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RESUMEN
En este ensayo se analizan los criterios pa-
ra la determinación de la fijación de la san-
ción penal juvenil, de acuerdo con los ins-
trumentos internacionales de Derechos
Humanos que se han referido a la justicia
penal juvenil. Se concluye que el aspecto
principal a considerar es el criterio educa-
tivo, relacionado con la prevención espe-
cial positiva dentro de la teoría de la san-
ción, pero que dicho criterio encuentra un

límite en el principio de culpabilidad, que
exige que no pueda superarse con la san-
ción la proporcionalidad con la gravedad
del hecho y el grado de reproche que pueda
hacérsele al joven. Así la proporcionalidad
opera como un límite al principio educati-
vo, fijando el techo máximo que puede te-
ner la sanción en el caso concreto, aunque
podría fijarse una sanción por debajo de
ese límite, atendiendo primordialmente al
principio educativo. Este principio explica
además la preponderancia que tienen las
soluciones alternativas, con las que se evi-
ta el dictado de una sentencia condenato-
ria, lo mismo que la prioridad que tienen
las sanciones no privativas de libertad.

DESCRIPTORES
Sanción penal juvenil. Criterio educativo.
Prevención especial positiva. Proporciona-
lidad con la gravedad del hecho.  Prepon-
derancia de las soluciones alternativas. 

ABSTRACT
In this article, the approaches for determining
the set of the Juvenile penal sanction are
analyzed, in agreement with the interna-
tional instruments of Human Rights that
have referred to the juvenile penal justice.
It concludes that the main aspect to consider
is the educational approach, related to the
special positive prevention inside the theory
of the sanction, however, this said criteria
finds a limit in the principle of guilt,
which demands that the sanction cannot
be overcome with the proportionality with
the gravity of the fact and the degree of 
reproach granted to the youth. In this way,
the proportionality operates at the 
beginning as an educational limit, setting
the maximum roof that the sanction can
have in the concrete case, although a sanction
can be set below that limit, referring 
primarily to the educational principle.
This principle also explains the preponde-
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rance of alternative solutions, with which
the dictation of a condemnatory sentence
is avoided, as well as the priority had by
non exclusive sanctions of freedom.

KEY WORDS
Juvenile penal sanction • Educational 
approach • Special positive prevention •
Proportionality with the gravity of the fact
• Preponderance of alternative solutions.

LA DOCTRINA 
DE LA PROTECCIÓN 
INTEGRAL 
Y LAS GARANTÍAS 
ESTABLECIDAS PARA
LA JUSTICIA PENAL
POR EL DERECHO 
INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS 
HUMANOS
Con la aprobación de la Conven-
ción de Derechos del Niño en 1989 y
los instrumentos internacionales
que la complementan, se originó un
nuevo paradigma, que ha recibido
en Latinoamérica la denominación
de doctrina de la protección inte-
gral. Ello implicó que se admitiera
que a los menores de edad en con-
flicto con la ley, debía reconocérse-
les las diversas garantías penales y
procesales establecidas en los ins-
trumentos internacionales de dere-
chos humanos. A dichas garantías,
aplicables a todos los seres huma-
nos, independientemente de su
edad, debía agregárseles garantías
adicionales, consecuencia del prin-

cipio del interés superior del niño.1
Importante al respecto es que dicho
principio no podría operar más co-
mo un “Caballo Troyano en el Esta-
do de Derecho”,2 es decir, como una
forma subrepticia de quebrantar las
garantías propias de un Estado de
Derecho, justificando las peores ar-
bitrariedades.3

En la doctrina de la situación irregu-
lar la reacción estatal no se hacía de-
pender de la comisión de un hecho
calificado como delictivo, sino más
bien de una situación de peligrosi-
dad social, que llevaba a que inclu-
so se confundieran situaciones en
que el menor de edad actuaba como

1. Sobre el principio del interés superior
del niño en la doctrina de la protección
integral: Llobet Rodríguez, 2002, pp.
103-138.

2. La terminología proviene del libro: Ger-
kel, Jutta/Schumann, Karl (Editores),
1988. De ese libro véase en particular:
Gerkel, Jutta/Schumann, 1988, pp. 1-9;
Heidemann, 1988, pp. 85-100. Sobre
ello: Kaiser, 1997, p. 455; Ostendorf,
1998, 297-303.

3. Señala Luigi Ferrajoli: “El tradicional pa-
radigma paternalista del Derecho minoril re-
sulta de hecho por su naturaleza informal y
discrecional, siempre consignado a un su-
puesto poder ‘bueno’ que invariablemente ac-
tuaría en el ‘interés superior del menor’. Es
justamente este presupuesto el que ha sido
dramáticamente desmentido por la realidad,
habiéndose transformado de hecho en una au-
sencia absoluta de normas y legitimado los
peores abusos y arbitrariedades”. Ferrajoli,
1998, p. XIII.
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infractor de la ley y otras en que era
una víctima de un delito, o bien es-
taba en una situación de abandono.
Por otro lado, la magnitud de la in-
tervención estatal no debía tener co-
mo límite la proporcionalidad con el
hecho que se atribuía al menor de
edad, sino que dependía simple-
mente del grado de peligrosidad so-
cial en que se encontrara éste.

Con la doctrina de la protección in-
tegral se abandonan los fraudes de
etiquetas que se daban en la doctri-
na de la situación irregular. Se llega
a admitir que el Derecho resultante
es efectivamente un Derecho Penal,
debiendo aplicarse los diversos
principios garantistas del mismo.
Por otro lado, como consecuencia
del principio educativo, se reconoce
una serie de particularidades del
Derecho Penal Juvenil que, como se
dijo, llevan a una serie de garantías
adicionales, que se adicionan a las
ya establecidas en el Derecho Penal
de adultos.

LAS SANCIONES 
Y SUS ALTERNATIVAS
COMO CARACTERÍSTICO
DEL DERECHO PENAL
JUVENIL
Si se quiere caracterizar al Derecho
Penal Juvenil, debe hacerse ello
principalmente por el sistema de
sanciones, que difiere sustancial-

mente del establecido en el Dere-
cho Penal de adultos. Así, aunque
se sigue el listado de delitos esta-
blecido por éste, lo mismo que la
teoría del delito que se ha elabora-
do, se abandona el sistema de san-
ciones contemplado en el Derecho
de adultos, adquiriendo la sanción
privativa de libertad un carácter
absolutamente excepcional y dán-
dosele prioridad a las sanciones no
privativas de libertad. Ello puede
ser expresado a través del princi-
pio de ultima ratio de la sanción
privativa de libertad, lo que lleva
también a la duración más corta
posible de la misma, establecién-
dose máximos mucho más cortos
que los contemplados en el Dere-
cho Penal de adultos. 

En el Derecho Penal Juvenil tienen
un carácter fundamental las san-
ciones no privativas de libertad, de
modo que éstas adquieren el ca-
rácter de principales, y más bien la
alternativa es la sanción privativa
de libertad.4 Así las reglas míni-
mas de las Naciones Unidas para
la administración de justicia de
menores disponen: “Para mayor fle-
xibilidad y para evitar en la medida de
lo posible confinamiento en estableci-
mientos penitenciarios, la autoridad
competente podrá adoptar una amplia
diversidad de decisiones. Entre tales
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4. Así: Maxera, Rita:/Tiffer Sotoma-
yor,1998, p. 404; Beloff, 2001, p. 304.
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decisiones, algunas de las cuales pue-
den aplicar simultáneamente, figuran
las siguientes: a) Órdenes en materia
de atención, orientación y supervi-
sión; b) Libertad vigilada; c) Órdenes
de prestación de servicios a la comuni-
dad; d) Sanciones socioeconómicas,
indemnizaciones y devoluciones; e)
Ordenes de participar en sesiones de
asesoramiento colectivo y en activida-
des análogas; g) Ordenes relativas a
hogares de guarda, comunidades de
vida u otros establecimientos educati-
vos; h) Otras órdenes pertinentes”.5

La razón que lleva a tratar de evi-
tar la imposición de una sanción
privativa de libertad, es no sólo la
magnitud de la injerencia en los
derechos del joven, sino también el
carácter criminógeno que dicha
privación en el Derecho Penal Ju-
venil comparte con la pena privati-
va de libertad del Derecho Penal
de mayores, a pesar de los grandes
esfuerzos que se hacen en el pri-
mero para contrarrestar los efectos
negativos del encarcelamiento y
compensar carencias que tenía el
joven antes de éste y que puedan
haber influido en la comisión del
hecho delictivo.6 Sobre ello, el co-
mentario oficial a las reglas míni-
mas de la ONU para la administra-
ción de justicia de menores dice:
“Los criminólogos más avanzados

abogan por el tratamiento fuera de esta-
blecimientos penitenciarios. Las diferen-
cias encontradas en el grado de eficacia
del confinamiento en establecimientos
penitenciarios comparado con las medi-
das que excluyen dicho confinamiento
son pequeñas o inexistentes. Es evidente
que las múltiples influencias negativas
que todo ambiente penitenciario parece
ejercer inevitablemente sobre el indivi-
duo no pueden neutralizarse con un
mayor cuidado en el tratamiento. Suce-
de así sobre todo en el caso de los meno-
res, que son especialmente vulnerables a
las influencias negativas: es más, debido
a la temprana etapa de desarrollo en que
éstos se encuentran, no cabe duda de
que tanto la pérdida de la libertad como
el estar aislados de su contexto social ha-
bitual agudizan los efectos negativos”.
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5. Regla 18.1.

6. Al carácter criminógeno de la sanción
privativa de libertad en el Derecho Penal
juvenil hace referencia Douglas Durán,
el que dice “(...) Se ha establecido –señala–
que la prisión agudiza los sentimientos de re-
chazo que, ya de por sí, ha experimentado,
por lo general, toda la clientela del sistema de
administración de justicia penal juvenil. Por
otra parte, en los sujetos agresivos, se da in-
cluso una exacerbación de la agresividad. Ge-
neralmente, se ofrece al menor de edad un
mundo fragmentado, con individuos que se
caracterizan porque uno de sus componentes
específicos es precisamente el no haber podido
unificar su personalidad. Todo esto puede lle-
var a un funcionamiento pulsional y agresi-
vo como consecuencia del medio desestructu-
rante del ambiente carcelario”. Durán Cha-
varría, Douglas, 2000, p. 493.
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En lo relativo a la sanción privativa
de libertad se dice además en las
reglas mínimas de las Naciones
Unidas para la administración de
justicia de menores7 y en las reglas
de las Naciones Unidas para la
protección de los menores priva-
dos de libertad, que debe procurar-
se que la privación de libertad du-
re el menor tiempo posible.8 Las
mismas razones que llevan a que la
privación de libertad debe ser la ul-
tima ratio conducen a que la misma
dure el menor tiempo posible.

Otro aspecto que es identificatorio
del Derecho Penal Juvenil es el sis-
tema de alternativas a las sanciones
propiamente dichas, es decir, la pre-
ferencia por la desformalización o
desjudicialización, que lleva a lo
que se ha llamado diversión, ello en
sus dos modalidades, es decir sin
intervención o con intervención.9
Debe tenerse en cuenta que la Con-
vención de Derechos del Niño esta-
blece en su artículo 40 inciso 3 b)
que debe promoverse “Siempre que
sea apropiado y deseable, la adopción de
medidas para tratar a esos niños sin re-
currir a procedimientos judiciales, en el
entendimiento de que se respetarán ple-
namente los derechos humanos y las

garantías legales”. Ello había sido
desarrollado con anterioridad por
las reglas mínimas de la ONU para
la Administración de Justicia de
menores, al regular la remisión de
casos en su numeral 11. De gran
importancia es considerar, tal y co-
mo lo indican los comentarios a las
Reglas Mínimas de la ONU para la
Justicia de Menores, que en ocasio-
nes la mejor respuesta a la delin-
cuencia juvenil es la falta de res-
puesta,10 ya que una intervención
del sistema penal puede ser con-
traproducente desde el punto de
vista educativo, por el carácter es-
tigmatizante que tiene el ser eti-
quetado como delincuente. Por
otro lado, se parte para ello del ca-
rácter episódico que tiene con fre-
cuencia la delincuencia juvenil,
que es consecuencia de una etapa
difícil de la vida y que simplemen-
te desaparecerá con la adquisición
de la madurez.11 Se agrega a todo
ello que la diversion sin interven-
ción puede operar como un correc-
tivo a la utilización por el Derecho
Penal Juvenil de los tipos penales
contemplados por el Derecho Pe-
nal de adultos, que en ocasiones
pueden implicar un grado de gra-
vedad muy diferente en el caso de
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7. Regla 19.1.

8. Regla I 2.

9. Sobre ello: Tiffer Sotomayor, 2002, pp.
307-370.

10. Comentario a la regla 11.

11. En este sentido véase N.° 5 e) las direc-
trices de la ONU para la prevención de
la delincuencia juvenil.
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que el hecho sea realizado por un
menor de edad.12 En lo atinente a
la diversión con intervención debe
destacarse la gran importancia que
han adquirido en el Derecho Penal
Juvenil los criterios de justicia res-
taurativa, que llevan a acuerdos
entre el joven y la víctima, dándo-
sele una participación a ésta, evi-
tándose la estigmatización y ope-
rando el reconocimiento de su fal-
ta por el joven y las obligaciones
que asume con ello, con un carác-
ter educativo.13 Este reconoci-
miento de la importancia de la jus-
ticia restaurativa, contraponiéndo-
la a la justicia penal tradicional,
que en ocasiones es denominada
como retributiva, es una de las ten-
dencias más sobresalientes del De-
recho Penal Juvenil. La tendencia
hacia la desformalización o desju-
dicialización puede expresarse con
el principio de ultima ratio de la
sanción penal juvenil propiamente
dicha, es decir, debe preferirse la
diversión en sus dos formas, antes
que la condenatoria del joven y la

imposición de una sanción propia-
mente dicha. Esta preferencia tiene
aplicación aun con las sanciones
no privativas de libertad.

Todo lo indicado tiene gran impor-
tancia con respecto a la fijación de
las sanciones, ya que a estas puede
llegarse solamente cuando no ha-
ya sido posible la desjudicializa-
ción o desformalización.

EL PRINCIPIO 
DE CULPABILIDAD 
Y LA FIJACIÓN 
DE LA SANCIÓN 
PENAL JUVENIL
La Convención de Derechos del Ni-
ño en su artículo 40 inciso 4) hace re-
ferencia a la consideración de la gra-
vedad del hecho como un factor que
junto con el principio educativo es
fundamental en la fijación de la san-
ción. Así se señala que con las diver-
sas medidas no privativas de liber-
tad que se pueden disponer se pro-
curará: “(...) asegurar que los niños
sean tratados de manera apropiada para
su bienestar y que guarde proporción
tanto con sus circunstancias como con
la infracción”. Por su parte las reglas
mínimas para la administración de
justicia de menores señalan en su
numeral 5.1: “El sistema de justicia de
menores hará hincapié en el bienestar de
éstos y garantizará que cualquier res-
puesta a los menores delincuentes será
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12. Con respecto a las dificultades de apli-
cación de los delitos del Derecho de
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en todo momento proporcionada a las
circunstancias del delincuente y del de-
lito”. El numeral 17.1 a) de dichas re-
glas dispone: “La respuesta que se dé
al delito será siempre proporcionada, no
sólo a las circunstancias y la gravedad
del delito, sino también a las circunstan-
cias y necesidades del menor, así como a
las necesidades de la sociedad”.

La mención de la proporcionali-
dad en la determinación de las
sanciones no es sino lo que se co-
noce como el principio de culpabi-
lidad, como principio esencial de
un Estado de Derecho, que lleva a
considerar, por un lado, la grave-
dad del hecho y, por otro, el grado
de reproche que se puede hacer al
sujeto por no haberse comportado
conforme a derecho. Se llega a afir-
mar que la sanción que se impone
no puede ser desproporcionada en
relación con esos aspectos.

TEORÍAS SOBRE 
LA INFLUENCIA 
DEL PRINCIPIO 
DE CULPABILIDAD 
EN LA FIJACIÓN 
DE LA SANCIÓN PENAL
En relación con la consideración
de la culpabilidad del joven en la
fijación de la sanción penal, debe
decirse que existen una serie de
teorías con respecto a la influencia
del principio de culpabilidad en

dicha determinación. La discusión
que se plantea es si se pueden te-
ner en cuenta aspectos preventi-
vos, ajenos a la culpabilidad, en la
determinación de la sanción.

Si se siguiera en el Derecho Penal
Juvenil la teoría de la fijación de la
sanción (pena) adecuada a la culpabi-
lidad, ésta no daría margen para la
aplicación de consideraciones pre-
ventivas en la fijación de la san-
ción, puesto que la culpabilidad
produce ya la medida de la san-
ción puntual y rígidamente fijada.
Sería propiamente en la ejecución
de la sanción en la que podrían en-
trar consideraciones de carácter
preventivo, por ejemplo de crite-
rios educativos propios del Dere-
cho Penal Juvenil. Esta teoría sobre
la culpabilidad, sin embargo, pre-
senta el problema de que detrás de
la misma se encuentra una teoría
absoluta de la pena, o sea de ésta
como un fin en sí mismo, como
una realización de la justicia,14 pe-
ro dicha teoría no puede ser admi-
tida dentro de un Derecho Penal
orientado a las consecuencias, es
decir destinado a la protección de
bienes jurídicos, lo que no es sino
consecuencia del carácter antropo-
lógico que debe tener el Derecho
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retributivo de la pena son Kant y He-
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Penal, el que debe servir para ha-
cer posible la vida en comunidad
de los habitantes del Estado res-
pectivo, no pudiendo ser conside-
rado como un fin en sí mismo. 

De acuerdo a la teoría del marco de la
culpabilidad, se admite que la valo-
ración de ésta produce un resulta-
do básico entre la pena ya adecua-
da a la culpabilidad y la aún ade-
cuada a la misma, dentro del cual
pueden desenvolverse los fines de
prevención. En otras palabras, la
culpabilidad determina un míni-
mo y un máximo de la pena, to-
mándose en cuenta criterios pre-
ventivos para determinar el monto
de la misma dentro de esos lími-
tes.15 En definitiva esta teoría tiene
como fundamento la pena confor-
me a la culpabilidad dentro de los
márgenes establecidos, de modo
que la pena no deja de tener fun-
damentalmente un carácter retri-
butivo, por lo que son aplicables
las críticas hechas a la teoría de la
pena adecuada a la culpabilidad.

Una tercera teoría –a la que me ad-
hiero– es la de la prohibición de reba-
samiento de la culpabilidad, confor-
me a la cual la culpabilidad fija el
límite máximo de la pena que se
ha de imponer. Importante es que
esta teoría parte de que el fin de la
pena es de carácter preventivo; sin

embargo, este fin, ya sea de pre-
vención general o especial, no ope-
ra adecuadamente como límite en
la fijación de los máximos de las
penas, puesto que, por ejemplo, la
necesidad de prevención general
puede llevar a penas draconianas
y la de prevención especial puede
conducir a penas de larga dura-
ción en caso de peligro de reitera-
ción delictiva, a pesar de que el he-
cho cometido sea de escasa grave-
dad, o bien a la exclusión de la
aplicación de la sanción a hechos
de gran gravedad cuando no exis-
te ese peligro.16 Por ello se estima
importante que el principio de cul-
pabilidad funcione como límite
que no puede superar el monto de
la pena a imponer. Lo anterior no
implica que  ésta no pueda ser in-
ferior por consideraciones de ca-
rácter preventivo. Se indica que la
disminución de la pena puede lle-
gar hasta tanto lo permitan los cri-
terios preventivos.17

Sabida es la discusión no resuelta
sobre la existencia del libre arbitrio.
Sin embargo, cuando la culpabili-
dad solamente sirve para establecer
límites a la prevención, entonces no
perjudica al individuo, adquiriendo
la culpabilidad una función garan-
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tista que no debería ser rechazada
siquiera por aquellos determinis-
tas preocupados por establecer lí-
mites al poder punitivo estatal.18

Por otro lado, mediante la vincula-
ción a la culpabilidad como límite
de la sanción se supera la crítica
kantiana de la utilización del indi-
viduo como un simple medio y no
como un fin,19 perjudicando su
dignidad, cuando la sanción se fija
con meros criterios preventivos.20

En definitiva la teoría del no reba-
samiento de la culpabilidad supo-
ne una relación entre el principio
de culpabilidad y el de necesidad
o mínima intervención. Así el prin-
cipio de culpabilidad supone un lí-
mite que no puede ser sobrepasa-
do por la pena. Sin embargo, por
debajo de ese límite desempeña
una función el principio de princi-
pio de necesidad, de modo que de-
be buscarse la sanción menos gra-
vosa que sea adecuada para la ob-
tención de esos fines preventivos
del Derecho Penal.21

La teoría del no rebasamiento de la
culpabilidad tiene gran relevancia
en el Derecho Penal Juvenil para
explicar la relación que se da entre

la proporcionalidad a que hace
mención el principio de culpabili-
dad y el principio educativo, carac-
terístico de dicho Derecho. La Con-
vención de Derecho del Niño en su
artículo 40 inciso 4) y las reglas mí-
nimas de la ONU para la adminis-
tración de justicia de menores en su
numeral 5.1 hacen mención al bie-
nestar del joven, como un aspecto
para la fijación de la sanción penal
juvenil. Con ello se hace referencia
al principio educativo. Sin embar-
go, por otro lado, mencionan la
proporcionalidad con las circuns-
tancias del joven y la infracción co-
metida. Ello lleva a la discusión con
respecto a la relación entre el prin-
cipio educativo y el principio de
culpabilidad, expresado a través de
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18. Sobre ello, pero referido al Derecho Pe-
nal de adultos: Roxin, 1993, p. 40.

19. Kant, 1990, p. 192.

20. Acerca de ello, con respecto al Derecho
Penal de adultos: Roxin, 1993, pp. 40-41.

21. Sobre la relación entre los principios de
culpabilidad y de proporcionalidad en
la fijación de la pena dice Zipf: “La pro-
hibición de exceso es un principio de delimi-
tación que pone el medio empleado en rela-
ción con la finalidad pretendida; contiene
las órdenes de proporcionalidad y de necesi-
dad. De él se sigue que, en principio, debe
elegirse la intervención estatal que menos
grave al ciudadano interesado y que ofrezca
asimismo grandes posibilidades para perse-
guir la finalidad. Frente a ello, el principio
de culpabilidad está desvinculado de la fina-
lidad. Parte de la adecuación entre el hecho,
como motivo de la pena, y la propia pena.
Exige con ello “que el tipo legal y el efecto
jurídico se hallen entre sí en una relación
conforme al objeto... El principio de culpabi-
lidad y la prohibición del exceso, por ello, no
se excluye en la medición de la pena, sino
que se complementan”. Zipf, 1979, p. 56.
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la referencia a la proporcionalidad.
La relación indicada solamente
puede entenderse desde la perspec-
tiva de la teoría del no rebasamien-
to de la culpabilidad. La sanción no
puede superar la culpabilidad del
joven, ello en cuanto a la proporcio-
nalidad con la gravedad del hecho
y el reproche que se le puede hacer
al joven, pero puede imponerse
una sanción por debajo de esa cul-
pabilidad, ello tomando en consi-
deración primordial el principio
educativo. Téngase en cuenta que
precisamente la doctrina de la pro-
tección integral llevaba a que con
base en las necesidades educativas
se imponían sanciones despropor-
cionadas. La proporcionalidad de-
be entenderse como una restricción
a las consideraciones educativas.
En este sentido es que debe enten-
derse el comentario oficial al nume-
ral 5.1 de las reglas mínimas para la
administración de la justicia de me-
nores, en cuanto indican: “(...) Las
respuestas destinadas a asegurar el bie-
nestar del joven delincuente pueden so-
brepasar lo necesario y, por consiguien-
te, infringir los derechos fundamenta-
les del joven, como ha ocurrido en algu-
nos sistemas de justicia de menores. En
este aspecto también corresponde salva-
guardar la proporcionalidad de la res-
puesta en relación con las circunstan-
cias del delincuente y del delito, inclui-
da la víctima”. Se enfatiza con ello
que si se considerase solamente el

bienestar del joven, se puede llegar
a arbitrariedades, por lo que tiene
gran relevancia que la respuesta no
sea desproporcionada.

LA DETERMINACIÓN
DEL GRADO 
DE CULPABILIDAD 
DEL JOVEN
Al hablarse de la culpabilidad como
criterio para la fijación de la pena no
se hace referencia a la culpabilidad
como categoría de la teoría del deli-
to, sino más bien lo que se toma en
cuenta es la gravedad del hecho y el
grado de reprochabilidad que se le
puede hacer al sujeto en el momen-
to de realización del hechos en ese
sentido como debe entenderse la
proporcionalidad con las circuns-
tancias del joven y la infracción a
que hace referencia el Artículo 40
inciso 4) de la Convención de Dere-
chos del Niño y el numeral 5.1 de
las reglas mínimas de las Naciones
Unidas para la administración de
justicia de Menores.

En lo relativo a la gravedad del he-
cho, es importante considerar que
la misma no necesariamente debe
medirse con los parámetros del De-
recho Penal de adultos, sino que
deben tenerse en cuenta las particu-
laridades de la delincuencia juve-
nil; ello en relación con el criterio de
que en determinadas edades es 
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común que se cometan particulares
hechos delictivos, que no revisten
la gravedad que tendrían si fueran
cometidos por un adulto.22 Debe
recordarse que las mismas directri-
ces de las Naciones Unidas para la
prevención de la delincuencia juve-
nil (Directrices de Riad) mencionan
entre sus principios generales que
estimarse el “Reconocimiento del
hecho de que el comportamiento o
la conducta de los jóvenes que no
se ajustan a los valores y normas
generales de la sociedad son con
frecuencia parte del proceso de ma-
durez y tienden a desaparecer es-
pontáneamente en la mayoría de
las personas cuando llegan a la
edad adulta...”.23 Se agrega a ello
que la influencia de drogas o de al-
cohol en la comisión del hecho ilíci-
to, ya sea porque el mismo se come-
te para obtenerlas o bien bajo la in-
fluencia de las mismas, tiene gran
importancia para determinar un
menor grado de culpabilidad del
joven e incluso en algunos casos
puede excluir dicha culpabilidad
debido a que el menor de edad ac-
tuó sin capacidad de culpabilidad.

Por otro lado, en lo relativo a la re-
prochabilidad del joven, debe con-
siderarse su grado de madurez,
que es importante no sólo para de-

terminar su capacidad de culpabi-
lidad, sino además con respecto a
lo que Raúl Zaffaroni llama la co-
culpabilidad de la Sociedad,24 la
que tiene gran relevancia en la de-
lincuencia juvenil en relación con
las carencias afectivas, educativas
y sociales que ha tenido el joven en
su vida. Es importante anotar que
precisamente la mayoría de los jó-
venes que son sometidos a la justi-
cia penal juvenil presentan dichas
carencias. Al respecto es importan-
te citar lo dicho por Elías Carranza
y Rita Maxera: “Una investigación
que hicimos con la colaboración de
juzgados de menores de edad de dieci-
siete países de América Latina, deter-
minó que el perfil del infractor tipo
que pasa por dichos juzgados se ade-
cua a la siguiente descripción:

• sexo masculino;
• 16-17 años de edad;
• con algo más de cuatro años

de retraso escolar;
• residente primordialmente en

zonas marginales (de “villas
miseria”, “ranchadas” o “ca-
llampas”), o también en zonas
de viviendas de clase baja; 

• perteneciente primordialmen-
te a sectores sociales margina-
les o a sectores de clase baja;
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• trabaja en actividades que no
exigen calificación laboral, o
procura la obtención de dine-
ro por medio de actividades
ilícitas;

• con el producto de su activi-
dad contribuye al sosteni-
miento de su núcleo familiar o
de su núcleo de pertenencia;

• su padre trabaja en la catego-
ría laboral de menor ingreso y
generalmente se encuentra su-
bempleado o desempleado;

• su madre es empleada domésti-
ca, o ejerce otros trabajos de ba-
ja calificación laboral como la
venta al menudeo, a veces la
prostitución, y al igual que su
padre, en la mayoría de los ca-
sos está subempleada o, con
menor frecuencia desempleada;

• vive con su familia;
• su familia es incompleta o de-

sintegrada, con ausencia del
padre;

• pertenece al 40% de la pobla-
ción regional que se encuentra
en los niveles de pobreza o de
pobreza extrema según la defi-
nición que de éstas se da en el
Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo PNUD...”.25

Mientras en la doctrina de la situa-
ción irregular lo fundamental era

el grado de peligrosidad del joven,
en la doctrina de la protección in-
tegral el límite impuesto por el
principio de culpabilidad hace que
esta peligrosidad pierda importan-
cia, resultando en general que an-
tecedentes delictivos del joven, le-
jos de implicar una mayor culpabi-
lidad del mismo, pueden significar
una menor culpabilidad, no sólo
por cuanto pueden reflejar la exis-
tencia de una vida de carencias,
que ha implicado menores alterna-
tivas a la no comisión del hecho
delictivo concreto, sino además in-
cluso pueden significar una de las
razones de dicha comisión, por el
carácter estigmatizante que provo-
ca el haber sido etiquetado con an-
terioridad como delincuente juve-
nil, unido a los efectos criminóge-
nos que implica el eventual encar-
celamiento sufrido. Por ello Zaffa-
roni propone que la reincidencia
en vez de considerarse como una
circunstancia agravante que dé lu-
gar a una sanción mayor, como
ocurre en general en Latinoaméri-
ca, se considere una atenuante que
implique una sanción más leve.26

En el Derecho Penal Juvenil se afir-
ma con frecuencia que la sanción de
privación de libertad solamente
puede decretarse en casos extre-
mos, por ejemplo cuando se trata de
reincidentes de delitos graves.27 En
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este sentido las reglas mínimas de la
ONU para la justicia penal de meno-
res indican que se puede imponer la
privación de libertad personal “(...)
por la reincidencia en cometer otros de-
litos graves (...)”.28 Es importante
anotar que la reincidencia por sí so-
la no podría dar lugar al dictado de
la privación de libertad, sino se re-
quiere que sea en relación con deli-
tos graves. Además la referencia a la
reincidencia no debe ser entendida
en el sentido de que se autoriza la
imposición de una sanción penal ju-
venil por encima de la culpabilidad
del joven en el  momento del hecho.
Ello sería violatorio del principio de
culpabilidad y llevaría a una situa-
ción propia de la doctrina de la si-
tuación irregular. 

Debe tenerse en cuenta que el crite-
rio correcto con respecto a la exis-
tencia de otros hechos delictivos del
imputado es que hechos anteriores
o posteriores a la conducta delictiva,
que no determinen el grado de cul-
pabilidad del sujeto, no pueden ser
tomados en consideración para im-
poner una pena por encima de la
que corresponde al sujeto por su
culpabilidad en el momento del he-
cho. Por supuesto que, de acuerdo
con la teoría del no rebasamiento de
la culpabilidad, consideraciones

preventivas, que surjan de hechos
anteriores o posteriores a la conduc-
ta delictiva, pueden llevar a una dis-
minución de la pena por debajo de
la culpabilidad del sujeto. Ello tiene
vigencia tanto con respecto a la con-
sideración de hechos delictivos que
el imputado haya cometido antes o
después del hecho que se juzga, co-
mo a tomar en cuenta el arrepenti-
miento o la reparación del daño.

Debe estimarse que esto entra den-
tro de la conducta del joven poste-
rior al hecho, por lo que no puede
determinar, en principio, salvo ex-
cepcionalmente por vía indiciaria,
el grado de culpabilidad que tenía
en el momento del hecho. A la re-
paración del daño se le ha dado
una gran importancia dentro del
Derecho Penal Juvenil en cuanto
se estima que tiene efectos positi-
vos desde el punto de vista de la
prevención especial positiva, ade-
más de la función de prevención
general positiva que desempeña.
Sin embargo, la reparación del da-
ño solamente debería servir para
que se fije una sanción inferior a la
culpabilidad del joven en el  mo-
mento del hecho, pero no podría
en caso de ausencia llevar a un au-
mento de la sanción por encima de
dicha culpabilidad. En este sentido
que debe entenderse la mención
que se hace en el numeral 5.1 de
las reglas mínimas de la ONU para
la administración de la justicia de
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menores de que en la determina-
ción de la sanción pueden tomarse
en cuenta: “(...) los esfuerzos del de-
lincuente para indemnizar a la vícti-
ma o su buena disposición para co-
menzar una vida sana y útil”.

FIJACIÓN 
DE LA SANCIÓN 
PENAL JUVENIL
En el Derecho Penal de adultos, en
el que los márgenes en que se de-
senvuelve el juzgador para la fija-
ción de la pena, de acuerdo con
mínimos y máximos de la misma,
son mucho más rígidos que en el
Derecho Penal Juvenil, no existe
claridad con respecto a los crite-
rios para la fijación de la pena. De-
be recordarse lo indicado por Win-
fried Hassemer: “La determinación
de la pena es el muro de lamentaciones
de los penalistas, tanto desde el campo
de la Ciencia como del foro. Y lo la-
mentable es que la dogmática de la de-
terminación de la pena, es decir, la ela-
boración sistemática de los criterios
establecidos por la ley, no haya alcan-
zado ni con mucho un grado de preci-
sión y transparencia como el de la dog-
mática de los presupuestos de la puni-
bilidad... Existe un numeroso material
jurisprudencial; existe incluso una
cierta sistematización de dicho mate-
rial, se han dado intentos de establecer
la determinación de la pena desde el
plano científico-social y de preparar su

introducción en la formación jurídica;
por último se ha intentado hacer ‘ra-
cional’ la determinación de la pena con
ayuda de métodos formales para libe-
rarla de la actual arbitrariedad. Puede
decirse, pues, que no han sido muchos
los institutos penales que hayan mere-
cido interés tan rápidamente creciente
e intensivo como el que nos ocupa. Pe-
ro también es cierto que ningún insti-
tuto penal se ha rebelado con más tozu-
dez que éste frente a los intentos de ‘es-
clarecimiento’. La determinación de la
pena sigue siendo dominio de la ‘Justi-
cia Real’ de antaño, sin que apenas ha-
ya rastro de las cadenas que sometie-
ron el arbitrio de aquélla en materia de
los presupuestos de la punibilidad. Las
posibilidades de revisión de la decisión
relativa a la determinación de la pena
por parte de un Tribunal superior son
prácticamente nulas cuando, como
ocurre generalmente, el órgano judicial
de instancia limita a lo imprescindible
aparecer a modo de lista inexpresiva de
datos inconexos, mientras que los pre-
supuestos de la punibilidad se formu-
lan argumentada y consistentemente.
La determinación de la pena, en defini-
tiva, es algo que difícilmente puede en-
señarse o aprenderse”.29

Esta falta de claridad sobre la forma
de fijación de la sanción penal exis-
te con un carácter aún más acentua-
do en el Derecho Penal Juvenil. Éste
precisamente se caracteriza por la

62 ESPIGA 10, JULIO-DICIEMBRE, 2004

29. Hassemer, 1984, pp. 137-138.

menores de que en la determina-
ción de la sanción pueden tomarse
en cuenta: “(...) los esfuerzos del de-
lincuente para indemnizar a la vícti-
ma o su buena disposición para co-
menzar una vida sana y útil”.

FIJACIÓN 
DE LA SANCIÓN 
PENAL JUVENIL
En el Derecho Penal de adultos, en
el que los márgenes en que se de-
senvuelve el juzgador para la fija-
ción de la pena, de acuerdo con
mínimos y máximos de la misma,
son mucho más rígidos que en el
Derecho Penal Juvenil, no existe
claridad con respecto a los crite-
rios para la fijación de la pena. De-
be recordarse lo indicado por Win-
fried Hassemer: “La determinación
de la pena es el muro de lamentaciones
de los penalistas, tanto desde el campo
de la Ciencia como del foro. Y lo la-
mentable es que la dogmática de la de-
terminación de la pena, es decir, la ela-
boración sistemática de los criterios
establecidos por la ley, no haya alcan-
zado ni con mucho un grado de preci-
sión y transparencia como el de la dog-
mática de los presupuestos de la puni-
bilidad... Existe un numeroso material
jurisprudencial; existe incluso una
cierta sistematización de dicho mate-
rial, se han dado intentos de establecer
la determinación de la pena desde el
plano científico-social y de preparar su

introducción en la formación jurídica;
por último se ha intentado hacer ‘ra-
cional’ la determinación de la pena con
ayuda de métodos formales para libe-
rarla de la actual arbitrariedad. Puede
decirse, pues, que no han sido muchos
los institutos penales que hayan mere-
cido interés tan rápidamente creciente
e intensivo como el que nos ocupa. Pe-
ro también es cierto que ningún insti-
tuto penal se ha rebelado con más tozu-
dez que éste frente a los intentos de ‘es-
clarecimiento’. La determinación de la
pena sigue siendo dominio de la ‘Justi-
cia Real’ de antaño, sin que apenas ha-
ya rastro de las cadenas que sometie-
ron el arbitrio de aquélla en materia de
los presupuestos de la punibilidad. Las
posibilidades de revisión de la decisión
relativa a la determinación de la pena
por parte de un Tribunal superior son
prácticamente nulas cuando, como
ocurre generalmente, el órgano judicial
de instancia limita a lo imprescindible
aparecer a modo de lista inexpresiva de
datos inconexos, mientras que los pre-
supuestos de la punibilidad se formu-
lan argumentada y consistentemente.
La determinación de la pena, en defini-
tiva, es algo que difícilmente puede en-
señarse o aprenderse”.29

Esta falta de claridad sobre la forma
de fijación de la sanción penal exis-
te con un carácter aún más acentua-
do en el Derecho Penal Juvenil. Éste
precisamente se caracteriza por la

62 ESPIGA 10, JULIO-DICIEMBRE, 2004

29. Hassemer, 1984, pp. 137-138.



flexibilidad en cuanto a la sanción
por imponer. No se contempla así
que a un determinado delito debe
responderse con la imposición de
una sanción determinada.  Las re-
glas mínimas de la ONU para la ad-
ministración de la justicia de meno-
res hacen mención a esa discrecio-
nalidad como uno de los aspectos
característicos de la justicia penal
juvenil, indicando en el numeral
6.1: “Habida cuenta de las diversas ne-
cesidades especiales de los menores, así
como de la diversidad de medidas dispo-
nibles, se facultará un margen suficien-
te para el ejercicio de facultades discre-
cionales en las diferentes etapas de los
juicios y en los distintos niveles de la
administración de justicia de menores,
incluidos los de investigación, procesa-
miento, sentencia y de las medidas com-
plementarias de las decisiones”. Debe
tenerse en cuenta que la Conven-
ción de Derechos del Niño en su ar-
tículo 40 inciso 3 b) hace referencia a
la flexibilidad de la respuesta de la
justicia penal juvenil, estableciendo
la posibilidad de establecer medi-
das sin acudir a procedimientos ju-
diciales cuando ello sea apropiado y
deseable y en el inciso 4) de ese artí-
culo señala que debe disponerse de
una serie de medidas no privativas
de libertad en la búsqueda de una
respuesta adecuada. Ello lleva a que
en general las legislaciones latinoa-
mericanas tiendan a no prever una
sanción penal juvenil determinada

para un delito, apartándose de los
lineamientos de los que al respecto
parte el Derecho Penal de adultos.
Las Reglas Mínimas para la Justicia
de Menores solamente hacen refe-
rencia a una sanción determinada
en los casos de delitos en que con-
curra violencia contra una persona
o cuando hay reincidencia de otros
delitos graves, puesto que autori-
zan que se disponga la privación de
libertad, ello en el numeral 17.1 c)
Por otro lado, no se prevé en las re-
glas mínimas mencionadas, que de-
ba ordenarse en forma obligatoria la
sanción de privación de libertad,
ello en los supuestos en que se auto-
riza ésta, sino se trata de una simple
autorización, por lo que puede or-
denarse otro tipo de sanción.

Por supuesto que el gran ámbito va-
lorativo que tiene el juzgador para
determinar la sanción penal juvenil
por imponer no debe llevar a la ar-
bitrariedad.30 A establecer pautas al
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30. Alejandro Rojas en Costa Rica propone
reducir el ámbito valorativo del juzga-
dor en la determinación de la sanción
de internamiento. Así indica: “Encon-
tramos la falta de parámetros más estrechos
en cuanto a la cuantificación de la sanción,
es decir, en la actualidad la Ley fija márge-
nes muy amplios dentro de los cuales el
Juez puede establecer el monto de la pena.
Por ejemplo, se establece que la sanción pri-
vativa de libertad que podría imponerse va
de algunos meses a diez o quince años, lo
cual resulta excesivamente amplio... Consi-
dero que debe analizarse la posibilidad de
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respecto que garanticen una mayor
seguridad jurídica  se dedica la teo-
ría de fijación de pena, la que como
se dijo, que tiene un desarrollo ape-
nas incipiente, y posee líneas mu-
cho más difusas en el Derecho Penal
Juvenil que en el Derecho Penal de
adultos, por la flexibilidad de las
sanciones del primero. 

EL PRINCIPIO EDUCATIVO
COMO PRIORITARIO 
EN LA FIJACIÓN DE
UNA PENA INFERIOR 
A LA CULPABILIDAD
El primer criterio por considerar en
la fijación de la sanción penal juve-
nil es el grado de culpabilidad del
joven, el que señala el límite máxi-
mo que puede llegar a tener la san-
ción. Sin embargo, conforme con la
teoría del no rebasamiento de la cul-
pabilidad, puede imponerse una
sanción inferior a la culpabilidad,
con base en criterios preventivos.

No obstante hay falta de claridad
con respecto a qué criterios preven-
tivos pueden llegar a ser considera-
dos, por ejemplo, prevención espe-
cial positiva y negativa y preven-
ción general positiva y negativa.

En lo relativo al Derecho Penal Ju-
venil debe destacarse que el princi-
pio educativo tiene el carácter do-
minante en la fijación de la sanción. 

Como consecuencia del principio
educativo se trata de que la san-
ción privativa de libertad se orde-
ne solamente en casos absoluta-
mente excepcionales, favorecién-
dose la imposición de sanciones no
privativas de libertad. Se une a ello
una preocupación de que cuando
se impone una sanción privativa
de libertad en su ejecución se trate
de compensar las deficiencias edu-
cativas y psicológicas que tenga el
joven y los efectos criminógenos
de dicho tipo de sanción.31

La mención del carácter educativo
de las sanciones en el Derecho Pe-
nal Juvenil tiene su paralelo en el
Derecho Penal de adultos, al refe-
rirse al carácter rehabilitador que
debe tener la pena privativa de li-
bertad. Ello se indica, por ejemplo,
el pacto internacional de derechos

31. Acerca de la ejecución de la sanción pe-
nal juvenil: Arroyo, José Manuel, 2000,
pp. 445-484; Tiffer Sotomayor, 2002a,
pp. 467-488.
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establecer parámetros más estrechos con
respecto a la cuantificación de la sanción en
cada delito en específico, con lo cual se soli-
difica el principio de seguridad jurídica. Pa-
ra lograr tal objetivo, se podría usar como
punto de referencia, las penas establecidas
para los adultos, en el sentido de que las
sanciones para personas menores de edad
correspondan a una porción (la mitad, dos
tercios o cualquier otro porcentaje) de la pe-
na establecida por el tipo respectivo”. Ro-
jas, Alejandro, 1998, p. 67.
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civiles y políticos del 16 de diciem-
bre de 1966 dice en su Artículo 10
fracción 3ª que: “el régimen peniten-
ciario consistirá en un tratamiento cu-
ya finalidad esencial será la reforma y
la readaptación social de los penados”,
mientras la convención americana
sobre derechos humanos del 22 de
diciembre de 1969 en su Artículo 5
fracción 6ª señala que: “las penas pri-
vativas de la libertad tendrán como fi-
nalidad esencial la reforma y la readap-
tación social de los condenados”.

Importante con respecto al Derecho
Penal Juvenil, es que las críticas al
carácter educativo de las sanciones
son mucho menos fuertes en la doc-
trina que con respecto a las que se
formulan en el Derecho Penal de
adultos,32 ello motivado por el ca-
rácter de sujetos en formación que
reúnen los jóvenes.33 Se parte al res-
pecto de la consideración de que la
personalidad se forma, decisiva-
mente, en las etapas de la infancia y
la adolescencia, por lo que existe ne-
cesidad de influir positivamente en
el desarrollo de la personalidad. Se
agrega a ello que el Derecho Penal
Juvenil descansa en general en el
criterio de que la capacidad de cul-
pabilidad de los seres humanos es
el resultado de un largo proceso de
socialización y desarrollo.34 Por ello
el Ordenamiento no le otorga el
mismo significado al comporta-
miento disvalioso de los menores
de edad que el que corresponde al
mismo comportamiento de los ma-
yores de edad.35

Precisamente esa idea educativa es
lo que motiva la existencia del De-
recho Penal Juvenil. A pesar de ello,
debe reconocerse que dentro del
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32. En el Derecho Penal de adultos han
abundado las críticas a la obligatoriedad
del tratamiento, ello cuando se establece
dicha obligatoriedad, siendo calificado
por un sector de la doctrina como totali-
tario. Véase por ejemplo: Ferrajoli, 1995,
pp. 264-274. Es claro que un tratamiento
obligatorio, en el Derecho de adultos o en
el juvenil, es contrario al principio de
dignidad de la persona humana. Desde
una perspectiva diversa existe escepticis-
mo sobre si se puede lograr la rehabilita-
ción a través del tratamiento. Se ha ex-
tendido al respecto la expresión “nothing
Works” realizada por Martinson en 1974.
El trabajo de Martinson aparecido en
1974 tuvo por nombre “What works?
Questions and Answers about Prison Re-
form”. Este trabajo contiene la frase: “with
few isolated exceptions, the rehabilitative ef-
forts that have been reported so far have had
no apreciable effect on recidivism”. Cf. Ro-
xin. Política criminal y estructura del de-
lito. Barcelona, PPU, 1992, p. 20. Es claro,
sin embargo, que como consecuencia del
principio de Estado Social, el Estado está
obligado a mitigar las consecuencias
criminógenas del encarcelamiento. 
Zaffaroni, 1991, p. 50. Sobre ello: Mu-
ñoz Conde, Francisco, 1985, pp. 87-119.

33. Sobre el principio educativo en la ejecu-
ción de las sanciones penales juveniles:
Garrido Genovés, Vicente/Montoro
González, 1992.

34. Cf. Kaiser, 1993, p. 199.

35. Cf. Kaiser, 1993, p. 199.
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Derecho Penal Juvenil no han falta-
do críticas al principio educativo.36

Sin embargo, como lo indica Kaiser,
si se rechazara el principio educati-
vo del Derecho Penal Juvenil, el
mismo perdería su nota característi-
ca, lo que solamente podría llevar a
la identificación con el Derecho Pe-
nal de adultos, con la clara conse-
cuencia de la derogatoria del Dere-
cho Penal Juvenil.37

Se reconoce que aunque la san-
ción penal juvenil persigue prin-
cipalmente una función educati-
va, lo que se relaciona con la pre-
vención especial positiva, ello no
excluye que en forma secundaria
se persigan otros fines. 

Al respecto debe reconocerse que
como Derecho Penal que es el De-
recho Penal Juvenil la justificación
del mismo es hacer posible la con-
vivencia en sociedad y desde esa
perspectiva, independientemente
de la consideración educativa que
debe tener carácter prioritario en
la fijación y ejecución de las san-
ciones, no dejan de existir estima-
ciones de prevención general. 

Esta consideración de aspectos que
trascienden del principio educativo,
aunque se reconoce el carácter pri-
mordial de éste, se encuentra tam-
bién en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos relati-
vos a la justicia penal juvenil. Así en
las reglas mínimas de las Naciones
Unidas para la administración de
justicia de menores (Reglas de Bei-
jing) se menciona en diversos nu-
merales no solamente la considera-
ción del bienestar del niño por par-
te de la justicia juvenil, sino también
del interés de la sociedad, lo que es
ajeno al principio educativo. El nu-
meral 1.4 hace referencia a que la
justicia de menores debe contribuir
a la protección de los jóvenes y al
mantenimiento del orden pacífico
de la sociedad. En el 2.3 se dice que
se debe responder a las necesidades
de los menores delincuentes y satis-
facer a las necesidades de la socie-
dad. En el 17.1 se señala:

La decisión de la autoridad com-
petente se ajustará a los siguientes
principios: 
a) La respuesta que se dé al delito

será siempre proporcionada no
sólo a las circunstancias y gra-
vedad del delito, sino también a
las circunstancias y necesidades
del menor, así como a las nece-
sidades de la sociedad; 

b) Las restricciones a la libertad
personal del menor se impon-
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36. Cf. Gerkel, Jutta/Schumann, Karl (Edito-
res), 1988. Sobre las discusiones: Kaiser,
1997, pp. 451-458; Ostendorf, 1998, 297-303.

37. Cf. Kaiser, 1997, p. 455. Sobre ello véase
también: Dünkel, 1995 ,pp. 314-317. Acerca
del pensamiento educativo como el que ha
llevado progresivamente a las particulari-
dades del Derecho Penal Juvenil: Bau-
mann/Weber, 1985, p. 741.
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drán sólo tras cuidadoso estu-
dio y se reducirán al mínimo
posible;

c) Sólo se impondrá la privación
de libertad personal 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 cometer otros delitos gra-
ves, y siempre que no haya
otra respuesta adecuada; 

d) En el examen de los casos se
considerará como un factor
rector el bienestar del menor”.

Aun cuando en dichas reglas se
enfatiza el carácter educativo de
las sanciones en el Derecho Penal
Juvenil, no se excluye la considera-
ción de otros criterios preventivos. 

En el comentario a la regla 17.1 se
reconoce la amplitud que se pre-
tende dar a la controversia retribu-
ción-prevención y los diversos fi-
nes preventivos, además del edu-
cativo, enfatizándose eso sí la prio-
ridad, que no implica exclusivi-
dad, que debe tener éste en lo con-
cerniente a la fijación y ejecución
de las sanciones. Así se dice:

El principal problema con que se
tropieza al elaborar directrices pa-
ra la resolución judicial en casos de
menores estriba en el hecho de que
están sin resolver algunos conflic-
tos entre opciones fundamentales,
tales como los siguientes: 

a) Rehabilitación o justo merecido;
b) Asistencia o represión y castigo;
c) Respuesta en función de las

circunstancias concretas en
cada caso o respuesta en fun-
ción de la protección de la so-
ciedad en general;

d) Disuasión de carácter general o
incapacitación individual.

Las contradicciones entre estos enfo-
ques son más acusadas en los casos
de menores que en los casos de
adultos. Con la diversidad de cau-
sas y respuestas que caracterizan a
la delincuencia juvenil se da un in-
trincado entrelazamiento de estas
alternativas.

No incumbe a las reglas mínimas
uniformes para la administración
de justicia de menores prescribir el
enfoque que haya que seguir, sino
más bien determinar uno que esté
en la mayor consonancia posible
con los principios aceptados a esca-
la internacional. Por consiguiente,
los elementos fundamentales conte-
nidos en la regla 17.1, especialmen-
te en los incisos a) y c), deben consi-
derarse principalmente como direc-
trices prácticas para establecer un
punto de partida común; si las auto-
ridades pertinentes actúan en con-
sonancia con ellas, podrán hacer
una importante contribución a la
protección de los derechos funda-
mentales de los menores delincuen-
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tes, especialmente los derechos fun-
damentales al desarrollo y a la edu-
cación de la personalidad.

El inciso b) de la regla 17.1 significa
que los enfoques estrictamente pu-
nitivos no son adecuados. Si bien en
los casos de adultos, y posiblemen-
te también en los casos de delitos
graves cometidos por menores, ten-
ga todavía cierta justificación la idea
de justo merecido y de sanciones re-
tributivas, en los casos de menores
siempre tendrá más peso el interés
por garantizar el bienestar y el futu-
ro del joven…

Debe tenerse en cuenta que si el fin
único por considerar fuera el educa-
tivo, entonces la gravedad del hecho
cometido no desempeñaría más
función que la de ser límite máximo
a la sanción por imponer, de modo
que podría suceder que hechos de
gran gravedad cometidos con jóve-
nes de familias con suficientes recur-
sos económicos recibieran una san-
ción ínfima,  a diferencia de los he-
chos de esa magnitud de jóvenes
que se estimara que están en riesgo
social. Se trataría con ello de un re-
troceso a la doctrina de la situación
irregular. Por otro lado, es importan-
te mencionar que el Derecho Penal
Juvenil parte de que los jóvenes de-
ben responder de sus actos, debién-
dose establecer una respuesta seria
frente a las infracciones de gravedad
de los jóvenes, ello sin dejar de to-

mar en cuenta en la fijación de la
sanción el principio educativo de la
sanción. Esto está relacionado, no
solamente con una consideración de
prevención general, sino también
–en forma indirecta– con el mismo
principio educativo, por cuanto se-
ría contrario al mismo un sistema
que promoviera la falta de responsa-
bilidad, debiendo entenderse como
tal no solamente el que fomentara la
impunidad, sino también el que lle-
va a una respuesta ínfima frente a
los hechos de gran gravedad. Todas
estas consideraciones llevan a que
en casos en que  la culpabilidad es
grave, entran en consideración crite-
rios de prevención general, pero con
una relevancia mucho menor que en
el derecho penal de adultos,38 sien-
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38. Cf. Roxin, 1989, p. 33. Sobre ello véase
además: Elbert, 1989, p. 268. Carlos Tif-
fer Sotomayor, redactor de la ley de jus-
ticia penal juvenil costarricense, hace
referencia a que aunque el fin educati-
vo tiene un carácter esencial, se persi-
gue también la prevención general. Así
dice: “El fin de la sanción penal juvenil es
eminentemente pedagógico y el objetivo
fundamental del amplio marco sancionato-
rio es el de fijar y fomentar las acciones que
le permitan al menor de edad su permanen-
te desarrollo personal y la reinserción en su
familia y la sociedad. Sin embargo, se toma
en cuenta que la sanción comporta además
un carácter negativo, en el tanto limita de-
rechos del individuo, y en este sentido res-
ponde también a los criterios de prevención
general”. Tiffer Sotomayor, 1997, p. 101.
Con respecto a la sanción penal juvenil
persigue también la prevención gene-
ral: Tamarit Sumalla, 2001, pp. 74 y 77.
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do limitados los criterios de preven-
ción general por el principio de cul-
pabilidad y mitigados por el princi-
pio educativo. Precisamente en ello
se basa la posibilidad de imposición
una sanción privativa de libertad en
hechos de gravedad, puesto que di-
cha sanción, como se dijo, difícil-
mente por su carácter criminógeno
puede llegar a ser justificada con ba-
se en el principio educativo.

En definitiva, es importante anotar
que el principio de culpabilidad
prohíbe una desproporción entre la
sanción penal juvenil y el hecho 
cometido por el joven, fijando el 
límite máximo de la sanción por im-
poner. Sin embargo, puede impo-
nerse una sanción inferior a la que
corresponde a la culpabilidad, 
tomando en cuenta primordialmen-
te el principio educativo. Sin embar-
go, en la determinación de la san-
ción también pueden llegar a ser
considerados otros criterios preven-
tivos, que tendrán por supuesto
menor importancia que el principio
educativo. Lo anterior en particular
en relación con hechos de grave-
dad, que pueden hacer necesaria la
imposición de una sanción de gra-
vedad, siempre que esta se establez-
ca de acuerdo con los parámetros
del Derecho Penal Juvenil.

CONCLUSIONES
En materia de sanciones del Dere-
cho Penal Juvenil, se indica que
éstas deben ser la ultima ratio y
que igualmente la sanción privati-
va de libertad debe ser la última
alternativa. Por otro lado, se enfa-
tiza que cuando se dispone, dicha
sanción debe tener la menor dura-
ción posible.

Se dice que el nuevo paradigma
producto de la adopción de la doc-
trina de la protección integral es la
asunción por el Derecho Penal Juve-
nil de los derechos que rodean al
Derecho Penal de adultos, tales co-
mo en lo relativo al Derecho de fon-
do los principios de legalidad, de le-
sividad, de culpabilidad, de propor-
cionalidad, y en lo concerniente al
Derecho de forma los principios de
presunción de inocencia, de absten-
ción de declarar, de inviolabilidad
de la defensa y de respeto al debido
proceso. A las garantías propias del
Derecho Penal y Procesal Penal de
adultos se unen garantías particu-
lares propias del Derecho Penal Ju-
venil, que se basan en definitiva en
el principio educativo, consecuencia
de los principios de “interés superior
del niño” y de “protección integral” de
éste.

Con la adopción de las garantías
del Derecho Penal y Procesal Pe-
nal de adultos se produjo un acer-
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camiento a éste por parte del De-
recho Penal Juvenil. Pero a su vez
se puede afirmar la existencia de
un acercamiento del Derecho Pe-
nal de adultos al Derecho Penal
Juvenil. Así los principios que ca-
racterizan al Derecho Penal Juve-
nil sustantivo, tales como el de ul-
tima ratio de la sanción, de ultima
ratio de la sanción privativa de li-
bertad y del carácter rehabilitador
que debe dotársele a ésta y a las
otras sanciones, se encuentran hoy
admitidos también para el Dere-
cho Penal de adultos. La diferen-
cia en definitiva entre el Derecho
Penal Juvenil y el de adultos al
respecto es de intensidad, ya que
dichas garantías se encuentran re-
forzadas, o sea, se traducen en de-
finitiva en un “más” ultima ratio de
la sanción y de la privativa de li-
bertad y “más” consideración del
principio rehabilitador de las san-
ciones, tanto en el momento de la
imposición como de la ejecución. 

Aspecto problemático es la determi-
nación de la sanción penal juvenil.
En el mismo Derecho Penal de
adultos se hace referencia a dicha
dificultad, la que se ve acentuada
en el Derecho Penal Juvenil debido
a la flexibilidad del mismo en cuan-
to a la sanción que se ha de  impo-
ner. El límite a la sanción está deter-
minado por el principio de culpabi-
lidad. Sin embargo, puede fijarse

una sanción inferior a ésta, aten-
diendo primordialmente al princi-
pio educativo, relacionado con la
prevención especial positiva, lo que
no excluye que con carácter mera-
mente secundario se puedan tener
en cuenta consideraciones de carác-
ter preventivo general.
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