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1. Introduccidén

El Estado de Nicaragua ratific6 y aprobé en
1990 la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, y la Constitucién Politica, ar-
ticulo 71, reconoce la plena vigencia y efectividad
de la misma, y la incorpora como parte del texto
constitucional. En este sentido el Estado de Nica-
ragua asumi6 la responsabilidad y el compromiso
de adecuar su ordenamiento juridico a partir de
los preceptos de la Convencién y, a su vez, crear
una legislacién especial para la nifiez y la adoles-
cencia desde un nuevo enfoque representado por
la doctrina de la proteccién integral: reconocer a la
nifia, nifio y adolescente como sujeto social y su-
jeto de derecho, y la garantia de su pleno ejercicio
y desarrollo.

El reconocimiento sin reservas en el ambito
constitucional de la Convencién reforzé la necesi-
dad de reformar el ordenamiento juridico nicara-
giiense relativo a la nifiez y adolescencia y asimis-
mo adecuar la Convencién conforme a la realidad
del pais, tomando en cuenta que el interés supe-
rior de las nifias, nifios y adolescentes es el norte
de cualquier intento de reforma.

La plena vigencia que adquirié6 la Convencién por
medio de la Constitucién Politica cre6 una ambi-
giiedad juridica con relacién a las leyes vigentes,
tanto en su fundamento ideolégico como en su le-
tra. Por un lado, una legislacién basada en la doc-
trina de la situacién irregular (tuteladora y represi-
va); y, por el otro lado, una legislacién que introdu-
ce de forma expresa e inequivoca la obligatoriedad
del respeto a todos los principios juridicos de la
doctrina de la proteccién integral (garantista). Si-
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tuacién que fortalecié la obligacién inaplazable de
reformar el ordenamiento juridico nicaragtiense en
este tema. Asi, el 27 de mayo de 1998 se publicé el
Cédigo de la Niriez y la Adolescencia de la Repiiblica
de Nicaragua. Entr6 en vigencia 180 dias después
de la fecha de su publicacién.

Sin duda alguna, la aprobacién y entrada en vi-
gencia del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia su-
pone uno de los logros mas importante de la vida
social y politica de la nacién nicaragiiense. El C6-
digo viene a romper con concepciones e institu-
ciones que a lo largo de muchos siglos han venido
tratando a la nifia, nifio y adolescente como obje-
tos inanimados y de forma compasiva. El Cédigo
supone un nuevo concepto de ciudadania, la nifiez
y adolescencia como sujeto de derecho y sujeto so-
cial, o sea, como seres humanos con derechos, li-
bertades, garantias y responsabilidades. Es un ins-
trumento juridico importante si se toma en cuen-
ta que describe y regula el principio de igualdad
constitucional de forma clara, precisa y con una
intensidad singular (art. 27, Constitucién Politi-
ca), ademds guarda un claro vinculo axiolégico
con el modelo de Estado Social y de Derecho es-
tablecido por la Constitucién en el articulo 130.

En esta linea de pensamiento, el Cédigo de la
Niriez vy Adolescencia responde a la necesidad de
articulacién y conformacién del orden social, no
limitada al plano de la justicia social en cuanto a
los bienes materiales, sino tocando también los
bienes culturales. Esta legislacién se caracteriza
por permitir el libre desarrollo de la personalidad,
fundamentandose en la dignidad humana y actua-
lizando el ordenamiento juridico de forma tal que
se haga efectiva la igualdad constitucional.

1. Co-autor del Cédigo de la Nifiez y la Adolescenciay autor del Libro Ill, Del Sistema de Justicia Penal Especializada del Adolescente.
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El Cédigo reconoce, por primera vez en la histo-
ria del pafs, a la nifia y al nifio como sujeto de de-
recho y sujeto social, esto implica una visién nue-
va para el surgimiento de la condicién ciudadana.
En este sentido, el concepto de ciudadano apare-
ce en el Cédigo con la posibilidad real, practica, de
asuncién de deberes y derechos consagrados por
la Constitucién y las leyes de la Republica, y por la
posibilidad adicional de modelar y construir de
forma segura esos derechos de cara a corto, me-
diano y largo plazo.

Por otra parte, con la promulgacién del Cédigo
de la Nitviez y la Adolescencia se inicia en Nicaragua
ademas un proceso de implementacién de la nue-
va Justicia Penal de Adolescentes Especializada
que transforma radicalmente el derecho penal tu-
telador o proteccionista, fundamentado en un sis-
tema de arbitrariedad e impunidad, por una nue-
va filosofia basada en la responsabilidad del ado-
lescente, pero con garantias.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia est4 inte-
grado por tres libros. El Libro Primero recoge los
principios fundamentales, derechos y deberes de
las nifias, nifios y adolescentes. En cada uno de los
capitulos de este primer libro se abordan los dere-
chos civiles, sociales y politicos de modo acorde a
la Constitucién Politica. Un capitulo de suma im-
portancia es el dedicado a la convivencia familiar
y el papel que juega la familia dentro de lo que es
la proteccién integral de la nifiez y la adolescen-
cia.

El Libro Segundo establece la proteccién espe-
cial dirigida a los nifios, nifias y adolescentes que
se encuentran en situacién de riesgo, amenaza o
de violacién de los derechos establecidos en el Li-
bro Primero y que son reconocidos por la Conven-
cién Internacional de los Derechos del Nifio.

Estas politicas de proteccién especial estan diri-
gidas a los nifios, nifias y adolescentes cuando su-
fran abusos o negligencias, carezcan de familia, se
encuentren refugiados en otros paises, sean victi-
mas de conflictos armados, se encuentren en cen-
tros de proteccién o de abrigo; cuando trabajen y
sean explotados sexualmente y/o econ6micamen-
te, cuando sean adictos a sustancias téxicas o psi-
cotrépicas; cuando se encuentren en total desam-

. paro, deambulen en las calles, sufran algtin tipo

de lesién y cuando las adolescentes se encuentren
embarazadas o estén en cualquier situacién que
restrinja sus derechos.

En este Libro, la proteccién especial se estable-
ce como un conjunto de medidas preventivas y
restrictivas; dirigidas principalmente a la familia,

los establecimientos, medios de comunicacion,
empleadores y a otras instancias vinculadas con la
nifiez, referidas a prohibiciones para regular el ac-
ceso de nifias, nifios y adolescentes a determina-
dos centros, entre otros el suministro de bebidas
alcohdlicas, sustancias téxicas, entre otras.

El Libro Tercero plantea un nuevo modelo de
justicia penal de adolescentes de «responsabilidad
con garantias», cuyas caracteristicas serfan las si-
guientes: Un mayor acercamiento a la justicia pe-
nal de adultos, en lo que se refiere a derechos y ga-
rantfas individuales; refuerzo de la posicién legal
de los adolescentes con mayor responsabilidad; la
atribucién de responsabilidad penal (atenuada) de
los actos delictivos que realicen; limitar al minimo
indispensable la intervencién de la justicia penal,
una amplia gama de medidas como respuesta ju-
ridica al delito, basada en principios educativos y
la reduccién de sanciones privativas de libertad;
reconocimiento de los derechos e intereses de la
victima como parte en el proceso penal y una ma-
yor atencién de la victima, bajo la concepcién de
la necesidad de reparacién de la victima de la so-
ciedad y conservar para los adolescentes los prin-
cipios educativos que en «teorfa» han presidido
las legislaciones en esta materia (atencién priori-
taria a las necesidades personales, familiares y so-
ciales del adolescente)2.

Las caracteristicas y principios de ese Libro son
el resultado de una investigacién sobre el aspecto
juridico y sociolégico del Sistema de Justicia Pe-
nal Juvenil de Nicaragua. Esta investigacién se de-
sarrollé, para el caso de Nicaragua, dentro del
Proyecto de Investigacién «Derechos Humanos:
nifios, nifias y adolescentes privados de libertad
en América Latina», que, con la colaboracién de
las Comunidades Europeas, ejecut6é el Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente ILANUD, bajo la direccién cientifica del
Lic. D. Elias Carranza, con actividades en diez pai-
ses, a saber: Argentina (Provincia de Santa Fe),
Costa Rica, Espafia, Guatemala, Honduras, Italia,
México, Nicaragua, Panama y El Salvador.

La investigacién sociolégica contiene importan-
te informacién sobre el Sistema de Justicia Juve-
nil y sobre los nifios, nifias y adolescentes infrac-
tores con motivo de su accionar; se agregan ade-
mas historias de los casos-tipo de mayor frecuencia.

De esta investigacién surgié un resultado con-
tundente que viene a ser un comin denominador
de todos los paises latinoamericanos y europeos
sin excepcién; es que la Justicia Penal Juvenil

2. CARRANZA y CUAREZMA TERAN, Bases para la Nueva Legislacién Penal Juvenil, 1996, p. 21.
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(como toda la Justicia Penal) criminaliza y san-
ciona muy desproporcionadamente a los sectores
poblacionales mas pobres. En sociedades con
muy desigual distribucién de la riqueza y el bie-
nestar, también la Justicia Penal distribuye muy
equitativamente las sanciones y frecuentemente
reacciona con respuestas penales a problemas so-
ciales.

De la investigacién juridica se desprende -al
igual que de las investigaciones de todos los paises
latinoamericanos participantes en el proyecto—
que la legislacién tutelar tradicional ignora las ga-
rantias fundamentales de la Justicia Penal recono-
cidas ahora explicitamente por el Derecho Inter-
nacional también para los nifios, nifias y adoles-
centes desde la sancién de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

II. Sujeto de la Justicia Penal
Especializada

En la mayoria de los ordenamientos dentro del
dmbito del Derecho Privado, la minoridad se con-
figura como incapacidad de actuar, al igual que la
ausencia de capacidad cognoscitiva y volitiva cau-
sada por motivos de salud. Casi todas las legisla-
ciones latinoamericanas fijan la mayoridad a los
18 afios, edad coincidente con la edad requerida
para emitir el sufragio.

Sin embargo, en general en el 4mbito penal, la
capacidad de reproche no coincide en los paises
con la mayoridad civil.

La doctrina cree conveniente fijar una sola edad
para todos los efectos juridicos en el 4mbito del
Derecho Publico y del Derecho Privado, ya que,
como expresa Zaffaroni, «No resulta légico que
una sociedad exija deberes y responsabilidad an-
tes que reconozca derechos»3.

Debe también fijarse una edad minima debajo
de la cual «la justicia no deberia intervenir nunca,
aun en el caso de tratarse de autores de delitos
graves»4,

No existe consenso sobre esa edad minima. Es
necesario tener en cuenta que el menor que so-
brepase ese tope tendra que ser considerado res-
ponsable judicialmente; por lo tanto, esa edad ten-
dra que ser compatible con un desarrollo adecua-
do para asumirla.

Respecto a la edad de la responsabilidad penal,
antes de la entrada en vigencia del Cédigo de la Ni-
fiez y la Adolescencia, no existia un criterio claro.

La Constitucién Politica expresa que los meno-
res no pueden ser sujetos ni objeto de juzgamien-
to ni sometidos a procedimiento judicial alguno;
también, y en especial, los menores transgresores
no pueden ser conducidos a los centros de rea-
daptacién penal y seran atendidos en centros bajo
la responsabilidad del organismo especializado. Y
deja que una Ley -especial- regule esta materia
(Art.35).

Por su parte, la Ley Tutelar de Menores entendia
por menor a toda persona que no hubiera cumpli-
do los quince afios de edad, cualquiera que fuera
la situacién juridica que se encontrara y en caso
de duda (In dubio pro reo) acerca de la edad de
una persona a quien se puede presumir menor, se
le consideraria provisionalmente como tal y que-
daba amparada por las disposiciones de dicha
Ley, mientras se comprueba su edad (Art. 2). Toda
persona que no haya cumplido los quince afios de
edad, expresaba la Ley Tutelar de Menores, era
inimputable de delito y sélo estaria sujeta a las
disposiciones de la presente Ley (Art. 8).

El Cédigo Penal establecia la mayoria para la
responsabilidad penal en quince afios no cumpli-
dos, y la inimputabilidad por debajo de aquella
edad, sin embargo, establecia dos tipos de crite-
rios respecto a los inimputables: Primero, eximia
completamente (inimputabilidad absoluta) al me-
nor de diez afios y, segundo, eximia parcialmente
(inimputabilidad relativa) al mayor de diez afios y
menor de quince, a no ser que constare hubiere
obrado con discernimiento (Art. 28, 2 y 3). Este
criterio quedaba sujeto al dictamen —por lo gene-
ral- de un psiquiatra forense (o en el peor de los
casos, un médico general habilitado para tal efec-
to) que determinaba si el menor pudo haber ac-
tuado o no con discernimiento en un hecho puni-
ble, situacién que podria crear en casos de delitos
similares cometidos por menores de igual edad
(por ejemplo, 11 afios) dictimenes dispares, de-
clarando inimputables a unos y responsables a
otros -y de hecho se dieron muchos casos—. Este
criterio de inimputabilidad relativa, como puede
observarse, en miltiples situaciones desembocaba
en resoluciones o decisiones materialmente injus-
tas, ya que las fronteras de la responsabilidad pe-
nal (lo inimputable y lo imputable) no estaban tra-
zadas con claridad y seguridad. El Cédigo de la Ni-
fiez y la Adolescencia resuelve estas imprecisiones.

El Cédigo crea, en su Libro Tercero, un Sistema
de Justicia Penal Especializada para adolescentes,
contrapuesto al sistema procesal penal de adultos,

3. ZAFFARONI, Los Menores y la Ley, 1990, p. 9.

4. GIMENEZ SAUNAS Y GONZALEZ ZORILA, Jévenes y cuestion penal en Esparia, 1993, p. 23.
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articulando y desarrollando el mandato constitu-
cional de que los menores «seran atendidos en
centros bajo la responsabilidad de organismos es-
pecializados» (Art. 35 Constitucién Politica). El
Sistema de Justicia Penal Especializada nace,
pues, del propio concepto y modelo constitucional
de la atencién especializada al adolescente infrac-
tor de la Ley Penal.

También establece a qué personas se les aplica-
ra esta Justicia Penal Especializada, determinan-
do los limites de la edad de forma precisa y clara
respecto de quienes son responsables o imputa-
bles penalmente: «los comprendidos entre la edad
de 13 afios cumplidos y los 18 no cumplidos». Y
delimita quiénes no son responsables o inimputa-
bles penalmente y, por tanto, no estin sujetos a
este Sistema de Justicia Penal Especializada: «las
nifias y nifios menores de 13 afios».

En este caso, cuando las nifias y nifios que no
hayan cumplido los 13 afios de edad cometan al-
gin delito (por ejemplo, una nifia de 11 afios que
diere muerte a otra persona) estan exentos de res-
ponsabilidad penal, no obstante la responsabili-
dad civil queda a salvo, pudiendo ser ejercida por
la victima o por el ofendido ante los tribunales de
justicia correspondientes. Por su parte, el Juez Pe-
nal de Distrito de Adolescente remitira el caso al
6rgano administrativo correspondiente con el fin
de que se le brinde proteccién integral, y vigilara
a la autoridad administrativa para que se respeten
los derechos, libertades y garantias de los mismos.
Ademas se prohibe aplicarles, por ningiin motivo,
cualquier medida que implique privacién de liber-
tad. De esta forma, queda a salvo el precepto cons-
titucional «de que los menores no pueden ser su-
jeto ni objeto de juzgamiento ni sometidos a pro-
cedimiento judicial alguno» (Art. 35 Constitucién
Politica), la categoria de inimputables absolutos,
ya que para los adolescentes mayores de 13 afios y
de 18 afios no cumplidos el Sistema de Justicia Pe-
nal Especializada crea érganos e instituciones es-
pecializadas para su juzgamiento y reinsercién so-
cial, conforme al mandato constitucional (Art. 35
Constitucién Politica).

Al respecto, la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre los derechos del nifio entiende por nifio
todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad. Esta misma
Convencién establece que los Estados que formen
parte tomaran las medidas para el establecimien-
to de una edad minima antes de la cual se presu-

mir4 que los nifios no tienen capacidad para in-
fringir las leyes penales (Art. 40 inc. 3 b).

En este sentido las Reglas Minimas de las Na-
ciones Unidas (Reglas de Beijing) dicen que me-
nor es todo nifio o joven que, con arreglo al siste-
ma juridico respectivo, puede ser castigado por un
delito en forma diferente a un adulto (Art. 2 inc.
2.2. a). Y sigue diciendo en su articulado que co-
rrespondera a cada sistema juridico nacional fijar
las edades minimas y maximas a estos efectos,
respetando asf cabalmente los sistemas econémi-
co, social, politico, cultural y juridico de los Esta-
dos Miembros.

III. Garantias de caracter penal

Toda Ley Penal que pretenda denominarse o ad-
judicarse el calificativo de democrética debe res-
petar determinados principios que constituyen el
camino para darle vigencia al catdlogo de garantias
que deben imperar a lo largo de todo el Derecho
Penal. Dichos principios fundamentalmente son
los de Culpabilidad, Legalidad y Humanidad.

A) PRINCIPIO DE CULPABILIDAD (NULLA POENA
SINE CULPA)

Este principio significa que la pena criminal
debe sélo fundarse en la constatacién de que pue-
de reprocharse el hecho a su autor. Del Principio de
Culpabilidad se desprende, en primer lugar, que
toda pena supone culpabilidad, de modo que no
puede ser castigado quien actia sin culpabilidad
(exclusién de la responsabilidad por el resultado)
y, en segundo lugar, que la pena no puede sobre-
pasar la medida de la culpabilidad (medicién de la
pena dentro del marco maximo de la culpabili-
dad)5 (Jescheck 1981: 30).

El Derecho Penal de Culpabilidad debe comple-
tarse, para mayor garantfa, con el concepto de
«culpabilidad por el hecho», que es el tnico res-
petuoso de los derechos humanos. Entendemos
por culpabilidad por el hecho aquel principio que
se opone a la «culpabilidad de autor», lo que sig-
nifica que no debera considerarse otra cosa que el
hecho delictivo.

La investigacién realizada por Bacigalupo®, titu-
lada Estudio comparativo sobre regimenes en ma-
teria de menores infractores de la ley penal en Amé-

5. JescHeck, Tratado de Derecho Penal, tomo |, 1981, p. 30.

6. BaciGAwPO, Estudio comparativo sobre regimenes en materia de menores, 1983, p. 61.
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rica Latina, pone de manifiesto que la mayoria de
los sistemas de nuestra regién responden al mo-
delo de culpabilidad de autor.

Este principio significa que no hay pena sin cul-
pabilidad y que la pena ha de ser proporcional al
grado de culpabilidad, normal o disminuida.

Autores como Mir Puig? asignan al concepto de
culpabilidad, desde la 6ptica del Derecho Penal,
una triple significacién. Por un lado se considera
como fundamento de la pena, que se refiere a que
si procede imponer una pena al autor de un hecho
tipico y antijuridico, para ello es necesario la pre-
sencia de varios elementos; éstos son capacidad
de culpabilidad, tener conocimiento del acto anti-
juridico y que la conducta sea exigible. Por otro
lado, la culpabilidad como elemento de la gradua-
cién de la pena, asignéandola en su funcién limita-
dora, es decir, que la pena no sobrepase la medida
de culpabilidad. Por ultimo, la culpabilidad se uti-
liza como lo contrario a la responsabilidad por el
resultado, el cual impide la atribucién a su autor
de un resultado previsible, reduciendo las formas de
imputacién de un resultado al dolo, imprudencia
0 a una combinacién de ambas.

En este sentido Luzén Pefia8 apunta que en el
aspecto funcional de este principio est4 conectado
a los de necesidad, eficacia y proporcionalidad.
Pues si un sujeto no es culpable al cometer un he-
cho, es innecesaria la pena para la prevencién ge-
neral, ya que su impunidad no afecta a la intimi-
dacién frente a los sujetos normales, y es com-
prendida por la sociedad; ademas, la prevencién
general es ineficaz frente a los inculpables. En
caso de disminucién de la culpabilidad, disminu-
ye gradualmente la necesidad y también la efica-
cia de la prevencién general.

Luzén Pefiaf sefiala que desde la perspectiva po-
litico-constitucional, el Principio de Culpabilidad
tiene la significacién indicada de los principios
conexos de necesidad, eficacia y proporcionali-
dad, especialmente es una plasmacién del Princi-
pio de Igualdad, que prohibe tratar igual a los cul-
pables que a los inculpables.

La Ley Tutelar de Menores estaba estructurada
conforme a la culpabilidad del autor, no conside-
raba al menor sujeto de derecho, sélo sujeto u ob-

_jeto de tutela o proteccién, por tanto la idea que
prevalecia era «protegerlo de sus propias accio-
nes». O sea, presumfa que el menor es autor de los
hechos en los que se ve involucrado, por su condi-

cién de inmadurez psicolégica. Partia de que el
menor es culpable de la comisién de un delito por
el hecho de que es menor, y no de que si realmen-
te particip6 o no en el hecho punible (la Ley Tute-
lar de Menores no sélo conocfa de los delitos y fal-
tas atribuidas a menores, sino de abandono, peli-
gro o desviacién moral); la Ley Tutelar de
Menores daba por sentado la participacién del
menor en el hecho transgresional. Por tanto, el me-
nor no gozaba del derecho constitucional del adul-
to: «a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme la Ley».

Por otra parte, la Ley Tutelar de Menores estaba
construida, bajo el modelo de Derecho Penal de
Autor y no con la concepcién de Derecho Penal de Acto
garantizado al adulto. Esta verificacién se prescri-
be en el texto del articulo 42 de la Ley Tutelar de
Menores: «Con los datos recabados, el Director
Tutelar dictara su resolucién, atendiendo pre-
ferentemente mas a la persona del menor a que la
gravedad del hecho transgresional». Por ejemplo,
cuando un menor, no habiendo cometido activi-
dades transgresionales de la ley penal, por sus ac-
tos (personales) demostraba una disposicién habi-
tual para el mal (Derecho Penal de Autor) y signi-
ficaba un peligro para los demas (Art. 24, b, Ley
Tutelar de Menores), era puesto a la disposicién
del Director Tutelar de Menores, el cual podia dic-
tar las medidas necesarias de proteccién al menor
(Art. 26 Ley Tutelar de Menores).

La gravedad de que la Ley Tutelar de Menores (o
cualquier otra ley) estuviera fundamentada en el
modelo del Derecho Penal de Autor radica en que
éste, como sabemos, se basa en cualidades o ca-
racteristicas personales imprecisas e incapaces de
limitar el poder punitivo del Estado (concepcién
totalitaria)!0. Sélo el Derecho Penal del Acto pue-
de ser limitado democraticamente. Este es, preci-
samente, el modelo que adopta el Cédigo de la Ni-
fiez y la Adolescencia, el Derecho Penal del Acto, al
adolescente lo juzgaran y (si es responsable) lo
sancionaran por el acto que cometié (por ejemplo,
un homicidio), y no por el hecho de ser un ado-
lescente o tener caracteristicas que «presuman»
ser peligroso (en circunstancias especialmente di-
ficil: pobreza, desamparo, indigencia) tanto para
la comunidad, como lo fundamentaba la doctrina
de la situacién irregular o ideologfa tutelar.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia establece
que el adolescente tiene derecho «a que se le pre-

7. Derecho Penal, Parte General, 1996, p. 95.
8. Curso de Derecho Penal, Parte General |, 1996, p. 86.
9. Curso de Derecho Penal, Parte General I, 1996, p. 86.

10. Sobre este particular, LuzON Pefia, Diego Manuel, Iniciacién a la Teoria del Delito, 1995, pp. 33 y ss; del mismo autor,

recho penal, Parte General | 1996, pp. 234y ss.

Curso de De-
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suma inocente hasta tanto no se le compruebe
mediante sentencia firme, por los medios estable-
cidos en el propio Cédigo u otros medios legales,
los hechos que se le atribuyen» (Art. 101 inc. c).

En este sentido, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos consagra que toda persona in-
culpada de delitos tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad (Art. 8 inc. 2).

En este mismo sentido la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio consa-
gra la presuncién de inocencia (Art. 40 inc. 2 i).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) establece que menor delin-
cuente es todo joven al que se le ha imputado la
comisién de un delito o se le ha considerado cul-
pable de la comisién de un delito (Art. 2.2. ¢). En
lo referente a la proporcionalidad entre culpabili-
dad y sancién, establece que el sistema de justicia
de menores hara hincapié en el bienestar de éstos
y garantizara que cualquier respuesta a los meno-
res delincuentes serd en todo momento propor-
cionada a las circunstancias del delincuente y del
delito (Art. 5 inc. 1).

En el comentario al articulo, las Reglas expre-
san que «e] segundo objetivo es el Principio de la
Proporcionalidad», principio que consideramos
también derivado del Principio de Culpabilidad.

B) PRINCIPIO DE LEGALIDAD (NULLUM CRIMEN,
NULLA POENA SINE LEGE)

La doctrina ha establecido que sin una ley que
lo haya declarado previamente punible, ningiin
hecho puede merecer una pena del Derecho Penal.
Este principio implica, ademas, para la mayoria
de los autores contemporaneos, la prohibicién de
la interpretacién analégica, la prohibicién de la
creacién de tipos penales por medio del derecho
consuetudinario y la prohibicién de la aplicacién
retroactiva de la ley penal.

Es una caracteristica de las leyes tutelares de
menores referirse por un lado a la calificacién
de las infracciones por medio de las conductas ti-
pificadas en los cédigos penales, y por otro, am-
pliar la competencia de los jueces a otros compor-
tamientos no tipificados que puedan considerarse
problematicos, con lo cual, el Principio de Legali-
dad pierde vigencia. Seria importante en este pun-
to lo siguiente: «enjuiciar al menor sé6lo por he-

chos constitutivos de delitos, pero no por todos los
hechos constitutivos de delitos para los adultos.
Especialmente en este campo tendra que entrar en
juego el principio de oportunidad, que supone la
no intervencién penal cuando la escasa relevancia
social del hecho o las especificas condiciones del
menor hagan innecesaria o perjudicial, para su
desarrollo psicoeducativo, la adopcién de cual-
quier tipo de sancién»!l,

En lo referente a la legalidad de las medidas, en
este punto en materia de menores, es correcto que
se manejen una serie de alternativas, pero tenien-
do en cuenta que su aplicacién debe basarse en la
gravedad del delito y en las condiciones persona-
les del menor, tomando en cuenta la finalidad edu-
cativa de las mismas. De donde se derivara que la
privacién de libertad sera excepcional, y siempre
como ultimo recurso. En este sentido, Giménez
Salinas y Gonzélez Zorrilla sostienen que «ade-
cuar la respuesta penal a la fase evolutiva de ado-
lescentes y jévenes supone contar con un catalogo
de sanciones (siempre determinadas en el tiem-
po), amplias, flexibles, dotadas de contenido edu-
cativo y susceptibles de ser llevadas a cabo en el
propio medio del menor; supone por ultimo esti-
mular y potenciar la participacién social en la
adopcién y ejecucién de las sanciones adoptadas,
a fin de lograr limitar los procesos de exclusién
social y facilitar los procesos de autoafirmacién e
insercién social de los jévenes»12.

Para Luzén Pefial3, el Principio de Intervencién
Legalizada o de Legalidad sirve para evitar el ejer-
cicio arbitrario e ilimitado del poder punitivo
estatal, entendiéndose actualmente como un prin-
cipio fundamental del Derecho Penal. Este princi-
pio supone al mismo tiempo un freno que decida
acabar a toda costa con la criminalidad movida
por razones defensistas o resocializadoras radica-
les, y sacrifique las garantias minimas de los ciu-
dadanos, imponiendo sanciones no reguladas en
ninguna ley.

El Principio de Legalidad se expresa en su 4m-
bito formal con el aforismo «nullum crimen, nulla
poena sine lege», procedente de Beccaria y Feuer-
bach, el cual supone que sélo la ley previa apro-
bada por la soberania del Parlamento puede defi-
nir las conductas que se consideran delictivas y es-
tablecer sus penas.

Posteriormente se ha ampliado el Principio de
Legalidad Penal a la previsién legal de los estados
peligrosos y las medidas de seguridad. Esta ga-

11. GMENEZ SALNAS y GONZALEZ ZORRILA, Jovenes y cuestion penal en Espafia, 1983, p. 25.
12. GIMENEZ SAUNAS y GONZALEZ ZORRILLA, JOvenes y cuestion penal en Espafia, 1983, p. 25.

13. Curso de Derecho Penal, Parte General I, 1996, p. 81.
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rantia, de caracter formal, tiene un claro funda-
mento politico-constitucional, proveniente de la
Tlustracién y de su Teoria de la Divisién de Pode-
res, y se concibe como una garantia de libertad,
certeza y seguridad juridica del ciudadano; enca-
jando en las exigencias del Estado Democratico y
de Derecho, en cuanto que ha de ser el Poder Le-
gislativo representante del pueblo y tnica instan-
cia legitimada para decidir sobre la creacién o
agravacién de la responsabilidad penal.

Luzén Pefial4 expresa que el Principio de Lega-
lidad también se puede derivar indirectamente del
fundamento funcional de la necesidad del Dere-
cho Penal para prevenir el delito; a su vez implica
el denominado principio de eficacia o idoneidad,
pues el Principio de Legalidad contribuye nota-
blemente a la eficacia de la prevencién general. Al
respecto sefialaba Feuerbach que para que pueda
producirse la coaccién psicolégica de las amena-
zas penales sobre los potenciales delincuentes, es
preciso que tanto el delito como la pena aparez-
can claramente definidos en la ley escrita.

Las garantias que se derivan del Principio de Le-
galidad hacen referencia a dejar claramente esta-
blecido el 6rgano competente para realizar ese
control y el contenido del mismo y, asimismo,
adoptar las disposiciones adecuadas para la ejecu-
cién de las medidas u 6rdenes que dicte la autori-
dad competente u otra distinta si las circunstan-
cias asf lo exigen.

El Principio de Legalidad comprende las si-
guientes garantias: una garantia criminal, que re-
quiere que el delito se encuentre determinado por
la ley (nullum crimen sine lege); una garantia pe-
nal, cuyo requisito es que la ley establezca la pena
en correspondencia al hecho (nulla poena sine
lege); una garantta judicial, la cual exige que tanto
la existencia de un delito como la composicién de la
pena sean determinados por una sentencia judi-
cial; por ultimo, requiere de una garantia de ejecu-
cién, que implica que la pena ejecutada se debe
hallar sujeta a una regulacién legal. Estas medidas
también son exigibles en lo que concierne a las
medidas de seguridad.

Asimismo, a la norma juridica que establece es-
tas garantias se le imponen ciertos requisitos: Lex
praevia (Ley previa), lo cual implica la prohibicién
de la retroactividad de las leyes que castigan nue-
vos delitos o agravan su punicién; Lex scripta (Ley
escrita), que excluye la costumbre como posible
fuente de delitos y penas y, generalmente, que la
norma escrita tenga la categoria de ley como ema-

nacién del Organo Legislativo; por ultimo, la Lex
stricta (Ley estricta), cuya caracteristica excluye la
analogia cuando ésta sea perjudicial al reo y, a la
vez, exige que la ley establezca, en forma precisa y
concreta, las diversas conductas punibles y las pe-
nas respectivas.

La Ley Tutelar de Menores es una Ley de carac-
ter tuteladora y protectora, la cual se ejecutaba a
través de las acciones de proteccién, prevencién y
correccion, sin garantias (Art. 4, 1,2,3 Ley Tutelar
de Menores). Su competencia privativa no sélo
era la de conocer de los delitos y faltas atribuidos
amenores, sino de abandono, peligro o desviacién
moral; su competencia iba mas alla de hechos ti-
pificados y punibles por la Ley, lo que vulneraba
sin reservas el Principio de Legalidad (Art. 34
num. 11 Constitucién Politica).

Por ejemplo, cuando un menor, no habiendo co-
metido actividades transgresionales expresadas en
ley penal (delito o falta), sin embargo por sus ac-
tos demostraba una disposicién habitual para el
mal siendo un peligro para los deméas (Art. 24 b,
Ley Tutelar de Menores), era puesto a la disposi-
cién del Director Tutelar de Menores, pudiendo
éste dictar las medidas necesarias de proteccién
(Art. 26 Ley Tutelar de Menores), las cuales afec-
taban sin duda la libertad individual y seguridad
juridica del menor. Dichas medidas eran de natu-
raleza predelictivas y, por tanto, inconstituciona-
les. El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia elimina
de tajo semejante abuso, al establecer que «en nin-
gun caso la falta de recursos materiales de las ma-
dres, padres o tutores, sera causa para declarar la
suspensién o pérdida de las relaciones parentelas
o de tutela» (Art. 22).

En relacién al Principio de Legalidad y las me-
didas (nullum poena sine lege) que podia dictar el
Director Tutelar tenemos que, ademas de las ex-
presamente citadas (Art. 48 1.° a 8.° Ley Tutelar
de Menores) como la amonestacién; libertad vigi-
lada; colocacién familiar, etc., podia imponer
«cualquier otra medida que creyere conveniente
para la salvaguarda de los derechos del menor»
(Art. 48, 9.°). El Principio de Legalidad perdia
toda su eficacia. O mejor expresado, se vulneraba
el Principio de Legalidad en su aspecto funda-
mental de garantia penal (la exigencia que la Ley
sefiale inequivocamente la pena al hecho concre-
to) y, ademas, los requisitos de la norma juridico-
penal en sus exigencias de lex praevia (prohibi-
cién de la retroactividad), lex scripta (exclusién
de la costumbre) y lex stricta (exclusién de la ana-
logia).

14. Curso de Derecho Penal, Parte General I, 1996, p. 81.
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El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia constru-
ye con nitidez el principio de legalidad a lo largo y
ancho de su texto, y termina con muchos afios de
abuso y violacién de los derechos humanos de los
adolescentes al expresar que «ningin adolescente
puede ser sometido a proceso ni condenado por
un acto u omisién que al tiempo de producirse no
esté previamente tipificado en la Ley Penal de ma-
nera expresa e inequivoca como delito o falta, ni
sometido a medidas o sanciones que aquélla no
haya establecido previamente» (art. 103). Esto sig-
nifica que, conforme al Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, el adolescente sera procesado y con-
denado sélo por un hecho que realmente sea deli-
to segin el Cédigo Penal y las Leyes Penales Es-
peciales.

Asi, en la Convencién Americana de los Dere-

chos Humanos se expresa que nadie puede ser,

condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueren delictivas segiin
el Derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicién de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ella (Art. 9).

La Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio dispone que ningan nifio sera
privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencién, encarcelamiento o prisién de un nifio
se llevara 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 (Art.
37 inc. b).

Asimismo establece que no se alegue que nin-
gun nifo ha infringido las leyes penales, ni se acu-
se o declare culpable a ningtin nifio de haber in-
fringido esas leyes por actos u omisiones que no
estén prohibidos por leyes nacionales o interna-
cionales en el momento en que se cometieron (Art.
40 inc. 2 a).

En las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing), se define que delito es todo
comportamiento (accién u omisién) penado por la
ley con arreglo al sistema juridico de que se trate
(Art. 2 inc. 2 b). También dice que las restricciones
a la libertad personal del menor se impondran sé6lo
tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo
posible, imponiendo la privacién de libertad per-
sonal sélo en el caso de que el menor sea condena-
do por un acto grave en el que concurra violencia
contra otra persona o por la reincidencia en co-

meter otros delitos graves y siempre que no haya
otra respuesta adecuada (Art. 17 inc. 1 by 1 ¢).

Asimismo establece que para mayor flexibilidad
y para evitar en la medida de lo posible el confi-
namiento en establecimientos penitenciarios, la
autoridad competente podra adoptar una amplia
diversidad de decisiones. Entre tales decisiones,
algunas de las cuales pueden aplicarse simultdnea-
mente, figuran las siguientes:

a) Ordenes en materia de atencién, orientacién
y supervisién.

b) Libertad vigilada.

c) Ordenes de prestacién de servicios a la co-
munidad.

d) Sanciones econdémicas, indemnizaciones y
devoluciones.

e) Ordenes de tratamiento intermedio y otras
ordenes de tratamiento.

f) Ordenes de participar en sesiones de asesora-
miento colectivo y en actividades analogas.

g) Ordenes relativas a hogares de guarda, co-
munidades de vida y otros establecimientos edu-
cativos.

h) Otras 6rdenes pertinentes (Art. 18 inc. 1).

En el comentario de las mismas reglas a este ar-
ticulo se dice que los ejemplos citados en la regla
18.1. tienen en comun, ante todo, el hecho de que
se basan en la comunidad y apelan a su partici-
pacién para la aplicacion efectiva de resoluciones
alternativas. Las correcciones aplicadas en la co-
munidad son una medida tradicional que asume
en la realidad multiples facetas. Por ello deberia
alentarse a las autoridades pertinentes a que pres-
taran servicios de base comunitaria.

También establece que el confinamiento de me-
nores en establecimientos penitenciarios_se utili-
zara en todo momento como ultimo recurso y por
el mas breve plazo posible (Art. 19).

C) PrINcIPIO DE HUMANIDAD

Este principio, segtin Jescheck, «<impone que to-
das las relaciones humanas que el Derecho Penal
hace surgir en el mas amplio sentido se regulen
sobre la base de una vinculacién reciproca, de una
responsabilidad social hacia el delincuente, de
una disposicién a la ayuda y asistencia y de una
decidida voluntad de recuperacién del condena-
do»13. De este principio se deriva la abolicién de
las penas crueles y degradantes, y en el caso espe-

15. JescHeck, Tratado de Derecho Penal, 1981, p. 35.
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cifico de los menores, la prohibicién de la pena de
muerte.

La Constitucién Politica consigna el Principio
de Humanidad; sin embargo, con la Ley Tutelar de
Menores perdia su eficacia y resultaba inaplicable
en la medida que el Director Tutelar estaba facul-
tado para dictar «cualquier medida» de protec-
cién «necesaria» al menor cuando su conducta
pueda poner en peligro a los demas. Es decir, la
Ley Tutelar de Menores y su reglamento tenian
muchas formas de enmascarar posibles actuacio-
nes contrarias (conscientes o inconscientes) a la
dignidad del menor.

La propia Ley Tutelar de Menores (Art. 6) ex-
presaba que «el Estado —por medio del Director
Tutelar- ejercera las funciones propias de un buen
padre de familia y las medidas que se adopten no
se consideraran como sanciones, sino como medi-
das correccionales o de reeducacién social». Esto
significaba que el menor estaba expuesto a cual-
quier medida, fuera legitima o ilegitima, y debia
conformarse con su aplicacién y considerarlas no
como sanciones, sino como medidas correcciona-
les o de reeducacién social; o, lo que es lo mismo,
como buenas, idéneas, benévolas, bondadosas,
humanas, provechosas, utiles, correctas, etc., ya
que, segun la Ley, las determinaba un buen padre
de familia llamado Estado.

En un Estado Democriético y Social de Derecho,
como el que consagra y proclama la Constitucién
Politica (Art. 7 y 130) lo anterior es inadmisible. El
Cédigo de la Niriez y la Adolescencia corrigié este
grave hecho, definiendo de forma inequivoca las
sanciones, tiempo de duracién y formas de ejecu-
cién de las mismas, garantizando el respeto a la
dignidad del adolescente.

Asi, el texto refiere que el adolescente tiene de-
recho a ser tratado con el respeto a la dignidad in-
herente al ser humano que incluye el derecho a
que se proteja su integridad personal, a que toda
medida que se le imponga tenga como fin primor-
dial su educacion, a que toda limitacién, privacién
o restriccién de sus derechos, libertades y garantias,
sea ordenado judicialmente, a no ser ingresado en
una institucién sino mediante orden escrita del
juez competente, como medida excepcional y por el
tiempo mas breve posible (Art. 101, inc. a, g, h, i) y
que durante la investigacion, la tramitacién del
proceso y la ejecucién de las medidas, se le respe-
tara el derecho a la igualdad ante la ley, a igual
proteccién y a la no discriminacién por ningin
motivo (Art. 102). También, que no puede ser so-
metido a detencién, encarcelamiento o prisién ar-

bitraria o ilegal, ni ser privado de su libertad, sal-
vo por causas fijadas por la ley, con arreglo a un
procedimiento legal y por la orden de autoridad
competente; ni a ser limitado en el ejercicio de sus
derechos, libertades y garantias mas alla de los fi-
nes, alcances y contenido de cada una de las me-
didas que se le deban de imponer, de conformi-
dad a la Justicia Penal Especial del Adolescentc
(Art. 103).

Para Luzén Pefialé, el Principio de Humanidad
significa una progresiva tendencia a la humaniza-
cién de las sanciones penales haciéndolas menos
duras en duracién y en contenido, asi el sujeto que
cumple una pena no sera aislado totalmente de la
sociedad, sino que se le proporcionen los medios
adecuados para reincorporarse a la misma.

Por ello en los actuales Estados Democraticos y
Sociales de Derecho no sélo se prohiben las penas
y medidas inhumanas o degradantes, que son in-
compatibles con la garantia constitucional de la
dignidad personal, especialmente las penas corpo-
rales, sino que se marca una paulatina reduccién
del contenido aflictivo de las sanciones y un in-
tento de compatibilizarlas en lo posible con el ma-
ximo disfrute de derechos del condenado, cuya
restriccion no sea imprescindible para el fin de las
sanciones.

Este principio se conecta con los de necesidad,
subsidiariedad y eficacia, con su significado poli-
tico-constitucional, ya que las sociedades evolu-
cionan hacia una mayor sensibilidad permitiendo
sanciones menos duras que sean eficaces para la
prevencién general. Asi, el principio de resociali-
zacion permite al recluso participar de la vida en
sociedad sin privarsele de su dignidad, propio de
un Estado Social y Democratico.

La Convencién Americana de Derechos Huma-
nos establece que no se impondra la pena de
muerte a personas que en el momento de la comi-
si6én del delito tuvieren menos de 18 afios de edad
o mas de 70... (Art. 4 inc. 5). Asimismo dice que
nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser hu-
mano (Art. 5 inc. 2).

En igual sentido, la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio dice que nin-
gun nifio sera sometido a torturas ni a otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, no se impondra la pena capital ni la de
prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién
por delitos cometidos por menores de 18 afios de

16. Curso de Derecho Penal, Parte General, 1996, p. 89.

11



Revista Penal

Garantias basicas de cardcter penal, procesal penal y de la ejecucion en la justicia de adoles-
centes del cédigo de la ninez y la adolescencia de Nicaragua

edad (Art. 37 inc. a). Continda expresando en su
articulado que todo nifio privado de libertad sera
tratado con la humanidad y respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de ma-
nera que se tengan en cuenta las necesidades de las
personas de su edad. En particular, todo nifio pri-
vado de libertad estara separado de los adultos, a
menos que ello se considere contrario al interés su-
perior del nifio y tendra derecho a mantener con-
tacto con su familia por medio de correspondencia
y de visitas salvo en circunstancias excepcionales.

Asimismo, las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de
menores (Reglas de Beijing) establece que la justi-
cia de menores se ha de concebir como una parte
importante del proceso de desarrollo de cada pais
y debera administrarse en el marco general de jus-
ticia social para todos los menores, de manera que
contribuya a la proteccién de los jévenes y al man-
tenimiento del orden pacifico de la sociedad (Art.
1 inc. 4). Las mismas reglas dicen que los delitos
cometidos por menores no se sancionaran en nin-
gun caso con la pena capital y que los menores no
seran sancionados con penas corporales (Art. 17
inc. 2 y 3).

IV. Los principios del debido proceso
que fundamentan la Justicia Penal
Especializada de Adolescente

El proceso que establece el Sistema de Justicia
Penal Especializada modifica integralmente el sis-
tema procesal vigente del pais (de naturaleza in-
quisitiva, escrito y secreto)!?, incorporando no
sélo un sistema moderno de justicia penal, sino
desarrollando por primera vez las garantias mini-
mas del procesado establecidas en la propia Cons-
titucién Politica. Los principios que fundamentan
el procedimiento son, entre otros, principio de ju-
risdiccionalidad, del contradictorio, de inviolabili-
dad de la defensa, presuncién de inocencia, prin-
cipio de impugnacién, de legalidad del procedi-
miento, publicidad del proceso, de inmediacién y
de oralidad.

A) PRINCIPIO DE JURISDICCIONALIDAD

Si el adolescente es sujeto del Derecho Penal
aplicable a través de una justicia especializada,

este 6rgano debe reunir todos los requisitos que
son esenciales a la jurisdiccién: juez natural e
independencia e imparcialidad del 6rgano.

Debe tratarse de jueces especializados, que
cuenten con la debida asesoria en el plano no ju-
ridico y, como sostiene Andrés Ibafiez, «actuando
en funcién realmente jurisdiccional, es decir, de
“tercero” respecto del sujeto que formula la impu-
tacién y del destinatario de la misma y su defen-
sa»18,

Es decir, el Principio de Jurisdiccionalidad esta-
blece que si el menor es sujeto de Derecho Penal
aplicable por medio de una justicia especializada,
ésta debe reunir todos los requisitos que son esen-
ciales a la jurisdiccién: juez natural e independen-
cia e imparcialidad del 6rgano. De tal forma que
actien en funcién de «tercero» respecto del sujeto
que formula la imputacién y del destinatario.

Como advierten Carranza y Maxera, hay paises
en que los tribunales para menores de edad son
administrativos, dependiendo del Ejecutivo, con
lo que este principio no se cumple. En otros, en
los que son tribunales del Poder Judicial, la indi-
ferenciacién de los roles procesales, propia del de-
recho «tutelar» tradicional, hace que tampoco se
cumpla a cabalidad con este requisito.

En este caso, el Cédigo expresa que los delitos y
faltas cometidos por adolescentes seran conocidos
y resueltos, en primera instancia, por los Juzgados
Penales de Distrito de Adolescentes y, en segunda
instancia, por los Tribunales de Apelacién. Ade-
mas, que la Corte Suprema de justicia es com-
petente para conocer de los recursos extraordina-
rios de Casacién y Revisién (Art. 112). Los funcio-
narios a que integran tanto la primera como la
segunda instancia deben estar especialmente ca-
pacitados en el tema (Art. 116).

La Convencién Americana de Derechos Huma-
nos se refiere a este principio al decir que toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustentacién de cualquier acusacién penal for-
mulada contra ella... (Art. 8 inc. 1).

Asi pues, la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio expresa que 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 legali-
dad de la privacién de su libertad ante un Tribunal

17. Véase de forma amplia Cuarezma TerAN, Cédigo de Instruccion Criminal, 1997, pp. 213 y ss.
18. El sistema tutelar de menores como reaccién penal, 1986, p. 237; en ese mismo sentido se expresa ZAFFARONI, Sistemas Penales y

Derechos Humanos, 1986, p. 248.
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u otra autoridad competente, independiente e im-
parcial y a una pronta decisién sobre dicha accién
(Art. 37 inc. d).

Esta misma Convencién establece las garantias
que los Estados Partes deben proclamar, y dice que
todo nifio acusado de haber infringido las leyes
penales tiene derecho a que la causa sea dirimida
sin demora por una autoridad u érgano judicial
competente, independiente e imparcial... Asimis-
mo se hace referencia en dicha Convencién a la ju-
risdiccionalidad, reafirmando dicho principio al
decir que, en caso de que se considere que ha in-
fringido las leyes penales, a que esta decisién y
toda medida impuesta en consecuencia sean so-
metidas a una autoridad u 6rgano superior com-
petente, independiente e imparcial.

Este mismo instrumento, al tratar sobre las me-
didas que los Estados Parte deben propiciar, dice
que siempre que sea apropiado y deseable, se ha
de llevar a cabo la adopcién de medidas para tra-
tar a esos nifos sin recurrir a procedimientos ju-
diciales en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias
legales (Art. 40 inc. 2 y 3b).

En las Reglas Minimas para la Administracién
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) no se
encuentra referencia especifica a la garantia de ju-
risdiccionalidad. No asi en varios articulos se re-
fiere a «autoridad competente» para dictar sen-
tencia y establece que todo menor cuyo caso no
sea objeto de remisién (con arreglo a la regla 11)
serd puesto a disposicién de la autoridad com-
petente (Corte, Tribunal, Junta, Consejo, etc.), que
decidira con arreglo a los principios de un juicio
imparcial y equitativo.

Al respecto, las mismas Reglas aclaran que con
«autoridad competente» se trata de designar a
aquellas personas que presiden cortes o tribunales
(uni-personales o colegiados), incluidos los jueces
letrados y no letrados, asi como las juntas admi-
nistrativas (por ejemplo, los sistemas escocés y es-
candinavo), u otros organismos comunitarios y
mas oficiosos de arbitraje, cuya naturaleza les fa-
culte para dictar sentencia (Art. 14 inc.1).

Estas mismas Reglas establecen que se exami-
nara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse
de los menores delincuentes sin recurrir a las au-
toridades competentes mencionadas anteriormen-
te, para que los juzgue oficiosamente (Art. 11.1).

Sin embargo, esa remisién o exclusién del 4m-
bito jurisdiccional estara supeditada al consenti-
miento del menor o de sus padres o tutor, no obs-
tante, la decisién relativa a la remisién del caso se

sometera al examen de una autoridad competen-
te, cuando asi lo solicite (Art. 11.3).

En el comentario al articulo se expresa que la re-
misién desde el comienzo y sin envio a servicios al-
ternativos (sociales) puede constituir la respuesta
6ptima. Asi sucede cuando el delito no tiene un ca-
racter grave y cuando la familia, la escuela u otras
instituciones de control social no institucionales
han reaccionado ya de forma adecuada y cons-
tructiva o es probable que reaccionen de ese modo.

B) PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO

El proceso es una relacién contradictoria, don-
de deben estar claramente definidos los distintos
roles procesales.

Es caracteristico de los sistemas tutelares el ser
inquisitivo. El 6rgano acusador no existe y el juez
actia en el triple caracter de 6rgano de acusacién,
de. decisién y revisiénl!9. Por otro lado la mayor
preponderancia la tienen los dictamenes; si bien
son necesarios, no garantizan el contradictorio.
Supone ademas el principio en analisis que debe
existir el debido equilibrio entre los sujetos proce-
sales, que en el caso de los menores debe garanti-
zar especialmente:

1. Elderecho a ser oido.

2. El derecho a aportar pruebas, e interrogar
personalmente a los testigos.

3. El derecho a refutar los argumentos contra-
rios.

Debe ademas en este caso posibilitarse la nece-
saria intervencién de los representantes legales
(padres o tutor) cuando su presencia no contrarie
el interés superior del adolescente.

La Ley Tutelar de Menores y su reglamento no
prescribian estas garantias al menor. No especifi-
caba si el menor debiese tener defensor, mucho
menos especializado; prohibia al menor comuni-
carse libre y privadamente con su abogado (si lo
tuviere) y al derecho de disponer de los medios
adecuados para su defensa. El articulo 58 del re-
glamento de la Ley Tutelar de Menores decia que
«podrén» personarse defensores, no decia «debe-
ra» personarse un defensor, ni mucho menos le
garantizaba el nombramiento de un defensor de
oficio; ademas, el articulo citado advierte que «en
ningtin momento el menor sera aconsejado por el
Abogado defensor, ni interrogado ni confrontado
con el ofendido». No tenia derecho al Principio
del Contradictorio.

19. En este sentido, ANDRES IBAREZ, El sistema tutelar de menores, 1986, p. 227.
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Por otro lado, la intervencién del menor en el
proceso de su investigacién, tanto del hecho delic-
tivo como de su conducta peligrosa, no estaba ga-
rantizada: se le marginaba, se le excluia. El ar-
ticulo 59 del citado reglamento expresaba, por
ejemplo, que el Director Tutelar, antes de dictar su
resolucién final a solicitud de la parte interesada,
podria decretar una audiencia privada, sin la pre-
sencia del menor para oir a la defensa sobre la si-
tuacién familiar del menor y de parientes que pu-
dieran encargarse del mismo. Se le privaba al me-
nor de ser escuchado y de ser oido.

En otras palabras, la Ley Tutelar de Menores y
su reglamento no reconocian tal garantia. Por
ejemplo, el articulo 65 de la Ley Tutelar de Meno-
res planteaba el derecho a la defensa del menor, al
expresar que: «Cuando en una causa se personen
los abogados defensores podran presentar las
pruebas que estimen convenientes para descargo
de los hechos», lo cual significaba que podria ha-
ber casos en que no hubiera defensores y no esta-
blecia de qué forma se le garantizara. Por otro
lado, el menor no tenia derecho a comunicarse li-
bre y privadamente con su abogado ni derecho a
disponer de los medios adecuados para su defen-
sa, el articulo citado es taxativo al respecto: «en
ningtn momento el menor sera aconsejado por el
abogado defensor, ni interrogado o confrontado
con el ofendidon».

Por su parte, el Cédigo de la Niviez y la Adoles-
cencia establece un sistema acusatorio, un proce-
so justo y oral, la defensoria especializada para los
adolescentes, todo ello bajo el concepto del Prin-
cipio de Contradictorio (Art. 101). Todo ello, fun-
damentado en los instrumentos internacionales
de la materia. La Convencién Americana de Dere-
chos Humanos dice que, durante el proceso, toda
persona tiene derechos, en plena igualdad, a las si-
guientes garantias minimas: -

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratui-
tamente por el traductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.

b) Comunicacién previa y detallada al inculpa-
do de la acusacién formulada.

c) Derecho de la defensa de interrogar a los tes-
tigos presentes en el tribunal y de obtener la com-

- parecencia, como testigos o peritos, de otras per-

sonas que puedan arrojar luz sobre los hechos
(Art. 8 inc. 2).

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio establece varios derechos que se
refieren al contradictorio, a saber:

a) A ser informado sin demora y directamente
o, cuando sea procedente, por intermedio de sus
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padres o su representante legal, de los cargos que
pesan contra él.

b) A que la causa sea dirimida sin demora por
una autoridad u 6rgano judicial competente, in-
dependiente e imparcial en una audiencia equita-
tiva conforme a la ley.

c) A no ser obligado a prestar testimonio o de-
clararse culpable, interrogar o hacer que se inte-
rrogue a testigos de cargo y obtener la partici-
pacién e interrogatorio de testigos de descargo en
condiciones de igualdad.

d) A que el nifo tenga la asistencia gratuita de
un intérprete si no comprende o no habla el idio-
ma utilizado (Art. 40 inc. 2, b, II, III, IV, VI).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la administracién de la justicia de menores (Reglas
de Beijing) establecen que se respetaran las garan-
tias procesales basicas en todas las etapas del pro-
ceso, como el derecho a que se le notifiquen las
acusaciones, el derecho a la presencia de los pa-
dres o tutores, el derecho a la confrontacién con
los testigos y a interrogar a éstos (Art. 7 inc. 1).

Asimismo, hace referencia al tema cuando dice
que todo menor delincuente sera puesto a disposi-
cién de la autoridad competente (corte, tribunal,
junta consejo, etc.), que decidira con arreglo a los
principios de un juicio imparcial y equitativo. En
el mismo articulo también contempla este princi-
pio al establecer que el procedimiento favorecera
los intereses del menor y se sustanciara en un am-
biente de comprensién que permita que el menor
participe en €l y se exprese libremente (Art. 14 inc.
1y 2). Los padres o tutores tendran derecho a par-
ticipar en las actuaciones y la autoridad com-
petente podra requerir su presencia en defensa del
menor. No obstante, la autoridad competente po-
dra denegar la participacién si existe motivo para
presumir que la exclusién es necesaria en defensa
del menor (Art. 15 inc.2).

C) PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA

Muy relacionado al principio antes menciona-
do, es esencial la presencia del defensor en todos
los actos procesales desde el mismo momento en
que al menor se le imputa la comisién de una in-
fraccién.

De ahi el derecho a exigir un defensor letrado y
la obligacién de proveerle un defensor de oficio
cuando no tuviere uno particular.

Como todos los funcionarios de la justicia de
adolescentes, el defensor tendra que tener capaci-
tacién especial en el tema.

Su funcién no puede ser suplida ni por los pa-
dres ni por los psicélogos, trabajadores sociales.
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En la Convencién Americana de los Derechos
Humanos se otorga a la persona inculpada la ga-
rantia procesal a la que nos referimos, en los si-
guientes incisos:

a) Concesién al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacién de su de-
fensa.

b) Derecho del inculpado de defenderse perso-
nalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccién y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor.

c) Derecho del inculpado de defenderse perso-
nalmente o de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, remunerado o no segin
la legislacién interna, si el inculpado no se defen-
diere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley (Art. 8).

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio consagra este principio cuando
dice que todo nifio privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a la asistencia juridi-
ca y otra asistencia adecuada (Art. 37 inc. d).

Entre las garantias basicas se establece el dere-
cho a que la causa sea dirimida sin demora por
una autoridad u érgano judicial competente, in-
dependiente e imparcial en una audiencia equita-
tiva conforme a la ley y en presencia de un asesor
juridico u otro tipo de asesor adecuado (Art. 40,
inc. 3).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) consagran el derecho al aseso-
ramiento (Art. 7 inc. 1).

Asimismo, establece que el menor tendra dere-
cho a hacerse representar por un asesor juridico
durante todo el proceso y a solicitar asistencia ju-
ridica gratuita cuando esté prevista la prestacién
de dicha ayuda en el pais (Art. 15 inc. 1).

D) PRINCIPIO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Significa que el estado de inocencia perdura
mientras no se declare la culpabilidad.

Es una de las garantias basicas del Estado de
Derecho consagrada por los instrumentos interna-
cionales y las constituciones nacionales.

En materia de adolescentes, como lo plantea-
mos al tratar el Principio de Culpabilidad, las le-
yes tutelares, al responder generalmente al mode-

lo de «culpabilidad de autor», no reconocen la
Presuncién de Inocencia. Generalmente la inter-
vencién punitiva comienza con el primer contacto
del menor con las agencias de control.

Por otro lado, ayuda al no reconocimiento de
esta garantia la ampliacién que generalmente se
hace de la competencia de los jueces de menores
al conocimiento de «conductas irregulares no de-
lictivas».

Las consecuencias de la real vigencia de este
principio deberan traducirse, ademas, en la impo-
sicién de serias limitaciones al internamiento pro-
visional de los menores.

La Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos establece que toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se establezca legalmente su culpa-
bilidad (Art. 8 inc. 2, primer parrafo).

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio también consagra expresamen-
te este principio al enunciar las garantias, al decir a
que se lo presuma inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley (Art. 40, inc. b).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) enumeran, entre las garantias
procesales basicas, la Presuncién de Inocencia
(Art. 7 inc. 1).

Las citadas reglas establecen los limites a la pri-
sién preventiva al decir que sélo se aplicara la
prisién preventiva como dltimo recurso durante el
plazo mas breve posible (Art. 13 inc. 1). Y expre-
san que, de conformidad con el debido proceso,
en un «juicio imparcial y equitativo» deben darse
garantias tales como la presuncién de inocencia
(Art. 14).

E) PRrINCIPIO DE IMPUGNACION

Es fundamental que todo acto del juez, ya sea de
impulso o de decisién, sea impugnable, es decir,
que exista la posibilidad de recurrir ante un 6rga-
no superior.

Ademas de la impugnacién a través de recursos
ordinarios y extraordinarios, en el caso de los ado-
lescentes, al igual que en materia de adultos, se es-
tablece la habilitacién del habeas corpus y otras
acciones similares contra las resoluciones judicia-
les que dispongan privaciones de libertad proce-
sales o la prolongacién de ellas20.

La impugnacién tiene como efecto llevar unare-
solucién considerada injusta al conocimiento de

20. ZAFrFARONI, Sistemas Penales y Derechos Humanos, 1986, p. 150.
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otro tribunal distinto al que dicté la resolucién,
para que se modifique o revoque segtin el caso. No
obstante, la Ley Tutelar de Menores y el regla-
mento indicaban que tal recurso lo tenfa que co-
nocer el propio Centro que emitié el fallo y no otro
distinto, con lo cual no se garantizaba la impar-
cialidad de la decisién futura. Por otro lado, con-
forme a la Ley Tutelar de Menores, el Centro Tu-
telar de Menores tenia dos opciones frente al re-
clamo o impugnacién: primero, confirmar la
medida dictada por el Director y, segundo, devol-
ver el expediente dictando otra u otras medidas
contempladas por la Ley, pero nunca revocando la
medida adoptada.

En el articulo 185, el Cédigo de la Nifiez y la Ado-
lescencia reconoce y garantiza este derecho —nega-
do al menor en la Ley Tutelar de Menor-. Las par-
tes, dice el articulo, podran recurrir de las resolu-
ciones del Juzgado Penal de distrito del
Adolescente mediante los recursos de apelacion,
casacién y revisién.

La Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos establece este principio al expresar el dere-
cho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior
(Art. 8 inc. 2 h). En este mismo sentido establece
que toda persona privada de libertad tiene derecho
a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencién y ordene su libertad si el

arresto o la detencién fueran ilegales. En los Esta-

dos Partes cuyas leyes prevén que toda persona que
se viera amenazada de ser privada de su libertad
tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal com-
petente a fin de que éste decida sobre la legalidad
de tal o cual amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podran inter-
ponerse por si o por otra persona (Art. 6).

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio establece que todo nifio priva-
do de su libertad tendra derecho a impugnar la le-
galidad de la privacién de su libertad ante un tri-
bunal u otra autoridad competente, independien-
te e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha
accién (Art. 37 inc. d).

Asimismo, la Convencién expresa que, en caso
de que se considere que ha infringido las leyes pe-

‘nales, esta decisién y toda medida impuesta en

consecuencia sean sometidas a una autoridad u 6r-
gano judicial superior competente, independiente
e imparcial, conforme a la ley (Art. 40 inc. b, 2, V).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores

(Reglas de Beijing) enumeran, entre las garantias
procesales basicas, el derecho de apelacién ante
una autoridad superior (Art. 7 inc. 1).

En el comentario de las mismas reglas al articu-
lo 14, se enumera, entre las garantias que infor-
man un juicio imparcial y equitativo, «el derecho
de apelacién».

F) PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO

Este principio significa que no puede dejarse a
la discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional el
disponer el tipo de procedimiento aplicable, sino
que éste debe estar fijado en la ley respectiva, de-
rivacién del principio nulla poena sine iuditio.

«Las formas procesales constituyen garantia,
pero no se trata de rituales que sean fines en si
mismos sino que, justamente, tienen un fin en la
medida en que sirven a las garantias contra la ar-
bitrariedad» 2!.

En materia de adolescentes debe establecerse
una ordenacién de los actos procesales que garan-
ticen el Contradictorio.

El modelo procesal debe ser oral de tnica au-
diencia con una etapa previa de investigacién,
4gil, que permita el cumplimiento de los Princi-
pios de Concentracién e Inmediacién.

Es coincidente la doctrina en conceder al juez
en esta materia «la posibilidad de hacer uso siem-
pre razonado de expedientes de benignidad (sus-
pensién de condena o del mismo proceso desde su
fase inicial) cuando se trate de actos de escasa le-
sividad social o lo aconsejen las condiciones per-
sonales del autor y su situacién»22.

Histéricamente al Principio de Legalidad, des-
de el punto de vista nullum poena sine lege, se le
afiade el Principio de Legalidad desde el punto
de vista procesal. Desde el punto de vista penal se
establece que todo procesado tiene derecho a no
ser procesado ni condenado por acto u omisién
que, al tiempo de cometerse, no esté previamen-
te calificado en la ley de manera expresa e ine-
quivoca como punible, ni sancionado con pena
no prevista en la ley (Art. 34 inc. 11 Constitucién
Politica).

En los mismos términos del parrafo anterior se
expresa el principio desde el punto de vista proce-
sal al sefialar que no podra imponerse pena o me-
dida de seguridad por la comisién de un delito o
falta, sino a través de un procedimiento estableci-
do previamente por la ley.

21. ZafraRONI, Sistemas Penales y Derechos Humanos, 1986, p. 163.

22. AnDREs IBAREZ, El sistema tutelar de menores, 1986, p. 225.
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Con el establecimiento del Principio de Legali-
dad desde la norma constitucional se ha interpre-
tado que dicha garantia se refiere a la exigencia de
una sentencia previa, en el sentido que no puede
existir una condena que no sea el resultado de un
juicio previo y légico, expresado en una sentencia
debidamente fundamentada.

Esta normado por la Constitucién de la Repi-
blica que la administracién de justicia garantiza
el Principio de Legalidad; protege y tutela los de-
rechos humanos mediante la aplicacién de la ley
en asuntos o procesos de su competencia, de lo
cual se desprende que en los tribunales debe apli-
carse el Principio de Legalidad por mandato ex-
preso de la norma constitucional (Art. 160 Cons-
titucién Politica). En el articulo 34 de nuestra
Constitucién Politica establece que todo procesa-
do tiene derecho a ser juzgado sin dilaciones por
tribunal competente establecido por la ley. No
hay fuero atractivo. Nadie puede ser sustraido de
su juez competente ni llevado a jurisdiccién de ex-
cepcion.

En otros apartados, la Carta Magna establece la
obligacién de tener en cuenta el Principio de Le-
galidad desde el momento en que la persona es de-
tenida por la autoridad, so pena de hacerse reo de
detencioén ilegal (Art. 33 Constitucién Politica).

Cuando la garantia constitucional hace referen-
cia a una ley anterior al hecho del proceso, no sélo
estd dando pautas concretas acerca de que ley se
debe utilizar para juzgar el caso, sino que nos in-
dica que debe existir necesariamente un proceso
y que ese proceso se rige por la ley anterior al he-
cho que es su objeto.

Del Principio de Legalidad se desprende que no
se admitira acto procesal alguno que no sea el es-
tablecido constitucionalmente por la Ley de la
materia; sin embargo, este principio tiene sus ex-
cepciones en nuestra legislacién, al admitir otros
procedimientos andlogos que procuren un benefi-
cio al procesado, asi se expresa nuestro Cédigo de
Instruccién Criminal cuando sefiala que todos los
recursos extraordinarios, reglas y procedimientos
establecidos para lo Civil tienen lugar en lo crimi-
nal en cuanto le sean aplicables y no se encuen-
tren modificados expresamente por este Cédigo.
Se exceptia el recurso extraordinario de nulidad
que no tiene lugar en lo criminal (Art. 601).

La garantia del Principio de Legalidad o Juicio
Previo es una férmula sintética en la que esta con-
tenida una limitacién objetiva al poder penal del
Estado y una limitacién subjetiva al ejercicio de
ese poder. Se dice que es una férmula sintética
porque expresa el punto de méxima eficacia de to-
das las garantias procesales. Como sefiala Binder,
el juicio previo es el punto de maxima concentra-
cién de la fuerza protectora de las garantias de de-

fensa, inocencia, inviolabilidad de la intimidad,
inmediacién, publicidad.

La Ley Tutelar de Menores y el reglamento no
establecian expresamente el Principio de Legali-
dad del procedimiento, sino que determinan un
procedimiento poco convencional, estableciendo
en términos muy generales y atomizados el pro-
cedimiento para el conocimiento de la transgre-
si6n del menor. Por ejemplo, la Ley expresaba
que «la resolucién debera dictarse a mas tardar
en el término de cincuenta dias contados a partir
de la fecha de la iniciacién del expediente» (Art.
46 Ley Tutelar de Menores). El término «proba-
torio sera de diez dias» (Art. 58 Ley Tutelar de
Menores). La reclamacién (o recurso) debera ser
interpuesta ante el Tribunal dentro de los quince
dias habiles siguientes en que se notificé la reso-
lucién respectiva. En todo caso el tribunal debia
dictar la resolucién dentro de los diez dias si-
guientes al recibo de las diligencias ordenadas a
practicar (Art. 62 Ley Tutelar de Menores). En
fin, la Ley Tutelar de Menores no contenia un
procedimiento estructurado, sistematico y claro;
los términos eran, en muchos casos, indetermi-
nados, no habiendo pues certeza juridica respec-
to al mismo.

El Cédigo de la Niviez y la Adolescencia garantiza
la legalidad de procedimiento. Expresa, por ejem-
plo, que ningin adolescente puede ser sometido a
detencién, encarcelamiento o prisién arbitraria o
ilegal, ni ser privado de su libertad, salvo por cau-
sas fijadas en la ley, con arreglo a un procedi-
miento legal y que no puede ser sometido a pro-
ceso ni condenado si el mismo no est4 previamen-
te determinado por la ley (Art. 103).

Por su parte, la Constitucién Politica establece
que toda persona procesada tiene derecho, en
igualdad de condiciones, a ser juzgada sin dilacio-
nes por tribunal competente establecido por la ley
y a que se le dicte sentencia absolutoria o conde-
natoria dentro de los términos legales, en cada
caso de las instancias correspondientes (Art. 34).

La Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos no consagra expresamente este principio,
pero lo contiene implicitamente al establecer las
garantias judiciales en el articulo 8.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio lo expresa al consagrar, junto a
otras garantias, que la causa sea dirimida sin demo-
ra por una autoridad u 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equita-
tiva, conforme a la ley (Art. 40 inc. 2, b, III).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) se refieren a la posibilidad de
suspender el proceso: la autoridad competente po-
dra suspender el proceso en cualquier momento.
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En el comentario de las reglas a este mismo ar-
ticulo, se expresa que la facultad de suspender el
proceso en cualquier momento es una caracteris-
tica inherente al tratamiento dado a los menores
frente al dado a los adultos. En cualquier momen-
to pueden llegar a conocimiento de la autoridad
competente circunstancias que parezcan aconse-
jar la suspensién definitiva del proceso (Art. 17,
inc. 4).

G) PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL PROCESO

Debe entenderse este principio como la posibili-
dad de tener acceso a las actuaciones judiciales
por parte de los sujetos procesales. Es decir, que
los sujetos involucrados en el proceso tengan co-
nocimiento de las actuaciones que se desarrollan
en €], y de esa forma evitar que el mismo se con-
vierta en un proceso secreto, como lo era en la Ley
Tutelar de Menores.

El Cédigo de la Nitiez y la Adolescencia consigna
esta garantia. Expresa que el adolescente tiene de-
recho a recibir informacién clara y precisa del juz-
gador, sobre el significado de cada una de las ac-
tuaciones procesales que se desarrollen en su pre-
sencia, asi como el contenido y las razones,
incluso ético-sociales de las decisiones, de tal for-
ma que el procedimiento cumpla su funcién edu-
cativa, so pena de nulidad de todo lo actuado (Art.
101 inc. d y e).

En cambio, la Ley Tutelar de Menores prohibia
a los sujetos procesales y al menor de edad el ac-
ceso del proceso que se desarrollaba en su contra,
decia que «todo lo referente al estudio e investiga-
ciones que el equipo efectie con el menor, asi
como el acceso y conocimiento de los expedientes
y fichas de archivos, sera estrictamente secreto y
reservado Ginicamente al Director y a los miem-
bros del grupo que hayan trabajado en cada caso
particular». La Ley no permitia acceso al expe-
diente (proceso) al defensor, ni al menor de edad,
lesionando la garantia de publicidad en el sentido
de conocer las diligencias practicadas por la auto-
ridad tutelar.

La publicidad surge de la esencia de nuestra
Constitucién Politica como una de las garantias
judiciales basicas que se relaciona con una de las
funciones propias de la justicia penal: la transmi-
sién de mensajes a la sociedad, acerca de la vigen-
cia de los valores sociales que fundan la conviven-
cia social. En este sentido se dice que una de las
funciones de la pena es la prevencién general, es
decir, la produccién de efectos sociales a través del
castigo. Estos efectos sociales se pueden producir
infundiendo miedo o intimidando a las personas,
para que no realicen las conductas prohibidas; es-
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tos efectos también pueden ser producidos por la
afirmacién publica de que existen ciertos valores
que la sociedad acepta como basicos y que las per-
sonas deben autolimitarse en afectarlos, pues en
caso de suceder podria adjudicarsele la imposi-
cién de un castigo.

El juicio publico como expresién del Principio
de Publicidad Procesal implica un modo particu-
lar de insertar a la justicia en el medio social: im-
plica que ella cumple con su tarea de transmitir
mensajes sociales sobre la efectiva vigencia de va-
lores que fundamentan la convivencia social.

En materia de adultos, en varios paises de la re-
gién rige el principio de la publicidad del debate;
en casos en que se afecte la intimidad de la perso-
na puede ordenarse que éste se realice en forma
privada.

Sin embargo, en materia de menores de edad, se
recomienda la no publicidad del proceso por las
consecuencias estigmatizantes del juicio y sus se-
cuelas que pueden afectar el desarrollo de la per-
sonalidad del mismo; recomendacién que el Cédi-
go de la Niviez y la Adolescencia acoge en el sentido
de que el adolescente tiene derecho a que se le res-
pete su vida intima privada y la de su familia, y
prohibe publicar y divulgar cualquier dato de la
investigacién o del proceso que directa o indirec-
tamente posibilite su identidad (Art. 106). La Ley
Tutelar de Menores protegia la imagen del menor
al prohibir «la publicidad por cualquier medio de
difusién de todo dato relacionado con el menor
que lo identifique o lesione su personalidad» (Art.
47, in fine), reprimiendo con penas de multa la le-
sién a tal garantia (Art. 64, 1.).

La Constitucién Politica establece que el proce-
so penal debe ser publico; pero, en casos de ex-
cepcién, la prensa y el puiblico en general podran
ser excluidos por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional (Art. 34).

La Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos establece que el proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preser-
var los intereses de la justicia (Art. 8 inc. 5).

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del nifio establece, entre otras garantias,
que se respete plenamente su vida privada en todas
las fases del procedimiento (Art. 40 inc. 2, b, VII).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) establecen expresamente que
para evitar que la publicidad indebida o el proce-
so de difamacién perjudiquen a los menores, se
respetara en todas las etapas el derecho de los me-
nores a la intimidad. En principio, no se publica-
ra ninguna informacién que pueda dar lugar a la
individualizacién de un menor delincuente (Art. 8
inc. 1y 2).
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En las mismas reglas, se establece que los regis-
tros de menores delincuentes seran de caracter es-
trictamente confidencial y no podran ser consul-
tados por terceros. Sé6lo tendran acceso a dichos
archivos las personas que participen directamente
en la tramitacién de un caso en curso, asi como
otras personas debidamente autorizadas. Los re-
gistros de menores delincuentes no se utilizaran
en procesos de adultos relativos a casos subsi-
guientes en los que esté implicado el mismo de-
lincuente (Art. 21, inc. 1y 2).

H) PRINCIPIO DE INMEDIACION

El proceso penal, como expresan Trejo, Serrano,
Rodriguez y Campos Ventura23, es una actividad o
serie de actividades de adquisicién de conoci-
miento; dichos actos van encaminados a recons-
truir o redefinir los hechos del modo mas aproxi-
mado a la verdad histdrica, para luego imponer la
consecuencia prevista en la ley. Estos actos son
realizados por personas con diferentes actitudes
respecto a la verdad, los jueces, procuradores pe-
nales, los funcionarios de la Administracién de
Justicia en general indagan la verdad (objetivi-
dad), en cambio otros, como el adolescente im-
putado, los defensores, la victima, el perjudicado,
se guian por sus intereses (parcialidad). Bajo este
aspecto la inmediacién se presenta como la con-
dicién basica que hace que esos actos y esas rela-
ciones permitan llegar a la verdad del modo mas
seguro posible, porque la comunicacién entre las
personas y la informacién (prueba) se realiza con
la méxima presencia de esas personas y, especial-
mente, con la presencia obligada de la persona
que decidira o sentenciara luego de apreciar la
prueba (juez).

Un fenémeno muy arraigado en nuestro medio
y que atenta contra el Principio de la Inmediacién
es la delegacién de funciones, es decir, que las
principales tareas del juzgador, observar la prueba
que ingresa y elaborar la sentencia, son realizadas
por funcionarios auxiliares o empleados del tribu-
nal (por ejemplo, el secretario), en un claro me-
noscabo de las garantias personales.

I) PRINCIPIO DE ORALIDAD

Para Trejo, Serrano, Rodriguez y Campos Ven-
tura?4 la Oralidad, mas que un principio, es un

mecanismo, un instrumento que sirve para garan-
tizar determinados principios del juicio penal, por
ejemplo inmediacién, publicidad, concentracién y
personalizacién de la funcién judicial.

La afirmacién de que la oralidad no es un prin-
cipio en nada disminuye la importacién que ésta
reviste, pues es tan necesaria su presencia que se
ha llegado a aseverar que el modelo de juicio re-
publicano es el juicio oral. La oralidad es un me-
dio de comunicacién, la utilizacién de la palabra
hablada, no escrita, como medio de comunica-
cién, entre las partes y el juez, asi como medio de
expresién de los diferentes 6rganos de prueba.

La utilidad de la oralidad es facilmente demos-
trada, porque si se utiliza la palabra hablada, las
personas o partes deben estar presentes (Principio
de Inmediacién) y se comunican de un modo que
es facilmente controlable por otras personas
(Principio de Publicidad), asi como se permite que
la prueba ingrese al juicio del modo mas concen-
trado posible y en el menor lapso posible (Princi-
pio de Concentracién).

El mecanismo de la Oralidad se establece en el
Sistema de Justicia Penal Especializada (Art. 101,
inc. d); la audiencia sera oral, y el imputado y las
demas personas que participan en ella deberan
declarar. Las resoluciones del tribunal durante la
audiencia se dictaran verbalmente, haciéndose
constar en el acta de la audiencia. Ademas, se re-
conoce la utilizacién de intérpretes para aquellas
personas que no se pueden comunicar en el idio-
ma oficial o en el caso de sordos.

V. Las garantias basicas que rigen la
ejecucion de las sanciones o0 medidas

Para Carranza y Maxera, el control de la ejecu-
cién de las medidas en primer lugar, debe quedar
claramente establecido cual es el érgano com-
petente para realizar el control y el contenido del
mismo. Para ellos existe la posibilidad de que el
control permanezca en la misma autoridad que
dict6 la sentencia o que pase a otro 6rgano con esa
funcién especial; tal como un juez de ejecucién.

Pero en todo caso, indica Carranza y Maxera,
debe quedar establecido que el control de legali-
dad s6lo puede ejercerse por un érgano jurisdic-
cional. Hay paises que han creado el ombudsman
(Procurador para la Defensa de los Derechos Hu-
manos) para esta funcién. Légicamente, el control
de mayor importancia es el de las medidas priva-

23. En defensa del nuevo proceso penal salvadorefio, 1994, p. 26.
24. En defensa del nuevo proceso penal salvadorefio, 1994, p. 29.
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tivas de libertad. Cabe recordar que el encierro de
nifias, nifios y adolescentes debe ser una medida
de ultimo recurso, y que bajo ningin concepto és-
tos deben ser alojados en establecimientos para
adultos.

En este sentido, el Cédigo de la Nifiez y la Ado-
lescencia crea la Oficina de ejecucion y vigilancia
de las sanciones penales a los Adolescentes, ads-
critas al Juzgado Penal del Adolescente. Esta ofi-
cina, que estara a cargo de un Director, seréa la en-
cargada de controlar y supervisar la ejecucion de
las medidas impuestas al adolescente, con com-
petencia para resolver los problemas que se sus-
citen durante la ejecucién y para controlar el
cumplimiento de los objetivos fijados por el Codi-
go (Art. 208).

La concepcién de la creacién de esta Oficina se
hace a la luz de las normas contenidas en los dos
instrumentos internacionales que se refieren espe-
cificamente al tema: las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracién de Justi-
cia de Menores (Reglas de Beijing) y las Reglas
Minimas de Naciones Unidas para la proteccién
de los menores privados de libertad.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) se refieren al tema expresa-
mente cuando dicen que se adoptaran disposicio-
nes adecuadas para la ejecucién de las 6rdenes
que dicte la autoridad competente, y que se men-
cionan en la regla 14.1., por esa misma autoridad
o por otra distinta si las circunstancias asi lo exi-
gen (Art. 23 inc. 1). Significa que, en cuanto al 6r-
gano, da la posibilidad de que se deje el control en
la misma autoridad que dicté la sentencia o que se
le atribuya a otro érgano esta funcién en especial.

Las mismas reglas, en el comentario a este ar-
ticulo, expresan que la creacién del cargo de juez
de ejecucién de pena en algunos paises obedece a
este propésito.

En cuanto al contenido del control, las mismas
reglas expresan que dichas disposiciones inclui-
ran la facultad otorgada a la autoridad com-
petente para modificar dichas 6rdenes periédica-
mente, segin estime pertinente, a condicién de
que la modificacién se efectiie en consonancia
con los principios enunciados en estas reglas (Art.

. 23inc. 2).

En esta misma linea, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la proteccién de los meno-
res privados de libertad establecen que la protec-
cién de los derechos individuales de los menores
por lo que respecta especialmente a la legalidad de
la ejecucién de las medidas de detencién, sera ga-
rantizada por la autoridad judicial competente,
mientras que los objetivos de integracién social
deberan garantizarse mediante inspecciones regu-
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lares y otras formas de control llevadas a cabo de
conformidad con las normas internacionales, la
legislacién y los reglamentos nacionales, por un
o6rgano debidamente constituido que esté autori-
zado para visitar a los menores y que no perma-
nezca en la administracién del centro de deten-
cién (Art. 13).
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