales obligan a soOlo responsabilizar

penalmente como adultos a los mayores de 18 afios de edad.

CIDH mira con extrema preocupacion que en varios Estados Miembros se

someta a personas menores de 18 afios al sistema ordinario de justicia penal,

17Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de
menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 36 y 37.

4



siendo su condicion de nifios totalmente negada. La Comisién considera que toda
persona debe estar sometida a un régimen especial de justicia juvenil cuando en un
determinado caso se desprenda que ésta no habia alcanzado los 18 afios de edad

al momento de la presunta infraccion de la ley penal.

Finalmente, al igual que el Comité de los Derechos del Nifios, la Comisién
recomienda a los Estados Miembros que permitan la aplicacion de las normas del
sistema de justicia juvenil a personas que tienen 18 o mas, por lo general hasta los
21, bien sea como norma general o como excepcion. En tal sentido, la Comision
alienta a los Estados Miembros a adoptar disposiciones en el derecho interno que
regulen el juzgamiento y la ejecucién de sanciones para jovenes mayores de 18
afos que hayan infringido la ley penal durante su minoridad a fin de que éstos no
pasen al sistema de adultos por el mero hecho de haber cumplido los 18 afios de
edad.

2. Edad minima para que las niflas, nifilos y adolescentes sean
responsabilizados por infringir leyes penales bajo el Sistema de Justicia

Juvenil

Ahora bien, no todos los nifios menores de 18 afios deben ser sometidos a
un sistema de justicia juvenil en caso de infraccion de una ley penal, sino solo
aquéllos que hayan alcanzado una edad minima para infringir las leyes penales. A
este respecto, el parrafo 3 del articulo 40 de la CDN dispone que los Estados
deberan promover el establecimiento de una edad minima de responsabilidad penal
antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para infringir las
leyes penales. En la regla 4 de las Reglas de Beijing se recomienda que el
comienzo de la edad minima no debe fijarse a una edad demasiado temprana,
habida cuenta de las circunstancias que acompafian la madurez emocional,

mental e intelectual de los nifios.
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Si bien los instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos
no fijan una edad minima para infringir leyes penales, el Comité de los Derechos del
Nifio ha recomendado a los Estados fijarla entre los 14 y los 16 afos de edad,
instando a no reducir dicha edad minima. También el Comité de los Derechos del
Nifio ha establecido que no es aceptable internacionalmente que nifios menores de
12 afos sean responsabilizados ante la justicia juvenil por infringir las leyes penales,

aun menos ante la justicia penal ordinaria*®.

Sobre este asunto, la Comisién observa que en la region hay una gran
disparidad en la edad minima para infringir leyes penales y que algunos Estados
Miembros consideran responsables por infringir las leyes penales a nifios incluso
menores de 12 afios. Por ejemplo, en Granada, Trinidad y Tobago y algunos estados
de Estados Unidos, los niflos de 7 afios pueden infringir las leyes penales. En
Antigua y Barbuda, San Kitts y Nevis, y San Vicente y las Granadinas, dicha
imputabilidad inicia a los 8 afios. En Bahamas, Guyana y Surinam, se imputa a nifios
a partir de los 10 afos por infringir las leyes penales, mientras que en Barbados la

edad minima es de 11 afnos.

En otros Estados Miembros; por ejemplo, en Dominica, Santa Lucia,
Jamaica, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Honduras, México, Panama, Peru y Venezuela la edad minima para infringir leyes
penales es de 12 afios. En Haiti, Guatemala, Nicaragua, Republica Dominicana y
Uruguay se ha establecido como edad minima de responsabilidad por infringir las
leyes penales los 13 afios. En Chile, Colombia, y Paraguay los nifios son
responsables a partir de los 14 afios. El limite de edad mas elevado en la region ha
sido establecido en Argentina, donde la edad minima de responsabilidad para
infringir leyes penales es de 16 afios y Unicamente con respecto a delitos que no
sean de accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que exceda de

dos afos, con multa o con inhabilitacion.

18Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de
menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 32 y 33.
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La CIDH considera que la Convencion Americana, la Declaracion Americana
y la CDN, asi como cualquier tratado de derechos humanos deben ser entendidos
como “instrumentos vivos” y deben ser interpretados evolutivamente. En este
sentido, la Comision manifiesta su preocupacién por el hecho que los 12 afios de
edad siga siendo considerada la edad minima absoluta internacionalmente
aceptada para responsabilizar a nifios, nifias y adolescentes ante la justicia juvenil,
dado que diversos Estados en el mundo y en la region han regulado una edad

mucho mayor.

Conforme a la informacién obtenida, por lo menos un Estado Miembro ha
disminuido la edad para responsabilizar a nifios, niflas y adolescentes ante el
sistema de justicia juvenil, apartandose de la tendencia internacional. La CIDH
lamenta esta situacion y esta preocupada por el hecho de que en algunos Estados
Miembros la edad minima de responsabilidad ante el sistema de justicia juvenil sea
muy baja y porque otros Estados Miembros estén impulsando iniciativas para
disminuir dicha edad. Que estas medidas e iniciativas son contrarias a los

estandares internacionales sobre la materia y al principio de regresividad.

Por otra parte, si un nifio o nifla por debajo de la edad minima de
responsabilidad para infringir las leyes penales desarrolla una conducta prevista en
la legislacion penal, la respuesta a la misma, aunque esta tematica no es objeto del
presente informe por considerarse fuera del ambito del sistema de justicia juvenil,
no debiera ser punible o criminalizadora, sino que, en todo caso, su tratamiento
debiera ser socioeducativo, tomando en cuenta el interés superior del nifio y el
corpus juris en materia de derechos de los nifios y atendiendo a las garantias de

debido proceso.

Otro aspecto que preocupa es que en algunos Estados existen dos edades
minimas o “rangos de edad minima”, de forma que los nifios que se encuentran
entre estas dos edades podrian ser responsabilizados por infringir leyes penales si

se comprueba que han adquirido suficiente madurez. Al respecto, la Comisién
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concuerda con el criterio del Comité de los Derechos del Nifio segun el cual el
sistema de dos edades minimas o de “rangos” no solo crea confusién, sino que deja
amplias facultades discrecionales a los tribunales o jueces, quienes pudieran incurrir

en practicas discriminatorias.

La Comision considera que la insistencia de la Convencion Americana, la
Declaracion Americana y la CDN en tratar diferenciadamente a nifios, nifias y
adolescentes que infrinjan las leyes penales a través de un sistema especial de
justicia juvenil responde a la voluntad de los Estados de minimizar la respuesta

penal sobre esta poblacion en virtud de requerir medidas especiales de proteccion.

El derecho a la no discriminacion consagrado en el articulo 2 de la CDN y el
principio de interés superior del nifio contenido en el articulo 3 del mismo
instrumento, no son compatibles con el establecimiento de una edad arbitraria por
debajo de los 18 afios para sujetar a nifios, nifias y adolescentes a leyes penales
gue inevitablemente los perjudica. La Comision estima que un debate mas
constructivo respecto de como debe asegurarse que los objetivos de un sistema de
justicia juvenil cumplan con los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, debe tener en cuenta que todo nifio
de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes debe "ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que
se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion

del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad".

3.2.6. Principios Generales del Sistema de Justicia Juvenil

El corpus juris de los derechos de los nifios establece con claridad que éstos

poseen los derechos que corresponden a toda persona ademas de que tienen
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derechos especiales derivados de su condicion. Por ello, en el caso de los nifios, su
condicién supone el respeto y garantia de ciertos principios mediante la adopcion
de medidas especificas y especiales con el propésito de que gocen efectivamente
sus derechos cuando sean sometidos al sistema de justicia juvenil. La CIDH

analizard cada uno de dichos principios en esta seccion de su informe.

a. Principio de Legalidad en la Justicia Juvenil

La Corte Interamericana ha entendido que, tanto en el caso de los adultos
como en el de personas menores de 18 afios, la actuacion del Estado se justifica:

[...] cuando aquéllos o éstos realizan hechos previstos como punibles
en las leyes penales. Es preciso, pues, que la conducta que motivala
intervencidn estatal sea penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio
de la legalidad en este delicado campo de las relaciones entre la

personay el Estado?®.

El principio de legalidad penal contemplado en el articulo 9 de la Convencién
Americana debe regir la normatividad del sistema de justicia juvenil. Respecto a este

principio, la misma Corte ha sefialado que:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es
preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente
las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad
penal. Este implica una clara definicion de la conducta incriminada,
gue fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales.

La ambigUedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y

19Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, pérr. 108.
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abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los
individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes
fundamentales, como la vida o la libertad. Normas [...] que no
delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del
principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencion

Americana.

En el articulo 40° de la CDN se reconoce expresamente el principio de
legalidad, conforme al cual no puede iniciarse un proceso por infringir las leyes
penales a un niflo por haber realizado actos que no han sido tipificados por el
sistema de justicia juvenil. En el mismo sentido, la directriz 56 de las Directrices de

Riad establece que:

[...] debera promulgarse una legislacion por la cual se garantice que
todo acto que no se considera un delito, ni es sancionado cuando lo
comete un adulto, tampoco debera considerarse un delito ni ser objeto

de sancion cuando es cometido por un joven.

Mas aun, el articulo 7° de la Convencion Americana es claro al sefialar que
nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. La Corte ha sefialado, al analizar
el articulo 7° de la Convencién Americana, que existen requisitos materiales y
formales que deben ser observados al aplicar una medida o sancion privativa de
libertad: [...] nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos 0
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas,
con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos en la misma

(aspecto formal).
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La CIDH ha establecido con claridad que la detencion de nifios por actos que
no han sido tipificados por el sistema de justicia juvenil constituye una violacion del
derecho a la libertad personal:

La Comision considera que la detencion de un menor de edad por
actos no delictivos, sino sencillamente porque se encuentra en una
situacion de abandono social, riesgo, orfandad o vagancia, representa
un grave peligro para la infancia [...]. El Estado no puede privar de su
libertad a nifios y nifias que no han cometido hechos tipificados como
delitos, sin incurrir en responsabilidad internacional por violacion del
derecho a la libertad personal (articulo 7 de la Convencion). Toda
restriccion de libertad de un menor no basada en la ley, o en una
accion tipificada como delito, constituye una grave violacion de los
derechos humanos. El Estado no puede, invocando razones de tutela
del menor, privarlo de su libertad o de otros derechos inherentes a su
persona. Los menores que se encuentran en situacion de riesgo, esto
es, que deben trabajar para ganar su sustento, o que viven en la calle
por carecer de un hogar, no pueden ser sancionados por esta
situacion. Mas alld de sancionar a los menores por su supuesta
vagancia, el Estado tiene un deber de prevencién y rehabilitacion y
esta en la obligacion de proporcionarles medios adecuados para que

puedan desarrollarse a plenitud.

La Corte ha sido explicita en considerar que los nifios respecto de los cuales
deben tomarse medidas de proteccién de derechos, no deben ser sujetos de un
tratamiento punitivo. Por el contrario, se requiere una intervencion oportuna y
esmerada de instituciones debidamente dotadas y personal competente para

resolver estos problemas o mitigar sus consecuencias.

A la luz de lo anterior, el sistema de justicia juvenil, para aplicarse, requiere

gue un nifio, nifla o adolescente (comprendido entre la edad minima para infringir
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las leyes penales y los 18 afios) incurra en una conducta previamente tipificada y

sancionada por una norma penal.

En muchos Estados Miembros, nifios indigentes que recurren a la
mendicidad o que dejan sus hogares por motivos sociales y que por tanto requieren
proteccion, son sometidos al sistema de justicia juvenil sin haber infringido ley penal
alguna, en violacion del principio de legalidad. La Comisiébn mira también con
preocupacion cédmo en la region, bajo el pretexto de someterlos a tratamientos
terapéuticos, se utiliza el sistema de justicia juvenil para privar de su libertad a nifios
gue sufren discapacidad mental y que, por lo tanto, no podrian infringir ley penal
alguna, lo que también constituye una violacion del principio de legalidad vy, por lo

tanto, al articulo 9° de la Convencion Americana.

La CIDH recuerda a los Estados que las nifias, nifios y adolescentes victimas
de pobreza, abuso y abandono, asi como los que sufren discapacidades o que
presentan insuficiencias educativas o alteraciones de la salud, no deben ser
privados de su libertad o sometidos al sistema de justicia juvenil cuando no hayan
infringido leyes penales, asi como tampoco se debe someter a este sistema a los
nifios que han incurrido en conductas que no constituirian infracciones a las leyes
penales si las habria cometido un adulto. En particular, los Estados deben evitar
tipificar delitos en razén de la condicion de nifios (“status offenses”) de forma que
los etiqueten como “delincuentes”, “incorregibles”, “inmanejables” sobre la base de
peticiones, incluso de los propios padres, solicitando que los nifios sean
disciplinados y supervisados debido a su comportamiento o problemas de actitud

gue no constituyen una infraccion a las leyes penales.

Que, los nifios que enfrentan problemas sociales o econémicos deben ser
atendidos mediante la prestacion de servicios sociales o de proteccion de la nifiez,
pero no a través del sistema de justicia juvenil. En toda circunstancia, deben
mantenerse a salvo los derechos materiales y procesales del nifio. Cualquier

actuacion que les afecte debe hallarse perfectamente motivada conforme a la ley,
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ser objetiva y razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés
superior del nifio y sujetarse a procedimientos ygarantias que permitan verificar en

todo momento su necesidad, proporcionalidad, idoneidad y legitimidad.

b. Principio de Excepcionalidad

El articulo 37°.b) de la CDN dispone que los Estados partes velaran por que
la detencidn, el encarcelamiento o la prisi6n de un nifio se lleven a cabo como
medidas de ultimo recurso. Lo anterior constituye un reconocimiento de que los
nifos, niflas y adolescentes son personas en desarrollo respecto de quienes los
Estados estan obligados a adoptar medidas especiales de proteccion, segun el
articulo 19° de la Convencidon Americana y el articulo VII de la Declaracion

Americana.

El principio de excepcionalidad derivado de las normas anteriores implica
tanto la excepcionalidad de la privacion de la libertad, de forma preventiva o como
sancion, como la excepcionalidad de la aplicacion del sistema de justicia juvenil o
judicializacion. Evidentemente, las consecuencias, muchas veces adversas, de
someter a una persona a la justicia por infringir las leyes penales, especialmente
cuando ello implica su privacion de libertad, se acentian cuando se trata de nifias,
nifios y adolescentes por tratarse de personas en desarrollo. Por ello, es necesario
limitar el uso del sistema de justicia juvenil respecto a nifias, nifios y adolescentes,
disminuyendo en la mayor medida posible la intervencion punitiva del Estado, sobre

todo la privacién de la libertad.

En particular sobre la prisién preventiva, la Corte ha destacado que ésta es
la medida mas severa que se le puede aplicar a quien se acusa de infringir una ley
penal, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud
de que se encuentra limitada por el derecho a la presuncion de inocencia, asi como
por los principios de necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratica. En relacion especifica con la privacion de libertad de nifios, la Corte
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ha afiadido que la regla de la excepcionalidad de la prision preventiva se debe
aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma prevaleciente debe ser la aplicacion
de medidas sustitutivas de la prision preventiva. Finalmente, respecto a toda
privacion de la libertad de nifias, nifios y adolescentes, la Corte ha sefialado que el
contenido del derecho a la libertad personal “no puede deslindarse del interés
superior del nifio, razén por la cual requiere de la adopcion de medidas especiales

para su proteccion, en atencién a su condicion de vulnerabilidad”.

Que, el sistema de justicia juvenil, y en particular la detencion de nifios, son
medidas que deben utilizarse como Ultimo recurso y Unicamente de manera
excepcional por el periodo mas breve posible. Los Estados deben adoptar las
medidas a su alcance para reducir al minimo el contacto de los nifios con el sistema
de justicia juvenil, regulando proporcionalmente los plazos de prescripcion de la
accion, asi como para limitar el uso de la privacion de libertad, sea preventiva o

como sancion, al infringir las leyes penales.

c. Principio de Especializacion

El articulo 5.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece claramente que los nifios que sean acusados de infringir leyes penales

deben ser sometidos a un sistema especializado de justicia. Segun dicho articulo:

Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor

celeridad posible, para su tratamiento.

En el mismo sentido, el articulo 40.3 de la Convencién sobre los Derechos

del Nifio dispone que:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para

promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
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instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables
de haber infringido esas leyes.

De manera similar, la Corte ha sostenido que una consecuencia evidente de
la pertinencia de atender en forma diferenciada y especifica las cuestiones
referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es
el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento
de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial
por el cual se conozcan estas infracciones a la ley penal. Por su parte, también la
CIDH ha hecho referencia a la necesidad de un tratamiento especial y una

magistratura especializada.

La Corte ha explicado también que en una jurisdiccion penal especializada
para nifios®, los que ejerzan facultades en las diferentes etapas de los juicios y en
las distintas fases de la administracion de justicia de niflos deberan estar
especialmente preparados y capacitados en los derechos humanos del nifio y la
psicologia infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para asegurar
gue las medidas ordenadas en cada caso sean idoneas, necesarias Yy

proporcionales.

Asi pues, la especializacion requiere leyes, procedimientos e instituciones
especificos para nifios, ademas de capacitacion especifica para todas las personas
gue trabajan en el sistema de justicia juvenil. Estos requisitos de especializacion se
aplican a todo el sistema y a las personas que en él laboran, incluyendo al personal
no juridico que asesora a los tribunales o que ejecuta las medidas ordenadas por
los tribunales, y al personal de las instituciones en las que se mantiene a los nifios
privados de su libertad. Los requisitos de especializacion también se aplican a las

fuerzas policiales cuando entran en contacto con los nifios y las nifias.

20Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 211.
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Adicionalmente, la CIDH observa que la especializacion de todos los
procedimientos e incluso de la infraestructura del sistema de justicia juvenil es
imprescindible para garantizar los derechos de los nifios. Asimismo, la

infraestructura debe ser progresivamente optimizada.

La CIDH reitera la necesidad y la obligacién de disefiar e impulsar procesos
y programas de formacion sistemética e integral para todos los operadores del
sistema de justicia juvenil con respecto al desarrollo y los derechos humanos de los
nifios. Asimismo, la Comisién recomienda que la competencia profesional de todo
el personal del sistema de justicia juvenil sea regularmente reforzada y desarrollada
a través de capacitacion, supervision y evaluacion. La Comision insta a los Estados
a garantizar que el sistema de justicia juvenil sea accesible en todo el territorio del
Estado, asi como también a adoptar las medidas necesarias para que los
procedimientos e instalaciones donde funciona la justicia juvenil sean aptos para

nifios y faciliten su participacion.

d. Principio de Igualdad y No Discriminacion

El articulo 24° de la Convencion Americana contiene el Principio de Igualdad
gue incluye la prohibicién de toda diferencia de trato arbitraria, de forma que toda
distincién, restriccion o exclusion por parte del Estado que, aunque prevista en ley,
no fuera objetiva y razonable, seria violatoria del derecho a la igualdad ante la ley,
sin perjuicio de las afectaciones a otros derechos de la Convencién Americana en
caso de que la diferencia de trato se hubiese materializado respecto de un derecho
contemplado en dicho instrumento. La Corte ha establecido que “no toda distincion
de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”. En la
determinacién de si una diferencia de trato resulta arbitraria, la CIDH ha aplicado los
criterios de fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad *. De esta manera,

si un nifo, nifia o adolescente es sometido a una diferencia de trato, la

2lvéase CIDH, Escrito de demanda en el caso Karen Atala e hijas de fecha 17 de septiembre de 2010, Caso
No. 12.502, Chile, parrs. 85y 86.
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misma debera ser analizada bajo los referidos criterios a fin de evaluar su
razonabilidad y objetividad y, consecuentemente, si la misma resulta incompatible

con el articulo 24 de la Convencion.

Por su parte, el articulo 1.1 de la Convencibn Americana establece una
prohibicion de discriminacion en el ejercicio de los derechos consagrados en la
Convencién Americana. Sobre el alcance de ambas normas, la Corte
Interamericana ha indicado desde su temprana jurisprudencia que el articulo 1.1
incorpora una prohibicién de discriminacién en el ejercicio y aplicacion de los
derechos consagrados en el mismo instrumento, mientras que el articulo 24°
prohibe dicha discriminacion en lo que respecta no solo a los derechos establecidos
en la Convencidn, sino a “todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion”.
Esta distincion ha sido reiterada por la Corte indicando que “si un Estado discrimina
en el respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1 y el
derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la discriminacion se refiere a una

proteccion desigual de la ley interna, violaria el articulo 24°722,

Otro aspecto relevante es que si bien tanto el andlisis de la arbitrariedad o
caracter discriminatorio de una diferencia de trato implican el sometimiento de la
distincion o exclusién a un test en el que se analice si la medida es objetiva y
razonable®, existen casos en los que el nivel de intensidad del escrutinio resulta
mas estricto en cuanto al cumplimiento de los parametros de fin legitimo, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Esto sucede por ejemplo cuando la diferencia de trato
estuvo motivada en ciertas categorias que se consideran “sospechosas”. En tales
casos, se presume gue la distincion es incompatible con la Convencion Americana

y se aumenta la carga argumentativa de los Estados para desvirtuar dicha

22Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C
No. 182, parr. 209.

23V/gase Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 55.
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presunciéon prima facie?*. AlUn mas, las reparaciones a otorgar ante este tipo de
discriminacion, deben tener una “vocacion transformadora de dicha situacion, de tal
forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo”
y se deben orientar aidentificar y eliminar los factores causales de la discriminacion,

sobre todo cuando se trate de discriminaciones estructurales.

e. Principio de No Regresividad

Cuando los Estados ratifican los tratados internacionales sobre derechos
humanos y los incorporan a su normativa interna, se obligan a proteger y garantizar
el ejercicio de estos derechos, lo que incluye la obligacion de realizar las
modificaciones que sean necesarias en su derecho interno para garantizar el

cumplimiento de las normas contenidas en dichos tratados.

Los progresos alcanzados en la proteccion de los derechos humanos son
irreversibles, de modo que siempre sera posible expandir el &mbito de proteccion
de los derechos, pero no restringirlo. Cabe mencionar ademas que las obligaciones
de los Estados frente a los nifios segun lo dispuesto en el articulo 27.2 de la

Convencién Americana, no son sujetas de suspension bajo circunstancia alguna.

A pesar de lo anterior, a través de las respuestas a los cuestionarios
sometidos por la CIDH, la Comision ha tomado conocimiento de distintas iniciativas
legislativas en la region que implican regresiones respecto de los estandares
alcanzados en el marco de los procesos de adecuacion de la legislacion interna a
los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Entre otros, se ha
informado a la CIDH sobre proyectos que buscan suspender garantias minimas en
los procesos de justicia juvenil, proyectos que tienen por objeto la disminucién de la
edad minima para ser sujetos de sanciones penales ordinarias, proyectos con miras

a disminuir la edad minima para ser sometidos al sistema de justicia juvenil,

24V/éase CIDH, Escrito de demanda en el caso Karen Atalaya e hijas de fecha 17 de septiembre de 2010, Caso
No. 12.502, Chile, pérr. 89.
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proyectos que prevén el aumento de las penas, proyectos que buscan criminalizar

la mera pertenencia a pandillas, entre otras medidas regresivas.

La Comision advierte que la adopcion de medidas regresivas a través de las
cuales se limite el goce de los derechos de los nifios, constituye una violacion a los
estandares establecidos por el sistema interamericano de derechos humanos e
insta a los Estados a abstenerse de aprobar legislacidén contraria a los estdndares

sobre la materia.

3.2.7. Garantias en el Sistema de Justicia Juvenil

Segun ha sefialado la Corte IDH:

Las garantias consagradas en los articulos 8°y 25° de la Convencién
se reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse
con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19, en
forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o

judiciales en los que se discuta algun derecho de un nifio?>.

En ese sentido, la Corte ha considerado que, si bien los derechos procesales
y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los
nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se
encuentran los nifios, la adopcion de ciertas medidas especificas con el propdsito

de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias.

Adicionalmente, la CIDH ha aclarado que los nifios deben disfrutar
determinadas garantias especificas “en cualquier proceso en el cual esté en juego
su libertad o cualquier otro derecho. Esto incluye cualquier procedimiento

administrativo”. También la Corte ha expresado que las reglas del debido proceso y

25Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, pérr. 95.
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las garantias judiciales deben aplicarse no solo a los procesos judiciales, sino a
cualesquiera otros procesos que siga el Estado?®$, o que estén bajo la supervision
del mismo. Segun la CIDH, dichas garantias deben ser observadas, en especial,
cuando el procedimiento signifique la posibilidad de aplicar una medida privativa de
libertad, lo que incluye las llamadas medidas de “internacion” o medidas de

“proteccion”.

Cabe sefalar ademas que las reglas del debido proceso se hallan
establecidas no soélo en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, sino
también en los articulos 37 y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Adicionalmente, las Reglas de Beijing, las Reglas de La Habana, las Reglas de Tokio
y las Directrices de Riad, se refieren de manera especifica a la obligacion de
garantizar los derechos de los nifios sometidos a diferentes actuaciones por parte del
Estado.

3.2.8. Alternativas a la Judicializacion de nifias, nifios y adolescentes

infractores de las leyes penales

El articulo 40.3.b de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que,
siempre que sea apropiado y deseable, se adoptaran medidas para tratar a los nifios
a quienes se acuse 0 declare culpables de haber infringido leyes penales, sin
recurrir a procedimientos judiciales, en el entendido de que se respetaran

plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

En cumplimiento de dicho articulo, asi como en aplicacion del principio de
excepcionalidad del sistema de justicia juvenil y en respeto de las obligaciones
especiales de proteccion que se derivan del articulo 19° de la Convencién
Americana y del articulo VII de la Declaracién Americana, los Estados deben limitar

el uso del sistema de justicia juvenil y ofrecer alternativas a la judicializacion.

26Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C No. 74, parrs. 102 a 104; Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panaméa. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001.
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La Corte Interamericana ha sefialado que, a la luz de las normas
internacionales pertinentes en la materia, la jurisdiccion especial para nifios en
conflicto con la ley, asi como sus leyes y procedimientos correspondientes, deben
caracterizarse, inter alia, por la posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos
nifios sin recurrir a procedimientos judiciales. La Corte explicé que lo anterior
procura reconocer el estado general de vulnerabilidad del nifio ante los
procedimientos judiciales, asi como el impacto mayor que genera al nifio el ser

sometido a un juicio penal.

La CIDH subraya que en todas las alternativas a la justicia juvenil deben
cumplirse de manera irrestricta las garantias del debido proceso, y, para reducir la
discrecionalidad de las autoridades, es preciso contar con la opinion del nifio, en el
caso de la desestimacion del caso, o del consentimiento libre y sin presiones del
nifio acusado, en el caso de los medios alternativos de solucion de controversias o
de las medidas de remision, quien debera ser debidamente asesorado por su
abogado defensor. La CIDH también sefiala que la aplicacion de estas medidas con
respecto a un nifio no puede ser considerada como un antecedente en futuros
procesos ante la justicia juvenil a los que se vea enfrentado a causa de una presunta
infraccion de leyes penales. En estos casos, los registros solo tendran efectos
informativos y su acceso estara limitado a las autoridades competentes del sistema
de justicia juvenil. Adicionalmente, la Comision enfatiza la importancia de que exista
una revision o recurso judicial respecto de la adopcion de estas medidas
alternativas. En caso de que no se tome en cuenta la opinidon de la nifia, nifio o
adolescente o0 su consentimiento, dependiendo de la medida de que se trate, en
estos casos debera proceder el recurso efectivo correspondiente ante autoridad
judicial especializada en la materia. En todos los casos debera tenerse en cuenta el

interés superior del nifio y los demas principios de la justicia juvenil.

La CIDH insta a los Estados a adoptar legislacién que permita implementar
alternativas a la judicializacion en los procesos para determinar la responsabilidad

juvenil. La adopcion de leyes que promuevan estas medidas debe ir acompafiada
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de una adecuada asignacion de recursos para programas comunitarios para
asegurar su disponibilidad en todo el territorio de los Estados. Asimismo, estas leyes
deben iracompafiadas de procesos de capacitacion continuos a través de los cuales
se enfaticen los impactos nocivos que el sistema sancionatorio puede tener en los
nifos y se controvierta la percepcion de que las conductas de los nifios requieren

respuestas de mano dura a través de la justicia juvenil.

Al mismo tiempo, la CIDH insta a los Estados a tomar en cuenta las
preocupaciones sefaladas por la Comision en esta seccion del informe y a adoptar
todas las medidas necesarias para que estas alternativas sean implementadas en
respeto y garantia de los derechos de los nifios y al interés superior del nifio, sobre
todo en delitos no considerados como graves. A continuacion, la CIDH describira los
aspectos principales de las alternativas a la judicializacion que se han implementado

en la region.

3.2.8.1. Desestimacion del Caso

En varias legislaciones, este mecanismo de salida anticipada del proceso se
ha denominado como principio o criterio de oportunidad. Esta medida implica la
posibilidad de que cuando el conflicto llegue a la instancia judicial se decida no
iniciar un procedimiento respecto del mismo en el caso de algunas infracciones a
las leyes penales. El caso es desestimado vy, por lo general, no da lugar a ningun

tipo de respuesta por parte del Estado.

Esta alternativa a la judicializacion de los procesos de justicia juvenil hasido
recogida de diversas formas en las legislaciones del continente. Por ejemplo, en
Costa Rica el juez Unicamente puede aplicar el criterio de oportunidad mediando
acuerdo con el ministerio publico, mientras que en Uruguay puede aplicarse este
principio en cualquier momento del proceso y en cualquier tipo de procedimiento.
En El Salvador, esta alternativa se reserva para el caso de delitos sancionados con

una pena de prisién cuyo minimo no exceda los tres afios. La legislacion canadiense
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otorga facultades discrecionales a la policia para desestimar el caso y decidir si es
suficiente una advertencia, una amonestacion o su remision a un programa

comunitario, siempre y cuando el nifio acepte la responsabilidad del delito.

La CIDH valora que los Estados de la region estén recogiendo en su
legislacion mecanismos procesales que permitan a las autoridades no proseguir con
los procesos seguidos a nifilos acusados de infringir leyes penales, lo que coadyuva
a disminuir el impacto negativo de la justicia penal en los nifios. Sin embargo, la
Comision considera que hace falta implementar mecanismos adicionales para
garantizar que la desestimacion del caso no se aplique de forma selectiva, lo que
puede dar lugar a casos de discriminacion en la aplicacién de este mecanismo.
Asimismo, la CIDH exhorta a los Estados a superar los obstaculos para la aplicacion
de esta alternativa a la judicializacion para los procesos de justicia juvenil,
asegurando que pueda ser aplicada para todos los nifios, incluso aquéllos con
antecedentes ante la justicia juvenil, asi como también para una amplia gama de
delitos e infracciones, aumentando al maximo posible las posibilidades de
desestimacion de los casos, siempre y cuando se garantice el debido proceso a
través de los 6rganos judiciales, teniendo en cuenta los derechos de las victimas de

las infracciones.

3.2.8.2. Medios alternativos de solucion de controversias

La Corte Interamericana ha sefialado que, como alternativa a la
judicializacion de los problemas que afectan a los nifios, “son plenamente
admisibles los medios alternativos de solucién de las controversias, que permitan la
adopcion de decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los derechos delas
personas. Por ello, es preciso que se regule con especial cuidado la aplicacién de
estos medios alternativos en los casos en que se hallan en juego los intereses de

los menores de edad”.
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La Comision observa ademas que el uso de medios alternativos de justicia
puede facilitar la reconciliacion entre la victima y el infractor, asi como también
puede ayudar a la reintegracion del nifio en la comunidad. Asimismo, estos
mecanismos pueden resultar particularmente eficaces para atender los casos de

nifios infractores en comunidades indigenas.

Los medios alternativos tipicamente incluyen procesos de justicia restitutiva.
Los Principios Basicos de Naciones Unidas para la Aplicacion de Programas de
Justicia Restitutiva en Materia Penal se refieren a la justicia restitutiva como una
respuesta evolutiva al delito que promueve la armonia social mediante la
recuperacion de las victimas, los delincuentes y las comunidades. Afiaden que el
proceso de justicia restitutiva es aquél en que la victima, el delincuente y, cuando
proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por
un delito, participan conjuntamente de forma activa en la resolucioén de cuestiones

derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador.

Las experiencias en la regiébn con respecto a la aplicacion de medios
alternativos de solucion de controversias respecto de nifios infractores son diversas.
Por lo general, los Estados que incorporan medios alternativos para la solucién de
controversias relacionadas con la presunta infraccién de una ley penal por parte de
un nifio, limitan su campo de aplicacion a delitos no violentos. Segun la informacion
recibida por la CIDH, algunos Estados, como Costa Rica y Nicaragua, han
desarrollado una practica de utilizacion habitual de este tipo de mecanismos,
mientras que, en otros Estados, como Uruguay, a pesar de existir normas al
respecto, los casos en los que se aplican estos mecanismos no alcanzan el 1% de

los casos.

La Comisioén insta a los Estados a ampliar el uso de medios alternativos de
solucion de controversias para enfrentar los conflictos que surgen de posibles
infracciones a la ley penal cometidas por nifias, nifios y adolescentes, y observa que

estos medios alternativos pueden tener un impacto positivo en los nifios al facilitar
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su reconciliacion con la victima y la comunidad. Al mismo tiempo, la Comision
subraya la importancia de salvaguardar todos los derechos de los nifilos en la
aplicacion de estos medios alternativos, asi como también la necesidad de limitar
su aplicacién a los casos necesarios para garantizar el interés superior del nifio.
Especificamente, los mecanismos de justicia restaurativa deben de respetar las

garantias judiciales y no constituir un medio sustitutivo de la justicia ordinaria.

Mas aun, la Comision sefiala que este tipo de procesos podrian estar
orientados a generar acuerdos entre la victima y el acusado respecto a diversos
delitos, debieran limitarse a situaciones en las que hay pruebas suficientes para
inculpar al nifio acusado y so6lo deben ponerse en funcionamiento cuando exista el
consentimiento libre e informado de la victima y del nifio infractor, quien deberaser
debidamente asesorado por su abogado defensor. La participacion del nifio en estos
procesos no debe utilizarse como prueba o antecedente en procedimientos
posteriores. La Comision también estima necesario que estos procesos sean
sometidos a supervision judicial, de forma tal que el juez pueda aprobar, modificar
o desestimar cualquier acuerdo alcanzado y cerciorarse de que se hayan
garantizado los derechos del nifio conforme al interés superior del nifio y que se
haya recabado la voluntad tanto del presunto autor de la infraccion como de la

victima con la informacion y el asesoramiento necesariolt23,

3.2.8.3. Participacion en Programas o Servicios de Remisidn

La regla 11.1 de las Reglas de Beijing sefala que, cuando proceda, se
examinara la posibilidad de ocuparse de las personas menores de edad
delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes para que los juzguen
oficialmente. Aflade que toda remisién que signifique poner al menor a disposicion
de las instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estara supeditada al
consentimiento del menor o al de sus padres o su tutor; sin embargo, la decision
relativa a la remision del caso se sometera al examen de una autoridad competente,

cuando asi se solicite.
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El Comité de los Derechos del Nifio ha hecho hincapié en los siguientes
elementos como de particular importancia para salvaguardar los derechos de los

nifios en la aplicacion de programas de remision:

La remision de casos (es decir, medidas para tratar a los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse 0 declare
culpables de haber infringido esas leyes sin recurrir a procedimientos judiciales) s6lo
deberé utilizarse cuando se disponga de pruebas fehacientes de que el nifio ha
cometido el delito del que se le acusa, de que ha admitido libre y voluntariamente
su responsabilidad, de que no se ha ejercido intimidacién o presion sobre él para
obtener esa admision y, por ultimo, de que la admisién no se utilizara contra él en

ningun procedimiento legal ulterior.

El niflo debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por escrito
a la remision del caso, y el consentimiento deberd basarse en
informacion adecuada y especifica sobre la naturaleza, el contenidoy
la duracién de la medida, y también sobre las consecuencias si no
coopera en la ejecucion de ésta. Con el fin de lograr una mayor
participacion de los padres, los Estados Partes también pueden
considerar la posibilidad de exigir el consentimiento de los padres, en

particular cuando el nifio tenga menos de 16 afos.

La legislacion debe contener indicaciones concretas de cuando es
posible la remision de casos, y deberan regularse y revisarse las
facultades de la policia, los fiscales y otros organismos para adoptar
decisiones a este respecto, en particular para proteger al nifio de toda
discriminacion.

Debe darse al nifio la oportunidad de recibir asesoramiento juridico y
de otro tipo apropiado acerca de la conveniencia e idoneidad de la
remision de su caso ofrecida por las autoridades competentes y sobre

la posibilidad de revisién de la medida.
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La remision efectiva de un nifio deberé suponer el cierre definitivo del
caso. Aunque podra mantenerse un expediente confidencial de la
remision con fines administrativos y de examen, no debera
considerarse un “registro de antecedentes penales”, y no debera
equipararse la remisién anterior de un caso a una condena. Si se
inscribe este hecho en el registro, sélo debera permitirse el acceso a
esa informacion y por un periodo de tiempo limitado, por ejemplo, un
afio como maximo, a las autoridades competentes que se ocupan de

los niflos que tienen conflictos con la justicia.

Bloque de Constitucionalidad y la Proteccién Integral de los Derechos del

Nifio.

En la investigacion analizaremos la posicion del Tribunal Constitucional
respecto al Bloque de constitucionalidad y la proteccién Integral de los Derechos del

Nifo.

El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la

propia Constitucion.

En el sistema juridico peruano se ha ido moldeando la jurisprudencia para
legitimar el valor de ciertas normas y principios supranacionales que seencuentran
incorporados en la Carta y que por lo tanto son parametros del control de
constitucionalidad, asi como parametros vinculantes de interpretacion de los

derechos y deberes protegidos por la norma suprema.
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En la Constitucion de 1979, el articulo 105° aparentemente estaba
rescatando el concepto de bloque de constitucionalidad francés, asi precisaba que:
los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos tienen
jerarquia constitucional. No pueden modificarse, sino por el procedimiento que rige

para la reforma de la Constitucion.

Como sabemos la Constitucion de 1993 (vigente actualmente) no recogio el
aspecto material del articulo 105 antes referido, quedando entonces el Tribunal de
Garantias Constitucionales (TGC) habilitado para desarrollar mediante sus
sentencias el contenido del bloque de constitucionalidad para el derecho peruano.

Como hemos sefialado, en nuestra legislacion, no existe una definicion de
blogue de constitucionalidad, pero si una referencia (de control de
constitucionalidad) que nos acerca a ella; asi, el Cddigo Procesal Constitucional —
aprobado mediante Ley 28237— en su articulo 79, bajo el titulo “Principios de
Interpretacion”, sefiala que “para apreciar la validez constitucional de las normas, el
Tribunal Constitucional considerara, ademas de las normas constitucionales, las
leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la
competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el ejercicio de los

derechos fundamentales de la persona”.

El Tribunal Constitucional Peruano, utiliza el término Bloque de
Constitucionalidad para evaluar la validez o invalidez de las normas sometidas a
revision constitucional. Si bien es cierto, nuestro sistema de fuentes tiene como
norma suprema la Constitucion, en determinados casos el parametro para evaluar
la constitucionalidad de una norma no se limita a ella, sino que se extiende a otras
normas (infra constitucionales), y las incorpora, de tal manera que sirven
conjuntamente con la Constitucion como marco de referencia para la revision de la

Constitucionalidad de otras normas.
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Apartir de la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional comenzoé a interpretar
el bloque de constitucionalidad y disponia la prevalencia de los tratados o convenios
internacionales en el orden juridico interno, siempre y cuando dichas normas
hubiesen sido integradas en la normatividad peruana a través de la ratificacion del

Estado, previo analisis de constitucionalidad.

Esta disposicion consagra la preeminencia, superioridad o supremacia de los
tratados y convenios internacionales en nuestro orden juridico interno. Y es asi
como la norma exige que para que dicha prerrogativa tenga operancia es necesario
que los citados acuerdos internacionales hayan sido «ratificados» por el Congreso,
término juridico que a juicio de la Corte es inapropiado, puesto que a quien le
compete «ratificar» tales instrumentos internacionales es al Gobierno Nacional mas
no al Congreso, ente éste al que se le atribuy6 unicamente la facultad de «aprobar»

los citados acuerdos, funcion que cumple por medio de ley.

Igualmente es condicidon indispensable para que los tratados o convenios
internacionales prevalezcan, que sus normas no contrarien o vulneren los preceptos
consagrados en nuestra Carta Politica, pues en el caso de que tal cosa ocurriera las

clausulas transgresoras serian inaplicables.

En nuestro sistema juridico la ley 27337 que aprueba el Codigo de los Nifios
y Adolescentes en lo que refiere a las medidas de proteccién a los nifios y
Adolescentes que han infringido la ley penal, no ha tomado en cuenta el principio
interés superior del nifio previsto en el articulo 3° de la Convencién de los derechos
de Nifo, asi como los articulos 37°y 40° de la citada convencion, contraviniendo el

bloque de constitucionalidad.

De la imperatividad de las normas de derechos humanos ysu integracion en
el bloque de constitucionalidad se deriva que el Estado peruano deba adaptar las
normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del Derecho

Internacional de derechos humanos y en especial a la convencion de los derechos
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del Nifio con el fin de potenciar la realizacion de aquellos principios y normas de
valor constitucional que se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicho y

a los tratados internacionales que consagren derechos humanos.

Derechos de los nifios y el Blogque de Constitucionalidad

De igual manera resulta para el Tribunal clarisimo que los tratados de
derechos humanos internacionales que protegen los derechos fundamentales de los
ninos hacen parte del bloque de constitucionalidad. En concordancia con la
Convencion de los Derechos del Nifio, que se han ido desarrollando no solo
alrededor de la disposicion constitucional que garantiza su especial proteccion, sino
también alrededor de los tratados internacionales de derechos humanos que los
protegen, resaltando que la gran mayoria de los derechos sociales como lo son la
educacion y la salud son derechos que sin necesidad de establecer conexidad
alguna se tornan para éstos derechos fundamentales del mismo estatus que el

derecho a la vida..

Los tratados internacionales de derechos humanos hacen parte del bloque
de constitucionalidad y por lo tanto son parametros para examinar la

constitucionalidad de las leyes y los actos administrativos

No podré restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
0 vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, invocando como pretexto que tratados de derechos humanos
internacionales ratificados por el Perd no los reconocen o los reconoce en menor
grado. Una vez establecida la regla de favorabilidad hermenéutica, la Corte procedio
a integrarla a la interpretacion, de la Constitucion para entender que dicho articulo
constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por el Peru
adquiere entonces una verdadera eficacia cuando se trata de derechos o principios
gue no aparecen expresamente en el articulado constitucional, pero que se refieren

a derechos intangibles incorporados en tratados ratificados por el Perd. Cabe
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sefalar que la finalidad de la norma completa dinamiza el contenido protegido de
un derecho que ya esta consagrado en la Carta, puesto que, conforme, tal derecho
debe ser interpretado de conformidad con los tratados ratificados por el Pera.

Ahora bien, los convenios en esta materia suelen incorporar una clausula
hermenéutica de favorabilidad, segun la cual no puede restringirse o menoscabarse
ninguno de los derechos reconocidos en un Estado en virtud de su legislacion
interna o de otros tratados internacionales, invocando como pretexto que el
convenio en cuestién no los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta Corte,
en varias sentencias, el TC. ha reconocido el caracter vinculante en el ordenamiento
peruano de esta regla hermenéutica, segun la cual, en caso de conflictos entre
distintas normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete

debe preferir aguella que sea mas favorable al goce de los derechos.

En ese contexto, el TC concluye que todos los tratados de derechos humanos
ratificados por el Pera y referidos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en
virtud de la regla hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y

aplicar la regulacion que sea mas favorable a la vigencia de los derechos humanos.

De acuerdo a lo anterior, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion
gue sea mas favorable a la vigencia de los derechos humanos y para esto debe
tener en cuenta la jurisprudencia de instancias internacionales, que constituye pauta

relevante para interpretar el alcance de esos tratados.

3.4. MEDIDA DE PROTECCION

Doctrina de Proteccién Integral

Que la proteccion de los derechos del nifio es una preocupacion constante

en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como tal, ha sido plasmada
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en diferentes instrumentos internacionales, los cuales reconocen que todos los
nifios, en su calidad de seres humanos, tienen todos los derechos, libertades vy
garantias que se encuentran consagrados en los mismos, sin discriminacion de
ninguna clase. Asimismo, establecen la obligacién de brindar una proteccion
especifica a favor de la infancia al sefialar que todos los nifios tienen derecho a las
medidas de proteccion que su condicion requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado.

Que el concepto de proteccion comprende no solo las acciones para evitar
cualquier perjuicio sobre el desarrollo del nifio y del adolescente, sino también la
adopcion de medidas que permitan su crecimiento como personas y ciudadanos?.
De esta forma, en materia de infancia se debe entender por proteccion “el conjunto
de medidas de amplio espectro que recaen sobre la persona humana, dotada de
personalidad propia y potencial, que por razén de su edad o circunstancias
particulares, requiere de la aplicacion de medidas generales o especiales, que
garanticen el logro de su potencialidad vital y la consolidacion de las circunstancias
minimas para la construccion de su personalidad, a partir del conocimiento del otro

y de la necesidad de alcanzar la realizacion propia”2.

Que la concepcion del nifio y del adolescente como persona sujeta de
derechos, es un postulado que fue enunciado por primera vez en la Declaracion de
las Naciones Unidas (ONU) sobre los Derechos del Nifio de 1959 2°, siendo
posteriormente consolidado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este
tratado ha llevado a un proceso de cambio estructural en el sistema de proteccion
de la infancia y de la adolescencia, cuyas disposiciones han sido implementadas de

forma progresiva en los ordenamientos juridicos de los Estados, incluyendo el Pera.

2Tribunal Constitucional. Exp. N.° 3330-2004-AA/TC. Sentencia del 11 de julio de 2005, fundamento 35.
28 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 1386 (XIV) del 20 de
noviembre de 1959.

29Convencién adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 44/25 del 20 de

noviembre de 1989. Ratificada por el Peri mediante Resolucidn Legislativa N° 25278 del 3 de agosto de
1990.
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El principal aporte de la Convencion es que supera las concepciones paterno-
autoritarias existentes hasta ese entonces, lo que ha supuesto un cambio de
paradigma que implica el fin de la doctrina de la situacion irregular y la adopcion de

la doctrina de proteccion integral.

Que la doctrina de la situacion irregular tenia como principales ejes®:

a) Un conservadurismo juridico-corporativo: Esta practica partia
de la premisa de que las leyes en materia de infancia eran insuficientes o
tenian lagunas, lo que determinaba que la autoridad competente actuase,
no sobre la base de la ley o los principios generales del derecho, sino

como un buen padre de familia.

b) Un decisionismo administrativista: Bajo la situacion irregular, el
funcionario publico gozaba de un amplio margen de discrecionalidad,
tanto en el ambito jurisdiccional como administrativo, que en la practica

se reflejaba en un ejercicio arbitrario del poder.

0 El basismo de la atencion directa: Esto consistia en una
practica que traspasaba la esfera publica en la cual se consideraba que
los programas de asistencia y politicas publicas en materia de infancia no
requerian leyes sino mecanismos asistencialistas, considerando al nifio

como objeto de proteccion y no como sujeto de derechos y garantias.

Que frente a esta situacion la doctrina de proteccion integral se asienta en el
interés superior del nifio (articulo 3° de la Convencién de los Derechos del
Nifio), cuyo fin y forma de interpretacién es “(...) la plena satisfacciéon de sus

derechos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y

30\/er: GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la infancia-adolescencia: De la situacion irregular a la
proteccion integral. Bogotéa: Universidad de Los Andes y UNICEF, 3ra edicion, 1998, pp. 23-25.
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derechos, en este caso, se identifican. Todo "interés superior" pasa a estar
mediado por referirse estrictamente a lo "declarado derecho"; por su parte,
sélo lo que es considerado derecho puede ser "interés superior”. Una vez
reconocido un amplio catalogo de derechos no es posible seguir sosteniendo

una nocion vaga del interés superior del nifio".

Que este Tribunal ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
proteccion integral del nifio, mediante una lectura prospectiva del articulo 4
de la Constitucion. Asi ha referido que “la tutela permanente que con esta
disposicién se reconoce tiene una base justa en lo que se ha sefialado como
interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el
ambito juridico como parte del bloque de constitucionalidad del mencionado
articulo 4°, a través del articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes y, en el espectro internacional, gracias al principio 2 de
la Declaracion de los Derechos del Nifio y al articulo 3°, inciso 1 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio”32.

Que, de esta forma, los elementos principales de una doctrina de proteccion

integral vienen a ser, entonces:

a) La consideracion del nifio y el adolescente como sujetos de derechos
y no como meros objetos de proteccion. Estos derechos incluyen
todos los consagrados en la Constitucion y los tratados internacionales

ratificados por el Pera.

31CILLERO BRUNOL, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio”. En: GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary (Compiladores): Infancia,
Ley y Democracia en América Latina. Editorial Temis/Depalma, Santa Fe de Bogota- Buenos Aires, 1998, p.

78.

32Tribunal Constitucional. Exp. N.° 6165-2005-HC/TC. Sentencia del 6 de diciembre de 2005, fundamento

12.
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b)

d)

La obligacion de la sociedad y del Estado en la adopcion e
implementacion de politicas publicas, de caréacter prioritario, en
materia de educacion, salud, deporte, cultura, justicia, trabajo, De
forma complementaria, se establece la necesidad de que se adopten
planes especiales sobre temas especiales enfocados hacia la infancia
y adolescencia, tales como la trata de personas, programas de
adopcion, trabajo infantil, entre otros.

Un sistema de proteccidén basado en la Constitucién y la ley, y a través
del cual no es el nifio 0 el adolescente los que se encuentran en una
situacion irregular, sino que son las instituciones, publicas o privadas,
las que se encuentran en tal condicion por no poder satisfacer las

necesidades de aquellos.

El disefio de un sistema de responsabilidad penal especial para
aquellas personas menores de dieciocho afos (de acuerdo con el Art.

1 de la Convencion) que entren en colision con la ley penal.

Un sistema de responsabilidad penal juvenil que desarrolle un
mecanismo de pesos y contrapesos, en la cual el juez, la defensa y el
Ministerio Publico tienen atribuciones y funciones determinadas por la
ley. En el ambito penal, se asegura el respeto al principio de igualdad,
sustituyendo “el binomio impunidad-arbitrariedad por el binomio

severidad-justicia”.

En casos excepcionales, se permite una privacion de la libertad, pero
bajo un régimen especial de acuerdo con la Constitucién, la
Convencién de los Derechos del Nifio y demas instrumentos

internacionales.

33Ver: GARCIA MENDEZ, Emilio. Ob. Cit., p. 28.
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El Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil

Que un mecanismo de responsabilidad penal juvenil se basa en que el
adolescente no solo es sujeto de derechos sino también de obligaciones
hacia la sociedad. Sin embargo, este sistema debe obedecer a determinados
parametros respetuosos del interés superior del nifio y de los principios

rectores de derechos humanos. Estos incluyen, entre otros*:

a) El principio de igualdad y no discriminacién?s: Este principio determina que
todos los nifios que entren en colision con la ley penal deben ser tratados
de forma igualitaria e independiente de su condicion racial, sexual, cultural
o social. En esta misma linea, el sistema de administracion de justicia
debe desarrollar acciones para proteger a determinados grupos
vulnerables, tales como los nifios de la calle, los pertenecientes a minorias
raciales, étnicas, religiosas o lingtisticas, los nifios indigenas, las nifias,
los nifios con discapacidad y los nifios que tienen constantes conflictos

con la justicia.

b) Elrespeto a la opinion del nifio: El nifio tiene derecho a participar y a emitir
su opinion en todos los asuntos que le correspondan o tengan algun
efecto sobre su vida. En instancias judiciales, las autoridades deben
asegurar que la participacion del nifio no genere represalias y sea lo

menos traumatica posible.

o Elderecho alavida, la supervivencia y el desarrollo: Este principio implica
gue el Estado debe formular politicas de prevencion de delincuencia

juvenil, asi como proveer medios para asegurar el pleno desarrollo del

34\/er: Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Observacién General N° 10- Los derechos
del nifio en la justicia de menores. Ginebra, 44° periodo de sesiones, 15 de enero a 2 de febrero de 2007,
numerales 6, 11, 12 y 13.
35V/er: Ibidem, numeral 6.

80



nifio en la sociedad. En el plano de administracién de justicia, se prohibe,
de acuerdo ala Convencién de los Derechos del Nifio, la prision perpetua
o la pena de muerte. Asimismo, la privacion de la libertad debe ser por el

menor tiempo posible.

La dignidad del nifio: El principio-derecho dignidad del nifilo, en materia de
justicia juvenil, esta compuesta por los siguientes elementos: (i) un trato
acorde con el sentido de la dignidad y el valor del nifio; (ii) un trato que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
de terceros; (iii) un trato en el que se tenga en cuenta la edad del nifio y
se fomente su reintegracion y el desempefio de una funcién constructiva
en la sociedad; y (iv) el respeto de la dignidad del nifio requiere la
prohibicién y prevencion de todas las formas de violencia en el trato de

los niflos que estén en conflicto con la justicia.

El respeto al debido proceso®®: En este caso se reitera que tanto los
procesos judiciales como administrativos deben estar sujetos a los
derechos y garantias del debido proceso consagrados en los tratados,
prestando especial atencion, entre otros, a: (i) la presuncién de inocencia,
(i) la informacion sin demora y directa de los cargos; (iii) la asistencia
juridica u social apropiada; (iv) los procesos sumarios y participacion
directa de los padres; (v) el respeto a la vida privada; y (vi) a la
imparcialidad en el proceso.

De manera concordante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que “en los procedimientos judiciales o administrativos en
gue se resuelven derechos de los nifios se deben observar los principios
y las normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas
correspondientes a juez natural —competente, independiente e imparcial—
, doble instancia, presuncion de inocencia, contradiccion y audiencia y

defensa, atendiendo las particularidades que se derivan de la situacion

36\er: Ibidem, numerales 40 a 67.
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especifica en que se encuentran los niflos y que se proyectan
razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencion personal de
dichos procedimientos y las medidas de proteccion que sea indispensable

adoptar en el desarrollo de éstos™.

Que este Tribunal no ignora la realidad del pais en la cual la delincuencia
juvenil se ha convertido en un creciente problema de inseguridad ciudada na.
Sin embargo, se tiene la obligacion de enfatizar que ningun sistema de
responsabilidad penal juvenil solucionara esta situacion sin el desarrollo de
politicas de prevencion que logre socializar e integrar a los nifios con su fa

milia, con su colegio y con su comunidad.

La aplicacion de la justicia juvenil debe verse como el ultimo elemento de una
politica integral en materia de infancia y adolescencia. La ratificacion de
tratados internacionales y la adopcion de leyes especiales, como el Cadigo
de los Nifios y Adolescentes®®, es un importante paso que el Tribunal no
puede desconocer, pero esto es aun insuficiente. Si el Estado, con el apoyo
de la sociedad civil y del sector privado a través de programas de
Responsabilidad Social Empresarial, no ejecuta planes y destina recursos en
materia de salud, educacion, alimentacion, vivienda e infraestructura, los
indices de criminalidad juvenil y la inequidad en nuestro pais tenderan a
aumentar.

Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la
necesidad de que el sistema de justicia penal juvenil esté compuesto por
“érganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas
penalmente tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta importante materia se
proyecta lo que antes se dijo a proposito de la edad requerida para que una

persona sea considerada como nifio conforme al criterio predominante en el

37Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicioén juridica y derechos humanos del nifio. Opinion
Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, opinion resolutiva N° 10.
38Ver: Ley N° 27337 del 21 de julio de 2000 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 7 de agosto de

2000.
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plano internacional. Consecuentemente, los menores de 18 afios a quienes
se atribuya la comision de conductas previstas como delictuosas por la ley
penal, deberan quedar sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y
la adopcién de las medidas pertinentes, sélo a érganos jurisdiccionales

especificos distintos de los correspondientes a los mayores de edad”°.

Que unaley de responsabilidad penal juvenil es juridicamente compatible con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, siempre y cuando dicho sistema tenga una naturaleza
garantista. Esta se basa en el respeto del imperio de la ley, cuya aplicacion y
eficacia ha de recaer en instituciones especialmente disefiadas para este fin.

Que, segun un estudio de la ONU elaborado por el experto independiente
para el estudio de la violencia contra los nifios, ocho millones de nifios viven
en centros de acogida y, hacia 1999, aproximadamente un millén de ellos se
encontraban privados de libertad. La mayoria estan acusados de delitos
menores o leves y es la primera vez que los cometen. Muchos de ellos son
detenidos por absentismo escolar, vagabundeo o por ser personas sin techo.
En algunos paises, la mayoria de los nifios detenidos no han sido
condenados por cometer un delito, sino que se encuentran a la espera de

juicio.

En el caso de los nifios que se encuentran privados de la libertad“°, el mayor
problema que se registra es la desatencion hacia sus necesidades, por las
deficientes condiciones de los centros de reclusién que ponen en peligro la
salud y la vida de los nifios. Esto incluye la ausencia de programas

educativos, de tiempo libre y de reinsercion.

3%Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ob. Cit., numeral 109.
40Ver: Ibidem, numerales 53 a 63.
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b)

d)

Adicionalmente, otro problema caracteristico de estos centros es la
exposicion a la violencia de otros nifios, especialmente cuando las
condiciones y la supervision del personal son deficientes y los nifios mayores
y mas agresivos no estan separados de los nifios mas pequefios o mas

vulnerables.

El experto de la ONU reafirma en sus recomendaciones hacia los Estados

que en torno al sistema de administracion de justicia**:

Se prioricen programas para reducir los indices de institucionalizacion de
ninos fomentando que se preserve la unidad familiar, promoviendo
alternativas basadas en la comunidad y garantizando que la atencion

institucionalizada se utilice s6lo como ultimo recurso.

Se reduzcan las cifras de nifios que entran en el sistema de justicia dejando
de tipificar como delitos los denominados “delitos en razén de la condiciéon”
de nifio. Dichas detenciones deberian limitarse a aquellos delincuentes
infantiles considerados un peligro real para los demas, y deberian invertirse

recursos para su reintegracion en la comunidad.

Se evalle periédicamente los ingresos de nifios en instituciones, examinando
los motivos por los que estos fueron internados en centros penitenciarios o
de acogida, a fin de devolverlos a sus familias o ponerlos en manos de
cuidadores en la comunidad.

Se establezcan mecanismos eficaces e independientes de denuncia,
investigacion y aplicacion de la ley en los sistemas de justicia y de atencion

al nifio para tratar casos de violencia.

41Ver: Ibidem, numeral 112.
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e) Se asegure gue los nifios ingresados en instituciones conozcan sus derechos

y puedan acceder a los mecanismos establecidos para protegerlos.

Que el articulo 37° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio determina el
marco general de un sistema de responsabilidad penal juvenil al establecer que la
privacion de la libertad del nifio es posible como una medida de ultimo recurso, pero
en establecimientos especiales separados del régimen para los adultos y por el

menor tiempo posible, tomando en cuenta sus necesidades especiales.

Esta norma establece que los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni
la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos

cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de

ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de
su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado
de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias

excepcionales.
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d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho
a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal
u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta

decision sobre dicha accion.

Que, de forma complementaria a la Convencion, otros instrumentos internacionales
han sido adoptados sobre la materia y deberan ser objeto de aplicacién por parte

de las autoridades nacionales:

a) Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, cuyo objetivo es establecer
un sistema de visitas periodicas a cargo de 6rganos internacionales y
nacionales independientes a los lugares en que se encuentren personas

privadas de su libertad.

b) Las reglas Minimas de la ONU para la Administracion de Justicia de

Menores (Reglas de Beijing);

c) Las Directrices de la ONU para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de RIAD); y

d) Las Reglas de la ONU para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad.

Que algunos de los principios que se encuentran en estos instrumentos y que

resultan aplicables a los centros de internamiento son:

a) El medio fisico y los locales para menores deben permitir la
rehabilitacion de los niflos, tomando en cuenta sus necesidades de

intimidad, de estimulos sensoriales y de oportunidades de asociarse con
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sus compafieros y de participar en actividades deportivas, artisticas y de

esparcimiento.

b) Estos centros deben otorgar a los nifios programas de educacion
y de formacion de acuerdo con sus necesidades. Asimismo, debera
propiciar atencion médica permanente y un programa nutricional de

acuerdo con el proceso de desarrollo del nifio.

C) Los programas de reinsercion deben contar con la participacion
de la familia y su comunidad.

d) El uso de la fuerza sobre el nifio solamente puede ser en casos
excepcionales y de extrema gravedad. Asi, “el uso de coercién o de la
fuerza, inclusive la coercidn fisica, mecanica y médica, debera ser objeto
de la supervision directa de un especialista en medicina o psicologia.

Nunca se hara uso de esos medios como castigo”.

e) Los nifios deben tener la posibilidad de presentar peticiones o
guejas ante cualquier autoridad administrativa o jurisdiccional y a ser

informados sobre el resultado de ellos.

f) Los centros deben contar con inspectores calificados e
independientes para realizar, de forma espontanea y sin previo aviso,
visitas de inspeccion. Las entrevistas que los inspectores realicen

deberan mantenerse en reserva.

Que, en nuestro pais, el Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337)
implementa sus derechos y libertades, regula el Sistema Nacional de Adopciény las
funciones de las instituciones familiares y establece el sistema de justicia
especializada. En el &mbito penal, el Codigo establece un procedimiento especial
en su Capitulo 1, determinando que, en el caso de infraccion a la ley penal, elnifio
sera sujeto de medidas de proteccion y el adolescente de medidas socio-educativas
(articulo V).
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4. HIPOTESIS

Formulacion de la Hipétesis

d)

88

4.1.

Es deber del Estado la aplicacién de programas de proteccién a los nifios,
nifas y adolescentes, en conflicto con la ley penal, conforme la doctrina de
proteccién integral y al amparo de los instrumentos internacionales, pues su
inaplicacion vulnera los derechos fundamentales dirigidos al logro de su
bienestar integral del nifio y ademas el Estado.

VARIABLES E INDICADORES

41.1. Variables:

4.1.1.1. Independientes.

Deber del Estado la aplicacion de programas de proteccion a los nifios y
adolescentes en conflicto con la justicia penal.

Instrumentos Internacionales respecto a la Aplicacién de la doctrina de
proteccion Integral y el principio del Interés Superior del Nifio.

La naturaleza legal de las Medidas de Proteccién a los Nifios y
Adolescentes infractores a la ley Penal.

Derechos fundamentales dirigidos al logro del bienestar del nifio y

adolescente.
4.1.1.2. Dependientes
Las medidas de proteccion judicial, revictimiza y estigmatiza a los menores

infractores a la ley penal, conforme los principios del Bloque de

Constitucionalidad.



Vulneracion de los derechos fundamentales del presunto infractor a la ley
penal: integridad moral, psiquica, fisica, a su libre desarrollo y a la igualdad
ante la ley.

Los dafos ocasionados a los menores infractores a la ley penal.

La credibilidad e imagen de la administracion de justicia y responsabilidad
del Estado

4.1.2. Indicadores:

. Solicitud de Medida de Proteccion fiscal ante el Juzgado de
Familia.
. Sentencias otorgando la Medida de Proteccion a los menores

de edad que han cometido infraccion a la ley penal, expedidas
por el Juzgado Especializado de Familia.

. Informe interdisciplinario emitido por el Programa de Justicia
Juvenil Restaurativa a los adolescentes que han cometido in
fraccion a la ley penal, sobre las caracteristicas psicologicas y
social del investigado.

. Establecer si es necesaria modificar el dispositivo legal de
nuestro Cadigo de los Nifios y Adolescentes respecto a las
Medidas de Proteccion.

. Contribuir al perfeccionamiento de nuestro sistema u ordena
miento juridico de acuerdo a los instrumentos internacionales

referidos a los Derechos Humanos.
De naturaleza juridica:
Articulos 3°, 27°, 37° y 40° de la Convencion de los Derechos del Nifio, arti

culos 8°, 19°, 24° y 25° de la Convencion Americana de los Derechos Hu

manos.



. Articulos 2°inciso 1, 2, 4 y 55° de la Constitucion Politica del Pera.
. Aarticulos 184°, 242° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes aprobada por
Ley N° 27337.

5. MARCO METODOLOGICO

5.1. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION (area de estudio)

5.1.1. Espacial
El estudio e investigacion del tema, figura juridica y/o dispositivo legal
designado se localizara en la localidad de Chiclayo, en los rubros y
areas pertinentes: en los Juzgados de Familia del Poder Judicial del
Distrito Judicial de Lambayeque y las Fiscalia de Familia del Distrito
Fiscal de Lambayeque. Dejando constancia que, por la naturaleza del
tema, teniendo en cuenta que la norma que regula es de ambito y
aplicacion nacional, su estudio y analisis también sera de este
caracter, a través de la legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional

e internacional.
5.1.2. Temporal.
En relacién con el tiempo el tema o problema materia de estudio sera

realizado de manera extensiva por el periodo de cuatro afios,

comprendidos entre los afios 2010 a octubre del 2013.

5.2. DISENO DE CONTRASTACION DE HIPOTESIS
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5.3.

Para demostrar la verdad de la consecuencia l6gica de la hipétesis, se
procedera entre otros actos, hacer un estudio profundo, analisis critico y
comparado a nivel legislativo, doctrinario y jurisprudencial de cada una de
las variables e indicadores, asi como de todas las figuras y/o instituciones
afines al tema objeto de la presente investigacion, en razon que constituye
deber del Estado de acuerdo al bloque de constitucionalidad, la aplicacion
de la medida de proteccion fiscal a los nifios y adolescentes infractores a la
ley penal, pues su inaplicacion vulnera los derechos fundamentales de
integridad moral, psiquica, fisica, a su libre desarrollo y a la igualdad ante la
ley, conforme la doctrina de proteccion integral y el principio del interés
superior del nifio en las Fiscalias de Familia de Chiclayo y el Estado incurre

en responsabilidad internacional.

POBLACION Y MUESTRA:

La poblacion lo representa el total de procesos que han sido emitidos por los
Juzgados de Familia de Chiclayo y la muestra 100 sentencias/dictamenes
gue han sido expedidos por los Juzgados de Familia de Chiclayo.

F234

5.4. RECURSOS HUMANOS, MATERIALES, TECNICAS E INSTRUMENTOS

DE RECOLECCION DE DATOS

5.4.1. Los recursos humanos
Los recursos humanos estaran constituidos basicamente por los
siguientes elementos:
La Autora o investigadora responsable del presente trabajo de
investigacion.
El asesor Académico y

El Revisor de estilo



92

5.4.2. Los recursos materiales y/o Equipos:
Los materiales y/o equipos necesarios y requeridos en el presente
trabajo, son basicamente material de escritorio, equipo de computo

e impresion, empastados, entre otros.

5.4.3. Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos:
Para la presente investigacion sera necesario utilizar técnicas de
recopilacion documental, examen de expedientes, fichaje,
entrevistas, encuestas, a profesionales e integrantes de la
comunidad juridica, entre otras que permitan la recopilacion de

datos.

6. METODOS Y PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

6.1. METODOS:

6.1.1. Método Exegético: constituye el estudio lineal de las normas tal
como ellas aparecen dispuestas en el texto legislativo nacional, y os
Tratados y Convenios referente a la materia del cual el Peru es parte.

Parte de la conviccidn de un ordenamiento pleno y cerrado.

6.1.2. Método Analitico: Es el analisis e interpretacion documento
l6gica (expedientes) significa la separacion de un todo en sus partes
constitutivas con el propésito de estudiar estas por separado, asi como
las relaciones que las une y asi realizar precisiones sobre las sentencias

sobre medidas de proteccion en los Juzgados de familia de Chiclayo.
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6.1.3. Método Explicativo: con la finalidad de explicar como las
sentencias de medidas de proteccion afectan los derechos
fundamentales de los niflos y adolescentes infractores a la ley penalde

acuerdo al bloque de constitucionalidad.

6.1.4. Método Dogmatico: El método dogmatico, la técnica juridica
constituiria la piedra de toque para la inteligencia del Derecho. Es
esencialmente un trabajo de orden l6gico que parte del supuesto de que
las normas juridicas son el producto de una elaboracion conceptual,
aparecen expresadas en términos conceptuales y como tales han de

reconstruirse y entenderse.

6.1.5. Método Sociologico Funcional: El método Funcional en el
Derecho parte de la constatacion que el sistema juridico esta repleto de
conceptos que no pueden ser definidos en el término de experiencia y
verificacion, pero de los que fluyen decisiones empiricas de todo tipo.
En tal sentido el Método Funcional intenta una redefinicion profunda de
los conceptos que se usan en la indagacion cientifica - ficciones

juridicas.

6.2. PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

El registro de recoleccion de datos tiene una maxima importancia para la
presente investigacion y elaboracion de la tesis, porque a través de estas
actividades se acumula racionalmente todo el material necesario para el
desarrollo y comprobacion de la hipotesis. En esta fase, el estudio de
fuentes es una labor de conocimiento y reconocimiento, en tal sentido el
uso de las fuentes supera con creces la tarea exploratoria que realizamos
en el momento que hemos elegido el tema de tesis. Y dada la magnitud y

su implicancia se ha considerado dos aspectos:
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a) El Intelectual, Consiste en la serie de operaciones racionales para
comprender el contenido de las fuentes, considerando la legislacion

nacional y los instrumentos internacionales; y

b) La Técnica.- Que, en el presente trabajo se usaran fundamentalmente
las técnicas instrumentales de recoleccion de datos, tales como: el
examen de expedientes, Registros, Archivos, entrevistas a
profesionales del derecho, a los justiciales y a la sociedad civil, asi
como tablas de referencia y gréficos estadisticos y dichas informaciones
obtenidas, asi como las encuestas, van a formar el sistema de registros y
ordenamiento de la informacion; y conjuntamente con la informacion
legislativa, la literatura juridica, nacional e internacional sobre la medida de
proteccion a favor de los menores infractores a la ley penal, que nos va a
permitir la elaboracion de la presente tesis. Que, dada su naturaleza,

tendra su connotacion en todos los Distritos Judiciales y Fiscales del Pais.



CAPITULO Il

TRATAMIENTO DEL MENOR INFRACTOR A TRAVES DE LA HISTORIA

2.1. REFERENCIAS HISTORICAS

No se conoce pais civilizado en que no se haya establecido normas legales
de proteccidon y de sancion al menor. Esa proteccion en los pueblos primitivos la

realizaron y la realizan en forma rudimentaria.

En el pasado un nifio no era sujeto valorable o valorado, recuérdese que la
supresion de los recién nacidos era una practica muy difundida en todas las culturas;
la Biblia menciona tres matanzas de nifios: la de los judios en la época del
nacimiento de Moisés; de los nifios egipcios al momento del Exodo y la de Belén en
ocasion del nacimiento de Jesus. Esta actitud obedecia que el nifio no era
considerado una riqgueza y era siempre reemplazable. Las leyes romanas que
regulaban el matrimonio y su disolucién tenian disposiciones precisas en cuanto a
los bienes, pero no hablaban de los hijos. A fines del siglo XVIII, para explicar las
causas de mortalidad infantil, se sefialaba que la muerte de un nifio era mirada como
un incidente banal al cual pone remedido el nacimiento el siguiente hijo. La tarea de
curar los nifios era de las mujeres y por eso los médicos se negaban a visitar nifios
enfermos. Esta situacion continug, incluso, durante la Declaracion de los Derechos
del Hombre en 1798, surgida de la Revolucion Francesa, que no contiene ninguna

mencién a los nifios.
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La evolucién del tratamiento del menor que infringia la ley, fue presentandose

de la siguiente manera:

2.1.1. En el Derecho Antiguo

Retornando en la historia, se estima que 4,000 A.C., en Egipto y Sumeria,
existieron acciones de represion y proteccion en torno a los menores de edad. En
esta época Egipto mantenia esclavizado a los israelitas y para evitar el peligro o
amenaza a su pueblo mandd a matar a todos los nifios varones de los israelitas.
Ilgualmente, los egiptos condenaban al padre a permanecer abrazado por tres dias
junto al cadaver de su hijo cuyos maltratos le hubiesen ocasionado la muerte.
Entretanto, los arabes enterraban viva a su primogénita en el desierto pues

consideraban fatalidad para la familia el nacimiento de una mujer.

La autora Hall Garcia Ana Paola*? sefiala que, en la civilizacién griega, los
hechos lesivos a la sociedad realizados por los menores eran considerados no
intencionales e intencionales. En el primer caso, Aristoteles sefalaba que los nifios
eran irresponsables, a pesar de ello, en el Derecho Positivo, se consideraba castigo

para el homicidio accidental.

Platén inclusive cuando diferenciaba la evaluacion del dafio originado,

mantenia la pena en el caso del homicidio.

En el derecho romano, durante la época de Justiniano, se distingue 3

periodos de edad*:

42 HALL GARCIA, Ana Paola. “La responsabilidad del menor” ediciones juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota
2004, p.85.

43 CHUNGA LAMONIJA Fermin G. “Comentarios al Codigo de los Nifios y Adolescentes. Editorial Grijley.
2016, p. 89.
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a) Irresponsabilidad absoluta hasta los 7 afios, llamado de infancia, y el
préximo a la infancia hasta los 10 afios y medio en el varon y 9 afios y medio en la

mujer, en que el infante no podia hablar y no era capaz de pensamiento criminal,

b) Proximidad a la pubertad hasta los 12 afios en la mujer y 14 en el hombre,
en que el menor no podia aun engendrar, pero laincapacidad de pensamiento podia
ser avivada por la malicia, el impuber podia ser castigado;

¢) Pubertad, hasta los 18 afios, extendido después hasta los 25 afios,
denominado de minoria, se castigaban los actos delictuosos cometidos por los
menores. Surge en esta época la “Ley del Talion” y en Roma el principio “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, también eran aplicados a los menores.

Estableciéndose solo diferencias en la naturaleza y en la cantidad de la pena.

2.1.2. En la Edad Media

Ante la caida del imperio romano de occidente, predominan los barbaros
dentro de los cuales destacan los germanos quienes enriquecieron su derecho con
el de los romanos. Dando lugar a dos épocas: la primera antes de las invasiones,
dandose el predominio de la iglesia y venganza privada. Y la segunda época durante

las invasiones, dandose el predominio de leyes a cargo del poder publico.

En el medioevo, consideraban la inimputabilidad del menor en sus primeros
afios, aun cuando no estaba legislado. El nifio no cometia ciertos hechos, como la
mentira, la violacion, el rapto y el adulterio. En el Medioevo y el Renacimiento, en el
siglo X, ante el primer robo los padres debian garantizar la futura honestidad del
autor y si era menor de 15 afios, jurar que no reincidiria. Si los parientes no lo
custodiaban, el adolescente era encerrado para retribuir su culpa. En caso de

producirse una nueva infraccién se le conducia a la horca como los adultos.
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En el Derecho Candnico se reconocio la inimputabidad de los menores hasta

los siete afios y la aplicacion de una pena disminuida de los siete a los catorce afios.

Una antigua doctrina del Common Law sirve para comprender, parcialmente,
la evolucion producida. En la Inglaterra medieval, las cuestiones vinculadas a los
nifios fueron reguladas bajo la doctrina del Parens Patrice; esta doctrina indicaba
gue el rey de Inglaterra (o su representante) era, figurativamente, el “padre de la
nacion” y, como tal, asumia la responsabilidad por todo asunto que involucraba a los
nifos...este poder discrecional del chancellor se ejercitaba, normalmente, con
quienes no habian cumplido aun los 18 afios. La filosofia de esta doctrina enfatiza
el tratamiento, la supervision y el control del menor infractor, en lugar de la punicién
tradicional; indica el poder y la responsabilidad del estado en proveer proteccion a
los nifios cuyos padres no le proporcionan los cuidados apropiados; de alli que el
ofensor juvenil necesite la intervencion benevolente del Estado. Con términos
actuales, la finalidad del ejercicio de estos poderes deberia servir al interés superior
o al mejor interés del nifio; lamentablemente, al lado de este aspecto positivo, se
encuentra el punto negativo de la doctrina, cual es, haber servido para denegar a

nifios y jovenes infractores el derecho a un juicio y a una sentencia justa.

2.1.3. En la Edad Moderna

Es la época donde el derecho presenta la mas resaltante evolucion y
progreso, resalta Italia durante los siglos XlI al XVII (Glosadores, Post Glosadores
y sistematizacion del derecho). En esta época se propugna un derecho especial
para los menores de edad y se reservaba la pena hasta que el menor alcance la

mayoria de edad.

La norma penal sobre la responsabilidad del menor infractor se regulaba
basicamente en la Pragméatica-sancion de 19 de septiembre de 1788, recopilada en

la Novisima Recopilacion, en la cual se recogen las reglas para contener y castigar
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la vagancia y otros excesos, en que se exceptuaba del castigo**. El menor de
dieciséis afios, fuera varon o mujer indistintamente, era considerado inimputable
penalmente®. En el caso que fueran menores de diecisiete afios, la responsabilidad

recaeria sobre los padres o tutores?®.

2.1.4. En la Edad Contemporanea

Tenemos la Declaracion de los Derechos del Hombre y Ciudadano, que
recoge los principios humanitarios de la Revolucién Francesa, surgiendo en el siglo
XIX textos constituciones y penales que establecen la seguridad y proteccion de la
persona respecto al delito. Los menores de edad no tenian un fuero especial de
juzgamiento, ni penas especiales. Recién en 1899 nace el primer tribunal de
menores en la ciudad de Chicago a efectos de dar un fuero especial al menor. En

44 Nov. R. 12, 16, 11 ndm. 16: ... éstos, aunque sean hijos de familia, seran apartados de la de sus padres que
fuesen vagos y sin oficio y se les destinard a aprender alguno, o se les colocard en hospicios o casas de
ensefianza. Cuidaran de ellos las juntas o ¢ diputaciones de caridad, que el consejo hard establecer por
parroquias, conforme a lo que se me propone y se practica en Madrid, asistiendo los parrocos o los eclesiasticos
celosos y caritativos que destinen. Resulta interesante la prevision contenida en la referida Pragmatica en cuanto
al tratamiento del menor infractor que por razén de su edad era considerado inimputable, pues se les ingresaba
en establecimientos benéficos y Hospicios. Si bien, aunque parece que el precepto se centra en la etnia gitana,
sin embargo, existen datos histéricos de la época en que un muchacho de dieciséis afios es condenado a ser
«apercibido y entregado a sus padres por la comision de obscenidades lujuriosas; por otro, encontramos idéntica
pena con la que se castiga a una chica de la misma edad por escandalos de incontinencia». Vid. ALEMAN
MONTERREAL, A.: “Resefa historica sobre la minoria de edad penal”, en Anuario da Faculta de de Dereito
da Universidade Da Corufia, nim. 11, Corufia, 2007. Pag. 37.

45 Nov. R. 12, 31, 7: Exceptlo de la pena a los nifios y jovenes de ambos sexos que no excedieren de diez
y seis afios. Vid. ALEMAN MONTERREAL, A.: “Resefia historica sobre la minoria de edad penal”, ob. cit.
Pag. 37.

46 Nov. R. 12, 31, 10: ... que las justicias amonesten a los padres y cuiden de que éstos, si fueran pudientes,
recojan a sus hijos e hijas vagos, les den educacion conveniente, colocdndolos con amo o0 maestro...; Nov. R.
12, 31, 12: Que cuando fueren huérfanos estos nifios y nifias viajantes, tullidos, ancianos o miserables, vagos o
viciosos, los mismos padres, tomen los Magistrados politicos las veces de aquellos, y supliendo su imposibilidad
o desidia, reciban en si tales cuidados de colocar con amos 0 maestros a los nifios y nifias, mancomunando en
esta obligacion no solo a la Justicia, sino también a los regidores, Jurado, Diputacion, etc. ALEMAN
MONTERREAL, A.: “Resefa histdrica sobre la minoria de edad penal”, ob. cit. Pag. 35 y 37
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Rusia en 1897 se dispuso que los procesos a menores debian hacerse a puertas
cerradas y con participacion de sus padres. Sin embargo, a pesar de estos cambios
se mantenian los castigos al menor ya que era considerado como un objeto, al cual

no se le reconocia sus derechos.

En esta época surgen las escuelas penales, que reciben la influencia de la
sociologia, dogmatica y l6gica humanizando asi el derecho penal. El precursor es

César Becaria con su libro “De los Delitos y las Penas”.

De lo desarrollado se puede concluir que en las diferentes épocas el menor
no era sujeto de reconocimiento de derechos, pues era considerado como un objeto,
al cual se le aplicaba medidas de represion, expiacion y responsabilidad moral. A
través del tiempo y con el crecimiento de la poblacion y avances de ésta, el nUmero
de menores infractores se incremento. A principios del siglo XX, en 1913, Lombroso
escribia en un articulo publicado en una revista inglesa, que la cantidad de
delincuentes menores de edad habia aumentado de 30.118 en 1890, a 67. 144 en
1900, y que el numero de jovenes condenados al afio entre 1900 y 1910 habia

alcanzado un verdadero pico histérico*’.

Asimismo, Kemelmajer indica que paises como EE.UU. que llevan
seriamente el aumento de la delincuencia juvenil, se calcula que entre el 30 y 40%
de las personas de sexo masculino que viven en las ciudades seran arrestados
antes de llegar a los 18 afios*® . Se cree que esta situacién, hoy en dia, no seria
ajena a las demas realidades de los demas paises en el mundo, pues sea por una
u otra causa el aumento de la delincuencia juvenil para en aumento, en especial, se
cree en los paises sub desarrollados, donde la pobreza y falta de apoyo del gobierno

incentivan a que los menores infrinjan la ley, porque la situacion los llevo a eso, o

47 Citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Justicia Restaurativa, Posible respuesta para el
delito cometido por personas menores de edad” edit. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2005. pag. 21.

48 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Justicia Restaurativa, pags. 21, 22.
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bien para poder procurarse la satisfaccion de las necesidades basicas para siy para

su familia.

Frente al aumento de la delincuencia juvenil nace la exigencia de introducir
normas o introducir reformas legislativas, que regulen la conducta de los menores
contraria al sistema normativo. Y con ello también surge los estudios de las causas
por las que los menores de edad infringen la ley 4° , del entorno en que se
desenvuelve el menor, del andlisis de eficacia y eficiencia de las leyes dictadas y
formulacion de nuevas leyes, el perfil del juzgador, el andlisis del juzgamiento, las
garantias y la imposicién de la pena. Asi, a través del tiempo y paso de los afios los
gobernantes o el aparato estatal a través de sus érganos respectivos van tejiendo
un sistema normativo para regular las conductas de los menores, donde, se
proclaman doctrinas que le sirven de sustento, independientemente del enfoque
doctrinario que cada pais adopte. Surgiendo cuestiones de discusion como, la
imputabilidad del menor, las politicas de Estado, la edad minima, la expresion para

dirigirse al menor, etc.

A nivel mundial, en grandes lineas, los pasos histéricos fueron®°:

a) Fines del siglo XIX y principios del siglo XX: nacimiento de los tribunales
penales juveniles: modelo de proteccion.

b) Década de 1960: politica del Welfare. Sin abandonar el modelo anterior,
comienzos del modelo educativo.

c¢) Década de 1980, acento sobre los derechos y garantias judiciales. Almismo
tiempo, necesidad de promover nuevas formas de reaccion social. Trabajos
sociales; desjudicializacion, modelo de la retribucion y de Ila

responsabilizacion.

49 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Justicia Restaurativa, pag. 23

50 BARBERAN, Jaime M., La justicie réparatrice en Catalogne et le debat sur les alternatives, en
mediares, bari, 200, p. 47, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Justicia Restaurativa, p. 58
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En Latinoamérica, a pesar de no tener duda sobre la existencia de un derecho
penal precolombino, como por ejemplo el de los pueblos Aztecas, Maya, Incas o de
Mesoamérica, desconocemos si existia alguna regulacion particular para nifios o
jovenes que cometieran algun delito. En similar sentido, se desconoce las
regulaciones de esta situacion en el denominado derecho colonial americano. El
inicio legislativo de la "cuestion criminal" surge en el periodo republicano, luego de
laindependencia de las colonias europeas. Aungue a finales del siglo XIX la mayoria
de los paises latinoamericanos tenian una amplia codificacion, especialmente en
Constituciones Politicas y Cédigos Penales, la regulacion de la criminalidad juvenil
no era objeto de atencion especial.

A principios del siglo XX surge los tribunales de menores; surge la preocupacion
por la infancia, como resultado, por un lado, de la internacionalizacion de las ideas
gue se inician con la Escuela Positiva y después con la Escuela de la Defensa
Social; de otro lado, es el resultado de la imitacion latinoamericana de las
preocupaciones europeas y de los Estados Unidos de América por la infancia, lo
cual se vio reflejado en diversos congresos internacionales sobre el tema de la

infancia.

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

penal, fundamentado en las doctrinas positivistas-antropoldgicas.

En la década de los 60, con excepcion de Panama que promulgd su primera

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

subculturas criminales.

Las concepciones ideologicas del positivismo y de la Escuela de Defensa
Social, se incorporaron en todas las legislaciones e indudablemente repercutieron
en la codificacion penal. No obstante, estas ideas hallaron su maxima expresion, en
el derecho penal de menores. Postulado basico fue apartar al menor delincuente del
derecho penal comun, asi cambiaron todo el sistema de garantias reconocido
generalmente para adultos. Convirtieron el derecho penal de menores en un
derecho penal de autor, sustituyendo el principio basico de culpabilidad, por el de

peligrosidad.

Esto condujo a establecer reglas especiales en el derecho penal de menores,
tanto en el ambito sustantivo como formal, por ejemplo, la conducta predelictiva, la
situacion irregular y la sentencia indeterminada. Principios que han servido y hasta
la fecha estan vigentes en diversas legislaciones latinoamericanas, paulatinamente
se estan reconociendo derechos humanos a los menores de edad en conflicto con
la ley penal, como la presuncioén de inocencia, el principio de culpabilidad, el derecho

de defensa, etc.
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Un hito en el desarrollo histérico del derecho de menores constituye la
promulgacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989; después de
la entrada en vigencia de esta convencion, se inicio en los afios 90 un proceso de
reforma y ajuste legislativo en muchos paises de la region, tales como en Ecuador,
Colombia, Perul, Brasil, Bolivia, México, Costa Rica, entre otros; y actualmente

continda el proceso de reforma.

2.2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

La institucion del Tribunal para Menores surgi6 en Estados Unidos a finales
del siglo pasado®!, su objeto gira basicamente en torno a la sustracciéon del menor
del campo del derecho penal y la han ido adoptando rapidamente diversos paises
europeos como: Francia, Holanda, Inglaterra, Suiza, Italia, Alemania y Espafia.

1. Francia

El derecho francés ha tenido decisiva influencia en materia de menores,
sobre todo a partir de su teoria del discernimiento,®? aunque su legislacion se
ocupa de ellos desde mucho antes. Una ordenanza de 1268 consideraba con
irresponsabilidad absoluta a los nifios hasta los diez afios, de ahi a los catorce
recibirian amonestaciones o golpes y a partir de los quince quedaban sujetos

a las mismas penas que los adultos.

En el siglo XVI se establecio un criterio totalmente proteccionista que

excluyo de responsabilidad a todos los menores, no obstante, luego como

51 Lejins, Meter P., “El problema de la delincuencia juvenil en Estados Unidos”, 50 afios de Criminalia,
Meéxico, afio L, nim. S 7-12, Porria, 1984, pp. 57-73.

52 Mezger, Edmund, Derecho penal (Parte General), México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1985, pp.
205 y 416. Se refiere al discernimiento diciendo que es la capacidad de comprender la injusticia de laconducta
y actuar seglin esa comprension.
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antitesis del mismo, surge el Codigo Penal de 1810, que proclama la
responsabilidad penal de todos los nifios, frenando asi, los adelantos hasta
entonces logrados y recién en 1912, aparece el primer esbozo de los
Tribunales de Menores en la “Ley sobre Tribunales para nifilos y adolescentes

y de libertad vigilada”, en la que aparece ya el criterio del discernimiento.

2. Holanda

En este pais antes del siglo XX no ubicamos datos importantes sobre la
situacion juridica de los menores infractores. Es en este siglo cuando se inicia
legalmente la proteccion a la infancia y aparecen en 1921 los Tribunales para

Menores®3,

3. Inglaterra

En tiempos remotos encontramos un régimen muy severo para los menores,
a quienes incluso se les podia aplicar la pena de muerte. Afortunadamente,
en el siglo X aparece una primera nota de mejoria, muy leve, por cierto, que
excluia de la pena capital a los nifios que hubieran delinquido por primera
vez, la cual produjo una serie de importantes reformas a lo largo de los siglos
posteriores. En el siglo Xlll se determiné no condenar a los menores de doce
afios por robo, y para el siglo XVI se establece la irresponsabilidad total hasta
los siete afios, fundandose el “Chancery Court” que descansaba ya en la idea
de proteger a la nifiez. En 1847 se dicto la “Juvenile Offender' Act”>4, con la
finalidad de mejorar la situacion de los infractores juveniles. La escuela tipo
reformatorio aparece en 1954 y aproximadamente en 1905 surgen las Cortes

Juveniles. Dos afios mas tarde, se instala el sistema de libertad vigilada y se

53

54

105

Comparative Survey of Juvenile Delinquency, Nueva York, Naciones Unidas, 1958.

Solis Quiroga, Héctor, Justicia de menores. 2a. edicion, México, editorial Porria, 1986, p. 8.



inicia una corriente de prevencion del delito que plasmo sus ideales en la
“‘Prevention of Crime Act” de 1908, promulgandose también el cédigo de

Proteccién a la Infancia.

4. Suiza

Suiza prohibio la publicacién en los juicios de menores a partir de 1862; fue
uno de los primeros paises en dejar el criterio de discernimiento (1908);
estableci6 como edad limite los 18 afios e implanté tempranamente el
sistema de libertad vigilada. En su Cddigo Penal de 1937 predomina el
concepto de educacion y se describe el tratamiento de rehabilitacién para los

menores, considerando los aspectos psicologicos que rodean al hecho.

5. ltalia

Fue hasta 1908 en que se empezaron a notar mejorias en la situacion de los
menores infractores, pues es en este momento cuando surgen determinados
aspectos sociales -familia, amistades, educacién, medio ambiente- como
elementos de juicio fundamentales. Posteriormente surge la “Obra Nacional
para la Proteccion de la Maternidad y la Infancia” (1925) y el Cédigo Penal
de 1930, que fijaba una irresponsabilidad plena hasta los catorce afos,
mientras que de los catorce a los dieciocho se resolvia conforme al
discernimiento, pudiéndose optar en ambos casos por el sistema de libertad
vigilada o el intercambio en una escuela de reforma. Los tribunales italianos

para menores aparecen finalmente en 1934,

55

106

Ibidem,p.17



Actualmente, el sistema penitenciario aleméan varia segun los estados, pero
en general, distingue entre la prisién preventiva, la prisibn de adultos y las

instituciones juveniles®®,

6. Espafia

En Espafia, segun disposiciones contenidas en la “Ley de las Siete Partidas”
(1263), se excluyo de responsabilidad al menor de diez afios y medio, pues
si rebasaba esa edad, pero era menor de diecisiete afos se le aplicaban

penas atenuadas.

En 1337, Pedro IV de Aragdn establecié en Valencia, bajo el nombre
‘Padre de Huérfanos”, una institucion cuya finalidad era proporcionar
proteccion y amparo a los menores problematicos o delincuentes,
aplicandoles medidas educativas y de tratamiento. Lamentablemente fue
suprimida por Carlos IV en 1793. En 1600 se fundd el “Hospicio de
Misericordia” que buscaba en parte la proteccion infantil y en 1734 surge en
Sevilla, a cargo del hermano Toribio Velasco, una institucién para ocuparse
de la regeneracion de jovenes infractores prescindiendo de cualquier tipo de
castigo y sustentada en una ideologia correctiva y protectora. Ese mismo afo
Felipe V atenua la penalidad a los menores entre los quince y los dieciséis
afios y luego, Carlos Il ordena la creacion de escuelas y hospicios para

delincuentes de menos de dieciséis afios®’.

Por su parte, el Cdédigo penal de 1822 declaro la
irresponsabilidad de los menores hasta los siete afios, de los siete a los
diecisiete se guiarian por el grado de discernimiento, devolviendo al menor
con su familia, aplicandole una pena atenuada o bien, internandolo en una

casa de correccion.
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El 4 de enero de 1833 se expidio una Ley fundamentando la creacion
de Reformatorios, siendo el de Alcala de Henares (1888) el primero en
aparecer. Ya en 1834 se habia logrado en las carceles la separacion de
jovenes y adultos, sin embargo, en 1893 se dio marcha atras, perdiéndose
todos los adelantos anteriores.

Los Tribunales de Menores tienen su origen en un Decreto Ley de
1918 en el cual se determinaba su creacion, otorgandoles caracter tutelar.
Finalmente, el CAdigo penal de 1932 establecio la irresponsabilidad de los
menores hasta los dieciséis afios, eliminando el criterio de discernimiento y
planteando un sistema de atenuaciones para aquellos entre los dieciséis y

los dieciocho afios.>®

Con fecha 12 de enero de 2000 se promulga la Ley Organica 5/2000,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, también denominada
Ley penal del Menor, publicada en el Boletin Oficial del Estado el 13 de enero
de ese afio y que entro en vigor el 14 de enero de 2001. Ello a pesar que en
el Cédigo Penal del 23 de noviembre de 1995, se preveia la necesidad de
regular la responsabilidad penal del menor, manteniendo en suspension

determinados articulos hasta dicha promulgacion.

Con ella se derogo la anterior Ley Organica reguladora de la
competencia y procedimiento de los Juzgados de Menores, texto aprobado
por Decreto de 11 de junio de 1948, modificada por la Ley organica 4/1992,
de 5 de junio, como también su reglamento de ejecucion y determinados
preceptos de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo

Penal.

La finalidad de dicha ley es regular la responsabilidad penal del menor

de edad (concretamente del mayor de catorce afios y menor de dieciocho),
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incluida la de los mayores que no superen los veintiln afios en determinados
supuestos (articulos 1°y 4° de la Ley Orgéanica 5/2000); y ello tanto desde el
punto de vista penal -comision de hechos tipificados como delito o falta en el
Cdédigo penal o leyes penales especiales- como la responsabilidad civil
proveniente de la infraccién penal y el proceso a seguir para exigir tales

responsabilidades.

La influencia de la legislacion espafiola, estuvo vigente por largo
tiempo en nuestro pais, especificamente en nuestro régimen juridico
mediante sus significativos logros y aportaciones en el area penitenciaria y

correccional

2.3. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN ALGUNOS PAISES AMERICANOS.

Es dificil abarcar en tan reducido espacio la legislacion de los pases
americanos en relacion con el menor infractor, tanto por el nimero de paises, como
por los multiples aspectos dentro de la problematica infantil. Sin olvidar la dificultad
para obtener informacidn confiable sobre leyes y realidades internas de cada pais.

Por ello solo podremos ocuparnos del tema a grandes rasgos

Los Origenes

El tratamiento juridico diferenciado de la infancia adolescencia en América
Latina, se remonta a la primera década del siglo XX. En 1919, se promulga en
Argentina la primera legislacion especifica, ley 10.903, mas conocida como ley
Agote. Hasta entonces, la Unica diferencia normativa se encontraba en los codigos
penales retribucionistas del siglo XIX. En general, dicha peculiaridad se limitaba a
reducir las penas en 1/3, tratdndose de autores de delitos con edad inferior a los 18

anos.
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El nifio propietario resolvia sus conflictos como adulto. Sin duda, el origen de
la especificidad juridica de la infancia es de naturaleza estrictamente penal®®. Mas
all4 de lo sefalado, ninguna otra diferencia normativa era prevista para el momento
de ejecucion de las penas que casi siempre consistian en la privacion de libertad.
Adultos y menores de edad, indiscriminadamente, eran alojados en las mismas

instituciones penitenciarias.

Las deplorables condiciones de encerramiento, y la promiscuidad entre
menores y adultos, generaron con mayor o menor intensidad en todo el continente,

una fuerte indignacién moral que se tradujo en un vasto movimiento de reformas.

El resultado del movimiento de reformas, fue la instauracion en América
Latina, en un lapso de tiempo de 20 afios (Argentina 1919 - Venezuela 1939), de
legislaciones de menores que, legitimadas en la proteccion de una infancia
supuestamente abandonada y supuestamente delincuente, abrian la posibilidad de
una intervencion estatal ilimitada, para "disponer"®® de aquellos menores material o

moralmente abandonados.

La fuerte tendencia a la institucionalizacion (eufemismo destinado a designar
privaciones de libertad de caracter indeterminado), puso inmediatamente en

evidencia que la indignacion moral de los reformadores, se referia mucho mas a los

59 Entre los escasos trabajos de naturaleza histérica en el contexto latinoamericano cfr. "Infancia,
Adolescencia y Control Social en América Latina" (E. Garcia Méndez - E. Carranza, 1990) y "Del Revés al
Derecho" (E. Garcia Méndez - E. Carranza, 1992). Para una vision europea y que se remonta hasta comienzos
de la edad media cfr. W. Sanders (1970). Por Emilio Garcia Méndez Legislaciones Infanto-juveniles en América
Latina: Modelos y tendencias” pag. 59. En Derechos de la nifiez y la adolescencia Antologia. Compiladores:
Mauricio Gonzales Oviedo, Elieth Vargas Ultate. Conamaj, Escuela Judicial, Unicef, Costa Rica 2001.

60 El término "disponer”, presente en la letra o el espiritu de todas las leyes basadas en la doctrina de la
situacion irregular, constituye un excelente ejemplo del caracter totalmente arbitrario que impregna esta
legislacion. Como afirma, Radl Horacio Vifas, "(el término disposicion) Recuerda més a acto del derecho
patrimonial, a enajenacién, aunque admito que abarca otras acepciones. Evoca la idea de facultades
omnimodas". (1984, p. 299). Este comentario a partir de la realidad argentina es valido para todas las leyes
"minoristas” del continente. Por Emilio Garcia Méndez Legislaciones Infanto-juveniles en América Latina:
Modelos y tendencias” pag. 60. En Derechos de la nifiez y la adolescencia Antologia. Compiladores: Mauricio
Gonzales Oviedo, Elieth Vargas Ultate. Conamaj, Escuela Judicial, Unicef, Costa Rica 2001.
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"excesos" y ala promiscuidad del encierro, dejando intacta una cultura hegemonica

de secuestro y segregacion de los conflictos sociales.

Este enfoque especifico del desajuste social, producto de un modelo de
desarrollo basado en la exclusion, es decir, en la incapacidad politica del sistema
de universalizar los servicios basicos (salud-educacién), tenia en la nueva figura del
juez de menores el centro de irradiacion de las practicas concretas. Munido de una
competencia omnimoda penal-tutelar, el juez de menores resulta el encargado de
resolver "paternalmente"®!, las deficiencias individuales del sistema. Sin embargo,
aun en el contexto politico-cultural dominante, la materializacién de este nuevo
enfoque estuvo lejos de ser pacifica y consensual. El poder-saber de la corporacion
médica, interfirié profundamente en la propuesta de judicializacion de los problemas
sociales. En el marco conceptual de un positivismo bio-antropologico, en el que los
desajustes sociales remitian automaticamente a deficiencias genéticas de caracter
hereditario, la figura del juez y la institucion de los tribunales de menores, resultaban

absolutamente inGtiles®2.

El resultado concreto de esta tension médico-juridica, que se resuelve enun

pacto de las corporaciones médico-juridica se traduce concretamente en:

a El escaso nivel de materializacion institucional de las nuevas ideas. La
creacion de los tribunales de menores, quedebia ser la consecuencia l6gica
de la creacién de las leyes de menores, se produce en tan pequefa escala,
gue reduce a meramente simbdlica la funcion de estos tribunales. Resulta

interesante observar, la forma como el enfoque tradicional de este tema,

61 Sin excepcidn, todos los textos clésicos de la cultura "minorista”, establecen que el juez de menores
debe actuar como un buen padre de familia. Recuérdese que conocer el derecho y asegurar la justicia no forman
parte de las funciones institucionales de este Gltimo. Idem. Pég. 60.

62""No habiendo castigo para los nifios delincuentes, sino accion protectora del estado, ¢qué significado tendrian
los tribunales para menores? Para un criterio estrictamente cientifico, el propdsito es proteger y no castigar. ¢El
tribunal por lo tanto es innecesario?" (A. Foradori, 1938, p. 343). idem. Pag. 60.
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reduce la no implantacion efectiva de los tribunales de menores a meras

deficiencias burocraticas administrativas.

b. La exacerbacién del caracter arbitrario de la accidén de estos tribunales. La
falta absoluta de respeto a los derechos y garantias (comenzando por las
constitucionales) 8 , que constituyen muchas veces la deformacién y los
excesos en los procesos de los cuales son objeto los adultos pertenecientes
a los sectores mas vulnerables de la sociedad, aparecen normativamente
consagrados en el llamado derecho de menores. Resulta paraddjico
observar, que la falta de limites, garantias y formalidades, hace practica y
técnicamente imposible que el derecho de "menores" sea violado por

aquellos encargados de su aplicacion.

Este proceso de reformas suscintamente descrito, posey6 indudablemente
una dinamica y autonomia propias, sin embargo, constituye el resultado de un
movimiento mas amplio originado en los EE.UU. de fines del siglo XIX, que
repercutié con inusitada fuerza en la Europa occidental de comienzos del siglo XX84.
Desde sus origenes, también las leyes de "menores” nacen vinculadas a undilema
crucial. Satisfacer simultdaneamente el discurso de la piedad asistencial junto a las

exigencias mas urgentes de orden y control social.

Desde un punto de vista estrictamente formal, cada pais posee su propia e

individualizada legislacion de menores. Sin embargo, nada justifica un analisis

63 La violacion sistematica de las mas elementales garantias constitucionales, constituye una
caracteristica dominante de todo el derecho de "menores" basado en la doctrina de la situacion irregular. Sélo a
modo de ejemplo, recuérdese que todas las constituciones latinoamericanas incluyen un precepto en el que se
establece que "Ningun habitante de la repablica podra ser detenido sino en flagrante delito o por orden escrita
de autoridad judicial" (obviamente el estilo de redaccién varia de pais en pais, pero la sustancia permanece
inalterada). A pesar de lo anterior, ninguna ley de "menores" hasta la apariciéon del Estatuto del Nifio y el
Adolescente de Brasil en 1990, habia traducido dicho precepto constitucional a nivel de la legislacion especifica.
Idem.

64 Para un anélisis de la influencia de los movimientos reformadores de los EE.UU. de fines del siglo
XIX 'y la Europa de comienzos de este siglo. Cfr. E. Garcia Méndez (1992). idem.
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pormenorizado por pais, en la medida en que, inspiradas invariablemente en la
doctrina de la situacion irregular, estas legislaciones se parecen unas a otras como
gotas de agua. Por el contrario, en términos sustanciales me parece posible realizar
una primera y general clasificacion, segun se trate de legislaciones producidas antes
o después de la vigencia de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
(aprobada por la Asamblea General de las NU el 20.11.89). Esto significa afirmar,
gue la Convencion constituye la divisora de aguas fundamental en la historia de los
derechos de la infancia en América Latina.

Antes de la Convencion, todas las legislaciones de menores se inspiraban
sin excepcion en los principios de la doctrina de la situacioén irregular. Una doctrina
gue, aunque vagamente formulada, marcé decisivamente las legislaciones de
"menores"” de nuestro continente, otorgandoles los rasgos que en el proximo punto

Se enumeran.

El panorama completo del Estado de la adecuacion legislativa en toda la

Region que puede verse en el cuadro siguiente:

Paises Latinoamericanos en los que se encuentra vigente una Legislacion Penal
para adolescentes adecuada a los Principios a la Convencion sobre los Derechos

del Nifio y de los Instrumentos de Naciones Unidas en la materia:

PAIS NOMBRE DE LA LEY ENTRADA EN
VIGENCIA

BOLIVIA Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente 2000

BRASIL Estatuto de la Nifiez y Adolescencia 1990

COSTA RICA Ley de Justicia Penal Juvenil 1996

ECUADOR Cddigo de la Nifiez y Adolescencia 2003

EL SALVADOR Ley del Menor Infractor 1995
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GUATEMALA Ley de Proteccion Integral de La Nifiez y 2003
Adolescencia

HONDURAS Cddigo de La Nifiez y Adolescencia 1996

NICARAGUA Cddigo de La Nifiez y Adolescencia 1998

PANAMA Régimen Especial de Responsabilidad Penal 1999
para Adolescencia

PARAGUAY Cadigo de La Nifiez y Adolescencia 2001

PERU Cadigo de los Nifios y Adolescentes 2000

URUGUAY Cddigo de la Nifiez y Adolescencia 2004

VENEZUELA Ley Orgénica del Nifio y del Adolescente 2000

2.4. LEGISLACION LATINOAMERICANA EN MATERIA DE MENORES
INFRACTORES

A principios del siglo pasado surge la preocupacion por la infancia en los
paises de la region latinoamericana. Esto es el resultado, por un lado, de la
internacionalizacién de las ideas que se inician en el siglo XX, primero, con la
escuela positiva y luego con la escuela de la defensa social; y por otro lado, es
resultado de la imitacidn de las preocupaciones europeas y de los Estados Unidos

de América por la infancia, lo cual se vio reflejado en los Congresos internacionales

efectuados para analizar el tema.

La primera legislacion especifica de la materia fue la de Argentina,
promulgada en 1919. En décadas posteriores se promulgaron ordenamientos en la
mayoria de los paises de la regién: Colombia en 1920, Brasil en 1921, Uruguay en

1934 y Venezuela en 1939. Durante este periodo y hasta los afios 60s, podemos
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afirmar que el derecho de menores se desarrollé intensamente, fundamentado en

las doctrinas positivistas-antropologicas.

En la década de los sesenta, con excepcién de Panama que promulgd su
primera ley especifica en 1951 y Republica Dominicana en 1954, se presenta un
nuevo auge del derecho penal de menores en el ambito legislativo, con la
promulgacion y la reforma de leyes especiales; por ejemplo, en los siguientes
paises: Pertu en 1962, Costa Rica en 1963, Chile en 1967, Colombia en 1968,
Guatemala en 1969 y Honduras también en 1969. En la década de los 70s, se
promulgan las siguientes legislaciones: México en 1973, Nicaragua en 1973, El
Salvador en 1973, Bolivia en 1975, Venezuela en 1975, Ecuador en 1975 y Cuba
en 1979.

Postulado basico de estas legislaciones, como se ha visto, fue “sacar” al
menor delincuente del derecho penal comun, alterando con ello todo el sistema de
garantias reconocido generalmente para adultos. Convirtieron el derecho penal de
menores en un derecho penal de autor, lo cual reemplazé el principio fundamental
de culpabilidad, por el de peligrosidad. Esto llevo a establecer reglas especiales en
el derecho penal de menores, tanto en el ambito sustantivo como formal, por
ejemplo, la conducta predelictiva, la situacién irregular y la sentencia indeterminada.
Principios que aun hoy se encuentran vigentes en varias legislaciones
latinoamericanas, a pesar que niegan derechos humanos a los menores infractores,
como la presuncién de inocencia, el principio de culpabilidad, el derecho de defensa,

etc.

Un hito en el desarrollo histérico del derecho de menores lo marco la
promulgacion de la Convencion General de los Derechos del Nifio en 1989. Luego
de la entrada en vigencia de esta Convencion, se inicio en los afios 90s un proceso
de reforma y ajuste legislativo en varios paises de la region, especificamente en

Colombia, Brasil, Ecuador, Bolivia, Per, México y Costa Rica.
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A. Centroamérica

Un detallado panorama de la situacion del menor infractor en Centroamérica,
especialmente en Nicaragua, la da el penalista y crimindlogo Sergio J. CUAREZMA
TERAN, de la Universidad Politécnica de Nicaragua (UPOLI), en su trabajo “La

Justicia penal del adolescente en Centroamérica.”®®

Como hemos sefalado, con la aprobacion el 20 de noviembre de 1989 por la
ONU de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, se
extendié la proteccion de los derechos humanos a uno de los grupos mas
vulnerables de la sociedad. Nicaragua suscribio y ratificé en 1990 dicha Convencion,
la cual fue incorporada al articulo 71 de la Constitucion Politica de la Republica en
1995, en los siguientes términos: “La nifiez goza de proteccidon especial y de todos
los derechos que su condicién requiere, por lo cual tiene plena vigencia la

Convencion de los Derechos del Nifio y la Nifia”.

La ratificacion de dicha Convencién por parte de los paises centroamericanos
ha estimulado intensas transformaciones legislativas nacionales. CUAREZMA

TERAN plasma este proceso en el siguiente cuadro:

i. Estado Actual de la Legislacion Penal Juvenil en Centroamérica

Pais Fecha de aprobacion Marco legal

Costa Rica Marzo, 1996 Ley de Justicia Penal Juvenil

El Salvador Junio, 1994 Ley del Menor Infractor
Guatemala Septiembre, 1996 Cddigo de la Nifiez y la Juventud

85CUAREZMA TERAN, Sergio. “La Justicia penal del adolescente en Centroamérica”. En Anuario de Justicia
de Menores. Ed. Astigi, Espafia, 2001, No. |, pp. 443-457.
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Honduras Mayo, 1996 Cadigo de la Niflez y de la

Adolescencia

Nicaragua Mayo, 1996 Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia
Panama Agosto, 1999 Régimen Especial de Responsabilidad
Penal para la Adolescencia.

En algunos paises la reforma se promulgd dentro de “Cdédigos integrales”
(Guatemala, Honduras y Nicaragua) y en otros en “Leyes concretas” (Costa Rica,
El Salvador y Panama). La forma de organizacion y funcionamiento de estos
sistemas de responsabilidad penal juvenil es similar, aunque difiere en ciertos

puntos importantes. 56

563) EI Cédigo de Guatemala, el cual establece que estan sujetas a esta ley todas las personas que tengan una
edad comprendida entre doce y menos de dieciocho afios al momento de cometer una accion en conflicto con
la ley penal o leyes especiales (art. 160);

b) El Cédigo de Honduras (muy similar al de EI Salvador); expresa que los nifios no se encuentran sujetos a la
jurisdiccion penal ordinaria o comtn, y que solo podra “deducirseles la responsabilidad” prevista en el Codigo
por las acciones u omisiones ilicitas que realicen. Los sujetos a dicho mandato legal son los nifios mayores de
doce afios de edad que cometan una infraccién o falta. Los menores de doce afios no delinquen (art. 180).

c) En el caso de Nicaragua, la Justicia Penal Especial del Adolescente se aplica a los adolescentes que tuvieren
13 afios cumplidos y que sean menores de 18 afios al momento de la comision de un hecho tipificado como
delito o falta en el Cddigo Penal o en leyes penales especiales. Para la aplicacion de medidas no privativas o
privativas de libertad, el Codigo clasifica la responsabilidad por edades, de la siguiente forma: los adolescentes
que tuvieren entre quince afios y dieciocho afios de edad, a quienes se les comprobare responsabilidad como
autores o participes de una infraccién, se les aplicaran las medidas establecidas, incluyendo la de privacion de
libertad. A los adolescentes cuyas edades se encontraren comprendidas entre los trece y quince afios, aquienes
se les atribuyere la comision de un delito o falta, el Juez podré aplicarles cualquiera de las medidas de proteccion
especial establecidas en el Libro Segundo del Cdédigo o de las medidas contempladas en el Libro IlI,
exceptuando la aplicacion de cualquier medida que implique privacién de libertad (art. 95). Segun la
normatividad nicaragliense, los nifios que no hubieren cumplido los trece afios de edad no estaran sujetos a la
Justicia Penal Especial del Adolescente: estdn exentos de responsabilidad penal, quedando a salvo la
responsabilidad civil, la cual serd ejercida ante los tribunales jurisdiccionales competentes. Sin embargo, el Juez
referird el caso al 6rgano administrativo correspondiente, con el fin de que se le brinde proteccidn integral, con
la obligacién de velar y proteger en todo caso para que se respeten los derechos, libertades y garantias de los
mismos. Ademas, se prohibe aplicarles, por ningun motivo, cualquier medida que implique privaciéon de libertad
(art. 95).
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El trato que se da a los menores en las diversas legislaciones centroamericanas

en funcién de su edad, se expresa en el siguiente cuadro:

ii. Personas sujetas al ambito de las Leyes Penales Juveniles de

Centroamérica

Pais Limite de Ambito de aplicacién Divisioén por
Responsabilidad Edades
Costa Rica 12 afos De 12 a menos de 18 afios De 12 a 15 afos

y de 15 a 18 afios de edad

El Salvador 12 afios De 12 a menos de 18 afios De 12 a 16 afos

y de 16 a 18 afios de edad

Guatemala 12 afos De 12 a menos de 18 afios De 12 a 15 afos

y de 15 a 18 afios de edad
Honduras 12 afios De 12 a menos de 18 afios

Nicaragua 13 afios De 13 a menos de 18 afios De 13 a 15 afios

y de 15 a 18 afios de edad

Panama 14 afios De 14 a menos de 18 afios

d) En Costa Rica, de conformidad con la Ley de Justicia Penal Juvenil, son sujetos de ella todas las personas
que tengan una edad comprendida entre doce afios y menos de dieciocho afios al momento de la comisién de un
hecho tipificado como delito o contravencion en el Cédigo Penal o en leyes especiales (art. 1).

e) En El Salvador, consideran sujetos de la Ley del Menor Infractor, las personas mayores de doce afios de edad
y menores de dieciocho (art. 2)

f) En Panamd, el Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescencia incluye a las personas que
hayan cumplido catorce y no hayan cumplido dieciocho afios de edad al momento de cometer el delito (art. 7).
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Especifica CUAREZMA TERAN el caracter procesal de la nueva legislacion
de menores. Las lineas generales tienden a un molde acusatorio y al respeto de las
garantias nacionales e internacionales reconocidas para el juzgamiento de toda
persona adulta. Este modelo, describe, se basa en el cumplimiento del “debido
proceso”, que reconoce Yy respeta los principios de inocencia, culpabilidad, legalidad,

inviolabilidad de la defensa e imparcialidad de los jueces.

El Ministerio Publico tiene una participacion activa y le corresponde, en
coordinacion con la Policia, la investigacion de los delitos y el ejercicio de la accién
penal.

Otra caracteristica comun de esta legislacion centroamericana, sefala, la
constituye la idea de “desjudicializacién o de intervencion minima”, que garantiza a
las partes la oportunidad de participar activamente en la solucién del problema a
través de instituciones como la conciliacion, la suspension del proceso a prueba, la

remision y la aplicaciéon de criterios de oportunidad reglada.

Respecto a la concepcidn de las medidas, enumera, se basa en sanciones
“no privativas de libertad”; encontrando las de privacién de libertad con caracter

excepcional.

En el caso de Nicaragua, ejemplifica, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
de Nicaragua expresa que “La medida de privacién de libertad es de caracter
excepcional” (art. 206), como “Ultima medida” (art. 202), y que el Juez debera
considerar “el sustituir esta medida por una menos drastica cuando sea
conveniente” (art. 206). Todas las leyes exigen limites para la utilizacion de la
privacién de libertad, no solo el cumplimiento del objetivo de proteccién del proceso

sino también de todos los requisitos establecidos legalmente para su procedencia.
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Podemos apreciar, que el limite maximo de la duraciéon de la medida de
privacion de libertad puede ir desde los cinco afios en Panama, hasta quince en
Costa Rica.%’

25, . SURGIMIENTO DE LA JUSTICIA PENAL JUVENILEN EL PERU

Antecedentes Histéricos en el Peru

La Historia de la Justicia Penal Juvenil en el Perl ha sido un proceso singular

de nacionalizacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo.

Se introdujo en nuestro sistema paulatinamente en los diversos ordenamientos

juridicos de nuestro pais, asi tenemos:

2.5.1. EN EL CODIGO PENAL DE 1924

Las primeras normas juridicas codificadas las encontramos en el Titulo XVIII
del Libro Primero del Codigo Penal de 1924, “Tratamiento de Menores” a través de
los articulos 137 al 149. El tratamiento que se les dispensaba estaba adecuado a la

edad. Asi, si un menor de 13 afios hubiere cometido un hecho reprimido como delito

7L imite maximo de duracién de la medida de privacion de libertad en

Centroamérica Pais Maximo de la sancién
Costa Rica 15 afios

El Salvador 7 afios

Guatemala 5 afios

Honduras 8 afios

Nicaragua 6 afios

Panama 5 afios
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o falta, la autoridad competente investigaba la situacién material y moral de la
familia, el caracter y los antecedentes del menor, las condiciones en que habia
vivido y habia sido educado y las providencias convenientes para asegurar su
“porvenir honesto”. La investigacion podia ser completada con un examen

médico®®”.

En el caso de un adolescente de 13 a 18 afios de edad, infractor de la ley
penal, el Juez le imponia “medidas educativas” colocandolo en la Escuela de Artes
y Oficios, granja, escuela o en una correccional por un tiempo indeterminado no

menor de dos afios. Podia el Juez, suspender incondicionalmente la medida.

Para los infractores reincidentes, la medida podia ser no menor de seis afios
de educacion correccional, calificaba a los menores en estado de peligro. Para éstos
debia haber establecimientos que los alejase de los otros menores cuya situacion

era la de abandonados, asi como también, habia casas para enfermos.

En el Libro IV, Titulo V, de los articulos 410 al 416 se establecio la jurisdiccion
de menores. Se establecio, en 1924, el Primer Juzgado de Menores (el 1er Juez fue
el Dr. Andrés Echevarria Maulrtua) se encargd esa funcidon en provincias a los
Jueces Civiles, donde hubiera dos, sino el Juez Suplente nhombrado por la Corte
Superior. Se mencion6 a Jueces Instructores en cada provincia y de Paz como

instructores en los distritos.

Se sefalaron requisitos especiales para ser Juez de Menores: casado, padre
de familia y tener conducta irreprochable. Se establecié a los inspectores de

menores, se legislo sobre la doble instancia.

El Cédigo Penal traté de proteger al menor, pero el desinterés de todos hizo

gue el menor de edad quedase desprotegido®.

68CHUNGA LAMONJA Fermin, CHUNGA CHAVEZ Carmen, CHUNGA CHAVEZ Lucia. Los derechos del
nifio, nifia y adolescente. Editorial Grijley. 2012. P4gs. 15, 16.

69 ]dem péag. 16.
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2.5.2. EN EL CODIGO DE MENORES DE 1962

El primer Codigo de Menores que tuvo el Perq, fue promulgado el 02 de mayo
de 1962, vigente desde el 01 de julio del mismo afio hasta el 27 de junio de 1993.
Ha sido catalogado como uno de los mejores codigos de menores, en América
Latina, sin embargo, no llegd a implementarse debido a las muchas normas que se
incluyeron y jamas pudieron ser aplicadas. Asi como las doctrinas que lo
sustentaban cuyo contenido podia ser hermoso, en la practica, muchas veces, eran
simples declaraciones liricas. A través de los 31 afios de existencia que tuvo el
Cdodigo de Menores, sufri6 una serie de modificaciones, en su mayoria no

sustanciales.

La doctrina que adopta el primer Cédigo de Menores del Peru, son las que

sustentan:
» La Declaracion de los Derecho del Nifio, formulada en Ginebra en 1924.

 Los principios proclamados al respecto por la Naciones Unidas; aprobada por
unanimidad por la Asamblea General de las Naciones Unidas, un 20 de noviembre
de 1959. Que, a decir de Fermin Chunga Lamonia el espiritu del documento se
manifiesta en el preambulo, el que en parte dice que “la humanidad debe al nifio lo

mejor que puede darle”.

« Los Derechos del Nifio Americano, de la Organizacion de los Estados
Americanos.
 El Cdodigo de Declaracion de Oportunidades del Nifio, formulada en Washington

en el afno 1942.

« Carta de los Derechos de la Familia Peruana, formulada en el afio 194379,

70 CHUNGA LAMONJA FERMIN. Comentarios al Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Editorial
Grijley, 2016. P4g. 58.

122



2.5.3. CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES DE 1992

Se promulgo6 el 24 de diciembre de 1992 por Decreto Ley 26102, publicado
en el Diario Oficial El Peruano el 29 de diciembre de 1992. Y entro en vigencia el 28
de junio de 1993.

Por Decreto Supremo N° 004-99-JUS se aprobo el Texto Unico del Codigo

de los Nifios y Adolescentes.

Los denominados “juzgados de menores” se convirtieron en “juzgados del
nifio y adolescente”, que constituyeron la primera instancia y se crearon las salas
de familia para la segunda instancia. Al entrar en vigencia este codigo los juzgados

se convirtieron en juzgados de familia.

2.5.4. EL CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES DEL 2000

Por Ley 27337 publicada en El Peruano el 07 de agosto del 2000 se promulgé
el actual Codigo de los Nifios y Adolescentes. Este codigo también ha tenido
modificaciones y en la actualidad existe una comision oficial multisectorial

encargada de elaborar un nuevo codigo.

Se propugna un proceso judicial en el marco de una justicia especializada
gue tiene en cuenta el conflicto juridico como un problema humano. (Articulo X Titulo
preliminar), con el hecho que el nifio, adolescente tenga derecho a expresar su
opiniodn libremente en el proceso por ser un asunto que leafecta y ademas tiene
derecho a que se tenga en cuenta sus opiniones (Articulo 9° CNA). Reconociéndose
el respeto de sus derechos individuales (Articulo 1-24 CNA), las garantias del
proceso y Administracion de Justicia consagradas en la Constitucion, Convencién

de los Derechos del Nifio y en las leyes de la materia (Articulo 192° CNA),
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recurriendo en caso de vacio a la aplicacion supletoria de las normas sustantivas y

adjetivas penales (Articulo VII, Titulo Preliminar).

El libro Cuarto se refiere de los nifios y adolescentes en conflicto con la ley
penal, el titulo Primero, menciona a la Sala de Familia, Juez del nifio y adolescente,
Fiscal Especializado, Abogado defensor, los o6rganos auxiliares: equipo
multidisciplinario, Policia Especializada, Policia de Apoyo a la justicia, servicio

meédico legal, registro del adolescente infractor.

El titulo Segundo hace referencia a las materias de contenido civil: Proceso
unico, el adolescente infractor de la ley penal, la investigacion y juzgamiento,
remisién del proceso, medidas socioeducativas y medidas de proteccion.

El Codigo incorpora la Remision del Proceso, figura juridica novedosa e
importante, tiene su origen en el sétimo Congreso de las Naciones Unidas, sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente realizado en la ciudad de Beijing,
en el que se aprobaron las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la

Administracion de Justicia de Menores llamadas Reglas de Beijing.

La Remisién es un procedimiento especial dentro del CNA desde una
perspectiva preventiva dentro de la filosofia de justicia penal restaurativa; dentro del
sistema de justicia penal juvenil y esta definida como la separacion del adolescente
infractor del proceso judicial, con el objeto de eliminar los efectos negativos del
proceso; y en caso se haya judicializado conlleva la aplicacion de una medida

socioeducativa, excepto la internacion.

Desde el afio 2005 se implement6 el modelo de Justicia juvenil restaurativa
con adolescentes que han infringido la ley penal leves, que no revisten gravedad,
en José Leonardo Ortiz, Chiclayo, el Agustino en Lima, con el apoyo del equipo
interdisciplinario de Terre des Hommes; la participacion activa de instituciones
publicas y la comunidad. Luego desde 2012 se amplia a La Libertad, Santa, Lima

Sury Lima.
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El enfoque restaurativo busca promover la reconciliacion entre el agresor y la
victima; en el primero se incide en un tratamiento especializado integral que le
permita entender su responsabilidad por el dafio causado; en tanto a la segunda se

busca restaurar el bienestar y compensar por la transgresion.

Obviamente cuando se presenta una colision entre la ley y el adolescente es
porque existe una falla primaria cuya responsabilidad es de la familia, de la sociedad
y del Estado. La Corte Interamericana ha indicado “(...) cuando el aparato del
Estado tiene que intervenir frente a las infracciones a la ley penal cometidas por
personas menores de edad, debe de realizar un esfuerzo sustancial para garantizar
su rehabilitacion a fin de permitirle cumplir un papel constructivo y productivo en la

sociedad.”’?

El articulo 242° detalla cuéles son las medidas de proteccion aplicables a
nifos y adolescentes menores de 14 afos de edad, concordado con el articulo 53
de la Ley Organica del Poder Judicial, corresponde al Juez de Familia investigar los

casos de nifios y adolescentes que infringen la ley penal.

Asi las Medidas de Proteccion al Nifio que cometa infraccion a la ley penal,
previstas en el articulo 242°.- Proteccion se determina: Al nifio que comete infraccion
a la ley penal le corresponde las medidas de proteccion. El juez especializado podra

aplicar cualquiera de las siguientes medidas:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientard a los padres o
responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y

seguimiento temporal por Instituciones de Defensa;

m Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” - Villagran Morales Vs Guatemala. Fondo Sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C N° 63, parra.185.
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b) Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con atencién

educativa, de salud y social,
©) Incorporacion a una familia sustituta o colocacion familiar; y

d) Atencidn Integral en un establecimiento de proteccion especial.

Anuestro modo de ver, se produce una confusién entre abandono y conducta
inadecuada por parte de los nifios y adolescentes menores de catorce afios de edad,
entre el tramite por presunto estado de abandono y el procedimiento frente a la

transgresion de normas penales cometida por los nifios y adolescentes.

"Articulo 243°.- Proteccion. El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social podra
aplicar al nifio y al adolescente que lo requiera cualquiera de las siguientes medidas

de proteccion:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres, familiares
0 responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y

seguimiento temporal por instituciones de defensa;

b) La participacion en el Programa Oficial o Comunitario de Defensa con atencién

educativa, de salud y social;
¢) Incorporacién a una familia sustituta o colocacién familiar;

d) Atencidn integral en un establecimiento de proteccion especial debidamente

acreditado; vy,

e) Dar en adopcion al nifio o adolescente, previa declaracién del estado de

abandono expedida por el Juez especializado.
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El Estado esta en el deber de adoptar politicas, decisiones que apunten a
disminuir las diferencias entre los seres humanos y sean tratados con igualdad

acorde al fomento de dignidad humana.

2.5.5. EL DECRETO LEGISLATIVO 990

Modifica la Ley 27337 - Cbdigo de los Nifios y Adolescentes - referente al

Pandillaje Pernicioso.

El Decreto Legislativo 990, modifica diversos articulos del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, relativos a su capacidad y responsabilidad penal. Un acierto
del DL 990 ha sido sin duda, elevar el limite inferior de la edad de intervencion del
Sistema de Responsabilidad Penal de los 12 a los 14 afios. El s6lo hecho de llamar
“infractor” ya tiene una connotacién peyorativa, con la que no estamos de acuerdo,
pues a nadie se le ocurre mencionar la palabra “delincuente” en algun texto legal
propio de la justicia de adultos. Se determina las medidas que seran pasibles el
infractor si es mayor de catorce afios seran medidas socio educativas y si es menor

de 14 afos sera pasible de medidas de proteccion

La ley define también el concepto de pandilla perniciosa “grupo de
adolescentes mayores de 12 afios y menores de 18 que se rednen y actlan en
forma conjunta, para lesionar la integridad fisica o atentar contra la vida, patrimonio
y la libertad sexual de las personas, dafiar bienes publicos o privados u ocasionar

desmanes que alteren el orden publico.

Al sefalar y la libertad sexual de las personas se establece que es una
proposicién copulativa, es decir, que confluye adicionalmente para configurar el tipo
con los atentados a la vida y contra el patrimonio, cuando en realidad debi6
establecerse o la libertad sexual para que sea una disyuncién, es decir un supuesto

diferente que podria configurar el tipo.
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En relacién a la infraccion agravada sefialamos que no es el sentido de la
norma tratar de reprimir al nifio sino protegerlo por eso sefialar restringidamente
como la Unica medida socio educativa en el articulo 195° la de internamiento no esta
utilizando una férmula legal coherente con el ordenamiento constitucional ni con los

principios que inspiran el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

En el articulo 196° no hay coherencia al establecer como méaximo 5 afios la
medida de internacion a los cabecillas pues al resto de integrantes de la banda se
le aplica hasta 6 afnos, siendo una agravante para la doctrina penal el hecho de ser
lider de ese tipo de comportamiento analogos no tiene sentido establecer una

medida con un tope menor en la agravante y mayor en el tipo general.

Respecto del archivamiento se deben dar copulativamente dos requisitos que
debe cotejar el fiscal de familia:

1) Lainfraccion no revista gravedad

2) Que el adolescente hubiera obtenido el perdén del agraviado por habérsele
resarcido el dafio (obtener el perdon es una condicion subjetiva exagerada y poco
técnica, no siempre reponer las cosas implicard que el afectado tenga que
"perdonar" al responsable, deberia bastar la simple reparacion del dafio desde un

punto de vista objetivo).

Al respecto corresponde sefialar que no siempre es posible reponer el estado de
las cosas antes de la lesién, pues en estos casos estaremos solo ante la posibilidad

de pagar una indemnizacion proporcional a la infraccion.
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2.5.6. EL DECRETO LEGISLATIVO 1204

Publicado el 23 de setiembre del 2015, el articulo 1° sefiala que tiene por
objeto modificar el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por Ley N°
27337, a fin de regular las sanciones para adolescentes en conflicto con la
ley penal, asi como su ejecucion. Del mismo modo, el articulo 2° modifica el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes respecto al Capitulo VII, Titulo Il del Libro
Cuarto de la Ley N° 27337, Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, eincorpora
en el mismo los articulos 231°-A, 231°-B, 231°- C y 231°-D.

El Capitulo VIl esta referido a las Sanciones a Adolescentes Infractores de la
Ley Penal, asi el articulo 229°.- Finalidad de las sanciones determina que las
sanciones tienen una finalidad primordialmente educativa y socializadora para
adolescentes en conflicto con la ley penal, basada en el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Se aplican, segun sea el caso, con la
intervencion de la familia y el apoyo de especialistas e instituciones publicas o
privadas. Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican al
adolescente de catorce a menos de dieciocho afios de edad, a quien se le imputa
responsabilidad como autor o participe de un hecho punible, tipificado como delito
o falta en el Cédigo Penal o Leyes Especiales. El Juez, al momento de la imposicion
de las sanciones reguladas en el presente capitulo, debera tener en cuenta el

principio de proteccion al menor y la finalidad rehabilitadora hacia el adolescente.

Por otro lado, el articulo 230° establece los Criterios para determinar la
sancion, en tal sentido, el Juez, al momento de imponer una sancién, debera tener

en cuenta:

a) La edad del (la) adolescente, sus circunstancias personales, su situacion
psicologica, educativa, familiar y sociocultural, segun el informe del equipo

multidisciplinario;
b) La magnitud del dafio causado;

c) El nivel de intervencién en los hechos;
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d) La capacidad para cumplir la sancion;

e) Las circunstancias agravantes o atenuantes reguladas en el Codigo Penal o

Leyes Especiales, en lo que corresponda;
f) La proporcionalidad, racionalidad e idoneidad de la sancidn;y

g) Los esfuerzos del (la) adolescente por reparar, directa o indirectamente, los

danos.

El articulo 231° habla de Sanciones en reemplazo de medidas socio
educativas, asi el adolescente que cometiere un hecho tipificado como delito o falta,
de acuerdo a la legislacion penal, solo puede ser sometido a las siguientes

sanciones:

a) Socioeducativas:

1. Amonestacion;

2. Libertad asistida;

3. Prestacion de servicios a la comunidad,

4. Reparacion directa a la victima;

b) Limitativas de Derechos:

1. Fijar un lugar de residencia determinado o cambiar de lugar de residencia al

actual;
2. No frecuentar determinadas personas;

3. No frecuentar bares, discotecas o determinados centros de diversion,

espectaculos u otros lugares sefialados por el Juez;
4. No ausentarse del lugar de residencia sin autorizacién judicial previa;

5. Matricularse en una institucién educativa (publica o privada) o en otra cuyo objeto

sea la generacion de un oficio o profesion, de acuerdo a las condiciones y
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requisitos que se establezcan en el Reglamento, en congruencia con lo

establecido en la Ley General de Educacion;

6. Desempeiiar una actividad laboral o formativa laboral; siempre que sea posible

su ejecucion y se encuentre dentro de los marcos legales;
7. No consumir o ingerir bebidas alcohdlicas o drogas;

8. Internar al adolescente en un centro de salud, publico o privado, para un
tratamiento des adictivo;

c) Privativas de libertad:
1. Internacion domiciliaria;
2. Libertad restringida;

3. Internacion.

Las sanciones pueden suspenderse, revocarse 0 sustituirse por otras mas
beneficiosas. Asimismo, el Juez puede reducir su duracidbn u ordenar su
aplicacion simultanea, sucesiva o0 alternativa. En ningln caso se aplica la

prestacion de trabajos forzados.

Los padres, tutores, apoderados o quienes ejerzan la custodia de los
adolescentes a quienes se les imponga las sanciones previstas en el presente

articulo, son responsables solidarios por los dafios y perjuicios ocasionados.

Corresponde mencionar lo previsto en el articulo 231° referido a la
Amonestacién. La Amonestacion consiste en la llamada de atencion que hace el
Juez, oralmente, al adolescente, exhortandolo a cumplir con las normas de

convivencia social.

La amonestacion puede alcanzar a los padres, tutores o responsables del (1a)
adolescente, cuando corresponda. En tales casos, el Juez extiende la llamada de
atencion oralmente, comprometiéndolos a que ejerzan mayor control sobre la
conducta del (la) adolescente y advirtiéndoles de las consecuencias juridicas de

reiterarse la infraccion.
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La amonestacion debe ser clara y directa, de manera que el adolescente y los
responsables de su conducta comprendan la ilicitud de los hechos cometidos.
Procede tratandose de faltas, cuando el hecho punible revista minima gravedad.

Citando también al articulo 231° -B.- referente a la Libertad asistida, consiste
en otorgar la libertad al adolescente, obligandose éste a cumplir programas
educativos y recibir orientacién, con la asistencia de especialistas y personas con
conocimientos o aptitudes en el tratamiento del (la) adolescente. Esta medida se
aplica por un plazo minimo de seis y maximo de doce meses, siempre que el hecho
punible se encuentre tipificado como delito doloso y sea sancionado en el Cédigo
Penal o leyes especiales, con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y no
haya sido cometido mediante violencia 0 amenaza, ni puesto en grave riesgo la vida

o la integridad fisica o psicoldgica de las personas.

Esta medida se ejecuta en entidades publicas o privadas que desarrollen
programas educativos o de orientacion para adolescentes. La Gerencia de
Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial, o la que haga sus veces, se
encarga de la supervision de los programas educativos o de orientacion y de

administrar el registro de las entidades que brindan dichos servicios a nivel nacional.

Las entidades donde se ejecuta la sancion deben informar al Juez sobre la
evolucion del (la) adolescente infractor cada tres meses o cuando se le requiera. La
ley y las disposiciones reglamentarias correspondientes establecen los

procedimientos para asignar los lugares y supervisar el desarrollo de la medida.

Ademas, el articulo 231°-C.- alude a la Prestacion de servicios a la comunidad,
gue consiste en la realizacion de tareas gratuitas, de interés social, en entidades
asistenciales, de salud, educacién que desarrollen programas educativos o de

orientacién u otras instituciones similares, ya sean publicas o privadas.

Esta sancion se aplica siempre que el hecho punible esté tipificado como delito
doloso y sancionado en el Codigo Penal o leyes especiales, con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios. Los servicios son asignados, en lo posible, conforme

a las aptitudes del (la) adolescente, debiendo cumplirse en jornadas de seis horas
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semanales, entre los dias sdbados, domingos o feriados, sin perjudicar su salud, su

asistencia regular a un centro educativo o de trabajo.

La prestacion de servicios a la comunidad tiene una duracion no menor de ocho

ni mayor de treinta y seis jornadas.

El adolescente puede ser autorizado para prestar estos servicios en los dias
hébiles semanales, computandose la jornada correspondiente. Para tal efecto, el
juez toma en consideracion las circunstancias particulares del (la) adolescente. Las
unidades receptoras deben informar al juez sobre la evolucién del (la) adolescente

infractor cada dos meses o cuando se le requiera.

El articulo 231° -D.- resalta la Reparacion directa a la victima, ésta consiste en
la prestacion directa de un servicio por parte del (Ila) adolescente en favor de la
victima, con el fin de resarcir el dafio causado con la infraccion. Esta sancion se
aplica, siempre que el hecho punible esté tipificado como delito doloso y sancionado
en el Cbdigo Penal o leyes especiales, con pena privativa de libertad no mayor de
tres afos, requiere el acuerdo de la victima con el adolescente, que debera ser

aprobado por el Juez.

Los servicios son asignados, en lo posible, conforme a las aptitudes del (la)
adolescente, prohibiéndose todo tipo de trato inhumano o degradante hacia su
persona, debiendo cumplirse entre los dias sabados, domingos o feriados, sin
perjudicar su salud, escolaridad ni trabajo, durante el periodo que el Juez determine,
atendiendo a la magnitud del dafio ocasionado y, en todo caso, sin exceder las

treinta y seis jornadas.

Cuando fuera posible, el acuerdo de la victima y del (la) adolescente, la
reparacion del dafio podra realizarse a través de la restitucion de un bien de similar
naturaleza o valor; o por una suma de dinero que el Juez fijara, la cual no podra

exceder de la cuantia de los dafios y perjuicios ocasionados por el hecho.

La imposicion de esta sancion excluye el pago de la reparacién civil, salvo
acuerdo contrario entre las partes. El Juez evaluara la mejor forma posible para el

cumplimiento de la sancion.
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Algo novedoso que se incorpora el articulo 232°.- Mandatos y Prohibiciones,
los cuales consisten en reglas de conducta impuestas por el Juez con el objeto de
regular el desarrollo social del (la) adolescente, asi como promover su formacion.
Tienen una duracion maxima de dos afios. Si se incumple cualquiera de estas
obligaciones, el Juez puede, de oficio 0 a peticion de las partes, modificar la sancion
impuesta. Esta sancion puede imponerse de forma autonoma o accesoria de otra
sancion, cuando por la forma y circunstancias de la comision del hecho punible y en
atencion a las condiciones personales del (la) adolescente sea necesario hacer
seguimiento de sus actividades para ayudarlo a superar los factores que

determinaron la infraccidon cometida.

Otra novedad es la prevista en el articulo 233°.- Internacion domiciliaria, es la
sancion privativa de libertad del (Ia) adolescente en su domicilio habitual, donde se
encuentre su familia, cuya duracion no es mayor de un afo, siempre que el hecho
punible se encuentre tipificado como delito doloso y sea sancionado en el Codigo
Penal o leyes especiales, con pena privativa de libertad no menor de tres o0 no mayor
de cuatro afnos, segun el tipo penal. De no poder cumplirse en su domicilio habitual,
por razones de inconveniencia o imposibilidad, se practica en el domicilio de

cualquier familiar que coadyuve a que se cumplan los fines de la sancion.

Cuando no se cuente con ningun familiar, puede ordenarse la internacion en
una entidad privada, que se ocupe de cuidar al adolescente, para cuyo efecto dicha
Entidad deberd manifestar su aceptacion. La persona responsable de cuidar al
adolescente sera de comprobada responsabilidad y solvencia moral y coadyuvara
a que se cumplan los fines de la sancién. Esta internacion no debe afectar la salud
del (la) adolescente, ni su trabajo ni su asistencia a un centro educativo, cuando
corresponda. Para tal efecto, el Juez podra establecer parametros de
desplazamiento, periodo de tiempo y horarios, teniendo como referencia el domicilio
sefialado. El adolescente deberd participar obligatoriamente de programas de
intervencion diferenciados, de enfoque formativo - educativo, que orientan y

controlan sus actividades.

134



El articulo 234°.- trata sobre la Libertad Restringida, es una sancion privativa
de libertad en medio libre, a través de la asistencia y participacion diaria y obligatoria
del (la) adolescente a programas de intervencion diferenciados, sin discriminacién
de género, de enfoque formativo - educativo, que orientan y controlan sus
actividades, cuya duracién es no menor de seis meses ni mayor de un afio. Se
aplica, cuando el hecho punible se encuentre tipificado como delito doloso y sea
sancionado en el Codigo Penal o en leyes especiales, con pena privativa de libertad
no menor de cuatro afios, 0 cuando no obstante tener una pena privativa de libertad
no menor de seis afios, no se haya puesto deliberadamente engrave riesgo la vida
o la integridad fisica o psicolégica de las personas.

La libertad restringida se ejecuta en los Servicios de Orientacion al Adolescente
o la que haga sus veces, 0 en instituciones publicas o privadas con fines
asistenciales o sociales. La Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del
Poder Judicial o la que haga sus veces, deben informar sobre la evaluacion,
seguimiento y resultados de los programas de intervencion diferenciados cada tres
meses.

El articulo 235°.- explica la Internacion, la cual es una sancién privativa de
libertad de caracter excepcional y se aplica como ultimo recurso. Antes la
internacion era maximo hasta 6 afos; hoy a los adolescentes infractores
comprendidos entre 16 a 18 afios de edad corresponde minimo 6 afios y maximo
10 afios, si se refieren a los delitos tipificados en el Cédigo Penal, como: homicidio
calificado (art. 108), homicidio calificado por la condicion oficial de agente (art. 108-
A), feminicidio (art. 108-B), sicariato (art. 108-C), La conspiracion y el ofrecimiento
para el delito de sicariato (art. 108-D), lesiones graves (art.121), instigacion o
participacion en el pandillaje pernicioso (art. 148-A), Secuestro (art. 152), violacion
sexual (art. 170), violacién de persona en estado de inconciencia o en la
imposibilidad de resistir (art. 171), violacibn de persona en incapacidad de
resistencia (art. 172), violacion sexual de menor de edad (art.173), robo agravado -
ultimo parrafo (art.189), extorsion (art. 200), promocién o favorecimiento al trafico
ilicito de drogas (art. 296), formas agravadas (art. 297) y en el Decreto Ley N° 25475

(delitos de terrorismo ).
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A los adolescentes infractores de 14 a 16 afios se les aplicard la internacion
minima de 4 afios y a 8 afios como maximo. El Juez de Familia tiene la facultad de
variar las medidas aplicadas, contando con los informes técnicos del equipo

multidisciplinario. Esta resolucion puede ser impugnable.

De otro lado, la Prescripcién (art. 222°) numera que: Los delitos del Cédigo
Penal, indicados en los articulos: 106°, 107°, 108°, 108-A, 108-B, 108-C, 108-D,
121°,121°-A, 121°-B, 152°,153°, 153°-A, 170°, 171°, 172°, 173°, 173°-A, 174°, 175°,
176°, 176°-A, 177°, 188°, 189°, 200°, 296°, 296°-A, 296°-B, 297°, 298°, 319°, 320°,
321°, prescriben a los 5 afios.

En los otros a los tres afios y cuando se trate de faltas a los diez meses.

Del mismo modo, se derogan los articulos del 193° al 199° que se refieren al

Pandillaje Pernicioso. En definitiva, modifica el articulo 148°-A del Cddigo Penal.
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CAPITULO llI
EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL EN EL PERU

3.1. EXORDIO

La historia de la justicia penal juvenil en nuestro pais surge como un proceso
de aceptacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, la cual inserta
el concepto de la doctrina de proteccién integral y el principio del interés superior
del nifio y adolescente, precisando que el 14 de agosto de 1990 Peru ratificé la

Convencion y se comprometié cumplirla.

La promulgacion del Codigo de los Nifios y Adolescentes (24 de diciembre de
1992 - D. L. 26102), significo un cambio de paradigma en el tratamiento legal frente
a los adolescentes, por la superacion en el plano legal de la llamada doctrina de la
situacion irregular, por la adopcion de la doctrina de proteccion integral. Asi, dos son
los aspectos fundamentales en este cambio de perspectiva: primero que los nifios
y adolescentes no son objeto de compasion y represion sino sujetos de derechos
en proceso de desarrollo; y segundo, en el ambito penal se establece una
normatividad exclusiva para el adolescente infractor diferenciandolo del menor de

edad en estado de abandono.

El Sistema de Justicia Penal Juvenil en el Peru es regulado desde el Codigo
de los Nifios y Adolescentes, en cuyo contenido apreciamos principios hormativos y
mecanismos procesales en un proceso Unico para el juzgamiento de los
adolescentes, que van a legitimar de manera directa los actos decisorios de los
administradores de Justicia. Ademas, el Cédigo nombra un sistema de fuentes
internacionales y nacionales para su interpretacién, asi como la aplicacion supletoria

de los Cadigos sustantivos y procesales vigentes.

Es importante comprender que la Administracion de Justicia Juvenil contiene

una estructura que se fundamenta basicamente en principios garantistas procesales
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gue nacen de la dogmatica juridica, la compatibilidad con la Constitucion del Pert y
su aplicacién tiene como obijetivo la proteccion de los derechos fundamentales’ del
Interés Superior del nifio. Para ello, es necesario comprender que un pilar
fundamental del sistema penal juvenil es la consolidacion de la Doctrina de
Proteccion Integral en cuanto a la custodia y tratamiento integral de los derechos
del nifio y los adolescentes.

Entender que el sistema deja de ser Punitivo-Preventivo para ser Garantista
de Proteccion Integral; pues con esta corriente doctrinaria han nacido principios que

hoy los juzgadores aplican sobre la vida de los adolescentes.

3.2. LA DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL

Esta doctrina surge como motivo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
suscrita y ratificada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989; este documento reconoce la Doctrina de Proteccion Integral del
nino y dentro de la misma establece principios rectores como de la “No
discriminacion, el Interés Superior del Nifio, la supervivencia y el desarrollo y la
participacion”’3, asi como el reconocimiento de principios sustanciales y procesales

basicos al adolescente que ha infringido la ley penal.

Esta doctrina reconoce al nifio y adolescente como sujeto de derechos, puesto

gue los nifios tienen los derechos propios de los seres humanos, pero ademas son

72 TEJEIRO, Enrique Carlos: Del Control Social de la Infancia, Revista de Derecho; Universidad del
Norte, Colombia, 2004.

73 FREITES, BARROS, Luisa Mercedes: La Convencién Internacional de Derechos del Nifio, Revista
Educeres, Articulos Arbitrados, Venezuela, Setiembre de 2008.
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beneficiarios de una proteccion especial en su calidad de grupo vulnerable’, por

tanto, debe tenerse en cuenta dos elementos importantes.

El primero es lainmadurez inherente ala infancia y el segundo, la dependencia
hacia otros. Por eso, la definicion de nifio tiende a entenderse no solo como lo dice
la Convencion a todo ser humano menor de dieciocho afios, sino también al hecho
que la nifiez es una construccién social’®. Es en ese contexto, de la condicién de
nifio que se determinan garantias procesales en la administracion de justicia a niflos
y adolescentes en conflicto con la ley penal, también se establecen principios
juridicos basicos como son: los principios de legalidad, humanidad, derecho a la
defensa, juez natural, doble instancia, entre otros que permiten disefar el

tratamiento de acuerdo a los estandares internacionales.

La proteccion de los derechos del nifio es una preocupacion constante en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; como tal, ha sido plasmada en
diferentes instrumentos internacionales, los cuales reconocen que todos los nifios,
en su calidad de seres humanos, tienen todos los derechos, libertades y garantias
gue se encuentran consagrados en los mismos, sin discriminacion de ninguna clase.
Asimismo, establecen la obligacion de brindar una proteccién especifica a favor de
lainfancia al sefialar que todos los nifios tienen derecho a las medidas de proteccion
gue su condicion requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del

Estado’®.

La proteccion de los derechos del nifio comprende no solo las acciones para
evitar cualquier perjuicio sobre el desarrollo del nifio y del adolescente, sino también

la adopcidén de medidas que permitan su crecimiento como personas y

4 AGUILAR, CAVALLO Gonzalo: El Principio del Interés Superior del Nifio y La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca —Chile, 2008.

& TRINIDAD, Nufiez, Pilar: ¢Qué es un nifio? Una visiéon del Derecho Internacional Publico, Revista
Espafiola de Educacién Comparada- Espafia 2003.

76 Exp. N.°3247-2008-PHC/TC 14 de agosto del 2008. Fundamento 4.
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ciudadanos 77 . De esta forma, en materia de infancia se debe entender por
proteccién “el conjunto de medidas de amplio espectro que recaen sobre la persona
humana, dotada de personalidad propia y potencial, que por razén de su edad o
circunstancias particulares, requiere de la aplicacion de medidas generales o
especiales, que garanticen el logro de su potencialidad vital y la consolidacién de
las circunstancias minimas para la construccion de su personalidad, a partir del

conocimiento del otro y de la necesidad de alcanzar la realizacién propia™’8.

La concepcién del nifio y del adolescente como persona sujeta de derechos es
un postulado enunciado por primera vez en la Declaracion de las Naciones Unidas
(ONU) sobre los Derechos del Nifio de 19597, posteriormente fue consolidada en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio®. Este tratado ha llevado a un proceso
de cambio estructural en el sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia,
cuyas disposiciones han sido implementadas de manera progresiva en los

ordenamientos juridicos de los Estados, incluyendo Perdu.

El principal aporte de la Convencidn es que supera las concepciones paterno-
autoritarias existentes hasta ese entonces, lo que ha supuesto un cambio de
paradigma que implica el fin de la doctrina de la situacion irregular y la adopcion de

la doctrina de proteccion integral®?.

L idem fundamento 5.
8 TEJEIRO LOPEZ, Carlos. Teoria general de nifiez y adolescencia. Bogota: Universidad de Los Andes
y

UNICEF, 3ra edicién, 1998, p. 67, citado en EXP. N° 03247-2008-PHC/TC Cuzco. 14.08.2008. Fund. 5.

& Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 1386 (XI1V) del 20 de
noviembre de 1959.

80 Convencion adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 44/25 del 20
de noviembre de 1989. Ratificada por el Per( mediante Resolucion Legislativa N° 25278 del 3 de agosto de
1990.

81 EXP. N° 03247-2008-PHC/TC del 14 de agosto del 2008. Fundamento 6.
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Que la doctrina de la situacion irregular tenia como principales ejes®:

a)

b)

d)

Un conservadurismo juridico-corporativo: Esta practica partia de la premisa
de que las leyes en materia de infancia eran insuficientes o tenian lagunas,
lo que determinaba que la autoridad competente actuase, no sobre la base
de laley o los principios generales del derecho, sino como un buen padre de

familia.

Un decisionismo administrativista: Bajo la situacion irregular, el funcionario
publico gozaba de un amplio margen de discrecionalidad, tanto en el ambito
jurisdiccional como administrativo, que en la practica se reflejaba en un

ejercicio arbitrario del poder.

El basismo de la atencidn directa: Consistia en una practica que traspasaba
la esfera publica, la cual consideraba que los programas de asistencia y
politicas publicas en materia de infancia no requerian leyes sino mecanismos
asistenciales, considerando al nifio como objeto de proteccion y no como

sujeto de derechos y garantias.

Que frente a esta situacion la doctrina de proteccion integral se asienta en el
interés superior del nifio (articulo 3° de la Convencién de los Derechos del
Nifio), cuyo fin y forma de interpretacién es “(...) la plena satisfaccién de sus
derechos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y
derechos, en este caso, se identifican. Todo "interés superior" pasa a estar
mediado por referirse estrictamente a lo "declarado derecho”; por su parte,
sélo lo que es considerado derecho puede ser "interés superior'. Una vez

reconocido un amplio catadlogo de derechos no es posible seguir sosteniendo

82

Ver: GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la infancia-adolescencia: De la situacion irregular a la

proteccion integral. Bogotd: Universidad de Los Andes y UNICEF, 3ra edicidn, 1998, pp. 23-25 citado en
Fundamento 7 de STC N° 3247-2008.
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€)

una nocién vaga del interés superior del nifio"83,

Que este Tribunal ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
proteccion integral del nifio, mediante una lectura prospectiva del articulo 4
de la Constitucidon. Asi ha referido que “la tutela permanente que con esta
disposicién se reconoce tiene una base justa en lo que se ha sefialado como
interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el
ambito juridico como parte del bloque de constitucionalidad del mencionado
articulo 4°, a través del articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los
Nifios y Adolescentes y, en el espectro internacional, gracias al principio 2 de
la Declaracion de los Derechos del Nifio y al articulo 3°, inciso 1 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio”84,

De esta forma, a decir del Tribunal Constitucional®® los elementos principales de

una doctrina de proteccion integral son:

a)

b)

La consideracion del nifio y el adolescente como sujetos de derechos y no
como meros objetos de proteccidn. Estos derechos incluyen todos los
consagrados en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por

el Pera.

La obligacion de la sociedad y del Estado en la adopcion e implementacion
de politicas publicas, de caracter prioritario, en materia de educacion, salud,

deporte, cultura, esparcimiento, seguridad publica, justicia, trabajo,

83

CILLERO BRUNOL, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional

sobre los Derechos del Nifio”. En: GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary (Compiladores): Infancia,
Ley y Democracia en América Latina. Editorial Temis/Depalma, Santa Fe de Bogota- Buenos Aires, 1998, p.

78

84

Tribunal Constitucional. Exp. N.° 6165-2005-HC/TC. Sentencia del 6 de diciembre de 2005,

fundamento 12. Citado en Fund. 7 de STC 3247-2008-PHC fundamento 7.
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d)

f)

produccién 'y consumo hacia el nifio y adolescente. De forma
complementaria, se establece la necesidad de que se adopten planes
especiales sobre temas especiales enfocados hacia la infancia y
adolescencia, tales como la trata de personas, programas de adopcion,
trabajo infantil, entre otros.

Un sistema de proteccion basado en la Constitucion y la ley, y a través del
cual no es el nifio o el adolescente los que se encuentran en una situacion
irregular, sino que son las instituciones, publicas o privadas, las que se
encuentran en tal condicion por no poder satisfacer las necesidades de

aquellos.

El disefio de un sistema de responsabilidad penal especial para aquellas
personas menores de dieciocho afios (de acuerdo con el Art. 1 de la

Convencidn) que entren en colision con la ley penal.

Un sistema de responsabilidad penal juvenil que desarrolle un mecanismo de
pesos y contrapesos, en la cual el juez, la defensa y el Ministerio Publico
tienen atribuciones y funciones determinadas por la ley. En el ambito penal,
se asegura el respeto al principio de igualdad, sustituyendo “el binomio

impunidad-arbitrariedad por el binomio severidad-justicia”.

En casos excepcionales, se permite una privacion de la libertad, pero bajo un
régimen especial de acuerdo con la Constitucién, la Convencion de los

Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales.

86
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Ver: GARCIA MENDEZ, Emilio. Ob. Cit., p. 28.



3.3. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL

Un mecanismo de responsabilidad penal juvenil se basa en que el
adolescente no solo es sujeto de derechos sino también de obligaciones hacia la
sociedad. Sin embargo, este sistema debe obedecer a determinados parametros
respetuosos del interés superior del nifio y de los principios rectores de derechos

humanos. Estos incluyen, entre otros®’:

El principio de igualdad y no discriminaciéon & : Este principio determina
guetodos los nifios que entren en colision con la ley penal deben ser tratados
de forma igualitaria e independiente de su condicion racial, sexual, cultural o
social. En esta misma linea, el sistema de administracion de justicia debe
desarrollar acciones para proteger a determinados grupos vulnerables, tales
como los nifios de la calle, los pertenecientes a minorias raciales, étnicas,
religiosas o linguisticas, los nifios indigenas, las nifias, los nifios con

discapacidad y los nifios que tienen constantes conflictos con la justicia.

El respeto a la opinidn del nifio: El nifio tiene derecho a participar y a emitir
su opinién en todos los asuntos que le correspondan o tengan algun efecto
sobre su vida. En instancias judiciales, las autoridades deben asegurar que
la participacion del nifio no genere represalias y sea |lo menos traumatica

posible®.

El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo: Este principio implica

gue el Estado debe formular politicas de prevencién de delincuencia juvenil,

87 Ver: Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Observacion General N° 10- Los
derechos del nifio en la justicia de menores. Ginebra, 44° periodo de sesiones, 15 de enero a 2 de febrero de
2007, numerales 6, 11, 12 y 13.

88 \/er: Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Observacién General N° 10 numeral 6.

89 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinion
Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, c) tercer parrafo, pagina 24. “El derecho del nifio a ser oido
contempla la oportunidad de expresar su opinion en cualquier procedimiento en el cual se discutan sus derechos,
siempre que esté en condiciones de formarse un juicio propio (...)".
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asi como proveer medios para asegurar el pleno desarrollo del nifio en la
sociedad. En el plano de administraciéon de justicia, se prohibe, de acuerdo a la
Convencion de los Derechos del Nifio, la prision perpetua o la pena de muerte.
Asimismo, la privacion de la libertad debe ser por el menor tiempo posible.

La dignidad del nifio: El principio-derecho dignidad del nifilo, en materia de
justicia juvenil, estd compuesta por los siguientes elementos: (i) un trato
acorde con el sentido de la dignidad y el valor del nifio; (i) un trato que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades de
terceros; (iii) un trato en el que se tenga en cuenta la edad del nifio y se
fomente su reintegracion y el desempefio de una funcién constructiva en la
sociedad; y (iv) el respeto de la dignidad del nifio requiere la prohibicion y
prevencion de todas las formas de violencia en el trato de los nifilos que estén

en conflicto con la justicia.

El respeto al debido proceso®: En este caso se reitera que tanto los procesos
judiciales como administrativos deben estar sujetos a los derechos y
garantias del debido proceso consagrados en los tratados, prestando
especial atencion, entre otros, a: (i) la presuncion de inocencia; (i) la
informacion sin demora y directa de los cargos; (iii) la asistencia juridica u
social apropiada; (iv) los procesos sumarios y participacion directa de los

padres; (v) el respeto a la vida privada; y (vi) a la imparcialidad en el proceso.

De manera concordante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que “en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios se deben observar los principios y las
normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes a
juez natural -competente, independiente e imparcial-, doble instancia,
presuncion de inocencia, contradiccidén y audiencia y defensa, atendiendo las
particularidades que se derivan de la situacién especifica en que se

encuentran los nifilos y que se proyectan razonablemente, entre otras

90
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materias, sobre la intervencion personal de dichos procedimientos y las
medidas de proteccién que sea indispensable adoptar en el desarrollo de

éstos™1,

El Tribunal no ignora la realidad del pais en la cual la delincuencia juvenil se
ha convertido en un creciente problema de inseguridad ciudadana. Sin embargo, se
tiene la obligacion de enfatizar que ningun sistema de responsabilidad penal juvenil
solucionara esta situacion sin el desarrollo de politicas de prevencion que logre

socializar e integrar a los nifios con sus familias, con su colegio y con su comunidad.

La aplicacion de la justicia juvenil debe verse como el Ultimo elemento de una
politica integral en materia de infancia y adolescencia. La ratificacion de tratados
internacionales y la adopcién de leyes especiales, como el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, es un importante paso que el Tribunal no puede desconocer, pero
esto es aun insuficiente. Si el Estado, con el apoyo de la sociedad civil y del sector
privado a través de programas de Responsabilidad Social Empresarial, no ejecuta
planes y destina recursos en materia de salud, educacién, alimentacion, vivienda e
infraestructura, los indices de criminalidad juvenil y la inequidad en nuestro pais

tenderan a aumentar®.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la
necesidad que el sistema de justicia penal juvenil esté compuesto por “érganos
jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas penalmente
tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta importante materia se proyecta lo que antes
se dijo a propodsito de la edad requerida para que una persona sea considerada
como nifio conforme al criterio predominante en el plano internacional.
Consecuentemente, los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision de
conductas previstas como delictuosas por la ley penal, deberan quedar sujetos, para

los fines del conocimiento respectivo y la adopcidn de las medidas pertinentes, so6lo

91 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicion juridica y derechos humanos del nifio.
Opinidn Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, opinion resolutiva N°10.

92 EXP. N° 03247-2008-PHC/TC del 14 de agosto de 2008. Fundamento 12.
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a oOrganos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los

mayores de edad”®,

Que una ley de responsabilidad penal juvenil es juridicamente compatible con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, siempre y cuando dicho sistema tenga una naturaleza
garantista. Se basa en el respeto del imperio de la ley, cuya aplicacion y eficacia ha

de recaer en instituciones especialmente disefiadas para este fin.

Que segun un estudio de la ONU elaborado por el experto independiente para
el estudio de la violencia contra los nifios®4, ocho millones de nifios viven en centros
de acogida y, hacia 1999, aproximadamente un millén de ellos se encontraban
privados de libertad. La mayoria estan acusados de delitos menores o leves y es la
primera vez que los cometen. Muchos de ellos son detenidos por absentismo
escolar, vagabundeo o por ser personas sin techo. En algunos paises, la mayoria
de los nifios detenidos no han sido condenados por cometer un delito, sino que se

encuentran a la espera de juicio.

En el caso de los nifios que se encuentran privados de la libertad, el mayor
problema que se registra es la desatencion hacia sus necesidades, por las
deficientes condiciones de los centros de reclusion que ponen en peligro la salud y
la vida de los nifios. Esto incluye la ausencia de programas educativos, de tiempo

libre y de reinsercion.

Adicionalmente, otro problema caracteristico de estos centros es la
exposicidn a la violencia de otros nifios, especialmente cuando las condiciones y la
supervision del personal son deficientes y los nifios mayores y mas agresivos no

estan separados de los nifios mas pequefios o0 mas vulnerables.

93Ver: Opinién Consultiva OC-17/2002 numerales 40 a 67

%4 Ver: Informe del experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifios, presentado a la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion A/61/299 del 29 de agosto de 2006.
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El experto de la ONU reafirma en sus recomendaciones hacia los Estados

que en torno al sistema de administracion de justicia®:

a) Se prioricen programas para reducir los indices de institucionalizacién de
ninos fomentando que se preserve la unidad familiar, promoviendo
alternativas basadas en la comunidad y garantizando que la atencién

institucionalizada se utilice s6lo como ultimo recurso.

b) Se reduzcan las cifras de nifios que entran en el sistema de justicia dejando
de tipificar como delitos los denominados “delitos en razén de la condicién”
de nifio. Dichas detenciones deberian limitarse a aquellos delincuentes
infantiles considerados un peligro real para los demas, y deberian invertirse

recursos para su reintegracion en la comunidad.

c) Se evalue periédicamente los ingresos de nifios en instituciones, examinando
los motivos por los que estos fueron internados en centros penitenciarios o
de acogida, a fin de devolverlos a sus familias o ponerlos en manos de

cuidadores en la comunidad.

d) Se establezcan mecanismos eficaces e independientes de denuncia,
investigacion y aplicacion de la ley en los sistemas de justicia y de atencion

al nifio para tratar casos de violencia.

e) Se asegure que los nifios ingresados en instituciones conozcan sus derechos

y puedan acceder a los mecanismos establecidos para protegerlos.

95 EXP. N° 03247-2008-PHC/TC del 14 de agosto de 2008. Fundamento 15.
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Que el articulo 37° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio determina
el marco general de un sistema de responsabilidad penal juvenil al establecer que
la privacion de la libertad del nifio es posible como una medida de ultimo recurso,
pero en establecimientos especiales separados del régimen para los adultos y por

el menor tiempo posible, tomando en cuenta sus necesidades especiales.

Esta norma establece que los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun niflo sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanaso degradantes. No se impondra la pena capital ni
la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos

cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevaran a
cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de

ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de
su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado
de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias

excepcionales.

d) Todo nifio privado de su libertad tendr& derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho
a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal
u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta

decision sobre dicha accién.
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Que, de forma complementaria a la Convencion, otros instrumentos
internacionales han sido adoptados sobre la materia y deberan ser objeto de
aplicacion por parte de las autoridades nacionales:

a. Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, cuyo objetivo es establecer
un sistema de visitas periédicas a cargo de érganos internacionales y
nacionales independientes a los lugares en que se encuentren personas
privadas de su libertad;

b. Las reglas Minimas de la ONU para la Administracion de Justicia de
Menores (Reglas de Beijing);

c. Las Directrices de la ONU para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de RIAD); y

d. Las Reglas de la ONU para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad.

Que algunos de los principios que se encuentran en estos instrumentos y que

resultan aplicables a los centros de internamiento son:

a) El medio fisico y los locales para menores deben permitir la
rehabilitacion de los nifios, tomando en cuenta sus necesidades de
intimidad, de estimulos sensoriales y de oportunidades de asociarse con
sus comparieros y de participar en actividades deportivas, artisticas y de
esparcimiento.

b) Estos centros deben otorgar a los nifios programas de educacién y de
formacion de acuerdo con sus necesidades. Asimismo, debera propiciar
atencion médica permanente y un programa nutricional de acuerdo con el
proceso de desarrollo del nifio.

¢ Los programas de reinsercion deben contar con la participacion de la
familia y su comunidad.

d) El uso de la fuerza sobre el nifio solamente puede ser en casos

excepcionales y de extrema gravedad. Asi, “el uso de coercion o de la



fuerza, inclusive la coercion fisica, mecanica y médica, deberé ser objeto
de la supervision directa de un especialista en medicina o psicologia.
Nunca se haré uso de esos medios como castigo”.

€) Los niflos deben tener la posibilidad de presentar peticiones o quejas
ante cualquier autoridad administrativa o jurisdiccional y a ser informados
sobre el resultado de ellos.

f) Los centros deben contar con inspectores calificados e independientes
para realizar, de forma espontdnea y sin previo aviso, visitas de
inspeccién. Las entrevistas que los inspectores realicen deberan

mantenerse en reserva.

En nuestro pais, el Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337)
implementan sus derechos y libertades, regula el Sistema Nacional de Adopcion y
las funciones de las instituciones familiares y establece el sistema de justicia
especializada. En el ambito penal, el Codigo establece un procedimiento especial
en su Capitulo Ill, determinando que, en el caso de infraccion a la ley penal, el nifio
sera sujeto de medidas de proteccion y el adolescente de medidas socio-educativas
(articulo 1V).

Que el Codigo reconoce principios especiales para asegurar el respeto a los
derechos del adolescente, incluyendo la excepcionalidad de las medidas de
privacion de libertad e internamiento, la adopcion de medidas socio-educativas; y el
respeto a los derechos de defensa, garantias procesales, asi como la

confidencialidad y reserva del proceso.

3.4. PRINCIPIOS GARANTISTAS EN EL PROCESAMIENTO AL ADOLESCENTE
INFRACTOR

La administracion de justicia penal juvenil debe ser entendida como una
justicia garantista de proteccién integral. Es decir, la conducta infractora del

adolescente debe verse como un acto no delictuoso pues no establece una
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persecucion del Estado contra un delincuente, sino que el Estado debe establecer
la responsabilidad del adolescente por la infraccion y el tratamiento educativo para
la correccion de la infraccion. En efecto, la discusion de imputabilidad e
inimputabilidad en los adolescentes es necesaria para aplicar la administracion de
justicia; también es cierto que dichos actos antisociales deben ser corregidos por la
justicia, en razén que el adolescente debe hacerse responsable® de sus actos. Asi,
nace el sistema de responsabilidad juvenil, que se dirige a la reintegracién del nifio
y adolescente a la sociedad.

Es importante mencionar que el Cddigo de los Nifios y Adolescentes define
claramente al actor infractor y denomina el acto como responsabilidad determinada
de un hecho punible. Es en ese sistema de responsabilidad penal juvenil que se

establece un mecanismo garantista en el juzgamiento y en el tratamiento.

También conviene expresar que el derecho de la infancia descansa en tres
instrumentos normativos basicos para una mejor proteccion de derechos al infractor
de la Ley Penal como lo son: a) La Convencion de Derechos del Nifio, b) las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de Justicia de menores c)
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Jovenes
privados de Libertad y d) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion,
gue reconocen la necesidad de que toda medida relativa a los nifios considere el

interés superior de los mismos.

Es por ello que consideramos necesario indicar los diversos principios
garantistas que se mencionan en la Convencion de derechos del Nifio y el propio
Caddigo de los Nifios Adolescentes, en relacion a la Administracion de justicia para

el Adolescente en conflicto con la ley penal; mencionando los siguientes:

96 CHUNGA, Lamonja, Fermin: Los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente y su protecciéon en los
derechos humanos. Editorial Grijley- Lima, Per( 2012. P4g. 298.
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a) Principios de Humanidad (basado en la responsabilidad del Estado y la
asistencia en el proceso de resocializacion o rehabilitacion).

b) Principio de Legalidad (Prohibicién de la existencia de un delito y pena sin
preexistencia de ley).

c) Principio de Proteccion de Reserva de identidad (Conveniencia a protegerla
identidad para evitar la estigmatizacion).

d) Principio del debido procedimiento (Presupone el tipo de procedimiento que
debe estar fijado por la ley y no sujeto a la libre discrecionalidad del érgano

jurisdiccional).

Estos principios refuerzan la vision preventivo-garantista que hace que al
adolescente se le reconozcan garantias sustantivas y procesales en concordancia
con la Constitucion. De otra parte, bajo los principios contenidos en el cuerpo
legislativo, se establece también en el derecho interno la aplicacion supletoria de
diversas fuentes, con la finalidad de proteger las garantias de la administracion de
justicia. Para ello consideramos necesario apuntar que, bajo la vigencia del Nuevo
Caodigo Procesal Penal, se establece un sinnimero de herramientas recomendables
para la busqueda de una mejor medida socioeducativa a imponerse, con lo cual se
integra una vision garantista en la administracion de justicia penal juvenil, en cuanto
a todo lo que le pudiera favorecer en el proceso unico del adolescente infractor
regulado en el CNA. Es necesario indicar que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos establece un interesante punto de vista en cuanto a los
tradicionales objetivos de la justicia penal (la represion o castigo), para que estos
mismos sean sustituidos por una justicia especial para este sector importante de
personas, la cual debe estar enfocada a la restauracion del dafio, a la rehabilitacion

y a la reinsercion social del nifio?’.

97 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°10 - Los derechos del nifio enla justicia de
menores - 2007. Citado por Guisse Pinedo Johan en Compilacion de Jurisprudencia en Justicia Penal Juvenil.
Editorial Litho&Arte SAC. Lima, Perd. pag. 11.
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3.5. LA REMISION

La Remision es un procedimiento especial dentro del Codigo de los Nifios y
Adolescentes con una perspectiva preventiva especial dentro de la corriente de
justicia penal restaurativa. Tiende a darse dentro del sistema de justicia penal juvenil
y la Remision del proceso consiste en la separacion del adolescente infractor del
proceso judicial, con el objeto de eliminar los efectos negativos del proceso, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 223 del citado cddigo. La aceptacion de la
Remisién no implica el reconocimiento de la infraccién que se le atribuye ni genera
antecedentes; se le aplicara la medida socioeducativa correspondiente, excepto la

internacion.

Al concederse la Remision debera tenerse presente que la infraccion no

revista gravedad, asi como los antecedentes del adolescente y su medio familiar.

Esto debe enmarcarse dentro del tratamiento integral para que se note
cuando existe una colision entre la ley y el adolescente es porque existe una falla
primaria cuya responsabilidad es de la familia, de la sociedad y del Estado. La Corte
Interamericana ha indicado “(...) silos ‘nifios de la calle’ estan afectados por factores
gue pueden inducirlos a cometer ilicitos, o disponen de elementos para concluir que
los han cometido, en casos concretos, deben extremar las medidas de prevencion
del delito y de la reincidencia. Cuando el aparato del Estado tiene que intervenir
frente a las infracciones a la ley penal cometidas por personas menores de edad,
debe de realizar un esfuerzo sustancial para garantizar su rehabilitacion a fin de

permitirle cumplir un papel constructivo y productivo en la sociedad®®”.

Prevenir, evitar la reincidencia estad vinculado con la educacion, con el

aspecto pedagogico que se debe brindar al nifio y adolescente, para lo cual no es

98Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” - Villagran Morales Vs Guatemala. Fondo Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C N° 63, parr.185
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necesario recurrir a la via judicial, sino previo a ello, a nivel fiscal, en un modelo de

minima intervencion penal, habiendo previsto el legislador la remision fiscal.

La remision a nivel fiscal significa alejar al adolescente frente a laposibilidad
de someterse a un proceso judicial, a fin de evitar los efectos negativos que acarrean
un proceso judicial, procurando que el adolescente reciba orientacion especializada
dirigida a que internalice su conducta y la corrija, asumiendo su responsabilidad

esencialmente mediante la reparacion.

La Remision cumple un rol preventivo, pues no solo forma parte de una
politica que concibe que la intervencion estatal tiene que ser progresiva, Sino
también busca disminuir las causas y reducir las ocasiones de comision de nuevas

conductas ilicitas (reincidencia).

Entendiendo que el Proceso Penal, debe ser de ultima ratio (Gltimo recurso)
en primer término se debe recurrir a la despenalizacion de conductas que no
revistan gravedad, remitiéndolos para su tratamiento a las instituciones de la

comunidad en lugar de la “estigmatizacién”.

3.6. JURISDICCION Y COMPETENCIA EN EL PROCESO UNICO DE
ADOLESCENTES INFRACTORES

El Cdodigo de Nifilos y Adolescentes establece claramente que la potestad
jurisdiccional del Estado la ejercen los jueces de familia competentes en materia de
Infracciones contra la ley penal y seran, en Primera instancia, los Juzgados de
Familia especializados o los Juzgados Mixtos y los Juzgados de Paz Letrados en
los casos que sean determinados por ley. En Segunda instancia, las Salas de
Familia o las Salas Civiles de la Corte Superior de Justicia revisan los procesos

resueltos en primera instancia, en las contiendas de competencia, en quejas de
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derechos por negacion de recursos de apelacion; terminando con las instancias

pertinentes. Se cumple asi con el principio constitucional de la doble instancia.

Es necesario sefialar que, en los procesos a favor de los adolescentes
infractores, se puede recurrir via Casacion a la Corte Suprema de Justicia, quien,
con la potestad inherente a su instancia, examinara la correcta aplicacion e

interpretacion del derecho obijetivo.

La presentacién de este recurso no solo opera para proteger la libertad
individual, asi como los derechos conexos a ella, sino también que funcionara
especialmente cuando se trata del proceso y la tutela procesal en los casos Unicos

de los adolescentes infractores.

3.7. EL SUJETO ACTIVO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL
PERUANO

LEGISLACION NACIONAL

CONSTITUCION POLITICA

* Articulo 30°

CODIGO CIVIL

* Articulo 42°

* Articulo 43°, inciso 1

* Articulo 44°, inciso 1

CODIGO PENAL

* Articulo 20°, inciso 2

CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
* Titulo Preliminar, Articulo |

* Articulo 183°, Articulo 184°, Articulo 193°, Articulo 194°, Articulo 242°
DECRETO LEGISLATIVO N° 895

* Articulo 29, inciso c, 1
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LEGISLACION INTERNACIONAL

CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
* Articulo 1°, inciso 2

* Articulo 4°, inciso 5

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

* Articulo 1°

* Articulo 40°, inciso 3,ay b

REGLAS MINIMAS PARA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE MENORES
* Regla 2.2. Inciso a
*Regla4.1

En nuestro pais, siguiendo el criterio mas uniforme de la legislacion
comparada, se ha optado por establecer un solo parametro etario para adquirir tanto

la capacidad civil, politica y penal.

Asi, de acuerdo al articulo 42° del Cédigo Civil, la capacidad plena para el
ejercicio de los derechos civiles se adquiere a los 18 afios. Del mismo modo, de
conformidad con el articulo 30° de la Constitucion Politica del Perq, la ciudadania
se adquiere a la edad antes mencionada. En materia penal, el inciso 2° del articulo
20° del Cadigo Penal establece que sélo es sujeto de responsabilidad el mayor de
18 afos. Esta ultima disposicion, guarda concordancia con la Convencién sobre los
Derechos del Nifio que en su articulo 1° dispone que el limite entre la minoria y la
mayoria de edad son los 18 afios. En consecuencia, desde el punto de vista
normativo, sera inimputable la persona que no supere dicho parametro cronoldgico

en la fecha de la comision del ilicito penal.
Ademas, el Codigo Penal en su articulo 22° reconoce como imputables

restringidos a las personas que se encuentren entre los 18 a 21 afios, en cuyo caso

el juez podré reducir prudencialmente la pena.
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| Ahora bien, en el caso especifico de los menores de edad, el Codigo de los Nifios
y Adolescentes en concordancia con la Convencion, ha optado por establecer dos
grupos etarios en su articulo | del Titulo Preliminar:

e Los nifios; que comprende desde su concepcién hasta los 12 afios, siendo
absolutamente irresponsables por la infraccion de una norma penal y quienes
seran pasibles de medidas de proteccion establecidas en los articulos 184°
y 242° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

e Los adolescentes, que comprende a las personas entre los 14 hasta antes
de cumplir los 18 afios de edad, quienes estan sujetos a una responsabilidad
penal juvenil y son pasibles de medidas socioeducativas sefialadas en el
Caodigo luego de un proceso judicial. En consecuencia, el sujeto activo del
sistema penal juvenil en nuestro pais, sera el adolescente infractor de la ley

penal, comprendido en este grupo etario.

Es importante resaltar, que el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, contiene una presuncion iuris tantum, cuando no se tiene
certeza sobre la minoria o mayoria de edad de la persona que infringe la ley
penal. En mérito a tal presuncion, si existiera duda sobre la mayoria de edad de
la persona infractora, se le considerarda nifio o adolescente, en tanto no se

demuestre lo contrario®®.

Para efectos penales, es importante determinar el momento de la
perpetracién del hecho, pues una persona mayor de 18 afios podria continuar

siendo sujeto del derecho penal juvenil en determinados casos. En efecto, no

99No obstante, esta presuncién, de manera irregular en muchos juzgados penales se sigue abriendo investigacion
a personas cuya edad no esté definida por ausencia de un documento de identidad oficial, aplicAndose el articulo
74 Minoria de edad. 1. Cuando en el curso de una Investigacion Preparatoria se establezca la minoria de edad
del imputado, el Fiscal o cualquiera de las partes solicitard al Juez de la Investigacion Preparatoria corte la
secuela del proceso y ponga al adolescente a disposicion del Fiscal de Familia. Evidentemente, el juzgador
deberia optar por la norma especial atendiendo al deber de proteccidn del adolescente, establecido en el articulo
4° de la Constitucion Politica del Estado.
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sera relevante la edad que tiene la persona al momento de iniciarse el proceso
o de emitirse la sentencia, sino exclusivamente la edad que tenia al momento

que infringié la norma.

De otro lado, los articulos 183° y 229° y siguientes del Cddigo, establecen
gue son pasibles de medidas socioeducativas solo los adolescentes infractores.
Ello reitera la idea de la existencia de un sistema de responsabilidad especial

para estos supuestos.

Como ya anotamos anteriormente, las bases de este sistema garantista
punitivo, fueron seriamente afectadas por el Decreto Legislativo N° 895, al
sustraer del ambito del Derecho Penal Juvenil a los adolescentes entre los 16 y
18 afios de edad vinculados al delito de Terrorismo Especial.'®° Por las razones
antes expuestas, asumimos que esta norma ya no es aplicable a partir de la

vigencia del nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

3.8. LAS GARANTIAS SUSTANTIVAS, PROCESALES Y DE EJECUCION EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL

3.8.1. Garantias Sustantivas

1.1 PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
LEGISLACION NACIONAL

CODIGO PENAL

* Titulo Preliminar, Articulo VII

CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

100 Como se ha sefialado, anteriormente el Decreto Ley N° 25564 del 20 de junio de 1992 modificé el inciso 2°
del articulo 20° del Codigo Penal y redujo la edad de imputabilidad penal de los 18 afios a los 15 para los casos
de delito de terrorismo y traicion a la patria. Posteriormente esta norma fue derogada por la Ley N° 26447 de
fecha 21 de abril de 1995, regresando la imputabilidad a los 18 afios.
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e Titulo Preliminar, Articulo VII

* Articulo 215°, Articulo 236°

LEGISLACION INTERNACIONAL

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

* Articulo 9°

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

* Articulo 40°, inciso 2, literal b, i.

REGLAS MINIMAS PARA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE
MENORES

* Regla 2.2, inciso c

Segun Mir Puig??, el término culpabilidad, tiene tanto connotaciones
morales como juridicas. En el derecho penal puede ser entendido de manera
amplia oponiéndose a la nocion de inocencia, y de manera mas estricta como
uno de los niveles de la teoria general del delito. Desde el Principio de
Culpabilidad, se pueden establecer diversos limites al poder punitivo del
Estado que se expresan en:

a. Principio de personalidad de las penas, Que prohibe sancionar a una
persona por los hechos cometidos por otra.

b. Principio de responsabilidad por el hecho, Que postula un derecho penal
de acto, debiendo sancionarse al autor de un hecho por la conducta que
realiza y no por sus caracteristicas personales. En tal sentido, la culpabilidad

rechaza el llamado Derecho Penal de Autorl®?,

101 MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General. 42 Edicién corregida y puesta al dia con arreglo
al Cédigo Penal de 1995. Barcelona, 1996. Pag. 95y ss.

102 Zaffaroni sefiala que no existe un criterio unitario sobre lo que se entiende con dicho término, pero es
claro que, en su manifestacion extrema, es una corrupcion del derecho penal, en tanto no prohibe el acto en si
mismo, sino por ser una manifestacién de una "forma de ser" del autor, un sintoma de la personalidad, que seria
lo realmente delictivo, prohibido y reprochable. Por ello, «Dentro de esta concepcién no se condena tanto el
hurto como el “ser ladrén”, no se condena tanto el homicidio como el ser homicida, la violacion como el ser
delincuente sexual, etc.». Ver ZAFARONNI, Raul Eugenio: Manual de Derecho Penal. Parte General. Ediciones
Juridicas. Lima, 1990. Pé4g. 72.
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La tendencia de la legislacion penal de nuestro pais, ha sido asumir el
Principio de Culpabilidad a partir del Cédigo Penal de 1991, que elimino
figuras basadas en el derecho penal de autor como la reincidencia que estuvo
presente en el Codigo Penal de 1924. Asi, el articulo VII del Titulo Preliminar
establece que para la imposicion de la pena se requiere de la responsabilidad
penal del autor, proscribiéndose toda forma de responsabilidad objetiva. Ello
guarda concordancia con instrumentos internacionales como la Convencion

Americana de los Derechos Humanos (articulo 9°).

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, no contiene una disposicion
expresa sobre el Principio de Culpabilidad, careciendo de una disposicion
similar o analoga al principio contenido en el articulo VII del Titulo Preliminar
del Codigo Penal, salvo el inciso c¢) del articulo 215°, que se refiere al grado
de responsabilidad del adolescente como uno de los elementos que el juez
debera tener en cuenta al momento de expedir sentencia, pero que no esta
relacionado especificamente con la medicion de la medida socioeducativa.
En todo caso, el principio rige por aplicacion supletoria del Codigo Penal, tal
como lo indica el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes.

Sin embargo, podemos afirmar que, en la legislacion para
adolescentes, existen algunos elementos del derecho penal de autor que nos
produce preocupacion. Asi, para imponer una medida socioeducativa, se
aplica frecuentemente este criterio al tomar en cuenta elementos indicativos
del adolescente o caracteristicas relacionadas con su personalidad. Por
ejemplo, los incisos b) y c) del articulo 236° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes disponen que, para imponer la medida de internacion, se debe
considerar la reiteracion en la comision de otras infracciones graves o el
incumplimiento injustificado y reiterado de la medida socioeducativa impuesta

anteriormente.



3.8.2.
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Es evidente, que el Codigo autoriza al juez valorar la personalidad del
adolescente (condicion econémica, familiar, etc.), retrotrayendo una de las
caracteristicas mas criticadas de la Doctrina de la Situacion Irregular (tratar
similarmente a los adolescentes infractores y a los que tienen dificultades
personales), pese a que uno de los lineamientos de un derecho penal
respetuoso de los derechos fundamentales de las personas, es precisamente
eliminar tales consideraciones, tanto a nivel normativo como de la préactica

judicial.

Esta disposicion, resulta grave por cuanto esta referida a criterios para
determinar la medida socioeducativa mas extrema como es la internacion,

unico supuesto de privacion de la libertad.

Principio de Dolo o Culpa, Requiere que la persona haya deseado realizar la
conducta (dolo) o al menos haya existido una inadecuada seleccion de los
medios para realizar una determinada accidén (imprudencia, negligencia o
impericia). Desde este principio se prohibe la responsabilidad objetiva o la

responsabilidad por el resultado.

Principio de Imputacién Personal, Es necesario que el hecho pueda ser
atribuido a su autor, por ello se prohibe la responsabilidad penal de quienes
no tengan condiciones psiquicas que le permitan motivarse por la norma

penal.

Principio de Legalidad

LEGISLACION NACIONAL
CONSTITUCION POLITICA

* Articulo 2°, inciso 24, literal d.
CODIGO PENAL

* Articulo Il del Titulo Preliminar



CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

* Articulo 183°, Articulo 189°, Articulo 191°, Articulo 193°, Articulo 194°,
Articulo 217°, Articulo 222°, Articulo 229°, Articulo 235°, Articulo 236°.
DECRETO LEGISLATIVO N° 895

* Articulo 1°, Articulo 2°, inciso a, numeral 6

LEGISLACION INTERNACIONAL

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

* Articulo 7°, inciso 2, Articulo 9°

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

* Articulo 37°, b, Articulo 40°, inciso 2, literal a

REGLAS MINIMAS PARA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE
MENORES

* Regla 2.2, inciso b; * Regla 17.1, incisos b y c; Regla 18.1; Regla 19.1

Este principio exige que los delitos, las penas y las medidas de
seguridad pasibles de ser aplicadas a los adultos, asi como las medidas para
los adolescentes infractores, deban estar establecidas previamente mediante
una ley formal y regular. Prohibe el uso de la analogia y la costumbre como
fuente de derecho para el caso del derecho penal. Su objetivo es la seguridad
juridica y limitar posibles arbitrariedades del poder penal estatal. A partir de

este principio surge una serie de garantiasi®:

103\/er esquema seguido por RODRIGUEZ DEVESA, José Maria; SERRANO GOMEZ, Alfonso: Derecho
Penal Espafiol. Parte General. Edicién Décimo Séptima. Diykinson, Madrid, 1994. Pag. 173. Asi como, MIR
PUIG, Santiago: Op. cit. P4g. 76 y 77.

a. Garantia criminal, no hay delito sin ley (nullum crimen sine lege), lo que supone que:
i No existe delito sin que la ley sefiale (tipifique) la conducta prohibida

ii. No existen delitos naturales (delicta iuris naturalis). Por inmoral, perversa o aberrante que puede
ser una conducta, esta no es delito si no se encuentra tipificada.

iii. Los miembros de las agencias de control penal (policias, magistrados, etc.) no tienen facultades
para considerar como delitos conductas distintas a los que determina la ley.
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a. Tipo penal — Tipicidad, El respeto del Principio de Legalidad exige una clara

tipicidad, esto es, la precisa descripcion de la conducta prohibida. La
determinacién del tipo penal cumple dos finalidades: a) proteger bienes
juridicos; vy, b) garantizar los derechos de los ciudadanos, impidiendo asi
arbitrariedades que puedan surgir durante la actuacién policial o judicial.

Ademas, en doctrina se le asigna las siguientes funciones:

» De garantia; solo una conducta tipica que establece claramente el
ambito de prohibicion es compatible con el derecho a la libertad
personal. El conocimiento claro del limite entre lo permitido y lo
prohibido es tanto una afirmacion de la libertad del individuo como un
limite al poder penal del Estado.

+ De motivacion; el tipo legal sélo puede cumplir su funcién de
proteccion de los bienes juridicos mediante la motivacion para la no
comision de delitos o infracciones, en tanto los hechos prohibidos
estan debidamente determinados. “De otro modo, el ciudadano
ignorard la finalidad de la norma y desconocera, asimismo, qué es

aquello que realmente se esta protegiendo”1%

b. Garantia penal, no hay pena sin ley (nulla poema sine lege), de la que se deriva que:

104

i. La ley debe determinar con claridad la clase de pena que debe imponerse por cada delito.
ii. Las penas no deben ser indeterminadas en su duracién

iii. Los tribunales no pueden imponer penas distintas a las determinadas por la ley

iv. Las circunstancias de la ejecucién de la pena no pueden ser variadas

c. Garantia judicial, no hay pena sin juicio legal (nulla poena sine legali iudicio).

d. Garantia en la ejecucion; la pena no puede ejecutarse de manera diversa a la que la sefialada por la
ley y reglamentos.

BUSTOS RAMIREZ, Juan: Manual de Derecho Penal. Parte General. 2da. Edicién. Aries Derecho.

Barcelona, 1991. Pag. 2.
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De otro lado, el Principio de Legalidad se afecta cuando el legislador
recurre frecuentemente al uso de tipos penales abiertos, los cuales se limitan
a describir la conducta prohibida de manera general, haciendo abuso del
empleo de elementos normativos de caracter socio-cultural de contenido
difuso. Ello permite que los operadores de las instituciones del sistema de
control penal tengan una amplia discrecionalidad para determinar la

existencia de una conducta delictiva.

Legalidad de las sanciones, El Principio de Legalidad no s6lo comprende el
principio de tipicidad, es decir la descripcion de las conductas prohibidas, sino
también el de legalidad de las sanciones, que exige que las penas deben estar
establecidas previamente por ley, debiendo cumplir con tres aspectos

basicos:

» La naturaleza de la pena, Es decir, la determinacion si se trata de una
multa, privacion de libertad, limitaciéon de derechos, etc., que no debe

guedar en manos del juzgador.

« La determinacion legal de su extension o monto, La existencia de
parametros demasiados amplios resulta incompatible con el Principio de
Legalidad, pues se podria generar espacios donde se produzcan
arbitrariedades. Asi mismo los factores a tomarse en cuenta para
determinar racionalmente la sancién aplicable deben estar establecidos

en la ley y no quedar al criterio de los jueces.

- La forma de ejecuciébn de la sancion, Las sanciones penales
constituyen una privacion o restriccion de derechos constitucionales, los
gue sélo pueden ser limitados en virtud de una ley, pero ademas la misma
ley debe establecer la forma en la cual se ha de cumplir la sancion, no

debiendo quedar al libre arbitrio de la autoridad administrativaencargada



del cumplimiento dicha sancién'®,

El Principio de Legalidad de las sanciones se viola cuando la ejecucion
de las penas, en particular las penas privativas de libertad, no se encuentran
regulada por una ley sino por un reglamento. Asi el articulo 7.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dispone que las
condiciones de la privacion de la libertad, entre las que figura la forma de
ejecucion de la pena privativa de libertad deba ser fijada por la ley. Asi mismo,
cuando no existe un debido control judicial de la forma en que las autoridades

penitenciarias ejecutan las penasi.

En el Perq, la Constitucion Politica del Estado (articulo 29, inc. 24, literal d) y
el Cddigo Penal (articulo 1l del Titulo Preliminar) recogen el aspecto sustantivo de
este principio, en concordancia con los instrumentos internacionales como la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (articulo 9°) y la Convencion

sobre los Derechos del Nifio (articulo 37°inciso b, y articulo 40° inciso 2).

El reconocimiento de este principio en el ambito sustantivo por el sistema de
justicia penal juvenil, es de suma importancia para los adolescentes que no han
incurrido en infracciones penales, pues existen los llamados estados de abandono
o peligro moral, en cuyo caso debe aplicarse una medida de proteccion y no una
medida de internamiento, como ocurria con el anterior Codigo de Menores (articulo

107°). Por ello, la criminalizacién de situaciones de irregularidad (estado de

105 a ejecucion de la pena privativa de libertad, por su propia naturaleza, afecta en grado significativo otros
derechos del penado; por lo que es necesario que sea regulada por ley. Este es un punto de suma importancia:
el condenado a prisién es un ser humano que debe ser tratado conforme con su dignidad de persona,
reconociéndosele el goce vy ejercicio de todos sus derechos, en tanto resulte compatible con la naturaleza de la
pena privativa de libertad; la privacién de la libertada sélo limita la libertad de transito. Compatibilizar esto es
tarea de la ley, y no por la autoridad administrativa que es la llamada s6lo a ejecutar la pena.

106 Segun los Principios y Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas,
todo sistema penitenciario debe contar con un cuerpo legal que regule la ejecucidn de las penas y establezca
una jurisdiccién especializada de fiscalizacién y vigilancia de las autoridades penitenciarias, con el objeto de
velar por el respeto de los derechos de las personas que cumplen penas privativas de libertad.
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abandono o peligro moral) ademas de violar la garantia del tipo penal, incrementa
la discrecionalidad del juzgador en la aplicacion de las medidas y en la duracion de

las mismas.

En consecuencia, se necesita la existencia de una norma que tipifique
expresamente las conductas de los adolescentes, consideradas como infracciones
a la ley penal. El principio es recogido en el articulo 189° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes que establece que no pueden ser procesados o sancionados por un
acto u omision que al tiempo de cometerse no estuvieran calificados en la ley penal
(Cdodigo Penal y leyes conexas) como delito, ni sancionados con una medida
socioeducativa que no estén previstas en el Cadigo.

Por su parte el articulo 183° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, indica
gue se considera adolescente infractor a aquel cuya responsabilidad haya sido
sefalada, como autor o participe, en un hecho punible tipificado como delito o falta
por la ley penal. En dicho sentido, todas las conductas previstas en la ley penal para

adultos son infracciones que pueden ser atribuidas a los adolescentes.

Sin embargo, se cuestiona si todas las figuras previstas en el Cédigo Penal,
justifican la intervencion del sistema penal juvenil, y si toda infraccion cometida por
un adolescente debe sancionarse con igual severidad que a los adultos. Es obvio
gue no debe ser asi, ya que el adolescente debe ser enjuiciado sélo en casos de
infracciones graves, pues es necesario recordar que la Doctrina de la Proteccion
Integral sélo concibe un sistema de responsabilidad penal juvenil basado en el

concepto de un derecho penal de minima intervencion.
Por ello, deben hacerse uso de figuras que eviten la intervencién penal en los

casos de escasa relevancia social o cuando por las condiciones del adolescente

sea innecesario o perjudicial para su desarrollo. De hecho, nuestra legislacion en el
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proceso de adolescentes infractores, incluye el mecanismo de la remision del

proceso, similar al principio de oportunidad para adultos®’.

Otro aspecto relevante, es el referido a las medidas que pueden ser aplicadas
a los adolescentes infractores. En el derecho penal de adultos, respetando el
Principio de Legalidad de las sanciones, cada delito tiene un minimo y un maximo

de pena, limites que el juez esta obligado a respetar.

Lamentablemente, en el caso de los adolescentes, no se ha desarrollado
adecuadamente dicha garantia, ya que el Codigo de los Nifios y Adolescentes no
ha previsto expresamente limites que garanticen que la medida socioeducativa a
imponerse tenga la exacta proporcion con el hecho atribuido, lo que implica una

afectacion al Principio de Legalidad.

El articulo 217° del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece que el juez
puede aplicar al adolescente infractor las siguientes medidas:
* Amonestacion
* Prestacion de Servicios a la Comunidad
* Libertad Asistida
* Libertad Restringida

* Internacién en establecimiento para tratamiento

Esta pluralidad de medidas, brinda al juzgador la posibilidad de optar por la
gue se adecue a la naturaleza de la infraccién cometida por el adolescente y a su
situacion particular. La medida de internacion, Unico supuesto de privacion de
libertad, debe ser aplicada como ultimo recurso, tal como lo indican las reglas 18.1

y 19.1 de las Reglas de Minimas para la Administracion de Justicia de Menores.

107Cédigo Procesal Penal, Articulo 2°,
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Sin embargo, el Codigo de los Nifios y Adolescentes no contienen o describe
los supuestos que determinen los casos en que el juzgador puede imponer una u
otra medida. Asi, en teoria, frente a una determinada infraccion se podria optar
desde una amonestacion hasta la imposicion de la medida de internacion, lo que
afecta el Principio de Legalidad. Si bien, es natural que los magistrados tengan
capacidad discrecional en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, es evidente
qgue dicho espacio tiene como limite el Principio de Legalidad, que cumple una
funcion protectora y limitadora del poder punitivo del Estado. El articulo 191° del
Cddigo sdlo sefala como criterio general que la medida debe basarse no sélo en la
gravedad del hecho, sino en las circunstancias personales que lo rodean.

En rigor, el Unico caso donde se intenta suplir la falta de criterios para la
aplicacion de las medidas socioeducativas es en la medida de internacion, pues el
articulo 236° del Cadigo de los Nifilos y Adolescentes establece que soélo puede

aplicarse esta medida cuando:

. Se trate de un acto doloso infractor tipificado en el Codigo Penal con pena
mayor a 4 afos;

. Por reiteracion en la perpetracion de otras infracciones graves;

. Por incumplimiento injustificado y reiterado de la medida socioeducativa

impuesta anteriormente.

Como se puede observar, salvo el primer supuesto, no se establece un criterio
claro y objetivo que limite la discrecionalidad del juzgador para aplicar la medida, ya
gue en los otros dos supuestos se hace referencia a aspectos de derecho penal de
autor, al utilizar la reiteracion como supuesto para imponer la medida. Este hecho
sitla al adolescente en una posicion de desventaja con relacion al adulto, pues en

el Codigo Penal de 1991 no existe una figura similar como criterio para imponer una

169



penal®, salvo para el caso de terrorismo como lo sefiala la Ley N° 25475 en su

articulo 9°.

Sin duda, este aspecto constituye un defecto de la legislacién nacional, ya que
no garantiza plenamente que la privacion de libertad sea efectivamente el dltimo

recurso a optarse.

Un ejemplo a tener en cuenta para la determinacion de la medida privativa de
libertad, lo constituye la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente
de Venezuela, que reserva la privacion de la libertad para determinadas
infracciones!®. Del mismo modo, el Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente de Bolivia
que limita la medida solo a los casos de infracciones cometidas mediante grave
amenaza o violencia contra la integridad de la persona.

Un aspecto relacionado al Principio de Legalidad, regulado por el nuevo Caodigo,
es el referido a los plazos de prescripcion, tanto para la accion judicial como para la
medida socioeducativa impuesta. Al respecto, el Codigo en su articulo 222° sefiala

que:

. El caso de la accién judicial prescribe a los dos afios de cometido el acto
infractor. Cuando la conducta se encuentre tipificada como una falta en la ley
penal el plazo es de 6 meses; Yy,

. La medida socioeducativa prescribe a los 2 afios contados desde el dia en que

la sentencia quedo firme.

108 Sj bien las Reglas Minimas para la Administracién de Justicia de Menores (regla 17.1.c) indican la
reincidencia como un criterio para la privacion de la libertad, deben primar sobre las garantias propias del
derecho penal que se fundamentan en la normatividad internacional de los derechos humanos. No hay que
olvidar que el adolescente debe contar con idénticas garantias que el adulto y, de ser posible mayores, pero
nunca menos.

109 Homicidio y lesiones gravisimas (Unicamente dolosas), violacién, robo agravado, secuestro, trafico de
drogas, robo o hurto de vehiculos automotores.
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El mismo articulo indica que cuando el adolescente se encuentre en calidad de

contumaz o ausente, queda sujeto al ordenamiento procesal penal.

En el mismo sentido, en tanto el inciso c) del articulo 2° del Decreto Legislativo
N° 895 se opone al Cdadigo, no debe aplicarse al adolescente que incurra en las
hipotesis de delito de terrorismo especial. Siendo ello asi, los adolescentes no deben
ser juzgados con el procedimiento establecido para los adultos, sino por un juez de
familia de acuerdo al Cédigo de los Nifios y Adolescentes. De hecho, el Decreto
Legislativo N° 895 afecta al Principio de Legalidad, al utilizar formulas amplias e
imprecisas, como su articulo 1° que sefiala que incurren en este delito quienes
hayan realizado “los delitos de robo, secuestro, y extorsion”, y quienes cometan “otro
delito contra la vida, el cuerpo y la salud, el patrimonio, la libertad individual o la
seguridad publica...” utilizando armas de guerra, granadas o explosivos. Ademas, el
articulo 2° literal a) numeral 6) de la citada norma, tipifica como Terrorismo Especial
la accion de proporcionar informacion sobre personas, patrimonios, edificios
publicos, privados y cualquier otra, con la sola exigencia que conduzcan a la
elaboracién de los planes delictivos. Esta formula desconecta toda exigencia

subjetiva del autor.

3.9. Principio de Humanidad

LEGISLACION NACIONAL
CONSTITUCION POLITICA
* Articulo 2°, inciso 24, literal d. Articulo 139°, inciso 21
CODIGO PENAL
* Articulo Il
CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
* Articulo 194°, Articulo 195°, Articulo 196°, Articulo 235°
DECRETO LEGISLATIVO N° 895

* Articulo 29, inciso c, 1, Articulo 8°, Articulo 9°
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LEGISLACION INTERNACIONAL
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
e Articulo 4.5, Articulo 5.2

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

* Articulo 37°, incisos ay c

REGLAS MINIMAS PARA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE MENORES
* Regla 1.4, Regla 17.3

Mir Puig califica este principio como el que caracteriza en mayor medida el
origen y evolucion del contenido del sistema penal!'®, que tiene como objetivo su
humanizacion y el respeto por la dignidad de la persona. En mérito a este principio,

una persona no debe ser sometida a penas crueles, inhumanas y degradantes.

Siguiendo esta orientacion, la doctrina ha desarrollado diversos mecanismos
o planteamientos para sustituir las penas privativas de libertad menos
institucionalizadas. También, ha promovido la despenalizacion de ciertas conductas

y la fijacién de limites maximos a la pena privativa de libertad*?.

El Principio de Humanidad se relaciona con el de proporcionalidad, en tanto
debe existir relacion entre la gravedad del hecho y la respuesta penal que se genera,
teniéndose en cuenta la importancia relativa y comparativa de los bienes juridicos

afectados!'?. Este principio fue recogido en la Convencién Americana de Derechos

110 MIR PUIG, Santiago: Op. cit, padg. 94. Este autor nos recuerda que éste fue el punto central del
programa de la llustracion (concretamente, el de Beccaria) y se mantiene como una de las ideas centrales de
toda reforma que sobre el sistema penal se ha venido planteando.

1 Existe un debate sobre el caso de la cadena perpetua, pero regularmente esta es rechazada por ser una
pena inhumana y atentar contra la resocializacion del individuo. Mir Puig indica la pena de 15 afios como un
limite maximo razonable para la privacion de libertad.

112 En todo ordenamiento juridico existe una jerarquia constitucional y legal de los bienes juridicos,
comenzado con el de la vida, el cual debe tener la mayor penalidad, mientras que el resto deberia tener una pena
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Humanos (articulo 5.2), asi como en la generalidad de los instrumentos

internacionales de derechos humanos de los cuales es parte el Estado peruano.

Por este motivo, al margen de la falta de criterios especificos para determinar
la medida a aplicarse a un adolescente, nuestra legislacion se encuentra dentro de
los pardmetros que dicta el Principio de Humanidad contemplado en el articulo 37°
incisos a) y c¢) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que prohibe las
torturas y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como la pena de

muerte y la prision perpetua*s.

En la legislacion para adultos, regula las garantias de ejecucién de la pena,
se establece el tratamiento humanitario de los internos procesados y condenados,
respetandose su calidad de personay los derechos humanos que les son inherentes

(articulo 139° inciso 21° de la Constitucion Politica del Estado).

Para el caso de los adolescentes infractores, nuestra legislacion contiene
diversas opciones de medidas socioeducativas, que van desde la amonestacion
hasta la internacion. Esta inicial adecuacion de nuestra legislacion a los parametros
establecidos por la Convencion, ha sido afectada por la tendencia hacia una sobre
criminalizacién o incremento de la privacion de libertad del adolescente.

Asi, en el caso del delito de Terrorismo Especial previsto en el Decreto
Legislativo N° 895, se establecio que los adolescentes entre 16 y 18 afios pueden
ser susceptibles de una pena privativa de libertad no menor de 25 ni mayor de 35

afos, afectando al Principio de Humanidad. A ello se agrega el hecho que la citada

gradualmente menor. Ver MERA, Jorge: “Adecuacion del Derecho Penal Chileno a las exigencias de los
Derechos Humanos”. En; Sistema Juridico y Derechos Humanos: El derecho nacional y las obligaciones
internacionales de Chile en materia de derechos humanos. Cecilia Medina y Jorge Mera editores. Universidad
Diego Portales. Escuela de Derecho. Cuadernos de analisis juridico. Serie Publicaciones Especiales N° 6.
Santiago de Chile, 1997. P4g. 394 y ss.

113 En el marco de la legislacion antiterrorista, se llegd a condenar a cadena perpetua a adolescentes que
se encontraban dentro de los 15 y 18 afios de edad, rebajando para ello la capacidad penal a los 15 afios en los
casos de Terrorismo y Traicion a la Patria, excluyéndolos del &mbito de la legislacién comdn de adolescentes
infractores.
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norma dispone el internamiento del adolescente en un establecimiento penitenciario
de adultos de méaxima seguridad. Ademas, al igual que los internos adultos por este
delito, estaban sujetos al régimen interno especial previsto en el Decreto Supremo
N° 003-96-JUS, que dispone la permanencia del procesado o condenado durante
23 horas y media en su celda, treinta minutos de acceso al patio y una visita mensual
de familiares directos a través de locutorio. Este régimen resulta excesivo no sélo
por los reducidos espacios que brinda a la persona, sino por la siempre inadecuada
condicién de la infraestructura penitenciaria'’®. La norma ademas, prohibe todo

beneficio penitenciario a los procesados y sentenciados por este delito (articulo 8°).

Para los casos del Pandillaje Pernicioso, el Decreto Legislativo N° 899
modificé el Codigo de los Nifios y Adolescentes de 1993 al extender el limite de la
medida de internamiento de 3 a 6 afios (articulo 195°). Esta modificacion ha sido
recogida por el nuevo Cadigo, lo que no sélo implica un trato desigual respecto al
resto de infracciones, sino una afectacion al Principio de Humanidad, ya que
desvirtua la finalidad de la medida socioeducativa, asemejandola a una sancién

penal para adultos por la duracion de la medida.

3.10. GARANTIAS PROCESALES

Las garantias procesales suponen una serie de derechos relacionados con
el proceso al cual puede ser sometido una persona. En tanto la privacion de libertad

de los adolescentes es consecuencia de una investigacion y juzgamiento judicial,

114 Es necesario reconocer que las autoridades del Instituto Nacional Penitenciario han flexibilizado este
régimen. Asi, al tener conocimiento la Defensoria del Pueblo del internamiento de adolescentes acusados por
Terrorismo Especial en el Establecimiento Penal Régimen Cerrado Especial Miguel Castro Castro, se dirigio
una comunicacion a las autoridades penitenciarias a fin de que se evaluara la conveniencia de la permanencia
en un establecimiento de méxima seguridad.
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las garantias con que deben contar han de ser similares a las que rigen el proceso

penal para adultos'?®,

Como indica Binder, la forma como se estructura el proceso en un
ordenamiento penal brinda las pautas para entender la politica criminal que asume
un pais, ya que la respuesta estatal frente al delito no sélo se manifiesta en la

sancion, sino también, y a veces primordialmente, en la estructura del proceso?!?®.

En el ordenamiento procesal para adolescentes infractores se evidenciauna
tendencia a incorporar los principios que rigen la Doctrina de la Proteccion Integral
recogidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tales como la prohibicién
de la detencion arbitraria o ilegal, acceso a la asistencia juridica, celeridad procesal
y acceso a la doble instancia. Sin embargo, las normas procesales para el
adolescente infractor carecen de especificaciones concretas, cuyos vacios son
cubiertos con la aplicacion supletoria del Cédigo de Procedimientos Penales o los
articulos vigentes del Codigo Procesal Penal. Asi establece el articulo 192° del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes, que dispone que en los procesos judiciales
gue se sigan a los adolescentes infractores se respetaran las garantias de la
administracion de justicia consagradas en la Constitucion Politica del Estado, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y las leyes vigentes de la materia (entre
ellas, el Codigo de Procedimientos Penales y el Codigo Procesal Penal) concordado

con el art. VII del titulo preliminar de la ley N° 27337.

115 Existen diversas clasificaciones sobre estas garantias, segun los autores que las realizan. En el presente
documento se sigue lo establecido en el instrumento metodolégico proporcionado por ILANUD. Para una
revision mas detallada puede revisarse a nivel internacional a FAUNDEZ LEDESMA, Héctor: “El derecho a
un juicio justo”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 80. Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1991. Pags. 133-179. Y, MAIER, Julio B. J.: Derecho Procesal Penal. Tomo I.
Fundamentos. Editores del Puerto S.R.L. Buenos Aires, 1996. A nivel nacional, SAN MARTIN CASTRO,
César: Derecho Procesal Penal. Volumen 1. Grijley, Lima, 1999.

116 BINDER, Alberto: “Menor infractor y proceso ;penal? ... un modelo para armar”. En: La nifiez y
adolescencia en conflicto con la ley penal. Un nuevo Derecho Penal Juvenil, un derecho para la libertad

y la responsabilidad. Ministerio de Justicia de la Republica de El Salvador. Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD). El Salvador, 1995. P4g. 83-97
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La normatividad internacional reconoce el derecho del adolescente infractor a
ser juzgado por una magistratura especializada que debe reunir las caracteristicas
esenciales de toda jurisdiccion: juez natural (0 competente), independiente e

imparcial.

De otro lado, se debera contar también con un conjunto de condiciones que le
permita actuar como un tercero frente al caso concreto. Segun Maier, para ello
existen algunas previsiones: independencia de todo poder externo, imparcialidad y
Principio del Juez Natural 7 , que son consideradas por Faundez '8 como
condiciones previas relativas al tribunal, en tanto no tienen que ver directamente con
el proceso, sino que son condiciones indispensables con las que debe contar todo

tribunal, sin las cuales no es posible esperar decisiones justas.

La especial proteccion se explica por el derecho en juego durante el proceso
penal: la libertad individual (cuando no la vida o la propiedad), en tanto toda
limitacion a este derecho debe realizarse mediante un proceso que responda a un
supuesto expresamente sefialado por la ley (Principio de Legalidad), que haya sido
adecuadamente probado sin duda alguna (Presuncién de Inocencia), por un ente
imparcial y objetivo (independencia e imparcialidad del magistrado y Principio del

Juez Natural) y que goce de todas las garantias procesales (Debido Proceso).

Independencia, Del Poder Judicial y de los magistrados, de cualquier poder externo

gue pueda influir en la consideracién del proceso. Comprende dos aspectos:

* La independencia institucional o colectiva del Poder Judicial respecto a su relaciéon
con los demas organos del Estado. Constituye una caracteristica basica de todo

Poder Judicial, que tiene su origen en la teoria de la division de poderes. Los

L7MAIER, Julio B. J.: Op. cit. Pag. 739-742.

HSEAUNDEZ LEDESMA, Héctor: Op. cit. Pag. 141 y ss.
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tribunales en su labor jurisdiccional no deben estar supeditados a los designios de
otros poderes del Estado'?®.

+ La independencia personal del tribunal y su autonomia frente a la propia estructura
judicial. La independencia mas que un atributo consustancial de la organizacién
del Poder Judicial, es un atributo de cada magistrado, tanto frente a poderes

externos al Poder Judicial como frente a las demas instancias de éstel20,

o Imparcialidad, El magistrado que conoce el proceso y decide sobre el mismo no
debe tener ideas anticipadas que lo prejuzguen, orientando su decision.

El sentido de la garantia consiste en asegurar que la determinacion de la
responsabilidad penal y la posible sancion sean definidas por un ente objetivo. La
proteccion del ciudadano no se asegura con garantias contra la interferencia
externa, sino otorgandole la posibilidad que, ante una duda razonable sobre la
parcialidad del magistrado, pueda solicitar su exclusion del caso y su reemplazo,

invocando el temor o sospecha de parcialidad*??.

Las formas de afectacion a la imparcialidad estan relacionadas con la existencia

de vinculos de parentesco o similares entre el juez y una de las partes, razones de

119 Tribunales Internacionales (el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos), asi como las normas de Naciones Unidas (Principios Basicos Relativos a la Independencia de la
Judicatura), han desarrollado elementos a ser tomados en cuenta respecto a la independencia judicial: adecuados
mecanismos de nombramiento, estabilidad o inamovilidad de los magistrados, vigencia de ingresos econémicos
adecuados, prohibicién del Presidente de ejercer funciones judiciales, deber de los jueces de cefiirse a las leyes,
independencia de los demas poderes, garantias frente a presiones externas, etc.

120 Binder sefiala que la independencia personal es la base de la independencia judicial, siendo la
independencia institucional un concepto secundario que existe en tanto sirve a la independencia personal. A
diferencia de la organizacion vertical, propia del Poder Ejecutivo donde el presidente controla finalmente las
decisiones, en el Poder Judicial debe existir una organizacion horizontal donde cada magistrado goce de
independencia y autonomia en sus decisiones, respetando la Constitucién y la ley, no existiendo obediencia
jerarquica respecto a su labor judicial. BINDER, Alberto: Introduccién al Derecho Procesal Penal. Ad-Hoc.
Buenos Aires, 1993.

121 SAN MARTIN CASTRO, César: Op. cit. Pag. 58.
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amistad o enemistad hacia una de ellas o cualquier otro supuesto. César San Martin
menciona dos formas de apreciar la imparcialidad, la subjetiva (la conviccion
personal del juez en el caso concreto) y la objetiva (las garantias que debe reunir el

juzgador en su actuacion respecto al objeto mismo del proceso)!?2.

Competencia, El juez que se haga cargo del proceso debe ser el sefialado
por la ley, evitAindose la remision a tribunales que no tengan competencia
antes de la realizacion de los hechos que se han de juzgar. Maier*?® sefiala
como una forma de asegurar la independencia e imparcialidad del tribunal, el
evitar que sea creado o elegido por alguna autoridad luego de que el hecho
a ser juzgado ya se haya realizado. Cualquier cambio en la competencia de
los tribunales no debe afectar los procesos ya iniciados, en tanto seria una

forma de burlar este principio.

Ahora bien, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 40°
inciso 2), literal b), paragrafo “v”, garantiza el sometimiento del adolescente a una

autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial.

A ello se agrega la necesidad de una justicia especializada para el
juzgamiento del adolescente, lo que responde a la necesidad de contar con un
magistrado que tenga una preparacion adecuada para el tipo de procesos que debe
conocer. Al respecto, el inciso 1° del articulo 139° de la Constitucion Politica del
Estado establece como principio de la administracion de justicia, la unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional, no pudiendo existir otra jurisdiccion, salvo
la militar y arbitral. En el inciso 2° primer parrafo se consagra la independencia

judicial, mientras que en el inciso 3° segundo parrafo el del juez natural.

122 Una equivocacién comdn es confundir la honestidad personal y capacidad profesional con el temor de
imparcialidad sefialado. El Tribunal Constitucional de Espafia brinda una adecuada diferencia cuando sefiala en
una sentencia sobre el temor de parcialidad; «No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de
los jueces que llevan a cabo la instruccion ni de desconocer que ésta supone una

123 MAIER, Julio B. J.: Op. cit. Pag. 763.
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Por lo tanto, resulta claro que los adolescentes acusados por la comision de
una infraccién tienen derecho a ser juzgados por una instancia judicial que tenga

las caracteristicas esenciales sefaladas.

El Cédigo de los Nifios y Adolescentes contempla la existencia de una justicia
especializada a cargo de los Juzgados de Paz Letrados, Juzgados Especializados,
las Salas de Familia y la Corte Suprema (articulo 133°). Dentro de las funciones del
Juez de Familia esta el juzgar a los adolescentes infractores, decidir la procedencia
de la acusacion, la aplicacion de medidas provisionales y resolver la situacién
juridica del adolescente aplicando una medida socio-educativa o absolviéndolo.
Asimismo, tratandose de infracciones cometidas por nifios y adolescentes menores
de catorce afios de edad la investigacion estara a cargo del juzgado de familia. Sin
embargo, el establecimiento de una administracion de justicia especializada no solo
implica la creacion de juzgados y salas especializadas, sino ademas contar con todo
un procedimiento particular desde el inicio de la investigacion hasta la ejecucion de

la medida.

Debe recordarse que antes del Codigo de los Nifios y Adolescentes de 1993,
no existia un sistema de administracion de justicia especializada, ya que los
denominados Juzgados de Menores no formaban parte de un sistema integrado y
especializado, pues ello recién se produjo cuando se dispuso que la Sexta Sala Civil
de la Corte Superior de Lima se convierta en Sala de Familia encargada de resolver

exclusivamente los procesos de los nifios y adolescentes.

3.11. GARANTIAS DE LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS

La ejecucion de las medidas socioeducativas constituye un aspecto
trascendente en el marco del Sistema Penal Juvenil. Sin embargo, como en el caso

de los adultos, tiene limitado desarrollo legislativo y doctrinario. De manera general,
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se puede afirmar que en la fase de la ejecucidén debe tenerse presente la vigencia
de principios que garanticen su adecuacion a los estandares fijados por los

instrumentos internacionales?4,

Como se ha indicado, la responsabilidad penal del adolescente es diferente
a la del adulto, por lo que las medidas aplicables no tienen la misma finalidad,
aunque hay semejanzas. En el caso del adolescente, mas que el fin represivo o
retributivo, que no se encuentra ausente en el derecho penal de adultos, se incide
en la finalidad de crear una conciencia de la responsabilidad de sus actos'?®. Segun
el articulo 40°, inciso 1° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, toda
intervencion debe estar basada en el respeto a la dignidad del nifio, evitandose toda
forma de degradacion o sometimiento, buscando fortalecer el respeto de sus
derechos y libertades, teniendo como objetivo promover su integracion. En el caso
de los adolescentes infractores, resulta imperativo resaltar el considerable contenido

educativo que debe tener la ejecucion de las medidas socioeducativas.

Al respecto, el nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes establece una
variacion terminoldgica respecto a la finalidad de las medidas socio-educativas. En
el Cadigo anterior se establecio, en concordancia con la Convencion, que estas
medidas tenian por objeto la educacion del adolescente (articulo 240°). En tanto, el
vigente Codigo sefala que el Sistema de Justicia del Adolescente Infractor se
orienta a su rehabilitacion y a encaminarlo hacia su bienestar (articulo 191°),
concepto que se reitera luego cuando se indica que las medidas socio-educativas

tienen por objeto la rehabilitacion del adolescente (articulo 229°).

124 BACHS | ESTANY, José Maria: “El control judicial de la ejecucién de las penas en nuestro entorno
cultural”. En: Céarcel y derechos humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los derechos fundamentales de
los reclusos. Ifiaki Rivera Beiras (coordinador). J. Bosh Editor S.A. Barcelona, 1992. Pags. 119-165.

125 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos: Op. cit. Pag. 147.
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CAPITULO IV

RESULTADOS, ANALISIS DE RESULTADOS Y DISCUSION

ASPECTOS METODOLOGICOS DE LA INVESTIGACION DE
CAMPO

El trabajo de investigacién se ha realizado del examen y analisis de
los expedientes judiciales, y casos fiscales que se han registrado en los 4
Juzgados Especializados de Familia del Distrito Judicial de Lambayeque, y
Distrito Fiscal de Lambayeque, correspondientes a los afios 2015 hasta 2019,
utilizando para la Contrastacion el disefio grafico de barra, el fichaje, técnica
de gabinete documental, fichas bibliogréaficas y electronicas; proporcionadas
por la Oficina de Administracion del Modulo Corporativo de Apoyo a los
Juzgados Especializados de Familia, Departamento de Estadistica del Poder
Judicial del Distrito Judicial de Lambayeque y el sistema de informacion de

Apoyo al Trabajo Fiscal (SIATF) del Distrito Fiscal de Lambayeque.

RESULTADOS, ANALISIS DE LOS RESULTADOS Y DISCUSION.

En materia de estadistica es importante determinar qué datos se
estiman relevantes; precisar cuales son los procedimientos para su
recoleccion vy, finalmente, cuéles son los fines u objetivos que se persigue al
ejecutar un programa o accién estadistica, en tanto ésta no es un fin en si
misma, sino una manera ordenada de obtener informacion cierta. En ese

sentido, cabe sefalar que la informacidén que proporciona una muestra
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estadistica levantada sobre datos genéricos propiciaria una vision de
conjunto acerca de lo que es la organizacion del Poder Judicial y Ministerio
Publico o acerca de como es la Administracion de Justicia en lineas
generales, ciertamente indispensables para la formulacion de la politica
general. De tal forma que la estadistica realizada sobre situaciones, hechos
especificos (infraccion a la ley penal de los menores), en cambio, es Util para
conocer la magnitud de una situacién problematica singular identificada,
verificar los resultados de una accion realizada o facilitar la ejecucion. Su
recoleccion responde a las necesidades de informacion precisa en un

proceso de investigacion con objetivos establecidos.

En cuanto al procedimiento que se ha seguido en la recoleccion de
datos pueden considerarse dos aspectos: a) el costo de la aplicacion de
recursos materiales y humanos con tal objeto, y b) las reglas y criterios
establecidos para la recoleccion, es decir la determinacion de la amplitud de
la muestra, su frecuencia, calidad y contenido. Debe haber racionalidad en
los costos y una relacion de medio a fin entre los procedimientos y los
resultados, siendo que para el cumplimiento de dichos fines. Se han
seleccionados los datos relevantes en relacion con el fin y se ha establecido
los procedimientos de acuerdo a los lineamientos de politica judicial en el
largo, mediano y corto plazo. Es claro que los resultados estadisticos seran
utiles en la medida en que sirvan para la formulacion o ejecuciéon de tales
politicas que tiendan mejorar el sistema de la administracion de justicia del

pais.

De la informacion proporcionada por el Departamento de Estadisticas,
Oficina de Administracién - Area de Informatica de la Corte Superior de
Chiclayo y del area de Informatica del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de

Chiclayo, se tienen que durante los afios 2015 al 2019, se
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han tramitado la cantidad de 906 expedientes, cuya investigacion penal
versan sobre infraccidn a la ley penal cometidos por menores de edad, cuyas
conductas antisociales estan referidas a hecho punible tipificado como delito
o falta en la ley penal contra el Estado, siendo que las infracciones de mayor
incidencia son: contra la defensa nacional, infraccién contra el patrimonio,
infraccion contra el patrimonio cultural, infraccién contra la libertad sexual,
infraccién contra la salud publica, infraccion contra la seguridad publica,
infraccion contra la vida el cuerpo y la salud, tenencia ilegal de arma y tréafico
ilicito de drogas, cometido por menores de 18 afios de edad, conforme se
aprecia de los gréfico, que a continuacién se presentan, lo que hace urgente
adoptar medidas correctivas y politicas publicas de prevencién a efecto de
erradicar este fenomeno toda vez que la delincuencia juvenil es uno de los
problemas criminolégicos que crece cada dia mas, es una de las acciones
socialmente negativas que pone en riesgo la seguridad publica de la
sociedad, asi mismo va contra las buenas costumbres ya establecidas por la

sociedad.

En Grafico se evidencia que las infracciones a la ley penal en los ultimos 5
afos, en los 4 Juzgados de Familia de Chiclayo han registrado un total 906
casos, siendo que en el afio 2015, se han incrementado los casos, toda vez
gue hasta el mes de julio ya registran un alto indice de infracciones a la ley
penal, lo cual preocupa por cuanto a este ritmo las infracciones a la ley penal
superan largamente a los afios anteriores, lo que demuestra que se tienen

gue adoptar medidas urgentes a efectos de erradicarlos.



GRAFICO N°01

INFRACCIONES CON MAYOR INCIDENCIA EN LOS ULTIMOS 5 ANOS

TIPO PENAL 2015 | 2016 2017 2018 2019

INFRACCION CONTRA EL
PATRIMONIO 108 94 134 109 102

INFRACCION CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL 20 18 24 18 9

INFRACCION CONTRA LA VIDA EL

CUERPO Y LA SALUD 33 36 38 31 9
TENENCIA ILEGAL DE ARMA 8 1 2 3 2
TRAFICO ILICITO DE DROGAS 4 3 4 1 1
OTROS 22 20 18 21 15
TOTAL 195 172 220 183 138
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Fuente: Poder Judicial Corte Superior

de Justicia de Lambayeque

Del grafico N° 02 se demuestra que en los ultimos 5 afios las infracciones con mayor
incidencia son los delitos contra el patrimonio con un total de 557 casos, lo sigue
las infracciones contra la vida el cuerpo y la salud en la cual se han registrado un
total de 147 casos y la infraccion contra la libertad sexual con total 89 casos, siendo
con menor incidencia y casi nula en las infracciones de tenencia ilegal de arma,

trafico ilicito de drogas y contra el patrimonio cultural.
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GRAFICO N°02

ADOLESCENTES BENEFICIADOS CON REMISION FISCAL Y JUDICIAL

ANOS
NUMERO DE
REMISIONES 2015 2016 2017 2018 2019
FISCALES 95 100 64
JUDICIAL 4 5 13 13 1
TOTAL 99 105 77 13 1
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La justicia restaurativa tiene mayores ventajas y beneficios que la justicia tradicional,

por lo siguiente:

187

El adolescente que ha cometido la infraccion tiene una mayor comprension
de los efectos perniciosos que ha causado su comportamiento; enfrenta las
consecuencias y busca reparar el dafio ocasionado; entiende los problemas
gue han condicionado el hecho y se compromete a seguir un plan o programa
para revertirlos; finalmente, el esfuerzo realizado para reparar el dafio le
devuelve la confianza y se le brinda el apoyo necesario para reintegrarse en
su comunidad.

La persona que ha sufrido el dafio, como consecuencia de una infraccion
cometida por un adolescente, no soélo es restaurada en su dignidad personal
y reparada por el dafio sufrido; ademas participa activamente en los procesos
de solucion. La restauracion de la persona se da principalmente a traves del
reconocimiento del hecho y la expresion de una sincera disculpa por parte
del adolescente responsable; y la reparacion del dafio se da a través de la
restitucion, el resarcimiento o la compensacion por el dafio sufrido.

La comunidad, que también se ha sentido afectada por la infraccion,
restablece el sentido de confianza y seguridad a partir de que la persona que
cometio la infraccidn se ha hecho responsable y ha reparado el dafio tanto a
la victima como a la propia comunidad, y ademas porque ambas personas
se han reintegrado en la comunidad. La comunidad participa tanto en los
procesos de solucién, como en el seguimiento y la reintegracion.

El sistema de justicia se fortalece porque confirma el respeto a las normas
reguladoras de la convivencia social, se reducen los niveles de reincidencia
de los adolescentes en conflicto con la ley, hay un alto grado de satisfaccion
en las personas que han sido afectadas por la infraccion y hay una reduccion
significativa de la carga procesal, lo que mejora el funcionamiento del
sistema. Todo ello permite cumplir con los estandares internacionales en
materia de justicia juvenil.

La medida de proteccion busca evitar los efectos negativos a los nifios que

puede acarrearle un proceso judicial, ofrecer la oportunidad al nifio y
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adolescente menor de 14 afios de cambiar su conducta, mediante un
programa de orientacién. Procurar el resarcimiento del dafio producido a la

victima de la infraccién a la Ley penal.

FUNDAMENTO DE LA MODIFICACION DE LA NORMA.

Consciente del real problema la cual conlleva un sistema de
responsabilidad penal juvenil es compatible con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
siempre y cuando dicho sistema tenga una naturaleza garantista y sus
disposiciones guarden conformidad con la doctrina de proteccion integral

reconocido en el articulo 4° de la Constitucion Politica.

En ese sentido, el articulo 37° de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio ha precisado los parametros minimos que los Estados deberan
respetar para el establecimiento de un sistema de responsabilidad penal
juvenil. En estas situaciones, la Convencion establece de forma clara,
expresa y manifiesta que la privacion de la libertad debe ser la medida de
ultimo recurso. En lo que concierne al caso que nos ocupa, se debe resaltar
los siguientes principios, que son de obligatorio cumplimiento para el Estado

peruano.

Ningun nifio o nifia sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente.
La detencién, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevaran a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de dltimo

recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

Todo nifio o nifia privado de su libertad sera tratado con la humanidad
y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera gue se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los

adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio,
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y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de

correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

|| Si bien se permite la privacién de la libertad del nifio y adolescente en
colisiébn con la ley penal como una medida excepcional, la adecuada
implementacion de un sistema de responsabilidad penal juvenil debe contar
un mecanismo garantista que tenga como eje la reintegracion del nifio y
adolescente a la sociedad. Ninguna medida de internamiento podra implicar
la denegatoria en el acceso al estudio o al servicio basico de salud y nutricion

del nifio y adolescente y, mucho menos, el quiebre del vinculo familiar.

|| En nuestro pais, el Libro IV del Cédigo de los Nifios y Adolescentes regula
el sistema de administracion de justicia especializada en el nifio y el
adolescente, estableciendo un procedimiento especial determinando en el
caso de infraccion a la ley penal

Esta demostrado que en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes existen
deficiencias legislativas que estan conllevando que los menores de catorce
afos, sean marginados de un tratamiento especial “tutelar” disfrazado,
afectandole sus derechos fundamentales y si bien con la institucion de la
remision fiscal, la cual permite a los casos de menor gravedad, el adolescente
mayor de catorce afios sea derivado a un programa de orientacion
socioeducativa de su propia comunidad; que lo ayude a reparar el dafio a la
persona afectada, a restablecer sus vinculos con su comunidad y a
desarrollar nuevas habilidades para su vida; también lo es, ello no sucede
con los nifios y adolescentes menores de catorce afios que han infringido la
ley penal, por cuanto el Fiscal de Familia o Mixto no puede aplicar la
Remision, conllevando a ello a la judicializacion de los investigados, conforme

lo prevé el articulo 184, 206 y 242 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
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Que, en ese contexto debe hacer los mayores esfuerzos para
garantizar su rehabilitacion buscando permitirles que desempefien un papel

constructivo y productivo en la sociedad.

La Fiscalia de Familia como ente rector de la problematica de los
nifios, nifias y adolescentes y estando a que en la exposicién de motivos del
Decreto Legislativo 990, se precisa que la finalidad de su creacién es para
prevenir, investigar y combatir a la delincuencia, y en vez de aminorar
(agravar) la edad desde la cual deba aplicarse la medida socio educativa, por
el contrario eleva el rango de edad para aplicar una medida de proteccién, se
encontraria orientado a que sea el Ministerio Publico el encargado de velar por

dichos procesos.

Que, la excepcion establecida en el articulo 242° del Codigo de los
Niflos y Adolescentes se encontraria en clara contradiccion con los principios
gue establece la Constitucion Politica del Peru, esto es, a la igualdad y a la
no discriminacion en todo sentido, si es ademas dicho Ente el encargado de

aplicar medidas de proteccion.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

El presente trabajo de investigacion se elabor6é considerando una
hipétesis en el sentido que: Es deber del Estado la aplicacion de programas
de proteccion fiscal a los nifios y adolescentes menores de catorce afios de
edad infractores a la ley penal que no revistan gravedad, conforme la doctrina
de proteccion integral y a la luz del bloque de constitucionalidad, pues su
inaplicacién vulnera los derechos fundamentales dirigidos al logro de su
bienestar integral del nifio y ademas el Estado incurre en responsabilidad

internacional.



Luego de haber realizado la investigacion de caracter tedrico y practico estoy
en las condiciones de hacer la contrastacion de la hipétesis planteada al inicio de

nuestra labor intelectual y asi tenemos como resultado:

Respecto a:

A) Derecho Constitucional Peruano y el Bloque de Constitucionalidad.

Considerando: Cuando por la ratificacion, se opera la incorporacion de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, la super legalidad es generalmente
entendida como la adquisicion de valor constitucional de los principios y
disposiciones correspondientes. La via de integracion de la normativa internacional
y regional sobre los derechos humanos al bloque de constitucionalidad, a través del
procedimiento ordinario de ratificacion de los tratados es de vital importancia en la

presente investigacion.

1 Que, el Peru como parte de la Convencion sobre Los Derechos del Nifio ha
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la
dignidad y el valor de la persona humana, en promover el progreso social y elevar
el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad. Recordando que
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas

proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

2. Reconociéndose que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,

amor y comprension. El Estado tiene el deber de prepararlo para una vida
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independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados
en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

3. Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos
del Nifio, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después

del nacimiento.

4. Que, el Estado tiene el deber de asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar en todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio a la luz

del bloque de constitucionalidad.

5. Que, la Justicia y los derechos de los menores en caso de ser sospechoso
0 declarado culpable de un delito, el Estado debe respetar sus derechos
fundamentales. Su edad debe ser tomada en cuenta y todas las acciones deben
realizarse de manera que puedan reinsertarte en la sociedad en buenas

condiciones.

6. Que, de la investigacion se ha determinado que por mandato constitucional
y de los tratados internacionales del cual es parte el Estado tiene el deber de
adoptar todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica,
psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de
abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion
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se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y

la dignidad del nifio.
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Referente a los Principios bésicos para la Proteccién Integral en

Derechos Humanos a Nifios y Adolescentes:

Destacan cuatro principios basicos de la Proteccion integral, que a

continuacioén se indican:

1.1.1. La lgualdad o No discriminacion:

Que es el pilar fundamental sobre el cual se edifica la filosofia de los
Derechos Humanos y se erige como eje para la universalidad de estos
derechos. El caracter universal de las politicas sociales tiene que ver de
manera inmediata con este principio, asi como la aplicacion y ejercicio de
todos y cada uno de los Derechos humanos de los nifios y adolescentes
tiene que ver con que esta aplicacion y este ejercicio esta dirigido a vencer
las condiciones, situaciones y circunstancias, generalmente sociales,
economicas y culturales, que generan discriminacion y, por ende,

desigualdad.

Este principio de igualdad se erige como fundamental, como norma con
caracter juridico-social definido, es decir, orientado a la lectura de todos
los derechos consagrados en la propia Convencién que lo trae como
principio, dirigido al desarrollo de politicas igualitarias en el &mbito publico
y privado, que garanticen el respeto de los derechos humanos de los
nifos. Consecuentemente no debe haber distincion para negar o

conceder derechos.
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1.1.2. El Interés Superior del Nifio:

Se trata de un principio juridico-social de aplicacion preferente en la
interpretacion y préctica social de cada uno de los derechos humanos de
los nifios y adolescentes. Es decir, constituye un principio juridico
garantista, es decir, que su significado estriba fundamentalmente en la
plena satisfaccion de los derechos de los nifios, dejando de ser una
directriz vaga e indeterminada. De esa manera, el Interés Superior del
Nifio junto a la no discriminacién, constituyen la base de sustentacién y

proteccion de los derechos humanos de los nifios.

Este principio trasciende la simple consideracién de inspiracion para
la toma de decisiones de las personas publicas o privadas, al erigirse
mas bien como limitacion de la potestad discrecional de estos entes, pero
principalmente al constituir un principio de vinculo normativo para la
estimacion, aplicacion y respeto de todos los derechos humanos de los
nifos, adquiere particular relevancia su precision y determinacion como

garantia fundamental de proteccion-prevencion.

1.1.3. La Efectividad y Prioridad Absoluta:

El principio de efectividad es la base que da expresion practica al
caracter imperativo y a los mecanismos de cumplimiento previamente
enunciados en la Convencion, pero, ademas y principalmente, constituye
el programa genuino para el desarrollo de las politicas de derechos

humanos hacia los nifios.

Prioridad Absoluta es de particular interés para transformar la

conducta institucional de los gobiernos respecto a la planificacion social,
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puesto que invierte el orden jerarquico o de preeminencia de los asuntos
de estado y de gobierno, al colocar en primer lugar las medidas referidas
al cumplimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales, sin
gue valga de excusa motivaciones de caracter presupuestario,
emergentes o circunstanciales que tradicionalmente se han utilizado para

evadir responsabilidades en el cumplimiento de los derechos humanos.

1.1.4. La Participacion Solidaria o Principio de Solidaridad:

El Principio de solidaridad, como se ve, debe interpretarse en
conjuncion con el de efectividad y prioridad absoluta, porque si bienéste
ultimo obliga a las medidas de goce, disfrute y garantia de los derechos
de los nifios en un sentido amplio; el de solidaridad explica el deber de
comunidad y padres a orientar el pleno ejercicio por parte del nifio. De
manera alguna quiere decir que esta orientacion sea imposicion, por
cuanto siempre debe ser entendida como coadyuvante accion del

ejercicio per se del nifio.

Una respuesta inoportuna, inadecuada e inefectiva por parte del
sistema de justicia es perjudicial para la situacion del adolescente, su
familia y la comunidad, en la medida que no interrumpe o evita futuras
infracciones a la ley penal y la afectacion de los derechos de otras
personas. Algo de eso esta ocurriendo con la respuesta que el Estado
brinda a los adolescentes en conflicto con la ley penal; el sistema de
proteccion no logra atender anticipadamente las condiciones personales
y sociales que influyen en el comportamiento antisocial; y el sistema de
justicia, a pesar de los esfuerzos que se realizan, no logran dar un
tratamiento adecuado y efectivo, por lo que urgen cambios sustantivos

en el tratamiento de la infraccién adolescente.
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Por otro lado, los limitados servicios para la aplicacion de los
programas de orientacién y las medidas socioeducativas en medio
abierto, condicionan las decisiones de los operadores de justicia (fiscales
y jueces) hacia una mayor judicializacion de los casos y un mayor uso de
la medida de internacion. Esto ha traido como consecuencia que el
68.4% de los adolescentes con medidas socioeducativas estén privados
de su libertad, lo cual contradice las recomendaciones de las Naciones
Unidas. Los Centros Juveniles, a pesar de los esfuerzos que se vienen
realizando, se encuentran sobrepoblados y con limitados recursos

humanos y econémicos para una atencién adecuada.

Ademas, es importante considerar el desamparo en que se encuentran
tanto las personas afectadas por la infraccion, con secuelaslamentables
gque afectan su calidad de vida, como la propia comunidad que
incrementa su sensacion de inseguridad y se ve obligada a restringir sus

actividades con graves consecuencias sociales y econdmicas.

En el paradigma de proteccion integral y en los instrumentos que lo
conforman encontramos claramente definidos los Derechos Humanos de
Nifios, Nifias y Adolescentes que nos permiten aproximarnos con claridad
al proyecto social de Proteccion que propone y reconoce como obligacion
de todos los Estados que han ratificado la Convencion sobre los

Derechos del Nifo.

En el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes existen deficiencias
legislativas que estan conllevando que los menores de catorce afios,
sean marginados de un tratamiento especial “tutelar” disfrazado,
afectandole sus derechos fundamentales y que si bien con la institucién
de la remision fiscal, la cual permite a los casos de menor gravedad, el
adolescente mayor de catorce afios sea derivado a un programa de
orientacién socioeducativa de su propia comunidad; que lo ayude a
reparar el dafio a la persona afectada, a restablecer sus vinculos con su

comunidad y a desarrollar nuevas habilidades para su vida; también lo
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es, ello no sucede con los nifios y adolescentes menores de catorce afios
gue han infringido la ley penal, por cuanto el Fiscal de Familia o Mixto no
puede aplicar la Remisién, conllevando a ello a la judicializacion de los
investigados, conforme lo prevé el articulo 184, 206 y 242 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes. Tratamiento que causa grave perjuicio al nifio,
adolescente infractor comprendido hasta los catorce afios de edad,
tratdndose en forma desigual con los infractores mayores de catorce
aflos quienes gozan de mayor beneficio que los menores de catorce

afos. Requiriéndose para ello su inmediata respuesta juridica.

Es deber del Estado la aplicacion de Programa de Proteccién Fiscal a
los Nifios y Adolescentes menores de catorce afios que cometan
infraccion a la ley penal que no revista gravedad, para evitar revictimizar
al nifio(a), adolescente investigado, conforme la Doctrina de Proteccion
Integral y a la luz del bloque de Constitucionalidad.

Por lo tanto, el Estado para procurar la maxima satisfaccion de los
derechos del nifio— por mandato constitucional, previsto en los articulos
4, 51, 55 de la Constitucion Politica del Estado, bajo el Principio del
Interés Superior del Nifio, brindar un tratamiento especial cuando los
menores de edad se encuentran inmersos en una investigacion fiscal y
judicial por presunta infraccién a la ley penal, cuyo tratamiento Tutelar
desigual (a los adolescentes de 14 a 18 afios de edad se les aplica el
beneficio de la Remision; en tanto a los adultos se les concede el
Principio de Oportunidad) siendo que dicha medida revictimiza a los
investigados y consecuentemente transgrede derechos fundamentales
afectandole su dignidad, la igualdad, la libertad y seguridad; por lo que el
tratamiento debe aplicarsele desde la doctrina de Proteccion Integral, a

la luz de los instrumentos internacionales.

Que, en la presente investigacion se ha llegado a contrastar con la
hipétesis planteada, concluyendo que el tema investigado tiene

repercusion juridica y social, con trascendencia nacional e internacional,
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debido a que el nivel de adecuacion de nuestra legislacion penal juvenil,
especificamente en lo referente a las medidas de proteccion al Nifio y
Adolescente no es consonante con la Doctrina de la Proteccion Integral
y el Interés Superior del Nifio y los instrumentos internacionales que la
sustentan, debido que las garantias sustantivas, procesales y de
ejecucion del sistema de justicia penal juvenil no estan de acuerdo con
los instrumentos internacionales. Trayendo como consecuencia la
afectacion de los derechos fundamentales tales como la integridad moral
psiquica, fisica, a su libre desarrollo y bienestar y otros del nifio y
adolescente que cometa infraccion a la ley penal, a la victima y la
sociedad.

Para lograr la real y efectiva protecciéon de un menor infractor a la ley
penal; el Estado peruano debe regular y continuar de manera sostenida
y progresiva adoptar las medidas de caracter legislativo, que permitan
regular las leyes internas en cuerpos que respondan a los principios y
normas de Derechos Humanos, y consagren los mecanismos idoneos
para hacer efectivos todos y cada uno de esos derechos. Toda vez que
los Estados parte de la Convencion estan obligados a emplear y disponer
de medidas judiciales que provoquen los cambios de la estructura y de
los administradores de justicia, de manera que la practica forense de los
Tribunales de Niflos se convierta por una parte en garantia de
cumplimiento de los derechos humanos, especialmente a través de los
dictamenes de proteccion, y por la otra, sirva de instrumento jurisdiccional
contralor de las violaciones a los derechos de los nifios, estableciéndose
las situaciones de hecho en las que se violan estos derechos, y
sancionando a las personas o instituciones que resulten responsables.
Por lo que se puede afirmar que ha quedado comprobado la hipétesis de

investigacion planteada en el presente trabajo.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A.- CONCLUSIONES

Habiendo colegido las ideas claves en el desarrollo del presente trabajo, es

menester formular conclusiones sustanciales

1 La intervencion de la justicia con los adolescentes en conflicto con la ley
penal se sustenta en la necesidad de fortalecer y desarrollar en ellos el sentido de
la responsabilidad, que los lleve a entender las consecuencias de sus actos y a
reparar el dafo, asi como hacerse responsables de su propia vida, actual y futura,

enfrentando los riesgos y amenazas con el apoyo de su familia y la comunidad.

2 Que, la Proteccion Integral constituye en la busqueda de la proyeccion
general del nifio y el adolescente como entes éticos, el desarrollo de su misma
personalidad en términos de sus potencialidades siendo su objeto final de la
proteccion, como accion dirigida a un grupo social determinado a nifios y
adolescentes que entrafie las funciones y acciones intrinsecas de su prosecusion

socio-juridica.

3 Que, los Derechos humanos de los nifios y nifias deben ser atendidos con
prioridad absoluta. Significa este principio que el Estado debe adoptar medidas
hasta el maximo de los recursos para propender a la proteccion integral y, de ser
necesario, recurrir a la cooperacion internacional. Precisdndose que actuar con
prioridad absoluta no es Unicamente que se les dé preferencia en la formulacién de
las politicas publicas, sino también prioridad en el destino de los recursos publicos,
preferencia absoluta en atencion y socorro en cualquier circunstancia y en
proteccion preferente frente a situaciones de violacién o negacion de derechos, y

gue también se castigue y sancionen preferentemente estas violaciones.
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4 Es deber del Estado la aplicacion de Programa de Proteccion Fiscal a los
Nifios y Adolescentes menores de catorce afios que cometan infraccion a la ley
penal que no revista gravedad, para evitar revictimizar al nifio (a), adolescente
investigado, conforme la Doctrina de Proteccién Integral y a la luz del bloque de
Constitucionalidad.

5. En el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes existen deficiencias legislativas
gue estan conllevando que los menores de catorce afios, sean marginados de un
tratamiento especial “tutelar” disfrazado, afectandole sus derechos fundamentales
y que si bien con la institucion de la remision fiscal, la cual permite a los casos de
menor gravedad, el adolescente mayor de catorce afios sea derivado a un
programa de orientacion socioeducativa de su propia comunidad; que lo ayude a

reparar el dafo a la persona afectada.

6. Que, los nifios y adolescentes menores de catorce afios que han infringido
la ley penal, tienen un trato desigual respecto a los mayores de catorce afos y
menores de 18 afos, quienes gozan de mayor beneficio que los menores de catorce
afios. por cuanto el Fiscal de Familia o Mixto no puede aplicar la Remision,
conllevando a ello a la judicializacion de los investigados, conforme lo prevé el
articulo 184, 206 y 242 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Requiriéndose para

ello su inmediata respuesta juridica.

7. Que, el Estado a través de las autoridades deben brindar las medidas
apropiadas y deseables para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes
se alegue que han infringido las leyes penales, siendo que, la adopcién de las

medidas para tratar a estos nifios, sean sin recurrir a procedimientos judiciales, en
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el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las

garantias legales.

8

La experiencia de la remision, que consiste en apartar al adolescente del

proceso judicial cuando el caso no reviste gravedad y hay disposicién en el

adolescente y su familia a seguir un programa de orientacién, ha demostrado que

es un instrumento adecuado, util y efectivo en los procesos de cambio del

adolescente, ademas que favorece la desjudicializacion y disminucion de la carga

judicial, haciendo que el sistema sea mas eficiente y econémico.

B.- RECOMENDACIONES

201

1 La autora de la presente tesis propone se respete y garantice el derecho de

todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o0 a quien se
acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio
y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma
una funcion constructiva en la sociedad, con participacion de sus padres,

responsables de su cuidado.

Debemos tener un enfoque de politicas publicas basado en la justicia
restaurativa, cuyo propoésito de estos lineamientos de politica es proponer el
enfoque de la justicia restaurativa como marco orientador de las politicas
publicas en justicia juvenil. La justicia restaurativa propone y desarrolla
respuestas integrales y sistémicas a la infraccion y el delito, enfocandose en
la reparacién del dafio, en lugar del castigo, con la participacion activa de las
personas Y las instituciones afectadas e involucradas como los infractores,

las victimas, sus respectivas familias, representantes de la comunidad,
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operadores de justicia o profesionales sociales, entre otros. Desde esa
perspectiva, parte de una vision que asume una responsabilidad compartida
entre los miembros de una comunidad para encontrar soluciones a los
problemas generados por el delito y la infraccidon procurando la reparacion
emocional, material y/o simbdlica del dafio, el restablecimiento de las
relaciones quebrantadas y la reintegracion efectiva del infractor y de la

victima.

Se debe precisar que la Proteccién especial como parte integrante e
integradora de la Proteccién Integral no esta dirigida al reconocimiento de
situaciones juridicas de derechos humanos universales (salud, educacion,
vida digna, etc.), sino al reconocimiento del derecho a ser protegido frente a
situaciones de hecho que impiden el ejercicio de otros derechos, o violentan
derechos, para restituir la condicion y situacion a parametros normales de
proteccion, y en consecuencia se trata de una atencion positiva y preferencial
de los niflos que se encuentran en estas situaciones especiales de

desproteccion.

Debemos fortalecer roles, funciones y responsabilidades de las entidades
gue conforman el sistema de administracion de justicia de adolescentes,
estos lineamientos también pretenden identificar, clarificar y proponer roles,
funciones y responsabilidades especificas para que cada una de las
instituciones que conforman el sistema de justicia juvenil (la Policia Nacional
del Perq, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio Publico

y el Poder Judicial) puedan optimizar su desempefio.

Por ultimo, la Proteccion Integral propone un cambio cultural al que estamos
obligados todos por igual. En ese sentido, debemos asumir la
responsabilidad de iniciar una transformacién en nosotros mismos, respecto

a todos los mitos peligrosistas y los tratamientos compasivos o0 represivos
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hacia la Infancia, entendiendo que los nifios, nifias y adolescentes son seres
en permanente evolucion, son ciudadanos que de acuerdo a la dialéctica de
la sociedad y a la evolucibn de sus condiciones, van participando
progresivamente en la misma sociedad que durante muchos afios les ha

relegado.
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