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I tema que se desarrollara en esta
exposicion es la articulacion del ins-

tituto de resolucidon alternativa de

conflictos con un sistema de justicia juvenil,
compatible con un listado de Derecho, en el
marco del modelo de proteccion integral con-
sagrado en la Convencion Internacional so-
bre los Derechos del Nifo.

kil plan a seguir debe consistir en analizar
distintos elementos: en primer lugar, el rol de
la justicia penal en un listado de Derecho, lue-
go, un sistema de justicia juvenil a la luz del
modelo de proteccion integral de los dere-
chos del nifio y en tercer lugar, la resolucion
alternativa de conflictos.

I. La concepcién del Derecho
Penal en el Estado de Derecho.
El Derecho Penal de minima
intervencion

Al estudiar la fundamentacion del ejerci-
cio del ius puniendi del istado, y al revisar las
teorias tanto retribucionistas, utilitaristas como
también abolicionistas, sc valora la teoria del

garantismo penal, o de minima intervencion.

Maria Laura Durandeau es abogada UBA. Miembrao
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Este modelo implica una nueva forma de
concebir ¢l ¢jercicio del jus puniendi del Es-
tado. Sc¢ enticnde que este derecho que tiene
¢l Estado a aplicar una pena es violencia que
se cjerce en forma legitima. kn la teoria del
garantismo penal, este derecho es ¢jercido por
¢l Estado ¢en forma acortada y en funcién del
grado de violencia que genera el delito en la
sociedad. Limita asi al Estado en la cantidad
de violencia con que puede en consecuencia
reaccionar en el ejercicio de este derecho. Se
debe entonces también valorar cémo la so-
ciedad pucde responder si el Listado no ejer-
ce este ius puniendi. Asi, la minima interven-
c10n del tstado, cn su cantidad y en su especie,
se desprende de la necesidad de cjercer este de-
recho a aplicar pena en forma legitima y en rela-
cion con la violencia mayor que su no interven-
cion pucde generar por parte de la sociedad, a
lus fines de la solucion del conflicto.

Significa entonces que todas aquellas con-
ductas que no representan graves infraccio-
nes a las personas o a los biences, deben que-
dar fuera del sistema judicial penal, y pueden
ser resucltas por otras formas de solucion de
conflictos. Sc presenta asi la posibilidad de dar
una respucsta menos violenta por parte tanto
del Estado como de las partes.

Su fundamentacion filosofica y politica es

expuesta por Luigi Ferrajoli, que ¢n su libro
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«Derecho y Ragin. leoria del garantismo penab',
propone una reformulacion del modelo
«garantistay penal actual. lista reformulacion,
explica, se debe a la crisis por la cual atravicsa
el modelo de justicia actual, tanto por la ilegi-
umidad c injusticias provocadas como por la
inadecuacion del maodelo o por las lesiones a
las garantias individuales que ocurren,

Luego de un exhaustivo estudio, primero
epistemologico y luego axiologico del dere-
cho penal, llega I'errajoli a una reoria de un
garantismo penal efectivo, sin dejar de lado
en ningun momento los conceptos de Yista-
do de Derecho, Democracia, Derechos Fun-
damentales, Libertad, [gualdad v Garantias
juridicas.

Al concluit la obra, v luego de revisar los
conceptos de democracia formal y democra-
cia sustancial, Ferrajoli expresa:

«..No s6lo la democracia garantiza las
luchas por los derechos, sino gue éstas ga-
rantizan a su ver la democracia: una ofrece a
las otras los espacios y los instrumentos juri-
dicos, que son esencialmente los derechos de
libertad, y las otras ascguran a los derechos y
a la democracia los instrumentos sociales de
una tutela efectiva y alimentan su desarrollo y
su realizacion. A contrario, una confirmacion
de ello es la intolerancia frente a toda forma
de conflicto y la consiguieate inefectividad de
los derechos fundamentales en los regime-
nes totalitarios: alli donde ¢l estado se asume
como expresion organica de la sociedad v di-

recto depositario de fines y valores, es claro
" Ferrajoli, Luign Derecho v Rugon. Teartu del gurantismo
penad, Feb, Trorea, Madnd, 1998, 2. Bdivion, |

que no podri dejar de excluir los antagonis-
mas politicos y sociales v las consiguientes
transformaciones como otros tantos valores
v atentados contra su existencia.

s elaro que las libertades, incluso cuan-
do se cjercitan individualmente, equivalen
siempre a formas de contrapoder, Pero sélo
cuando se ¢jercen colectivamente dan vida a
contrapoderes sociales basados en la directa e
igual participacion de sus titulares v, por cllo,
dotados de fuerza de presion, negociacion y
control en condiciones no sdlo de orientar a
los poderes institucionales hacia la satisfac-
cion de los derechos reivindicados, sino tam-
bi¢n de impedir sus degeneraciones autorita-
rias. Sin semejante fuerza social externa al sis-
tema politico, ningan poder insttucional
puede permanecer, a largo plazo, a salvo de
tentaciones y degenceraciones autoritarias. Por
mas perfeccionadas que estén, las formas de
la democracia representativa y del estado de
derecho son impaotentes por si solas para vin-
cular a los poderes publicos y privados y para
impedir que éstos —mediante rupturas ma-
nifiestas o regresiones latentes. se acumulen
en formas absolutas v s¢ hagan permeables a
las necesidades y a los correspondientes dere-
chos»”

Vemos aqui una serie de conceptos que
se articulan en esta nueva teorfa del garantismo
peoal, que son un Estado de Derecho respe-
tuoso de los derechos fundamentales, con sus
poderes institucionales afines, una democracia

representativa (ue se identifica con la puestaen

S Wem. Ant Page 9406,/948.
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marcha de la efectividad de estos derechos por
parte de los poderes politicos, y una democra-
cia sustancial, equivalente a la efectiva participa-
cion de los ciudadanes «dotados en fuerza de
presion, negociacion y controbs,

Dentro del modelo de justicia penal de
minima intervencion, sc observa la clara pre-
sencia de los ciudadanos cjerciendo un rol mas
activo que cl acostumbrado dentro de las ins-
tituciones politicas constituidas para que se
configure un Estado de Derecho. Es esta «de-
mocracia sustancial» la que permite la intro-
duccién del nuevo instituto de la resolucion
alternativa de conflictos, la actividad directa
de las personas en solucionar sus conflictos
en el marco de ciertas pautas que hacen legiti-

ma su resolucion.

II. La nueva justicia juvenil en el
modelo de proteccién integral de
los derechos del nifio

El modelo de proteccion integral de los
derechos del nifio surge con la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Niao,'
adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas ¢l 20 de noviembre de 1989.*

' En adelante la CIDN o Convencion, la cual entrd en
vigencia para el derecho internacional ¢ 2 de sepucmbre
de 1990, de acucrdo al procedinuento establecido en su
articulo 49,

4 1os antecedentes directos de la Convencion en cuanto
a instrumentos o acuerdos internacionades en relacion con
¢l reconocimicnto de los Derechos de la Infancia son,
historicamente: a) la Declaracion de Ginebra de los
Derechos del Nino, nstrumento de la Sociedad de las
Naciones, del 28 de febrero de 1924; by la Declaracion
Universal sobre los Derechos del Nino, de la Asamblea

| a ratificacion de la CIDN por casi la mayo-
ria de los paises ¢s un instrumento vinculante
para aquellos estados que se comprometieron
legalmente a su cumplimiento. A su vez, otros
instrumentos internacionales integran este
modelo, de caracter mis especifico. Su obligato-
riedad sc desprende at ser la expresion de la
comunidad mundial, por lo que se debe estar a
su aplicacion al momento de interpretar los tra-
tados y los disefios de las politicas de los esta-
dos. [.a costumbre internacional de su aplica-
cién, por otra parte, los convertirin también en
instrumentos vinculantes.® Estos instrumen-
tos somn:

1) Las Reglas Minimas de las Naciones Uni-
das para la Administracion de la Justicia de
Menores, llamadas Reglas de Beijing;®

2)Las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Liber-
tad;’

3) Las Directrices de Naciones Unidas para
la Prevencidn de la Delincuencia Juvenil, o Di-
rectrices de Riad.®

General de las Naciones Unidas del 20 de noviembre
de 1959; ¢) v o Ao Internacional del Nifio en 1979,
declarado por la Comusion Internacional sobre los
Dercchos Humanos de las Naciones Unidas.

* Cfr. BELOFEE, Mary, 1« aplicaciin directa de la Convencién
Internaconal sabre los Derechas del Nivio en el ambita interna, en
ABREGUM- COURTIS, €, compiladores, 1a aplicacidn
de los Tratudes sobre Derechor I nmanos por lo tribunales locales,
CEIS (Centro de Estudios 1 .egales y Sociales), Editores
del Pucrto, Bs, As, 1997,

¢ Resolucion 40733 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 29 de noviembre de 1985,

7 Resolucion 45/113 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 2 de abril de 1991,

* Resolucion 45/112 de la Asamblea General de las
MNaciones Unidas del 14 de diciembre de 1900,
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l.a Convenclon, como instrumento inter-
nacional de derechos humanos, si bien es el
alimo en reconocer estos derechos alos ninos,
nifas y adolescentes luego de los diferentes
pactos internacionales que han posnivizado los
derechos de los hombres en general y de gru-
pos en particular, en suart. 41 abre Ja puertaa la
aplicacion de «odas las disposiciones que sean
mas conducentes a la realizacion de los dere-
chos del nifion. Recope asi los derechos de los
ciudadanos que se fucron reconociendo y ga-
rantizando a través de los instrumentos inter-
nacionales, como el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y ¢l Pacto Inrernacio-
nal de Derechos Eeonomicos, Sociales y Cultu-
rales. En ¢l caso de Latinoameérica, sc¢ comple-
mentan a su vez con ka Convencim Americana
sobre los Perechos Humanos, que crea instan-
cias supranacionales: la Comisién Internacio-
nal de Derechos Humanos v la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

La Convencion solo puede ser pensada
como instrumento de cambio en Ta torma de
concebir la infancia y sus derechos en un Esta-
do Democritico, en ¢l reeonocimiento de los
nifios, nifias v adolescentes coma sujetos de
(]crcchns, no como mera formula (':mr:_’ptu:«li,
sino como ¢n una verdadera introduccion de
reconocimiento y ejercicio efectivo de sus dere-
chos y una participacion activa de ¢stos en la
vida ciudadana.

Basicamente, para aquellos paises que han
ido adecuando su lggnstacion interna a la CIDN,
significa pasar de un modelo anterior de «situa-
cion irregulam que definia a los ‘menores’ como

objeto de turela-compasiin-represion, ala co-

nocida doctrina o modelo de la ¢proteecion in-
tegral» de los derechos del *oino’como sujeto
pleno de derechos.

Las principales caracteristicas del modelo
de proteccion integral de los derechos del nifio
son tos siguientes:”

s lu prmnnci(’m ) defensa de los derechos
de este sector de la poblacion a fin de que
estos no ingresen en cl sistema penal;

* ¢l deber de la familia, la comunidad v/o
el Estado de reestablecer el ejercicio efectivo
(l('. un (lL'T(.'C])[i LIUC ¢ encucntre amcnazadn (8]
violado a través de mecanismos o pmccdiv
micntos tanto administrativos como judicia-
les;

* la distincion de Jas funciones v compe-
tencias de las politicas sociales de la politica cri-
minal; sc establece Ja descentralizacion y
regionalizacion /municipalizacion para la pro-
mocion v defensa de los derechos de la infancia,
organizados a pattir de la responsabilidad del
Fistado v la sociedad civil conjuntamente;

* s¢ abandona la nocidn de «emenoress
como sujetos definidos de manera negativa
por lo que no tienen, les falta, no saben o no
son capaces, v se los define como sujetos ple-
nos de derechos;

* se desjudicializan las cuestiones relacio-
nadas a la falta o carencia de recursos mateniales,
como asi se desjudicializan, en lo posible, cier-

tas conductas en el imbito penal;

P Chr BELOVT, Mary, Lor sistemar de responashiiidad penal

urentl en clmenea | ating, o0 Infuncia, ey y Democracia.

{GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOEY, Mary, comps,
lid. TEMIS e Malma, Bopoti Buenos Aires, 1998),
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* las medidas de proteccion en caso que el
derecho de un nifio se encucntre amenazado
no significan restriccion de derechos ni priva-
cion de su libertad;

* reconoce a los nifios todas las garantias
que le corresponden a los adultos en los jui-
cios criminales en caso de ser sospechados en
la comision de un delito;

* la comisién de un delito, comprobado a
través de un sistema de responsabilidad juve-
nil, tiene como consecuencia juridica un cata-
logo de sanciones, que van desde la amones-
tacion al régimen de semilibertad o interna-
miento;

* la privacion de libertad es una medida
que se aplicard de ultima ratio, por ¢l tiempo
mas breve y siempre determinado, configu-
rindose entonces la privacién de libertad
como lo alternativo y las demais sanciones

como las principales.

Desde este modelo, sélo es posible cons-
truir un sistema de responsabilidad penal ju-
venil basado en los principios del derecho
penal minimo.

El modelo de la proteccién integral de los
derechos del nifio se enfrenta a la forma de
intervencion estatal en el modelo de la «situa-
cién irregulam, en donde cl nifo era un inca-
paz, absoluto o telativo, de ser responsable
de sus acciones, por lo que se habilitaba la
intervencion del Estado en su caricter mds
agresivo para ser juez y parte de un conflicto
determinado. En el modelo de la «situacién

irregulam, el Estado actuaba coactivamente™ en

la vida de los nifios «<abandonados o en peligro

moral o material» y de aquellos que hubiesen
infringido la ley penal, y mis especificamente
en aquellos infractores que se encontraban aban-
donados o en peligro moral o materialy. Su
intervencion coactiva se daba en la vida de aque-
llos nifios que tenian sus derechos violados por
partc del Eistado al no hacérseles efectivos a tra-
vés de las politicas publicas correspondientes.
Es decir, ante la irresponsabilidad del Estado
de efectivizar los derechos de los nifios, los de-
clara a estos también irresponsables, e intervie-
ne coactivamente en sus vidas, en flagrante vio-
lacién de las garantias sustanciales y procesales
de las que son dtulares ¢n un Estado de Derc-
cho.

El modelo de proteccion integral posee una
logica distinta, No solo se responsabiliza al Esta-
do, sino también a la comunidad y a la familia a
fin de reconocer, proteger y efectivizar los dere-
chos de los nifios. Estos, a su vez, son respon-
sables dc sus acciones cuando infringen una ley
penal, y gozan de todas las garantias sustancia-
les y procesales que se reconocen a los adultos
en un Estado de Derecho, mas un plus de de-
rechos que s¢ les otorga por su condicion de
ninos.

En relacion con los jévenes que infringen
una ley penal, la Convencion establece un siste-
ma de responsabilidad penal juvenil, que abar-
ca desde la desjudicializacion de ciertas conduc-
tas que importan un tipo penal, un proceso

respetuoso de las garantias de un Estado de

" Cuando se habla de forma coactiva se vuelve a la

idea de la violacion de las garantias constitucionales
de los nifios por parte de este poder politico, aun
cuando se pregone Jla “proteccidn del menor™,
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Derecho para aquellos que son sometidos a
juicio, la declaracion de responsabilidad penal
del joven, hasta la aplicacion de un catalogo de
sanciones. Dentro de esta sccuencia, la inser-
cion de la resolucion alternativa de conflictos se
manificsta en diversos momentos del proceso

judicial.

III. El sistema de responsabilidad
penal juvenil y 1a resolucidn alter-
nativa de conflictos

Corresponde ahora, conacido el sistema
de responsabilidad penal juvenil que surge del
modelo de proteccion integral, analizas como
se inserta el instituto de la resolucion alterna-
tiva de conflictos.

I.a CIDN reconoce a los nifios comao su-
jeros de derechos. Hsio significa, como expo-
ne Garcia Mendez ea «Infanca, ey y Demera-
da: wna cueshiin de justician! | darle al nifio ¢l re-
conocimicnto de su status de ciudadano, ca-
paz de participar en las decisiones que se to-
man a su respecto, comao titular de sus dere-
chos. El art. 12 de la Convencitn recoge cste
concepto como ¢l aderecho a ser oidos ¢n
todas las instancias administrativas y judicta-

les. Y sisc entiende que ¢l poder judicial es un

" En Infancia, ey y Demonzas (GARCIA MENDEYZ,
FEmilio y BELOTE, Mary, comps, Ed. TEMIS De
Palma, Bogori Buenos Aires, TUOK), Garcia Mendes,
pag.25, manificsta categorcamente: “La Convenendin
no es solo una Carta Magna de los derechos humanos
de la infancia-adolescencia; s, ademas, la base juridica
concreta para refundar un concepro de cludadania
mids acorde con los Hempos'

poder politico'?, este sujeto pleno de derechos
debe ser oido en todo dmbito de poder politi-
co.

Alessandro Baratia realiza una interprera-
cion del art. 12 en Infancia y democracia”, en
relacion al alcance que debe tener este dere-
cho.

lin primer término, analiza ¢l supuesto
contrato social existente entre los que confor-
man un Fsrado, la relacion democratica quc se
produce entre sus sujctos activos, y explica que
esta relacion puede ser tanto social comao politi-
ca. Asi, la relacion social corresponde a la que se
cstablece en las instituciones de la socicdad ci-
vil, mientras que la relacidan es politica
cuando se realiza con los poderes politicos del
Fstado.

Desarrolla entonces el debate sobre el rol
del nino en su relacion politica. Fisto se debe
a que la figura juridica que representa a guien
se relaciona “politicamente» con el Estado, es
la del ciudadano. Como bien lo remarca
Baratta, y dentro de una vision restrictiva de
la ciudadania, «...lin su forma integral clla pre-
suponc la vigencia, de derecho y de hecho, de
principios v normas constitucionales propias
del estado social y demaocratico de derecho, y
la titularidad de todos los derechos fundamen-
tales que caracteriza esta forma de Estado, in-

cluyendo aguellos paliticos ¥ de participacion

" Ferrajoli, en Derechs y Ragdn.., ob. op. o hace
hincapic en esta conceprion del podes judicial comi
parte del poder paliteo,

" En GARCIA MENDEZ-BELOFEL, comps., Infanda,
ey y democradia..., ob. Op. Cit, pags. 31 y ssptes.
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politica»." Expresa ademas que la democracia
politica no puede llevarse a cabo sin la
efectivizacion de la democracia social,

El conflicto se presenta cuando ocurre que
ciertos grupos de sujetos, como ser los nifios,
nifas y adolescentes, no poseen el pleno ejer-
cicio de los derechos politicos, y se menosca-
ba su status de ciudadano.

Asi, al interpretarse restrictivamente el art,
12 de la CIDN, este derecho (que se comple-
menta con otros de la Convencidn) que com-
prende el derecho a que el nifio forme un
propio juicio, a que exprese su opinion, y a
que sea escuchado, s¢ vera limitado por las
formulas «en funcion de la edad y madurcz del
nifion y en «todo procedimiento judicial y ad-
ministrativon.

Solamente se podrid hacer efectivo este
derecho, y para erradicar definitivamente al
paternalismo que implica el modelo de la «si-
tuacion irregulam, si se interpreta este articu-
lo de forma globalizada, para lo cual la
efectivizacion de los derechos esta condicio-
nada por la participacién y ejercicio de los
derechos politicos.

Por ello, y en primer lugar corresponde
que los nifios, nifias y adolescentes tengan una
participacién activa en la democracia social,'®
esto es, en las relaciones con las instituctones
civiles de la sociedad, reafirmando el status
de ciudadano, para abrir paso a la participa-
cién activa también en la democracia politica.

" Ob. Ant, Cit. Pag. 42.

1]

Por demacracia social se entiende la cfectvizacion
de la participacion del ciudadano en las instituciones
de la sociedad civil,

De esta forma, sc deberia interpretar el de-
recho a la expresion del nifio en todo «procedi-
miento administrativo» en un sentido exten-
s0, que abarque las relaciones tanto formales
como informales que se produzcan entre un
adulto-ciudadano y un nifio-ciudadano,

A su vez, se establece en la CIDN la obliga-
cion de los Estados de poner en prictica estos
derechos reconocidos en este instrumento le-
gal, y obliga a que los mismos se efectivicen no
solo a nivel nacional, sino también a nivel re-
gional y comunitario. Asi se debe interpretar: el
rol de la democracia sustancial: a necesidad de
los ciudadanos en cjereer un contrapoder frente
alos representantes de la democracia sustantiva
en la toma de decisiones (basindonos en las
palabras ya mencionadas por Ferrajoli) y su par-
ticipacion «frente a toda forma de conflicton.

Por ello, se concluye que la decision de in-
corporar las formas alterpativas a la resolu-
cidn de los conflictos en la justicia juvenil sc
desprende de una interpretacién armoniosa
de la Convencion, (¢l status de ciudadano y
sujeto de derechos que ésta le reconoce a los
nifios, ninas y adolescentes y el Derecho Penal
de minima intervencion). Los nifios son suje-
tos plenos de derechos, capaces de participar de
la democracia directa o democracia social. Esta
suponc la participacién de los cludadanos en
la resolucton de sus conflictos al creer en la
minima intervencion del Bstado en el ejercicio
coactivo de sus funciones. Se obliga entonces a
encontrar «alternativas a la resolucion de los
conflictos».

¢Cuil es el rol de los nifios (y deberia ser de

todos los restantes ciudadanos) en esta logica
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de participacion de una democracia directa? Los
nitios denen el derecho a hacer goce de sus de-
rechos cconomicos, sociales y culturales, de par-
ticipar en toda cuestion que los atafie, desde la
conduccion de sus intereses en la escuela, el ba-
rrio, su municipio, cte. A su vez, sc Jos reconoce
capaces de cierta responsabilidad y, estipulada
una edad, de una responsabilidad penal al co-
meter infracciones a la ley penal,

Es obvio que esta participacion puede estar
limitada al plena ejercicio directo de los nifios
en una forma de democracia representativa (cl
conocido tener voz pero no voto), pero no sig-
nifica que por ello no tengan ni voz ni voto.
Por otra parte, esta limitacion en el ¢jercicio de
sus derechos no es absoluta. Cada Estado esta-
blece ciertas pautas de valoracidn y de efectivo
gjercicio, pero, toda vez que el nifio tene el dere-
cho a ser oido, y que la Convencion establece
como principio fundamental el «interés supe-
rior del nifios, la voz del nifio y su «interés
superior deben ser interpretados armoniosa-
mente y siempre con cl fin de la maxima satis-
faccion de todos sus derechos. Concluye en-
tonces que la voluntad de este nifio-ciudadano,
no es meramente escuchada, sino que debe ser
cfectivizada.

Pero a su vez, existe un mandato del De-
recho Tnternacional expresado en medidas
procesales y sustantivas que obliga a los Esta-
dos ratificantes a insertar esta forma de resolver
conflictos en donde los jovenes son procesa-
dos por la comision de un delito, de manera
alternativa al uso de la violencia que genera una
sancion, especialmente las privativas de liber-
tad.

Es importante sefialar csta distincion entre
medidas procesales y sustantivas, toda vez que
esta resolucion alternativa del conflicto puede
producirse antes de la judicializacién del con-
flicto, antes del proceso o del juicio que declare
la responsabilidad penal del joven, lo que ma-
nifiesta ¢l cardcter sustantivo de esta resolucion;
o puede producirse con un caricter procesal, al
establecerse la resolucion alternativa como con-
ciliacién, o suspension del juicio o pena, o como
forma de sancion.

E! Derecho Internacional establece enton-

ces la resolucion alternativa de conflictos en:

Convencion Internacional sobre los

Derechos del Nifio:

Art. 37: Los listados Partes velarin por-
LlLIl.'.‘:

b) Ningin nifio sera privado de su li-
bertad ilegal o arbitrariamente. Ia deten-
cién, el encarcelamiento o la prision de un
nifto se llevara a cabo de conformidad con
la ley y se utilizara tan sélo como medida
de attimo recurso y durante ¢l periodo mas
breve posible.

Art. 40

3) Los Estados Partes tomarin todas
las medidas apropiadas... y en particular:...
b) Siempre que sea apropiado y deseable la
adopcion de medidas para tratar a esos ni-
fios sin recurrir a procedimientos judiciales,
respetando plenamente los derechos huma-
nos y las garantias legales.

4) Se dispondra de diversas medidas, ta-

les como el cutdado, las Grdences de orenta-
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cién y supervision, el asesoramiento, la -
bertad vigilada, la colocacion en hogares de
guarda, los programas de ensefanza y for-
macion profesional, asi como otras posibi-
lidades alternativas a la internacion en insti-
tuciones, para asegurar que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bien-
estar y que guarde proporcion tanto con sus

circunstancias como con la infraccion.

Regla minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la

justicia de menores (Reglas de Beijing):

l. Orientaciones Fundamentales.

1.3 Con objeto de promaover cl bicnes-
tar del menor, a fin de reducir la necesidad
de intervenir con arreglo a la ley, y de so-
meter a tratamiento cefectivo, humano y
equitativo al menor que tenga problemas
con la ley, se concedera la debida impor-
tancia a la adopcidon de medidas correctas
que permitan movilizar plenamente todos
los recursos disponibles, con inclusion de
la familia, los voluntarios y otros grupos
de caricter comunitario, asi como las escue-

las y otras instituciones de la comunidad.

11. Remisi6én de Casos.

11.1 Se examinara la posibilidad, cuan-
do proceda, de ocuparse de los menores
delincuentes sin rccurrir a las autoridades
competentes, mencionadas en la reglas 14.1
infra, para que los juzguen oficialmente.

11.2. 1.a Policia, el Ministerio [Fiscal y otros

organismos que se ocupen de los casos de

delincuencia de menores estaran facuitados
para fallar dichos casos discrecionalmente,
sin necesidad de vista oficial, con arreglo a
los criterios establecidos al efecto en los res-
pectivos sistemas juridicos y también en ar-
monia con los principios contenidos en las

presentes Reglas.

17. Principios rectores de la sentencia
y resolucion.
17.4 La autoridad competente podri sus-

pender el proceso en cualquier momento.

18. Pluralidad de medidas resolutorias.

18.1. Para mayor flexibilidad y para evi-
tar en la medida de lo posible ¢l confina-
miento en establecimicntos penitenciarios,
l2 autoridad competente podra adoptar una
amplia diversidad de decisiones, algunas de
las cuales pueden aplicarse simultaneamen-
te, figuran las siguicntes:

a) ordenes en matcria de atencion orien-
tacion y supervision;

b) libertad vigilada;

¢) érdences de prestacion de servicios a la
comunidad;

d) sanciones econdmicas, indemniza-
ciones y devoluciones;

¢) ordenes de tratamiento intermedio y
otras formas de tratamiento;

f) ordenes de participar en sesiones de
asesoramicnto colectivo y en actividades
anilogas;

) 6rdenes relativas a hogares de guarda,
comunidades de vida u otros establecimien-

tos educatvos;
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h) otras drdencs pertinentes.

25. Movilizacion de voluntarios y otros
servicios de cariacter comunitario,

25.1 Se recurrira a los voluntarios, a las
organizacioncs de voluntarios, a las insti-
tuciones locales y a otros recursos de la
comunidad para que contribuyan eficaz-
mente a la rehabilitacion del menor en un
ambiente comunitario y, en la forma en que
ésta sea posible, cn ¢l seno de la unidad
familiar.

Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad)

I. Principios Fundamentales:

5. Debera reconocerse la necesidad y
la importancia de aplicar una politica pro-
gresista de prevencion de la delincuencia,
asi comao de estudiar sistemdticamente y ela-
borar medidas pertinentes que eviten
ctiminalizar y penalizar al nifio por una con-
ducta que no causa graves perjuicios a su
desarrollo ni petjudica a los demis. 1.a po-
litica y las medidas de esa indole deberin

incluir...

6. Deben desarrollarse servicios y pro-
gramas con base ¢o la comunidad para la
prevencion de la delincuencia juvenil, so-
bre todo si no se han creado todavia orga-
nismos oficiales. Solo en altimo extremo
ha de recurrir a organismos formales de con-
trol social.

III. Prevencion general
9. Deberan formularse en todos los nive-
les del gobierno planes generales de preven-
cidn que entre otras cosas comprendan: (...)
fyparticipacion de la comunidad mediante
una amplia gama de servicios y programas;
glestrecha cooperacion interdisciplinaria
entre los pobiernos nacionales, estatales, pro-
vinciales y municipales, con la participacién
del sector privado, de ciudadanos representa-
tivos de la comunidad interesada y de orga-
nismos laborales, de cuidado del nifio, de edu-
cacion sanitaria, soctales, judiciales y de los
servicios de e¢jecucion de la ley en la adopcién
de medidas coordinadas para prevenir la de-
lincuencia juvenil y los delitos de los jovenes:
h) participacion de los jovencs en las po-
liticas vy en los procesos de prevencion de la
delincuencia juvenil, incluida la utilizacion de
los recursos comunirarios, y la aplicacion de
programas de autoayuda juvenil y asistencia a

las victimas;

VI Legislacion y administracion de la
justicia de menores,

58. Debera capacitarse personal de am-
bos sexos encargados de hacer cumplir la ley
¥ de otras funciones pcr‘tincntcs para que
pucda atender a las necesidades especiales de
los jovenes; ese personal deberd estar al co-
rriente de los programas y posibilidades de
remision a otros servicios, y recurrir a ellos
en la medida de lo posible con el fin de sus-
traer a los jovenes al sistema de justicia pe-

nal.
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ILa caracteristica principal de la resolucién
alternativa de conflictos es el restablecimiento
de la paz juridica lesionada, a través de nuevos
caminos para superar la comision del hecho,
una reconstruccion constructiva por parte del
Estado y la sociedad frente al delito, en donde
las partes intervinientes se confrontan y con-
frontan el conflicto. Asi, y en base al modelo
que se expuso sobre la proteccion integral, los
jovenes inmersos en un proceso judicial bien
pueden intervenir, cxpresarse y ser oidos, en
esta forma de resolucion del conflicto.

Asi, al presentarse la resolucion alternativa
de conflictos como un camino alternativo para
superar la comision de un hecho, manifestin-
dose como una solucién alternativa frente a la
sanci6n penal, lleva implicita una minimizacion
de la violencia por patte del Listado y una apro-
piacion de los conflictos por parte de la socie-
dad. Esta sociedad entonces ¢s capaz de anali-
zar las relaciones que en ella se producen y las
obligaciones que tanto ella como la familia y ¢l
Estado poseen y que surgen de la CIDN. s
decir, al introducirsc la comunidad (a través de
la victima o a través de un grupo que facilite la
conciliacién o la reparacion del dafio), ésta se
enfrentard no sélo con su responsabilidad en la
resocializacion del joven infractor sino también
en su responsabilidad previa de hacer efectivos
los derechos de la Infancia.

Indudablemente, cuando sc picnsa en re-
solucién alternativa de conflictos, se piensa en
un grado de respuesta de la comunidad menos
violenta que la que podria resultar de un proce-
so contradictorio que finalizaria en una pena.
Para ello, por ¢l grado de vulnerabilidad de de-

rechos que significa un proceso penal, al for-
mularse éste, se establecen una serie de garan-
tias sustanciales y procesales que el imputado
tiene freate al poder coercitivo del Eistado.

Al hablar de resolucién alternativas de con-
flictos en la Justicia Penal, el primer aspecto que
se debe analizar es el respeto de las garandas del
imputado en el proceso.

Comicnza esta cuestion con una lesion a
un bien juridico, sigue con un proceso con ga-
rantias estipuladas, y finaliza con una compen-
sacion entre el autor y la victima que va mas alla
de la regulacion del dafo y ofrece la posibilidad
de rebajar las cargas cmocionales de la victima, y
restituir la cosa a su estado anterior, en el caso
que sea posible.

El punto mas importante de tener en
cuenta, al insertar este nuevo instituto en la
justicia penal juvenil (y por supuesto no sélo
juvenil), es el respeto a las garantias sustancia-
les que sc consagran en las constituciones
politicas de los paises como en instrumentos
internacionales, y que basicamente son:

* ¢l principio de inocencia: siempre que
se analiza la posibilidad de la insercién de la
resolucion alternativa de conflictos en un siste-
ma de justicia respetuoso de las garantias del
Estado de Derecho este principio es el mas cues-
tionado. Esto sucede porque la resolucion al-
ternativa puede realizarse antes del juicio de res-
ponsabilidad (cs decir, mientras que la persona
es considerada inocente) o como forma alter-
nativa de sancion (esto es, una vez que una
sentencia quebré el estado de inocencia de la
persona al encontrarlo responsable de un he-

cho que infringe la ley penal);
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* el principio de defensa en juicio: 1o cual no
significa que solamente debe operar en los ca-
sos que la cuestion Hegue a juicio, sino que la
asistencia letrada debe serle grarantizada en todo
proceso, ya sea judicial o extrajudicial;

= el principio de legalidad: ya que si bien al
hablar de resolucion aliernativa de conflictos
se piensa en cicrta «informalidady, esto no cs
lo debido, ya que este tipo de resolucién tam-
bién debe estar pautado y reglamentado;

* ¢l principio de culpabilidad por ¢l acto:
respetindose los alcances del hecho genera-
dor, al establecerse la respuesta que conlleva
la resolucién del conflicto;

* el principio de humanidad: este ¢s, qui-
74, el que primeramente pareciera mostrarse,
ya que la resolucion alternativa de conflictos
sc origina como forma menos generadora de
violencia. Sin embargo, no sc debe olvidar que
la violencia que presupone reducir este inst-
tuto generada por parte del Estado, no puede
ser apropiada por la sociedad, ya que volve-
riamos a los tiempos de la venganza privada o
la justicia por mano propia.

lLa resolucion alternativa de conflictos
puede llevarse a cabo a través de procesos
extrajudiciales, en los que sc presenta mucho
antes de la imposiciion de pepa sobre la perso-
na imputada (en algunos ordenamicntos lega-
les, no se llega a elevar a juicio el conflicto, o se
procede a la suspension del juicio, se realiza la
conciliacion, y una vez concluida la prestacion
del autor, y dependicndo de la regulacion de
cada caso, se extingue la pena), y cn otros ejem-
plos normativos, la compensacion entre las

partcs acompana una atenuacion de la pena. A

su vez, la posibilidad de que esta resolucion
alternativa sc produzea puede estar condiciona-
da por la legislacion de cada Estado, en el grado
de violencia que el conflicto signifique. Asi,
podra condicionarse su implementacion para
ciertos delitos y otros no, o por el monto de
pena que importe el delito que el conflicto con-
tigura,

Pero cl punto mas importante sigue sien-
do el relacionado con el principio de inocen-
cia. kin los casos de prescindicse Ja pena, mu-
chas veces significa la declaracion de culpabi-
lidad sin declaracion de pena. No se refiere
esto al caso en que la reparacién, como forma
menos violenta, sca integrada al sistema de la
pena, sino que ésta s¢ produzcea antes. Lo que
esto refleja en si es un juicio ético-politico de
disvalor del injusto comertido, y que se relacio-
na con los fundamentos de prevencion general

de la pena.

IV. Problemas sobre la
intervencion de los jovenes en
procesos de resolucion alternativa
de conflictos

Son muchas las ¢riticas cuando se habla
de resolucion alternativa de conflictos en la jus-
ticia, en relacion con las negociaciones entre las
partes y, especificamente en la justicia penal, entre
autor y victima.'®

Primeramentc, la parte mas vulnerable esta

menos capacitada para recibir y analizar infor-

" Sohre este punto, controntar FISS, Owen M. Contra
el nerds extrapudicad, en Rewsta Juridica de b Universidad
de Patermo, Buenos Awes, abril de 1998, pags. 59/70
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macién sobre el proceso conciliatotio o de re-
solucion del conflicto, sus ventajas y desventa-
jas con respecto a su posicion. En segundo lu-
gar, esta posicion en desventaja estd mas condi-
cionada a aceptar una conciliacion, como forma
de ver su derecho restablecido mas rapidamen-
te, y, como tercer punto, la parte mas vulnerada
puede verse forzada a acordar porque, de no
hacerlo, se veria mas desfavorecido por su con-
dicion humilde para enfrentar un proceso.
Esto en el derecho penal juvenil se puede
ver claro, en el hecho que el joven, por si, por
edad o por experiencia, puede verse como
parte mas vulnerable y mas probable de ser
manipulada por las partes mas fuertes del pro-
ceso.'” Cuando hablamos de manipulacion, es-
tamos hablando de la probabilidad que un
joven sea conducido a resolver su conflicto
en ausencia de un juicio contradictorio, y que,
por las circunstancias del caso, de ser llevado
a juicio, al mismo le corresponda una absolu-
cion. Bien se podria decir que para ello, ¢l jo-
ven cuenta con una defensa técnica, pero hay
que tener en cuenta tres aspectos importantes:
1) En la regién latinoamericana, el porcen-
taje mayor de jovenes cuyas conductas son per-
seguidas penalmente, proviene de sectores que
viven en pobreza, o, como marcan algunas es-
tadisticas, «de extrema pobrezay. Significa esto

que su defensa serd asumida por el Ministerio

" Baratta hace referencia que en la lucha por los
derechos de la infancia (y en comparacion con la
lucha por la reivindicacidon de derechos de otros
grupos sociales), no es una lucha propia sino que
depende de un discurso y del actuar de los adultos,
cn h!'ﬁmda, >y Democracia, GARCIA MENDEZ-
BELOFF (comps) ... ob.op. at pig, 45,

Piblico de la Defensa local que, por la cantidad
de casos que llevan (producto directo de la can-
tidad de procesos criminales que se llevan con-
tra personas de bajos o muy bajos recursos),
esté mas inducido a solucionar el conflicto sin
quc se llegue a juicio;

2) Prosiguiendo con las caracteristicas de
la region, y la dificil implementacion de un
sistema respetuoso de las garantias de los ni-
flos y jovenes, algdn sector todavia resistente
al modelo de proteccion integral, puede mal-
interpretar cl contenido de la resolucién al-
ternativa de conflictos, y utilizar cierta infor-
malidad para imponerle al adolescente una
medida correctora de su conducta, ain cuan-
do en el proceso no se tengan las prucbas sufi-
cientes para lograr una formal acusacién.'®;

3) El joven preficre afrontar una resolu-
cion alternativa de conflictos antes que afrontar
un proceso judicial que sentencie su absolu-
Cion, ya que, por sus circunstancias personales,
le sera menos costoso y engorroso lo primero.

Otra critica importante que se efectia a este
sistema, y que se refiere no sélo al dambito de la
justicia juvenil, sino al ordenamiento juridico
en general, es que lo que se logra no es un ideal
de justicia, sino una aproximacion de ella, y mas
precisamente una solucion pacifica al conflicto
que puede no presumirse como justa.

Para contestar a esta posicion debemos

retrotraernos a la idea del Derecho Penal mini-

' En algunos sistemas de justicia juvend, los jovenes
pueden no estar privados de libertad micntras se les
sigue ¢l proceso penal, pero se les puede imponer
alguna medida alternativa a este cstado de detencion
que importan una asuncion direeta el hecho
cometido, y que viola ¢l prnincipio de inocencia.
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mo, y, ¢n especial, nuevamente a la nocion de
democracia sustancial: si corresponde al Esta-
do en todus sus representantes (cjecutivos, le-
gislativos y judiciales) ser los poseedores de los
ideales y valores de todos los ciudadanos o, si
les corresponde a éstos una participacian que
vaya marcando Jos cambios sociales (tanto coma
politicos) y que éstos luego devenguen en cam-
bios juridicos.

Es claro que las posiciones encontradas
en el sistema de resolucion alternativa de con-
flictos son validas, y que su insereion en lajus-
ticia juvenil no da respucstas al respecto (ain
este instituto sc inicio en ¢l Derecho Penal juve-
nil, quiza por ser mas aceptada o tolerada por
ciertos grupos que csta forma blanda de res-
puesta recaiga sobre los infractores de menor
edad). Sin embargo, es de hacer notar, que las
fallas de un sistema alternativo de resolucion
de conflictos se agravan cuando se ticoe como
parte a un scctor valnerado e¢n sus derechos y
mas facil de manipular, lo cual sepuira demos-
trando la falta de respeto al auevo modelo de
proteccion integral. Pero hay que recordar que,
aquello que violenta las garantias en un mode-
lo de proteccton integral de los derechos del
nifio tiene ¢l mismo fundamento de ba viola-
cion de las garantias ¢n un modclo de «situa-
cion irrepulam: carencia o falia de politicas pa-
blicas que cfectivicen el goce de los derechos de
la infancia, efectivo goce de los derechos cecono-

micos, sociales, culturales, ctc.

V. Consideraciones finales

Hay varias consideraciones que electuar en
este nuevo tipo de resolucion alternativa de los
conflictos en el que participan los jovenes en un
ststema de justicia juvenil a la luz del modelo
de proteccion integral de los derechos del nifio.

Sin embargo, es oportuno sefalar un ejem-
plo en la region latinoamericana gue sirve para
comprender como este sistema de resolucion
alternativa de contlictos puede ser interpretado
en el marco de los derechos del nino, El ejem-
plo es El Salvador.

l.a Ley del Menor Infractor de la Repu-
blica de Bl Salvador, ¢n su art. 5° cstablece
entre las garantias fundamentales, «.k) a que
se procure un arseghs conaliatorios

bn su capitulo V, establece ¢l Proceso
Conciliatorio, ¢l cual refiere: «Art. 59- Proce-
dencia. Admiten conciliacion todos los delitos
o faltas, excepto los que afecten intereses difu-
508 de la soctedad.»

Hste amplio criterio en cl que son posibles
de Conciliacion todas las infracciones que pue-
dan cometer los jOvencs, puede sorprender al
ver como ciertos delitos graves (muy poco pro-
bables de ser conetliados en paises donde surge
este instituro), son llevados a conciliacién. La
respucsta es simple: Fl Salvador vivio 12 ados
de conflicto interno que culmind con los Acuer-
dos de Paz de 1992, momento en que comien-
za la reconstruccion del Estado democratico,
visualizindose la necesidad de bajar ¢l grado de
violencia que tanto tiempo sufric.

Asi, la Conciliacion ¢s una herramicenta que

los Fiscales de Menores ticnen la obligacion de
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hacer prosperar (lo que en algunos casos im-
portd un menoscabo a los dercchos de la vict-
ma}, pero que se radicé como forma de resol-
ver los conflictos que provenian de la conducta
de los jGvenes.

Una estadistica brindada por el Departa-
mento del Menot Infractor de la Fiscalia Ge-
neral de la Republica de El Salvador (1997),
marca que durante el afio 1996, en la regitm
central de San Salvador, de los 3.090 expedien-
tes abiertos'® durante el afio 1996, 231 expe-
dientes no se promovieron por haber concilia-
do, es decir, un 22% de los casos se conciliaron
antes de promover la accion,”

Otra de las manifcstaciones de la resolu-
cién alternativa de conflictos que se produjo en
El Salvador, y que no comporté necesariamen-
te la existencia de un caso procesal sino una
anterior resolucion del conflicto, fue un Acuer-
do entre una comunidad, cmpresarios de una
empresa de microdmnibus y representantes de
una pandilla juvenil. El mismo data del 13 de
abril de 1997, y en él, los miembros de la comu-
nidad, los empresarios de transportes y repre-
sentantes de la pandilla (o Mara) Salvatrucha, se

comprometieron a brindar un buen servicio de

* El porcentaje se deduce de aqueltos expedientes
que si podrian haber llegado a juicio, ya que de los
3.090 expedientes mencionados 347 cran falas, 1.160
no se promovieron por falta de mérito, 180 no sc
prosiguid por mayoria de cdad y 172 no se
promovicron por haberse renuaciado a la aecion,
* Hstadistca recolectada del Departamento del Mcnor
Infractor de la Fiscalia General de la Repablica de El
Salvador de 1997, en RIVERA, Sneider “Ta Nuoeva
Justicia Penal Juvenil. La cxperiencia de El Salvador”,
UNICEF/ PNUD/ FESPAD y otros, San Salvador, 2°
edicion, 1999, pag. 78.

transporte y a evitar robos a sus pasajeros. Mas
alld que el presente acuerdo se haya mantenido
vigente hasta la fecha o no, lo cierto es que, en
un lugar y momento determinado, las diferen-
tes voces de la sociedad se reunieron a fin de
discutir sobre un problema en concreto, y bus-
car una solucion acorde a sus posibilidades. Y
la sola presencia dc uno frentc al otro significa
una atenuacion de la carga violenta de cada gru-
pu. 21

Es importante ademas sefialar que el grado
de participacion comunitaria se fue manifestan-
do en todos los ambitos de las relaciones socia-
les, existiendo dentro de la Policia Nacional Ci-
vil, experiencias piloto de policia comunitaria,
cn donde los ciudadanos poseen una comuni-
cacién importante con Jos miembros de la fuerza
de seguridad.

En El Salvador, el sistema de justicia juve-
nil enfrenta las criticas de un amplio sector de la
sociedad que lo responsabiliza de la violencia
que ¢s percibida por los ciudadanos. Sin em-
bargo, esta violencia que parece incrementarse
en la sociedad se pucde comparar a la que se
percibe cn la mayoria de los paises de la region,
y que tiene como factor principal el grado de
pobreza en que viven amplios sectores socia-
les.??

En este punto, y para finalizar, es preciso

explicar una premisa bdsica para la imple-

* El mencionado ejemplo también se puede apreciar
cn RIVERA, Sncider La Nueva Justiga.., ob, Op. Cit.
2 También en RIVERA, Sncider La Nuewa [nsfica..., sc
puede observar ¢l andlisis de las condiciones sociales
del sector que comportan los nidos, nitas y
adolescentes.
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mentacion de este nuevo instituto, Cuoalguicr
sistema de Resolucion Alternativa de Conflic-
tos, dentro del hilo de la Justicia Juvenil, sélo
es posible st los nifos v jovenes que son los
actores en este proceso, son titulares reales de
los derechos que les reconoce la CIDN y lag
constituciones politicas de los paises.

Asi, solo estara preparado para afrontar
una conciliacion o una reparacion aquel cuyo (v
en relacion directa a lo expuesto en el punto
anterior sobre los problemas de este instituto y
a la participacion del nifo como ciudadano)
grado de vulnerabilidad se encuentre tan dis-
minuido, por la plena satisfaccion de sus dere-
chos, que pueda decidir libremente sobre la con-
veniencia o no de este proceso, que se encuentre
apto para expresar sus decisiones y posiciones
en la comunidad.

Asi, se torna mas que importante este «nue-

va pacto de ciudadania” que refiere Garcia
Méndez, en fa participacion directa de los jove-
nes en la sociedad, v que debe ser cjercitada
mucho antes que ¢l joven se encuentre
involucrado en un proceso penal. El nifio y ¢l
joven, como sujetos plenos de derechos, de-
ben ejercer, bajo la forma que cada Estado
considere mas conveniente, EN FORMA
EFLECTIVA, sus derechos v participar de Ja
vida ciudadana en las diferentes relaciones
sociales que van actuando.

Significa entonces quc las politicas pablicas
que siempre se tomaron como meras directri-
ces desarticuladas de la vida de los ciudadanos,
se apliquen obligatoriamente en funcion de, no
solo ¢l cjercicio de los derechos civiles, politi-
cos, culturales y econdmicos de las personas,
sino como garantia basica para la aplicacton de

los poderes cocrcitivos del Fstado.



