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Presentacion

Este afio la Comisiéon Nacional para el Mejoramiento de la Administracion
de Justicia (CONAMAYJ) celebra el veinte aniversario de su constitucion, periodo
en el que ha desarrollado una continua e interesante labor editorial, teniendo a
su haber la publicacién de mas de cincuenta obras de interés juridico. La inten-
ci6én detras de cada una de estas obras ha sido contribuir a fortalecer el sistema
democratico del pais y su cultura de derechos, ya sea por medio de la induccién
y actualizacién profesional de los operadores del derecho o por medio de la difu-
si6n y capacitacion directa de los habitantes del pais en materia de sus derechos.

En la primera de estas dos categorias hemos fomentado y dado espacio a
ideas y obras que en el momento de su publicacién han sido novedosas, de avan-
zada y -en no pocos casos- controversiales, aunque siempre en el espectro de pro-
fundizacién de los derechos de las personas. La excelente acogida y los efectos
positivos de estas obras nos han confirmado la relevancia de su publicacién.

La obra que hoy publicamos esta inserta dentro de esta linea. “La pena sin
barrotes en la jurisdicciéon penal juvenil” es un trabajo serio, profundo e innova-
dor que propone un enfoque humanizante y educativo del sistema penitenciario.
Contar con una alternativa de trabajo en beneficio de la comunidad para perso-
nas menores de edad infractores es una iniciativa que abre espacio a opciones
mas eficaces que la privacion de libertad, y a su vez, constituye un avance en el
camino hacia la reeducacion y la reinsercion social de esta poblacién. Este tipo
de practicas responde a una evolucion historica, social, de politica criminal y
legislativa mas humanista, integral y esperanzadora, pues abre espacios para el
encuentro entre victima y victimario y la reparacion social del dafo a escalas mas
concretas y particularizadas, sin someter a los jovenes a las penas y perjuicios que
conlleva la prision.

En tiempos donde algunos sectores estan tratando de lucrar con discursos de
represion, intolerancia y mano dura -a sabiendas que en ellos no hay respuesta
efectiva a los males que pretenden atacar- como esta sucediendo actualmente en
el pais, resulta mucho mas necesario e importante dar voz a enfoques mas inte-
grales, prudentes y respetuosos de los seres humanos, los grupos sociales y sus
procesos. Es por ello que queremos agradecer al Dr. Alvaro Burgos, autor de la
obra, juez de nuestros tribunales y ademas un connotado docente y jurista, el per-
mitirnos su publicacién y asi contribuir a la difusion, discusion y debate sobre de
las ideas y principios que impregnan este trabajo. Esperamos que sus efectos se
encaucen a una propuesta ejecutable y aplicable a nuestro sistema, para que éste
se mantenga y fortalezca en opciones esperanzadoras para las personas jovenes,
las comunidades y todas las personas que habitamos el pais.

Mag. Ana Virginia Calzada MSec. Sara Castillo Vargas
Presidenta CONAMA] Directora Ejecutiva CONAMA]



CONAMA|

Introduccion

Es indudable la importancia de los institutos diversificadores, llamados tam-
bién medidas alternativas, dentro de las cuales sobresale por su importancia el
trabajo en beneficio de la comunidad propiamente en lo que a la jurisdiccion de
menores se refiere, en razén de que en Costa Rica, ni siquiera existe ain como
sancion alternativa en adultos consolidada, mientras que en materia penal juve-
nil, ya se cuenta en nuestro pais y especialmente fuera de él, con una experiencia
importante en el abordaje del mismo, lo cual resulta pertinente para efectos del
aporte concreto de recomendaciones practicas, y evidenciar la labor que los
ayuntamientos o municipalidades pueden desarrollar para dar un respaldo efec-
tivo a la concrecién de medidas alternativas como la del trabajo en beneficio de
la comunidad, a fin de que este tipo de institutos procesales no se conviertan uni-
camente en letra muerta en las legislaciones en donde ya se contemplan como

derecho positivo y vigente

El presente trabajo tiene como proposito profundizar en un tema muy inno-
vador en lo que a la jurisdiccién de menores se refiere, como lo es la sancién de
prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, en su regulacién dentro de

la normativa tanto nacional como internacional en materia de menores

En nuestro caso, nos dedicaremos a delinear lo atinente al trabajo en benefi-
cio de la comunidad en el campo penal juvenil, para lo cual describiremos rapi-
damente las principales teorias psicologicas relacionadas con la criminogénesis
juvenil, haremos un recorrido histérico por la evolucién del derecho penal juve-
nil, y luego expondremos las principales consideraciones en relacién con el tema
de la responsabilidad penal de las personas menores de edad, frente a la comision
de un delito o falta, al principio de proporcionalidad en materia penal juvenil, y
externaremos nuestra posiciéon concreta relacionada con la necesidad de replan-
tear una serie de concepciones adultocéntricas, que en la actualidad se importan

desde la justicia penal de adultos hacia la jurisdicciéon penal juvenil.

A continuacién, senalaremos lo relacionado con el marco legal del derecho
positivo a nivel supranacional (convenciones, pactos y directrices internaciona-
les), y estudiaremos las principales caracteristicas de la legislacion vigente en el

campo penal juvenil tanto en Espana como en Costa Rica.



La pena sin barrotes en la jurisdiccién juvenil

Il Finalidad de la sancion en la jurisdiccion de menores.

De previo a definir algunas caracteristicas particulares de la sanciéon penal
juvenil, se debe repasar el concepto de pena y los alcances que esta puede tener.

La pena, como sabemos, siempre es un mal que se traduce en la afeccion de
bienes juridicos del condenado, ya sea privandolos o restringiéndolos. De ahi que
podamos afirmar validamente que se trata de un instrumento de control estatal
que refleja las diversas concepciones del poder que tienen los Estados modernos.

La pena puede ser analizada también desde un punto de vista meramente for-
mal, como la principal consecuencia juridica subsiguiente al hecho culpable, sin
embargo mal hariamos si nos quedamos en esta concepcién, porque no refleja lo
que ocurre en la realidad con la aplicacion de las penas, ni sus consecuencias.

Por lo general el bien juridico afectado es la libertad ambulatoria, sin embar-
go puede también afectar otros derechos, tales como, los politicos, el trabajo, la
educacion, entre otros.

Con esta concepcion de la pena no se puede analizar la sancion penal juve-
nil, ya que la misma debe enmarcarse, como bien lo afirma LLOBET, como
parte del Derecho Penal Juvenil, y por tanto como una forma de contribuir a la
formacion de la personalidad de los nifios y jovenes!.

En este sentido, es necesario tener muy claro que se debe evitar en el proce-
so penal juvenil la imposicién de la sancién, ya que ésta poco contribuye desde el
punto de vista educativo y social a la formacion adecuada del menor, sin embar-
go cuando ésta debe ser impuesta inevitablemente, la privacion y restriccion de
los bienes juridicos que lleva implicita toda sancion penal, debe ser la que cause
el menor dafio posible, dejando la privacion de la libertad realmente como la tlti-
ma opcion.

Asimismo, aunque parezca dificil de comprender para los juristas que solo
han estudiado el Derecho Penal (procesal y sustantivo) aplicado a las personas
consideradas por la ley como adultas, la imposicién de esa sancién penal juvenil
debe llevar siempre implicita la finalidad educativa, de lo contrario perderia sen-
tido conforme a los principios que sustentan el Derecho Penal Juvenil.

A pesar de ser un tema tratado tanto en el ambito interno como en la comu-
nidad internacional, es necesario reafirmar que este contenido educativo de la
sancion no equivale a los procesos paternalistas y correccionalistas, y por tanto
violatorios de los principios del proceso penal democratico; recordemos que las
reglas del debido proceso son de obligatorio acatamiento en la justicia juvenil, y
sobre todo se debe considerar al menor como una persona con derechos y digni-
dad propias. En este sentido se podra imponer una sancién al menor cuando,
luego de un proceso justo conforme a los principios constitucionales, sea declara-
da su culpabilidad y por ende corresponda una reaccion social.

! Llobet (Javier). “LA SANCION PENAL JUVENIL?”, en Seric de Politicas Unicef 5.
Costa Rica, 2000. Pagina 217.
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Si afirmamos que la existencia de un Derecho Penal Juvenil se justifica por las
caracteristicas especiales de las personas a las cuales se les debe aplicar, que exige
incorporar el fin educativo de la sancién, debemos concluir que esta sancion lleva
también un caracter preventivo, por cuanto una vez que se determina que un
menor es culpable de un ilicito penal, y que es acreedor de una sancioén, se le
impone la que sea proporcional al delito cometido y que pueda contribuir a for-
talecer su formacion; y ¢para qué? Precisamente para que éste pueda incorporar-
se al sistema social y productivo de su entorno, y no sea sujeto nuevamente de la
persecucion penal del Estado. La sancién cumple entonces una finalidad de pre-
vencion general positiva, ya que se pretende que el menor por medio de la medi-
da impuesta adquiera la formacién requerida para que pueda llevar una vida sin
cometer delitos. Sin embargo, no debemos olvidar que a lo anterior se une la
especial responsabilidad del Estado respecto a la poblacién a la cual se le aplica
la legislacion penal juvenil, de proporcionar las condiciones sociales y educativas
necesarias para que los jévenes y adolescentes se desarrollen plenamente. Esto
resulta muy importante porque ante el menor infractor se debe reaccionar de
forma conjunta, atendiendo todas sus necesidades y bajo el principio de protec-
cion integral, de lo contrario no seria suficiente aplicar una sancién educativa, si
cuando se reintegre plenamente a su entorno no encuentra las condiciones pro-
picias para continuar con su proceso de formacion, lo cual sabemos ocurre con
mucha frecuencia, pues los nifios y jovenes sancionados por lo general se encuen-
tran en situacién de riesgo constante.

En el parrafo anterior hice referencia al principio de proteccion integral del
menor, como parametro para la definicién y aplicaciéon de la sancién penal juve-
nil. A éste debe unirse otro muy relacionado y es el “wnterés superior del nifio”, que
es acogido por la Convencion del Nifio como principio rector, y ain cuando se
pueda indicar que es un concepto indeterminado, promueve la reflexion sobre las
actuaciones, sobre todo estatales, que afectan a los nifios, nifias y adolescentes:

«

. es el principio rector-guia de toda la Convencion. Esto refleja el interés cast instintivo
que tiene el principio en el marco de los derechos del nifio. De hecho para muchos observadores se
trata, prdcticamente de una traduccion al lenguaje juridico de slongans como “Los nifios prime-

10” (UNICEE Leach, 1994)”2.

Los principios de proteccién integral y de interés superior del nino, han sido
objeto de regulacién desde las primeros instrumentos internacionales suscritos en
materia de derechos del nino. Es asi como ya en la Declaracion de los Derechos
del Nifio de 1959, establece:

Principio 2: El mifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y ser-
vicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en_forma saludable y normal, asi como en condiciones de

2 Alston (Philip) y otro. “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO” UNICEE. Buenos
Aires, Argentina 1997, pagina 8.
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libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se aten-
derd serd el interés superior del nifio.

Es importante resaltar de este texto tanto la palabra proteccién como interés
superior. Ambos términos son de aplicacién directa al tema objeto de analisis, ya
que en definitiva marcan la especialidad de la naturaleza y fines de la sanciéon

penal juvenil.

A lo anterior se debe agregar, para complementar lo expuesto hasta ahora,
que esta filosofia de la proteccién integral se enmarca dentro de la concepcidén de
los nifios, ninas y adolescentes como sujetos de pleno derecho y no como objetos
de tutela y represion. Se rompe el paradigma paternalista, y una errénea inter-
pretacion del principio de “interés superior del menor”, que justificaba las interven-
ciones estatales discrecionales, bajo la consigna de un poder “bueno’3, que sélo
buscaba que este principio se cumpliera; y que como nos lo ha demostrado la rea-
lidad, ha permitido abusos y manejo arbitrario de la infancia en muchos paises

del mundo.

Sobre este aspecto MIGUEL CILLERO BRUNOL afirma de forma acerta-
da: “... debe abandonarse cualquier interpretacion paternalista-autoritaria del interés superionr;
por el contrario, se debe armonizar la utilizacion del interés superior del nifio con una concep-
cion de los Derechos Humanos como_facultades que permiten oponerse a los abusos de poder y
superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular los temas relatwos a la infancia™*.

En sintesis, nos encontramos ante un nuevo paradigma que nos obliga a vol-
ver la vista hacia los nifios, nifias y adolescentes y darles trato como personas, con
todos los atributos que conlleva la dignidad humana, tomando como premisas
ademas los principios de autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos y
de participacion en todos los asuntos que lo afecten®. Lo anterior en definitiva
marca la actuacion del Estado frente al joven infractor, pues su intervencién no
solamente se debe limitar a la imposicién y ejecucién de una sanciéon. Por el con-
trario, este ejercicio de la autoridad esta orientado y limitado tanto por estos prin-
cipios especiales, como por los derechos que el ordenamiento juridico le recono-
ce a la nifiez y a la juventudb.

3 En este sentido Ferrajoli (Luigui), en prefacio del libro “INFANCIA, LEY Y DEMO-
CRACIA EN AMERICA LATINA” Themis, Depalma, Santa Fe de Bogota 1998.

4 Cillero Bruiiol (Miguel), “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL MARCO
DE LA CONVENCION DE LO DERECHOS DEL NINO” en Infancia, Ley y
Democracia en América Latina. Themis, Depalma, Santa Fe de Bogota 1998. Pag. 79

5 (arts. 5y 12 de la Clonvencién)

6 El autor Cillero Brufiol, resume de esta forma que el principio de interés superior es
una garantia, que unida a todo el marco juridico, protege a la poblacién infantil y juve-
nil, y limita la actuacién del Estado.
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1.2 Politica criminal y sanciones no privativas de libertad en la jurisdiccion
de menores.

El sistema politico se manifiesta en todas las instituciones y estructuras de la
sociedad, por ello la justicia y la ejecucién de las sanciones no estan ajenas a esa
realidad.

La politica criminal de un Estado forma parte de su sistema de ejercicio del
poder y se une a todas las demas politicas, tales como las de salud, educacion,
sociales, etc. La politica criminal determina la actuacion de todos los sistemas y
subsistemas, formales e informales, que intervienen en el tema de la criminalidad,
por tanto define las reglas de la persecucion penal, los fines de esa persecucion,
la actuacién policial, judicial, los métodos de seleccion de la “clientela™ que entra
dentro de esa persecucion, las politicas de prevencién, humanizacion del sistema
punitivo, asi como el tratamiento a poblaciones especiales: nifios nifias, mujeres,
personas de avanzada edad, ‘“pobres”, marginados, y es aqui en donde interesa
resaltar que, por tanto, define las reglas de penalizacion respecto a la poblacion
infantil, la edad requerida para ser perseguido penalmente y bajo qué sistema se
va a producir el juzgamiento de estas personas.

La escogencia del sistema de proteccién para la poblacion de nifios, nihas y
adolescentes, determina por tanto el sistema de seleccion y juzgamiento.

Cada Estado deberd para ello tomar como base la normativa Internacional de
Derechos Humanos que en esta materia se ha ratificado como Derecho interno.

El Estado Democratico de Derecho implica que el sistema de persecuciéon de
la justicia penal debe ser democratico. Asimismo como manifestacion del ejerci-

cio del poder se establecen diversas de politicas, surgiendo, tal como ya se indico,
lo que hemos denominado como POLITICA CRIMINAL.

En este sentido sefiala ALBERTO BINDER: “La Politica Criminal comprende el
conjunto de decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que regulan la
coercion penal. ¥, como tal, forma parte del conjunto de la actividad politica de la sociedad™.’

A efecto de que el poder estatal en materia penal no se revierta en contra de
los ciudadanos, se le ha sometido a una serie de limitaciones, para que la investi-
gacion de los delitos se realice con respeto de determinados intereses de los invo-
lucrados en ella, evitando que se convierta en un instrumento de sometimiento
politico.

Esta breve reflexion es necesaria para poder definir la legitimacion de las san-
ciones no privativas de libertad como respuestas validas ante el conflicto penal,
ya que ha sido tema de continua discusioén, como parte de la politica criminal de
las naciones democraticas, y de los organismos de la comunidad internacional.
En este sentido se ha reconocido que las sanciones privativas de libertad, en pocas

7 Binder (Alberto), “JUSTICIA PENAL Y ESTADO DE DERECHO?”, editorial AD-
HOC S.R.L Buenos Aires, Argentina 1993 Pag. 82.
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palabras, todas aquellas que implican carcel, no resocializan ni rehabilitan a quie-
nes les son impuestas, y por tanto es urgente dar una respuesta diferente, huma-
nizando las sanciones y aceptando que desde hace muchas décadas la politica de
la carcel como unica opcién ante el delito, ha fracasado.

Es al llegar a esta fase del razonamiento que surge la alternativa de las penas
no privativas de libertad, las cuales poco a poco han ido penetrando en las legis-
laciones, sobre todo en los procesos penales seguidos contra la poblacién infantil,
donde han tenido mayor acogida por los especiales fines y naturaleza del sistema
de juzgamiento de esta parte de la ciudadania. Si para los adultos la privacion de
libertad como tnica respuesta esta siendo debatida, en los casos de nifos, nifias
y adolescentes es unanime que debe ser verdaderamente la tltima opcion.

No hay mucho nuevo que decir respecto a los efectos perversos de la prision
en general, y respecto de los menores edad en particular, por estar precisamente
su personalidad en etapa de formacioén...

. Las prisiones no disminuyen las tasas de criminalidad;

. La detencién provoca reincidencia;

. La prision fabrica delincuentes;

. La prision hace posible, o mejor dicho, favorece la organizacion de un

medio delincuencial solidario y jerarquizado.

Si retomamos la idea de que la finalidad de la sancién a imponer en un pro-
ceso penal juvenil es su caracter educativo, de forma rotunda debemos indicar
que la carcel solamente ensena al menor cémo sobrevivir en un medio de violen-
cia, a la vez que lo disocia de su comunidad, por lo cual, cuando egresa del siste-
ma, s6lo ha tendido experiencias de sobrevivencia entre jovenes que tampoco
han tenido la oportunidad de formar su personalidad, y no puede reproducir otra
conducta distinta en el exterior, sobre todo si regresa al entorno que lo condujo
a la prision.

En conclusién, se trata de un circulo vicioso; y por tanto resulta imperativo
que los estados democraticos den a los jovenes infractores una respuesta que sea
parte de su politica criminal, dentro del sistema de proteccién integral, que le
trate como una persona con dignidad, y brinde la oportunidad de encontrar una
opcidén educativa, que le prepare -con todo lo que ello implica- para su reincor-
poracién positiva en la comunidad, y a una vida sin cometer nuevas infracciones.

1.3 El trabajo como sancién en la jurisdiccion de menores.

Este tema debe enmarcarse dentro de la doctrina de la proteccion integral a
la que ya se ha hecho referencia, y por tanto se debe considerar como premisa
para la imposicion de una sanciéon penal juvenil, que se trate de jovenes adoles-
centes que cometieron infracciones penales tipicas, antijuridicas y culpables.
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Una vez que se cuente con una declaratoria de culpabilidad, presidida del
debido proceso, se inicia la fase de fijacion de la sancién, y es aqui en donde entra
el llamado de los especialistas, e indicando que ante todo esa sancién debe ser
digna, respetuosa de los derechos humanos y contribuir con la formacién positi-
va de la personalidad, mediante un proceso educativo adecuado. De la gama de
sanciones posibles, y que se han incorporado en las diferentes legislaciones? ,
surge la del trabajo en beneficio de la comunidad, llamada también servicio a la
comunidad?, la cual en mi criterio encuentra un terreno muy fértil para un resul-
tado exitoso; sin embargo, deben hacerse algunas precisiones importantes.

En primer término, como se trata de una decision estatal que afecta a una
persona que integra la poblacion juvenil, el Estado tiene el deber de velar porque
en todo momento a estas personas se les respeten sus derechos, en concreto: de
supervivencia: vida, salud y alimentacion; de desarrollo personal: educacion, cultura,
recreacion y capacitacion profesional; de proteccion a su integridad fisica, psicoldgica y
moral: respeto, dignidad, libertad, convivencia familiar y comunitaria. Asimismo
esta obligado el Estado a proteger a estos ciudadanos y ciudadanas de cualquier
situacion de riesgo, tales como la discriminacion, explotacion, violencia, crueldad y
toda forma de opresion. No podria concebirse la posibilidad de aplicar una san-
ci6n que implique la vulneracion de estos derechos fundamentales. Con base en
lo anterior, analizaré el trabajo en beneficio de la comunidad, dentro de ese con-
texto de derechos minimos que le son inherentes a toda persona, considerada por
la legislacién nacional e internacional como parte de la poblacién juvenil!©.

En primer lugar debe analizarse la naturaleza de la sancién, ya que lo prime-
ro que se debe definir es si se trata de un “%rabajo” con toda la connotaciéon que
ello tiene, o mas bien de un “servicio”, entendido como cumplimiento de ciertas
labores que no implican un trabajo formal.

Si hablamos de trabajo y sobre todo infantil, podemos encontrar serias limi-
taciones desde el punto de vista de la doctrina de la proteccién integral, a la cual
ya me he referido. No es concebible que ante el conflicto social de marginacion,
falta de recursos econémicos y familiares, entre otros, la respuesta estatal sea sola-

8 Sanz (Nieves), “PENAS ALTERNATIVAS A LA PRISION”, Antologia elaborada
para el curso de Derecho Penitenciario. Maestria en Ciencias Penales, UCR. 2001,
menciona como las principales sanciones alternativas: la suspensién condicional de la
condena, la multa, el trabajo en beneficio en la comunidad de la Cuesta Arzamndi y el
arresto de fin de semana.

9 El autor De la Cuesta Arzamandi (José L.), “LA SANCION DE TRABAJO EN PRO-
VECHO DE LA COMUNIDAD”, Antologia del curso Derecho Penitenciario.
Maestria en Ciencias Penales, UCR, 2001, hace una exposicién detallada de las expe-
riencias de tres paises europeos en la aplicacién de esta sancion: Inglaterra, Francia y
Alemania.

10Tal como lo he hecho a lo largo de esta exposicién, no hago referencia concreta una
legislaciéon en particular, pues se trata de dar un marco tedrico critico previo al analisis
de la sancién del trabajo en beneficio de la comunidad en los pactos internacionales, que
se refieren a los ninos, nifias y adolescentes
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mente la opcién de imponer al joven infractor como sancién que cumpla con un
trabajo comunitario, ya que si bien en su concepcion natural el trabajo digno es
una de las formas por las cuales las personas pueden llegar a conseguir sus metas
y su estabilidad, el trabajo infantil ha sido objeto de muchas horas, dias y aflos de
reflexion, pues no es seguro que el trabajo en las edades tempranas por si sélo
contribuya a la formacién integral de la personalidad. En este sentido, aun cuan-
do sera objeto de analisis en el proximo tema, debe mencionarse que ya la
Declaracion de los Derechos del Nifio suscrita por las Naciones Unidas en el afio
1959, reconoci6é como principio en su articulo 9, parrafo dos: “No deberd permitir-
se al mifio trabajar antes de la edad minima adecuada; en mingin caso se le dedicard, ni se le
permutird que se dedique a ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o educa-
cion o impedir su desarrollo fisico, mental o moral™.

Aparece aqui el concepto de trabajo, asociado con la necesidad de considerar
una “edad minima adecuada®. Si definimos trabajo como actividad productiva que
desempena una persona de forma libre, remunerada y protegida por medio de
una relacién juridica, y que ademas le permita tener una vida digna y decorosa,
debemos concluir que no estamos exactamente frente a un trabajo, cuando nos
limitamos al contenido de la sancién penal juvenil a la que hacemos referencia.

Adn se complica mas el tema, cuando nos referimos a la edad minima reque-
rida para establecer una relacion laboral con todos los deberes y derechos que
ella implica, ya que no siempre va coincidir la edad requerida para el desempe-
no de un trabajo formal, con la edad requerida para ser sujeto de persecuciéon
penal (en el ambito juvenil) y por tanto posible sancionado con una medida de
esta clase.

En vista de este conflicto, algunos autores dedicados a las investigaciones en
este campo han tratado de precisar las principales caracteristicas de la sancién de
trabajo en beneficio de la comunidad, equiparando el concepto de trabajo al de
“Servicio” o prestacion, con unas caracteristicas muy particulares. En primer tér-
mino me referiré de forma general a estos requerimientos especiales, para luego
hacer mencién de los requerimientos especialisimos en el caso que nos ocupa de
la poblacién juvenil.

Las condiciones indispensables de este “trabgjo” son las siguientes:!!

1) Consentimiento del sancionado con la ejecucion del trabajo, pues no
puede ser trabajo forzoso.

2) La clase de servicio debe ser asignada tomando en cuenta las condiciones
personales del sancionado o sancionada: edad, estado fisico, mental, de
salud, habilidades, entre otros.

3) La prestacion siempre serd no retribuida, pues tiene caracter punitivo.

4) Debe tener un limite en el tiempo y cumplir con el principio de propor-
cionalidad.

1T He tomado como base el texto sobre Teoria de la Pena, de Borja Mapelli y otro, que
se encuentra en Antologia del curso Derecho Penitenciario. Maestria en Ciencias
Penales, UCR, San José, C.R. 2001
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5) Debe tener una jornada diaria no superior a las ocho horas, de lo contra-
rio atentaria contra la dignidad de la persona.

6) El sancionado se debe dedicar sélo a actividades de utilidad publica, en
beneficio de la Administracion o de organizaciones que cumplan con fines
de interés general.

7) Se deben establecer condiciones claras de cumplimiento, debe correspon-
der a un Juez el seguimiento de la misma.

8) Debe preservarse ante todo la dignidad de la persona que cumple la san-
cioén, por lo que la naturaleza del servicio prestado nunca puede atentar
contra la misma.

Ademas de las anteriores se deben agregar para la poblacién juvenil infracto-
ra las siguientes condiciones:

9) La naturaleza del trabajo o servicio se debe relacionar con los bienes juri-
dicos afectados y los hechos cometidos por el sancionado, ya que ha de
motivar reflexién sobre el dafio causado.

10) El trabajo o servicio debe tener caracter formativo-educativo.

11) La clase de trabajo que se imponga como sancién debe ser acorde con la
edad y la personalidad del sancionado.

12) El trabajo o servicio no debe ser obstaculo para que el sancionado se
incorpore al sistema educativo formal.

De todas las condiciones especiales de esta medida, se debe resaltar el carac-
ter formativo o educativo de la sancién, ya que las demds también se relacionan
con la condicién de personas en formaciéon que tienen los nifios, nifias y adoles-
centes.

En este sentido ha de indicarse que la medida de servicio en beneficio de la
comunidad debe ser para el infractor, una reacciéon punitiva de la sociedad por-
que infringi6 una regla de la convivencia humana, que ademas esta sancionada
penalmente, pero al mismo tiempo debe contribuir a su desarrollo como persona
y como ciudadano o ciudadana.

Los autores que se ocupan de este tema nos indican que en si todo el proce-
so penal que preside la imposicién de la sancién, es ya un proceso de aprendiza-
je para esta poblacién, cuando por medio de un debido proceso en el cual se le
dio plena oportunidad de ejercer su defensa, el (la) joven es sancionado (a) va a
tener un concepto adecuado de la justicia y no la va a considerar la decisiéon
como una medida arbitrarial2. Notemos que esta especial finalidad no la encon-
tramos para una persona adulta, pues se considera que ya se termino este proce-
so de formacién y que lo fundamental es solamente dotarle de las garantias esen-
ciales dentro del proceso.

12 Estas ideas son expuestas con claridad por el pedagogo Gémez Da Costa (Antonio
Carlos), “PEDAGOGIA'Y JUSTICIA”. En Ley y Democracia en América
Latina. Themis, Depalma, Santa Fe de Bogota 1998. Pagina 63.
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Es por lo anterior que de previo a imponer una sancién de servicio comuni-
tario, y a su determinacién concreta, el juez debe contar con un detallado infor-
me socio-educativo de la persona a la que se le aplicara. Este informe va a per-
mitir que la medida no sea antojadiza o arbitraria, pues sabemos que se trata de
poblacion muy vulnerable, por lo general marginada de las condiciones minimas
para llevar una vida digna, aspectos que no debe dejar de lado el juzgador.
Asimismo es fundamental el seguimiento que se le dé a su cumplimiento por
parte de un especialista en educaciéon, que mantenga al juzgador informado
sobre la efectividad de la medida impuesta y que esté verdaderamente contribu-
yendo a esta formacién de la personalidad, que esté acercando de forma positiva
al nifo o nifia a su entorno, y que lo esté preparando para enfrentarse en mejo-
res condiciones al mismo.

Desde otro punto de vista, pero siempre pedagogico, es necesario el segui-
miento por parte de educadores debidamente capacitados, porque ellos deben
contribuir a “crear las condiciones para que el adolescente se sienta responsable, no solo de su
pasado, sino de su presente y de su_futuro...”'3. En fin, debemos concluir que al igual
que todas las sanciones penales juveniles, la que ahora analizamos debe respon-
der siempre a ese fin educativo, y no basta con considerarla como salida rapida
al proceso.

Desde el punto de vista de la proteccién integral, a la que esta obligado el
Estado con la poblacién juvenil, ha de indicarse que las condiciones en que se
cumpla la medida también deben contemplar las disposiciones especiales en
cuanto a salud, higiene, seguridad fisica, alimentacién, moral, entre otros, las
cuales no se excluyen de los adultos sancionados; sin embargo en el caso de los
nifios, nifias y adolescentes el Estado es el especial obligado a garantizar estas
condiciones minimas, tal como ya lo he indicado. Ademas de que sabemos que
los sistemas de seleccion criminal se dirigen a jévenes que no tienen resuelta nin-
guna de esas exigencias por si mismos, ni por las personas encargadas de hacer-
lo.

1.4 Teorias acerca de la delincuencia de menores.

Dentro de este capitulo estudiaremos algunas de las principales teorias psico-
logicas y sociologicas que intentan dar respuesta al porqué de la delincuencia
juvenil, entre las que encontramos a las Biologicas, Psicolégicas, Ecologicas, la
teoria de la Anomia, la del Etiquetamiento, la del Conflicto, Asociaciéon
Diferencial, y la del Control.

4.1 Bioldgicas.

Antes del siglo XX, muchas teorias del comportamiento humano sugerian
que el comportamiento criminal era determinado por aspectos biologicos.

13 Ibid. Pagina 66
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Tempranos proponentes de teorias biologistas fueron quienes comandaron los
estudios criminolégicos de la época, siendo que no hacian distincién entre ofen-
sores adultos o menores para realizar investigaciones pero no fueron capaces de
proyectar apoyo empirico que fundamentara su version de una etiologia biol6gi-
ca del comportamiento desviado.

14.1. Lombroso.

Cesare Lombroso fue un médico y psiquiatra del siglo XIX, quien no distin-
guid entre ofensores o criminales adultos o jovenes.

Primeramente fue conocido por sus teorias positivistas, en las que veia al com-
portamiento criminal como un tipo de degeneracién, en la que operaba un tipo
de reversion hacia un comportamiento primitivol4.

Los criminales fueron caracterizados como portadores de propiedades fisicas
similares a las de los primates como largas quijadas y huesos largos, entre otros.

Asimismo, Lombroso sostenia que los delincuentes proyectaban anormalida-
des psicolégicas, y creia que eras incapaces de adaptarse a la moral y razona-
miento necesario para realizar las decisiones apropiadas y sobrevivir en el mundo
moderno.

Los individuos nacidos con ese tipo de "deformidades", lo fueron por cuestio-
nes inherentes a ellos mismos, aunque en algunos casos Lombroso acept6 que los
mismos pudieron ser estimulados a la comision de delitos igualmente por la inter-
accién con otras condiciones exogenas que favorecieron el que el comportamien-
to criminal aflorara en ellos.

1.4.1.2  Goring.

Charles Goring, siguiendo las pisadas de Lombroso, al mismo tiempo que
incurriendo en algunos de sus mismos errores, por ejemplo, no utilizacién de gru-
pos de control para la comparacién de la muestra criminal, mejoré algunas de las
teorias del determinismo biolégico como causante del comportamiento crimi-
nall®.

La teoria de Goring fue denominada como "diatesis", y estaba basada en la
creencia de que para algunos sujetos la criminalidad es el inevitable producto de
un inadecuado nacimiento.!6

Tal predisposicion podia, segin Goring, manifestarse a si misma en la forma
de caracteristicas mentales, morales o incluso fisicas. Pero el punto mas endeble
de su teoria fue el no poder demostrar la relacién entre el origen biologico de la

14 Shoemaker, D,J.. "Theories of Delinquency: An Examination of Explanations of
Delinquent Behavior". New York, Oxford Press, 2da. ed., 1990.

15 Goring, Charles. "The English Convict". Patterson Smith Reprint, Montclair, New
Jersey, US.A., 1913.

16 Goring, Charles. Idem.
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criminalidad y el comportamiento desviado exhibido por el sujeto, y aunque trato
de utilizar grupos de control en sus experimentos, los sujetos no fueron agrupa-
dos con caracteristicas similares, lo cual le rest6 validez a sus conclusiones.

[.4.1.3  Sheldon.

William Sheldon desarroll6 el primer intento cientifico para relacionar aspec-
tos fisico-biologicos de la constitucion del individuo con predisposicion a la delin-
cuencia, de una forma sistematica, discriminando entre 3 tipos basicos de ele-
mentos de cuerpos humanos: a) endomorficos, o suaves, circulares y grasosos, b)
mesomorficos, o musculares y duros, y c) ectomoérficos, o delgados y débiles.!?

De acuerdo a Sheldon, cada individuo estaba compuesto de algin grado de
alguno de esos 3 tipos de cuerpos o somatopias, pero una de ellas siempre iba a
ser predominante.

La importancia de los tipos de cuerpo en la explicacién del comportamiento,
descansaba para él en la fuerte asociacién entre parte fisica y temperamento.

Los endomoérficos buscan confort y afeccion y tienden a la glotonomia y la
relajacion, los Mesomorficos son vigorosos y asertivos, mientras que los ectomor-
ficos son sensitivos, timidos e introvertidos.

Su estudio se desarrolldo con 200 jovenes que habian sido referidos para un
proceso de rehabilitacién en una casa para jovenes delincuentes. Sheldon conclu-
y6 que existe una tendencia entre su muestra de jovenes delincuentes y un tipo
de cuerpo mesomorfico, en contraste con un grupo control, el cual no tuvo una
inclinacién primordial entre los 3 tipos bésicos de somatotipos.

14.1.4 Glueck.

Este matrimonio, continuando con la exploraciéon de las bases biologicas de
la delincuencia, entre varias hipdtesis, examin6 la relacion entre tipos de cuerpo
y comportamiento criminal.

Confirmando los anteriores experimentos de Sheldon, en el sentido de que
los criminales tendian a tener una contextura mesomorfica, los Glueck también
concluyeron que el somatotipo mesomorfico estaba asociado con un alto nivel de
mnestabilidad emocional y racional.

Los Glueck adoptaron una postura ecléctica al concluir que la delincuencia
es causada por una combinacién de factores.!8

17 Sheldon, William. "Varieties of Delinquency: An Examination of Explanations of
Delinquent Behavior". Harper and Brothers, New York, U.S.A., 1949

18 Glueck, S. & Glueck, E.. "Of Delinquency and Crime-A Panorama of Years Search
and Research". Charles C. Thomas Publisher, Springfield, Ilinois, U.S.A.; 1974.
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4.2 Psicoldgicas.

La explicacion psicologica del fenémeno criminal ha sido siempre un campo
de batalla fértil para los estudiosos.

Las diferencias individuales en inteligencia, personalidad o moralidad son
generalmente faciles explicaciones para los problemas mas complicados de per-
sonalidad.

A continuacién expondremos algunas de las teorias psicolégicas mas impor-
tantes relacionadas con nuestro tema de estudio.

1.42.1 Condicionamiento clasico.
El condicionamiento clasico se basa en la premisa de que la delincuencia es

el producto de un fallo del individuo en incorporar dentro de su conciencia o
codigo moral los valores del sistema o de la sociedad civil.1?

Al principio, ésta postura tedrica, fue desarrollada por Eysenck, basandose en
un trabajo de analisis de las diferencias de personalidad entre los estudiantes uni-
versitarios introvertidos y extrovertidos.20

Esta teoria es una especie de grupo tentativo de ideas necesitadas de un ana-
lisis experimental formal. Asi, por ejemplo, segin Eysenck, los extrovertidos ten-
dian a exhibir comportamientos desviados.

Han habido discusiones acerca de las bases biologicas del comportamiento
amoral, pero hay poca evidencia todavia que fundamente ésto en términos de
condicionamiento.?!

[.4.2.2  Frustracion agresion.

A diferencia de las teorias anteriores del condicionamiento, las hipotesis de
frustracién-agresion tienden a explicar solamente el comportamiento violento.

Esta teoria establece que el comportamiento agresivo es desencadenado por
la frustracién experimentada por un joven incapaz de obtener su meta deseada.

Fué primeramente postulada como un ejemplo del condicionamiento clasico
en los patrones de estimulo-respuesta.??

La teoria psicologica de la frustracién-agresion por su facilidad en la elabora-
ciéon de comprobacién de hipotesis, sigue teniendo atn en nuestros dias tanto
muchisimos detractores como creyentes de sus postulados.

19 Binder, A. "Juvenile Delinquency”. Anual Review of Psychology, U.S.A., ntimero 39,
1988, pags.253-282.

20 Eysenck, H_J. "Crime and Personality". Editorial Houghton-Mifflin, Boston, U.S.A.,
1964.

21 Mednick, S.A.. "A Bio-Social Theory of the Learning of Law-Abiding Behavior".
Editorial Gardner Press, New York, U.S.A., 1977.

22 Dollard, J., y otros. "Frustration and Aggression". Editorial Yale Press, New Haven,
US.A,, 1939.
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[.4.2.3 Madurez interpersonal.

Esta teoria, se refiere a que la personalidad esta dividida, segtin sus seguido-
res, por una escala de 7 grados, desde la inmadurez en las relaciones interperso-
nales a la madurez.23

La teoria ha tenido algtin apoyo, especialmente en lo que a la posibilidad de
una relacién entre escalas de madurez y delincuencia se refiere, pero sin resulta-
dos definitivos en éste campo.2*

424 Condicionamiento operante.

Esta teoria se preocupa del efecto que el comportamiento de cada individuo
tiene sobre su entorno y las consecuencias posteriores de tal efecto sobre el mismo

sujeto.

Originalmente postulada por la teoria Skinneriana?®, fué retomada en un
intento de explicar el comportamiento desviado?6.

Se fundamento la teoria del condicionamiento operante en seis principios,
por ejemplo los estimulos positivos y negativos y la pena, los estimulos discrimi-
nativos, etc.

Para crear una teoria de estimulo diferencial, se sugeria que un estimulo fuera
mas o menos aplicado dependiendo de la condicion actual del sujeto.

Para ellos, el comportamiento desviado es aprendido, y por lo tanto, las per-
sonas no tienen las mismas experiencias condicionantes.

En cuanto al comportamiento criminégeno, ellos lo explicaban diciendo que
algunos sujetos son premiados luego de ejecutarlo, mientras que otros han recibi-
do castigo si lo cometian o se abstenian de hacerlo precisamente por el temor de
sufrirlo.

El problema para éstos crimin6logos del comportamiento es determinar en
donde se originan dichos estimulos para evitarlos.

4.3 Ecologicas.

De cara a la creencia dominante de que la sociologia era una rama de la filo-
sofia, los investigadores de la Universidad de Chicago trataron de establecer una
reputacion para el analisis cientifico de ésta materia.

23 Warren, M.Q.. "Applications of interpersonal maturity theory of offender popula-
tions". Lexington Books, Lexington, MA, U.S.A., 1983, pags.23-50.

24 Harris, PW.. "The Interpersonal Maturity of Delinquents and Nondelinquents".
Editorial Lexington Books, Lexington, MA, U.S.A., 1983, p4gs.145-164.25 Skinner, B.F.
"Beyond Freedom and Dignity". Editorial Macmillan, New York, 1971.

26 Jeffery, C.R.. "Criminal Behavior and Learning Theory". Journal of Crimianl Law,
Criminology, and Police Science, nimero 56, U.S.A., 1965, pags.294-300.
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Partiendo de las ciencias naturales, los investigadores trataron de presentar
una ecologia humana, para interpretar al hombre en un contexto de tiempo y
espacio. Originalmente aparecida en los albores del siglo XX, el pensamiento
ecologista intenta estudiar al ser humano dentro de su ambiente social.?’

Sus estudios les llevaron a la concepcién de la ciudad urbana como un con-
junto de circulos concéntricos distintivos que partian de un nacleo central econé-
mico, y decian que las enfermedades sociales eran derivadas de problemas deri-
vados en el nicleo central, luego de lo cual empezaban progresivamente a ser
encontradas en otros circulos de otras zonas de la ciudad.28

La escuela de Chicago vio la debilidad de las relaciones sociales primarias
como un proceso de desorganizacion social, el cual emergia como el factor deter-
minante en la apariciéon del delito. Esta conexion era un problema especialmen-
te en la zona que rodeaba al nicleo econémico central, y era conocida como una
zona de transicion, habitada fundamentalmente por miembros de clases bajas e
inmigrantes, en donde la preponderancia del crimen no era vista como un pro-
ducto hereditario como antes, pero como un problema dual entre la desorgani-
zacion social y el conflicto existente con la cultura americana.

Los resultados de sus investigaciones revelaban que los niveles de delincuen-
cia decrecian con el incremento de la distancia con referencia al nicleo central
econdmico, al igual que existia una correlacion entre nivel de delincuencia y otros
problemas sociales como mortalidad infantil y enfermedades mentales.

1.4.4 Teoria de la anomia.

Subdividiremos en para efectos de este segmento, primeramente en cuanto al
aporte de Merton a la misma, y luego lo correspondiente a la denominada "opor-
tunidad diferencial".

1.44.1 Merton.

La anomia de Merton es un termino originalmente presentado por Emile
Durkheim par a describir una condiciéon en la cual las normas sociales eran que-
bradas y no podian controlarse por la actividad de los miembros de la sociedad.2?

Merton adopté el concepto de anomia con pocos cambios, a fin de explicar
comportamientos desviados. Merton discutia la disparidad entre los deseos para
obtener las metas que eran impuestas socialmente y la inadecuada distribucién
de los recursos para llegar efectivamente a la consecucion de las mismas.

27 Park, R.E., y otros. "The City". Editorial University of Chicago, IL, U.S.A., 1967.
28 Shaw, C.R. and McKay, H.D.. "Social Factors in _Juvenile Delinquency". Comisién
Nacional sobre la Observancia de la Ley, reporte sobre las causas del crimen, Volumen
II, Reporte ntimero 13, Washington D.C., U.S.A., 1931.

29 Durkheim, E.. "The Division of Labor in Society". Editorial Free Press, New York,
US.A., reimpresion de 1933.
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El comportamiento criminal podia ser explicado entonces como un sintoma
de la estructura social, a causa de que los apropiados recursos para obtener las
metas sociales no se encontraban al alcance de todos sus miembros, por lo que
algunos delincuentes juveniles tendian al crimen como medio de satisfacer dicha
necesidad.

Merton not6 que una de las metas primarias enfatizada a través de la socie-
dad era el triunfo econémico.

Algunos sectores de la sociedad son aislados y no son capaces de obtener legi-
timamente las metas sociales impuestas, por lo que se produce una "anomia".

1.4.4.2 Oportunidad diferencial.

Cloward y Ohlin afiadieron a la anomia el concepto de estructura de oportu-
nidad ilegitima.3? De acuerdo a su punto de vista, paralelamente a la estructura
de oportunidad legitima, existia una estructura de oportunidad ilegitima, y suge-
rian que una subcultura criminal existia bajo ésta ultima.

1.4.5 Teoria del etiquetamiento.

Postulada inicialmente en los afios 3031, ésta teoria establece que la reaccion
social puede afectar el comportamiento de los jovenes, incorporando un cambio
notable en el estudio de la delincuencia.

1.4.5.1 Tannenbaum.

Este autor fue el primero en sefialar que un nifio podia ser "etiquetado™ por
los demas, lo cual podia alterar su auto imagen e influenciar igualmente la reac-
ci6on del resto de la sociedad en su contra.32

1.4.5.2 Lemert.

Pese a que varios fueron, los autores que desarrollaron las teorias de
Tannenbaum?33, Lemert fué el principal entre los mismos.

Su trabajo postulaba un proceso de 2 etapas. La primera era el hecho inicial,
es decir, la causa del acto primario delictivo es desconocida y puede ser produci-
da por una gran variedad de factores. Esto es lo que el consideraba la primera
desviacion.

30 Cloward, R.A., y Ohlin, L.E.. "Delinquency and Opportunity: A Theory of
Delinquent Gangs". Editorial Free Press, New York, U.S.A., 1960.

31 Thrasher, EM.. "The Gang". University of Chicago Press, Chicago, 2da. edicion,
1936

32 Tannenbaum, E.. "Crime and the Community". Editorial Ginn and Company,
Boston, 1938.

33 Véase por ejemplo a:

Becker, H.S.. "Outsiders: Studies in the Sociology of Deviance". Editorial Free Press,
New York, 1963.
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Pero el comportamiento desviado era generalmente el responsable sélo par-
cialmente del etiquetamiento, y mas bien, otros factores como edad, sexo, raza,
nivel socio-econémico, y el lugar de procedencia del menor, fueron considerados
como criterios relevantes para el etiquetaje del nifio como "delincuente".

Lemert decia que si el nifo empieza a creer en el etiquetaje que le han
impuesto luego del acto desviado que cometi6 inicialmente, tendera en el futuro
a exhibir dicho comportamiento con el que se le ha relacionado, y esto es lo que
el denomina desviaciéon secundaria.3

La teoria del etiquetamiento se ha considerado que cambié definitivamente
el estudio de la delincuencia juvenil®, y fue predominante durante un periodo en
que los criminélogos cuestionaron los valores de la clase media imperante. Pese a
ello, su punto débil ha sido la falta de explicacién del comportamiento desviado
original.

1.4.6 Otras teorias.

Por tltimo, analizaremos otras teorias que también han sido de importancia
en cuanto al tema de la criminogénesis de la delincuencia juvenil: la teoria del
conflicto, la asociacion diferencial y la teoria del control.

1.4.6.1 Teoria del conflicto.

La idea basica de la teoria del conflicto se centra en la idea de que el consen-
so es imposible en medio de los diferentes grupos que compiten dentro de la
sociedad.36

Esta teoria se desarrolla en parte gracias a que la teoria del etiquetamiento
habia ignorado aspectos relacionados con la estructuras legales y sociales.

Tanto crimin6logos como juristas interesados en tener una mas amplia vision
del fendmeno crimindégeno empezaron a aplicar la teoria marxista al proceso
delictivo, lo cual produjo las concepciones relacionadas con la teoria del conflicto.

El concepto basico de esta teoria es el de que la sociedad se caracteriza por
estar llena de conflictos y no de consenso?7.

Asi, el conflicto existente en la sociedad facilita la existencia de otros sistemas
con diferentes valores y normas, los cuales influencian los esfuerzos de la gente

3% Lemert, E.M.. "Social Pathology: A systematic approach to the theory of sociopathic
behavior". Editorial McGraw-Hill, New York, 1951.

35 Williams, FP. and McShane, M.D.. "Criminological Theory". Editorial Prentice Hall,
New Jersey, USA, 1988.

36 Chambliss, WJ.. "Toward a Political Economy of Crime". Revista Theory and
Society, USA, numero 2, 1975, pags.149-170.

37Vold, G., & Bernard, T}J.. "Theoretical Criminology". Oxford University Press, 3a.
edicion, New York, 1983.
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para establecer normas y regular el comportamiento de los miembros del grupo
social.38

Uno de los mayores problemas de esta teoria es el de que la conducta desvia-
da ocurre atn en sociedades no basadas en principios capitalistas, o entre jove-
nes quienes no son miembros de clases econémicamente "oprimidas".

1.4.6.2 Asociacion diferencial.

La asociacion diferencial es una teoria interpersonal basada en la creencia de
que el comportamiento humano es flexible y responde ante diferentes estimulos.39

La delincuencia segin los postulados de esta teoria, puede emerger del mismo
grupo de multiples circunstancias de donde aparece el comportamiento no des-
viado, siendo que ambas son aprendidas.

La asociacion diferencial enfatiza 3 postulados basicos:

1 Todo comportamiento es aprendido;

2 El aprendizaje del comportamiento desviado generalmente se realiza en
medio de pequeflos grupos;

3 El comportamiento delictivo es producto de la puesta en marcha de téc-
nicas de aprendizaje para la comision del delito, la cuales proyectan un sis-
tema de valores que apoya tal comportamiento.

El problema con la teoria de la asociacion diferencial es la medicion de la cali-
dad de las "influencias" que operan sobre el comportamiento ex-ante, puesto que
lo que ex post es casi imposible la medicion de dichas circunstancias, retrotrayén-
dolas ademas a su momento de origen.

1.4.6.3 Teoria del control.

Esta teoria tiene cuenta con una premisa fundamental, de la cual se derivan
sus restantes postulados, y es que las inclinaciones delictivas deben ser controladas.

La teoria del control se basa en los postulados de Durkheim sobre el hecho de
que la sociedad siempre va a tener un cierto grupo de "desviados", que cometen
actos delictivos, y que es precisamente la reaccion social a dicha desviaciéon la
cual ayuda al control de dicho comportamiento.0

38 Quinney; R.. "Class, State, and Crime". Editorial Longman, 2da. edicién, New York, 1980.
39 Sutherland, E. H., & Cressey, D.R.. "Criminology". Editorial Lippincott, 10a. edicién,
New York, 1978.

40 Hirschi, T.. "Causes of Delinquency". University of California Press, Berkeley,
California, 1969.

En contraposicién, otros autores sostienen que el comportamiento desviado es un pro-
ducto no del control social sino de un pobre control personal ante una muy baja auto-
concepcion. En ese sentido, véase:

Reckless, W.C., & Dinitz, S.. "The Prevention of Juvenile Delinquency". Ohio State
University Press, Columbus, Ohio, USA, 1972.
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La debilidad de esta teoria, esta en la creencia de que las causas del crimen
son las mismas para todo ofensor y, por lo tanto, una relaciéon determinante exis-
te entre los estados de motivacion y el comportamiento desviado.4!

1.5 El trabajo en beneficio de la comunidad en la normativa internacional
de menores.

Para hacer el analisis que propone este tema, desarrollaremos brevemente un
recorrido histérico del derecho de menores, para luego analizar algunos de los
principales instrumentos internacionales ratificados por Costa Rica, que de algu-
na manera influyen en la aplicacion de la sancién del trabajo en beneficio de la
comunidad, en aras de como ha sefialado Mary Bellof: “..como la proteccion integral
de los derechos de los nifios debe ser una nocion en permanente biisqueda de nuevos y mejores
estdndares, deben considerarse incluidos todos los instrumentos de proteccion de derechos huma-
nos que_forman parte de la Constitucion...”*?

Asi, tomaremos como base los siguientes instrumentos internacionales:
Declaracién de los Derechos del Nino

Convencién sobre los Derechos del Nifio

Directrices de Raid

Pacto de Beijin

Or s N =

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de menores privados de
libertad

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

Reglas de Tokio

8. Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes

Nk

9. Convenios de la OTIT, que hacen referencia al trabajo forzoso y al trabajo
infantil.

1.5.1 Desarrollo histoérico.

A través de la historia pre-moderna occidental, no existe practicamente evi-
dencia de lineamientos en razén de la aplicacion de tratamientos o medidas espe-
cificamente establecidas para los menores que cometian faltas o delitos.

Por el contrario, histéricamente hablando, la practica del infanticidio, y el
abandono de nifnos a consecuencia de la pobreza fueron hechos no poco comunes.

41 Friedman, J., & Rosenbaum, D.P.. "Social Control Theory: The Salience of
Components by Age, Gender, and Type of Crime". Journal of Quantitative
Criminology, numero 4, USA, 1988, pags.363-381.

En el mismo sentido, véase:

Lyerly, R.R., & Shipper, Jr.. "Differential Rates of Rural-Urban Delinquency: A Social
Control Approach". Revista Criminolgy, nimero 19, USA, 1981, pags.385-399.

42 Beloff (Mary), “Sistema de justicia penal y la doctrina de la proteccién integral de los
derechos del nifio”. Organismo Judicial y Unicef, Guatemala, 2001. Pag. 15
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La nifiez no fue considerada como un estado en si mismo, por lo cual, los
jovenes y niflos fueron tratados frecuentemente no como menores, sino como
adultos en crecimiento.*3

En Inglaterra, durante la era medieval, los nifios por debajo de los 7 afios se
tenian como no responsables de sus acciones bajo la normativa del "common
law" 4

Existia en esta época un completo poder del padre sobre todos los miembros
de su familia, desarrollandose asi un concepto totalmente amplio de la patria
potestad.®

Pese a que el jefe de familia mantenia un control de dominacién sobre toda
su familia, la sociedad occidental durante la época feudal desplegd un gradual
mejoramiento del nivel de tratamiento con que eran castigados los menores ante
el comportamiento desviado.46

El cambio en cuanto al comportamiento y actitud fue derivado de una espe-
cie de ideal del "paren pietas", amor paternal, y ademas del efecto del crecimien-
to del pensamiento cristiano.*

Sin embargo, aunque la brutalidad anterior se vio mermada, existia igual-
mente una indiferencia acerca de la nifiez y de sus problemas propios.

A los nifios se les veia como adultos pequefios, y como potenciales trabajado-
res. Una posible explicacién acerca de dicha actitud de despreocupacion acerca
de los nifios podria ser también la poca expectativa de vida de ese entonces, lo
cual involucraba a un nivel muy alto de mortalidad infantil.*8

En Inglaterra, por ejemplo, existi6 un momento en que la expectativa de vida
era de 30 aflos y 2 de cada 3 nifios no alcanzaban la edad adulta.®

La practica del infanticidio era aparentemente comun entre los ingleses y
estaba enraizada en valores culturales y creencias que definian cual nifio podia
sobrevivir y cual no, por lo que todo aquel nifio que fuera considerado imperfec-
to, ya sea debido a deformidades fisicas o demasiada tendencia a llorar, se encon-
traba en peligro de morir.>

43 Gillis, J.R.. "Youth and History". Editorial Academic Press, New York, 1974.

4 'Watson, A.. "The Law of the Ancient Romans". Southern Methodist University
Press, Dallas, Texas, 1970.

4 Rawson, B.. "The Roman Family". Cornell University Press, Ithaca, New York, 1986.
46 Mounteer, C.A.. "Beginners on the forum: Roman Adolescence and Youth, 200 B.C.
to A.D. 100". Journal of Psychiatry, ntimero 12, USA, 1984, pags.251-258.

47 McLaughlin, M.M.. "Survivors and Surrogates: Children and Parents from the Ninth
to the Thirteenth Centuries". Editorial Hasrper Torchbooks, New York, 1975.

48 Gillis, J.R.. Idem.

49 Wrigley, E.A.. "Population and History". Editorial World University, Londres, 1969.
50 DuBolay, FER.. "An Age of Ambition: English Society in the Late Middle Ages".
Editorial Viking Press, New York, 1970
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Los clérigos ingleses del siglo XIII denunciaron desde el pulpito la matanza
deliberada de nifios, pero el primer infanticidio de una familia fue considerado
un pecado pero no un delito.?!

En el siglo XIV, los nifios, especialmente los varones, eran criados bajo la con-
signa de que se les debia de preparar para el resto de una vida futura dura, por
lo que incluso la austeridad tanto en cuanto a ropa como comida era aconsejada
por educadores y clérigos.52

En el siglo XV la poca importancia por la nifiez persistia en Inglaterra.

Algunos proverbios de la época son muy ejemplarizantes al respecto: "...Un
hombre no debe de confiar ni en una espada rota, ni en un tonto, ni en un nifio,

puesto que ninguno es duradero...".53

Fue hasta el siglo XVI en que el cambio en el sistema econémico estimuld un
cambio sobre los menores.5*

Pese a ello, los menores seguian siendo tratados como adultos pequeios, y se
esperaba de ellos que se comportaran como tales, y que asumieran sus responsa-
bilidades igualmente, mientras que las familias econémicamente poderosas con-

tinuaron con la tradicién de contar con institutrices para sus ninos.

No es sino hasta finales del siglo XVII en que se empieza a desarrollar una
concepciodn diferente en torno a visualizar la nifiez como un estadio diferente de
tiempo.3>

Fue realmente en las colonias britanicas en América del Norte en donde la
concientizacion acerca de las necesidades particulares de los nifos aparecen sig-

nificativamente.

Sin embargo, muchos nifios fueron llevados a las colonias para servir como
aprendices de diferentes oficios, y no necesariamente para ser parte de migracio-
nes familiares.56

La familia fue el centro de la vida en la Nueva Inglaterra puritana de aquel
tiempo, y la crianza de los nifios se convirtié en una actividad central de la fami-
lia, y especialmente a los calvinistas les preocupaba la salvacion del alma de los

51 McLaughlin, M.M.. Idem.

52 Ross, J.B.. "The Middle-Class Child in Urban Italy". Editorial Harper Torchbooks,
New York, 1975.

53 Tucker, M,J.. "The Child as Beginning and End: Fifteenth and Sixteenth Century
English Childhood". Editorial Harper Torchbooks, New York, 1975.

54 DuBolay, FR.. Idem.

55 Tucker, M J.. Idem.

56 Morgan, E.S.. "The Puritan Family: Religion and Domestic Relations in Seventeenth-
Century New England". Editorial Harper and Row, New York, 1966.
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menores, y fomentar en ellos creencias religiosas, aunque se fundamentaban en
el dogma de que todo hombre desde pequeio era pecador por naturaleza, y era
fruto del pecado original.>?

La crianza de los nifios era una mezcla entre amor y miedo, y se consideraba
necesario el debilitar la voluntad de los menores y disciplinarlos para que siguie-
ran los designios de sus padres.’®

Mientras la industria y la economia crecian, la practica de enviar a nifos
como aprendices terminé, y se volvid costumbre el que los menores estuviesen
bajo la custodia y cuidado de sus padres por lo menos hasta los 10 afos, y fue
aqui, en la mitad del siglo XIX, en que el concepto de adolescencia fue formula-
do y el periodo comprendido entre los 12 y los 18 afios fue entendido como un
tiempo crucial para el desarrollo del caracter del joven.>9

El tratamiento de los menores dentro del sistema de justicia ha cambiado
marcadamente durante los 2 tltimos siglos.

Durante la época feudal y hasta principios de los anos 1,800s los menores fue-
ron tratados dentro del sistema de administracion de justicia en la misma mane-
ra en que se trataba a los adultos.

Como se ha sefialado anteriormente, es tan solo en la época moderna que la
comunidad adulta ha reconocido a la nifiez como un estado de desarrollo dife-
rente al de la edad adulta, y por lo tanto, merecedora de una consideracién y un
tratamiento especial dentro del marco judicial.

El cambio de concepciéon apuntado ha sido muy lento e incluso el término
delincuencia no fue utilizado hasta el siglo XIX%0, y los primeros tribunales juve-
niles no fueron formados sino hasta principios del siglo XX.

En Inglaterra, las regulaciones acerca de los menores eran similares a las que
se dieron en la Roma antigua, y fue durante esta época en que se hizo frecuente
la practica de eximir a los nifios pequefios del procesamiento normal por faltas o
delitos cometidos.5!

57 Morgan, E.S.. Idem.

58 Ademds del castigo corporal, la educaciéon también fué utilizada como un instrumento
para los mismos fines. Asi, Véase:

Sutton, J.R.. "Social Structure, Institutions, and the Legal Status of Children in the
United States". Revista Family Law Quarterly, nimero 15, USA, 1981, pags.31-64

59 Gillis, J.R.. Idem. En el mismo sentido, véase:

Bartlett, R.A.. "The New Country: A Social History of the American Frontier, 1776-
1890". Oxford University Press, New York, 1974.

60 Gillis, J.R.. Idem.

61 Hawes, J.M.. "Children in Urban Society". Oxford University Press, New York, 1971.
Incluso existe evidencia de que nifios menores de 15 afios durante el SXVII fueron
exentos de delitos castigados con la pena capital. Véase:

Nyquist, O.. "Juvenile Justice: A Comparative Study with Special Reference to the
Swedish Wlfare Board and the California Juvenile Court System". Editorial Macmillan,
Londres, 1960.
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Las colonias adoptaron igualmente el sistema del "common law" y la impor-
tancia que éste le daba a la comprension del ofensor de juzgar como antijuridico
su comportamiento.6?

A principios del siglo XVIII en la colonia de la Bahia de Massachusetts, en
que el primer caso formalmente hablando fue instaurado en América.%3

Dentro de las multiples leyes y regulaciones aprobadas, se instauré la pena
capital como castigo a aquellos menores que desobedecieran a sus padres.6*

La Sociedad para la Prevencion de la Pobreza fue establecida en New York
en 1817, y la misma reconocia que uno de los problemas existentes en aquel
momento era el alto nivel de jovenes en prision.6

Las primeras instituciones de custodia para menores ofensores legalmente
constituidas en América, fueron creadas en New York, Philadelphia y Boston en
los 1820s, y fueron de caracter privado al inicio, pese a que funcionaban con fon-
dos publicos.66

Dichas instituciones fueron las primeras raices del moderno sistema de justi-
cia de menores en los Estados Unidos de Norteamérica, y en la practica fueron
pensados no soélo para resolver los sintomas de una desorganizacién social, pero
también para atacar lo que era considerado como el problema de fondo: el
"curar" la delincuencia futura y la pobreza.

Al mismo tiempo los refugios para menores ofensores proveyeron 3 innova-
ciones legales:
1 Se reconocia la distincion entre ofensores juveniles y adultos;
2 Sus reglamentos establecian sentencias indeterminadas hasta el término
de la minoridad,;
3 Seincluia dentro de ellos no sélo a aquellos menores que quebrantaban la
ley, pero también a aquellos determinados como "incorregibles o vagos".67

En 1824 la ley de creacién de la primera "Casa del Refugio" para menores
ofensores, definia el término delincuente juvenil como aquel menor que se invo-
lucré en problemas legales y fue condenado por una accién delictiva, o un joven
recogido de las calles y acusado de vagancia, siendo que no se establecia la edad
para la minoridad.

62 Sutton, J.R.. Idem.

63 Morgan, E.S.. Idem.

64 Sutton, J.R.. Idem.

Hay que anotar sin embargo, que no se tiene constancia de que dicha norma se hubiese
aplicado en la practica, pero la misma es interesante en tanto involucra un cambio de
actitud hacia el menor y en razén del lugar que ocupaba el sistema juvenil en el control
de los menores.

65 Pickett, R.S.. "House of Refuge Origins of Juvenile Redorm in New York State,
1815-1857". Syracuse University Press, New York, 1969.

66 Pickett, R.S.. Idem.

67 Pickett, R.S.. Idem.
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La concepcioén de un sistema de justicia separado del de los adultos para los
menores, como se ha indicado anteriormente, es un fenémenos relativamente
reciente.68

Desde sus inicios, aspectos relacionados con la edad de la adquisicion de la
etapa adulta han estado marcados por una clara controversia y se cuestionaba el
hecho de que st un menor habia sido suficientemente capaz de cometer un deli-
to imputable a cualquier adulto, deberia de juzgarsele entonces igualmente en
idénticas circunstancias.t9

Las formas y métodos para lidiar con los ofensores juveniles a través de la his-
toria han reflejado mas una necesidad social que un bien definido sistema juridico.

68 En Espafia, el primer antecedente de lo que hoy se concibe como tribunales de meno-
res se di6 en Valencia con la figura del "Fuge et pare d’Orfens", en el afio 1337, instau-
rado por Pedro IV, siendo una institucién que se encargaba tanto de recoger a menores
vagabundos, huérfanos, etc., como también de lidiar con los menores que eras acusados
de haber cometido delitos o faltas. Tuvo vigencia en Aragén, Valencia y Navarra hasta
1794, extendiéndose en el siglo XVII a Castilla con el nombre de "Padre General de
Menores", e incluso se mantuvo hasta finales del siglo XVIII, junto a "Los Toribios",
institucién de Sevilla, dedicada a la "regeneracion” de los delincuentes.

Véase:

Tomas Roca, T.C.. "Historia de la Obra de los Tribunales de Menores en Espania".
Seccién de publicaciones del Consejo Superior de Proteccién de Menores, Madrid,
1968.

Barbero, M.. "Delincuencia juvenil: Tratamiento". En Marginacién social y Derecho
represivo, editorial Bosch, Barcelona, 1980.

Terradillos, J.. "Peligrosidad social y Estado de Derecho". Akal Editor, Barcelona 1981.
69 Ta controversia sobre la edad de perseguibilidad o procesabilidad de los menores, se
extendié también al ambito de su tratamiento y a las garantias del debido proceso legal
que debian igualmente de gozar ante la ley juvenil. Véase:

Shibinski, GJ., & Koszuth, A.M.. "Getting Tough with Juvenile Offenders: Ignoring the
Best Interests of the Child". Revista Juvenile and Family Court, nimero 37, USA, 1986,
pags.43-50.

Platt, A.. "Los salvadores del nifio o la invencién de la delincuencia". Editorial Siglo
XXI, México 1982.

Cantarero, R.. "Delincuencia juvenil y sociedad en transformaciéon: Derecho penal y
procesal de menores". Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1988.

Lopez, J.C.. "La Legislacion Reformadora de Menores en Espafa y Brasil: Un Analisis
Comparativo". Revista de Derecho Penal y Criminologia, Espafa, namero 4, Madrid,
1994.

Beristain, A.. "Interrogantes cardinales para reformar la legislaciéon de los infractores
juveniles". En Jornadas de estudio sobre la legislacién del menor, Consejo Superior de
Proteccion de Menores, Ministerio de Justicia, Espafia, 1985.

Giménez-Salinas, E., & Gonzalez, C.. "Jévenes y cuestion penal en Espafia". Revista
Jueces para la Democracia, nimero 3, Espana, abril, 1988.
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Desde el siglo XVIII, ya en Inglaterra se permitia sentenciar a muerte a un
nifio de 10 afos por robar.”0

Es hasta el siglo XIX en que una reforma mas humanitaria en torno al trata-
miento de los ofensores juveniles se hizo presente, siendo creciente una acepta-
ci6n de una especie de responsabilidad publica para la proteccion y el cuidado de
los nifios.”!

Muchas influencias provenientes de diversos sectores ayudaron en que se ins-
tituyera finalmente el primer tribunal de menores en Chicago, Illinois en 1899.72

Este primer tribunal juvenil fue una paso importante dentro de un amplio
movimiento por la expansion del tratamiento especializado de los menores y un
crucial aspecto en el reconocimiento de la nifiez como un periodo de vida dife-
rente de la etapa adulta.

Pese a que dicho tribunal combinaba los elementos hasta ahora existentes de
segregacion institucional, libertad vigilada, énfasis en la rehabilitacion del ofen-
sor, etc., no constituy6 un logro significativo en la integracién judicial en aras de
proveer un manejo mas sistematico e independiente de los asuntos judiciales rela-
cionados con los menores.

70 Tucker, MJ.. Idem.

Pese a que en Espafia no existe la pena capital como medida aplicable a menores, si se
ha puesto de relieve la necesidad de garantizar el respeto a los principios del Debido
Proceso, al igual que se hace con la jurisdiccion de adultos.

En ése sentido, véase:

Andrés, P. "La justicia de menores: presente y futuro". En Delinquiencia Juvenil:
Perspecives dactuacio a les comarques gironines. Generalitat de Catalunya, Barcelona,
1984.

Por el contrario, se ha criticado igualmente, por otros autores la execiva ligereza de la
reaccion penal sobre la actuacién del menor. Asi, véase:

Stettler, M.. "Lévolution de la condition pénale des jeunes delinquants examinée au tra-
vers du droit suisse et de quelques legislations étrangeres". Librairie de 1"Université,
Ginebra, Suiza, 1980.

En cuanto al delito, la responsabilidad de los actos del sujeto y la reaccion social, véase:
Baratta, A.. "Criminologia aitica e critica del diritto penales". Il Mulino, Bolonia, Italia,
1982.

Pavarini, M.. "Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hege-
monico". Editorial Siglo XXI, México, 1983.

Bergalli, R.. y otros. "El pensamiento criminolégicos". Editorial Peninsula, Barcelona,
1983.

Pitch, T.. "Teoria de la desviacion social". Editorial Nueva Iméagen, México, 1980.

71 Ryerson, E.. "The Best-Laid Plans: America’s Juvenile Court Experience". Editorial
Hill and Wang, New York, 1978.

72 En Espaila, el primer tribunal de menores fue creado en Bilbao en mayo de 1920, el
segundo en Tarragona, en julio de ese mismo afio, y el tercero en Barcelona en febrero
del afio 1921. Véase:

Cea D’Ancona, M.A.. "La justicia de menores en Espafia". Editorial Siglo veintiuno de
Espana Editores, S.A., Madrid, 1992.

De Leo, Gaetano. "La Justicia de Menores". Editorial Teide, Barcelona, 1985, pag.120.
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No obstante lo anteriormente dicho, el nuevo sistema de justicia juvenil incor-
poré 4 procesos especificos’3, los cuales lo distinguieron de los otros procesos de
adultos:

1 Informalidad en los procedimientos;

2 Un lugar de detencion para los menores en donde no estaban mezclados
con adultos;

3 Regulaciones accesorias para la imposicion de medidas a adultos que
hubiesen colaborado de alguna forma en la actividad ilicita del menor
(especialmente a los padres);

4 El uso de la libertad vigilada como sancion.

El tratamiento que recibia el menor dentro del sistema de justicia juvenil, no
tenia necesariamente relacién con el tipo de falta que habia cometido anterior-
mente, algo que se mantuvo como norma hasta finales de los anos 50.74

Es en este tiempo en que la discusion académica de los fallos en el debido pro-
ceso dentro de las cortes juveniles empiezan a penetrar en el sistema de adminis-
tracion de justicia y en los medios de comunicacion igualmente.”?

Otras decisiones importantes de la Suprema Corte de los E.E.U.U. posterio-
res han definido otro tipo de garantias relativas al debido proceso de los meno-
res, en defensa de su derecho a la debida notificacion de las imputaciones que
obran en su contra, a un asesoramiento legal adecuado, al examen de las prue-
bas y la confrontaciéon del testimonio de los testigos que intervienen en su caso, a
no declarar en su contra, y al derecho de apelacién, entre otros.”6

Uno de los logros mas importantes ante la jurisdicciéon de menores ha sido el
de que en la medida en que un menor es investigado en una causa y entra en con-
tacto con las autoridades correspondientes, se le debe de garantizar en todo
momento ademas un derecho a su intimidad.””

73 Greenwood, P.. "Juvenile Offenders". Oficina de Publicaciones de los E.E.U.U,,
Washington, D.C., 1986.

74 Short, J.F. "Delinquency and Society". Editorial Prentice-Hall, Englewood Cliffs,
New Yersey, 1990.

75 Caldwell, R.G.. "The Juvenile Court: Its Development and Some Major Problems".
Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, USA, No. 51, 1961,
pags.493-511.

73 Greenwood, P.. "Juvenile Offenders". Oficina de Publicaciones de los E.E.U.U,,
Washington, D.C., 1986.

74 Short, J.F. "Delinquency and Society". Editorial Prentice-Hall, Englewood Cliffs,
New Yersey, 1990.

75 Caldwell, R.G.. "The Juvenile Court: Its Development and Some Major Problems".
Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, USA, No. 51, 1961,
pags.493-511.

76 Dentro de las decisiones de la Corte Suprema més conocidas que garantizan preceptos
relacionados con el debido proceso dentro de la jurisdiccion de menores se encuentran:
Kent contra USA, 383 U.S. 541, 1966.

Gault contra USA, 387 U.S. 1, 1967.

McKiever contra Pennsylvania, 403 U.S. 528, 1971.

77 Davis, K.C.. "Police Discretion". Editorial West Publishing, St.Paul, MN, USA, 1975.
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Incluso en algunas jurisdicciones el resultado de la investigacion previa no se
realiza por escrito hasta que una acusacién formal se haya presentado.’8

Es claro que algunas veces es practicamente imposible mantener a salvo el
derecho a la intimidad del menor, por la naturaleza misma del hecho cometido,
el lugar en donde se realizo, la influencia de los medios de comunicacion etc.”?

Por otro lado, se han realizado algunos estudios especializados que han detec-
tado cierto tipo de factores no necesariamente legales en la detencién de meno-
res, que atentan igualmente sobre el derecho a la intimidad del menor y al debi-
do proceso en general.

La importancia de la policia como el primer filtro por medio del cual el
menor es investigado o abordado en principio, cobra una relevancia definitiva-
mente notoria, siendo que el resultado de las investigaciones ha demostrado el
indice tan alto que existe en algunas comunidades de detenciones de menores,
que han sido correlacionadas a una tendencia directa en factores como la raza de

los mismos.80

78 Albanese, J.. "The Outer Limits of Law Enforcement". Journal of Police Science
and Administration, namero 12(1), USA, 1984, pags.27-31.

79 Horowitz, R., & Pottlieger, A.E.. "Gender Bias in Juvenile Handling of Seriously
Crime-involved Youths". Journal of Research in Crime and Delinquency, nimero 28(1),
USA, 1991, pags.75-99.

80 McCarthy, B. and Smith, B.. "The Conceptualization of Discrimination in the
Juvenile Justice Process: The impact of administrative factors and screening decisions on
Jjuvenile court dispositions". Revista Criminology, nimero 24, U.S.A., 1986, pags.41-64.
En el mismo sentido, véase:

Fagan, J., y otros. "Blind Justice? The Impact of Race on the Juvenile Justice Process".
Crime and Delinquency, ntmero 33, U.S.A., 1987, pags.224-258.

Bishop, D.M., & Frazier, C.E.. "The influence of Race in Juvenile Justice Processing”.
Journal of Research in Crime and Delinquency, nimero 25(3), US.A., 1988, pags.242-263.
En otros estudios se han detectado cierto tipo de discriminacién especialmente sobre
menores del sexo femenino en el trato inicial de su detencién, con respecto al de los
varones.

Véase:

Terry, R.M.. "Discrimination in the handling of juvenile offenders by social control
agencies". Journal of Research in Crime and Delinquency, namero 4(2), U.S.A., 1967,
pags.218-230.

En contra de dicha postura, otros estudios senalan que no existen tales discriminaciones
y que las diferencias en razon de sexo podian ser explicadas con referencia a factores
eminentemente legales como el tipo de ofensa cometida y la gravedad del hecho.

Asi, véase:

Dannefer, D., & Schutt, R.K.. "Race and Juvenile Justice Processing Court and Police
Agencies". American Journal of Sociology, nimero 87, US.A., 1982, pags.1,113-1,132.
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La medida, sentencia o decisién jurisdiccional que impone trabajos o "servi-
cios" en beneficio de la comunidad para menores tiene que ver con el uso de la
"restitution” en los Estados Unidos de América desde finales de los afos 70.8!

Pese a que algunos de los estudios que se han realizado han llegado a conclu-
siones diversas en torno a la importancia del uso del trabajo en beneficio de la
comunidad como alternativa al internamiento para menoress2, lo que es innega-
ble es el hecho de que ésta medida ha facilitado la integracién del menor con su
medio social, y ha proveido una posibilidad diferente al mero internamiento,
dentro de la jurisdiccion juvenil.

El servicio o trabajo en beneficio de la comunidad, se entiende como una
medida, ya no en relacién con algunas formas de "restitution", en donde se utili-
zaba mas una especie de compensacién pecuniaria del ofensor al ofendido83,
sino, como una forma de reparacion del dafio que ha sido causado tanto a la vic-
tima individual como a la sociedad como un todo.8*

81 Armstrong, T.. "An overview of practices and approaches in reparative justice".
National Council of Juvenile and Family Court Judges, Reno, Nevada, 1983.

En el mismo sentido:

Criminal Justice Research Center. "Explanation of Criminal restitution plans possible".
Revista Trial, nimero 18(1), USA, 1982, pags.14 y sigts.

Evans, R.C.., & Koederitz, G.D.. "The requirement of restitution for juvenile offenders:
An alternative disposition". Journal of Offender Counseling, Services & Rehabilitation,
USA, numero 7(3/4), pags.1-20.

82 Hudson, J., & Galaway, B.. "A review of restitution and community-service sanctio-
ning research". Editorial Lexington Books, Lexington, MA, 1980, pags.173-194.

Véase en el mismo sentido:

Hudson, J., Galaway, B., & Novack, S.. "National assessment of adult restitution pro-
grams: Final report". University of Minnesota Press, Duluth, MN, 1980.

Schneider, A.. "Restitution and recidivism rates of juvenile offenders: Results from four
experimental studies". Revista Criminology, nimero 24, USA, 1986, pags.533-552.
Wax, M.. "The effects of symbolic restitution and presence of victim on delinquent sho-
plifters". Washington State University, T'ésis Doctoral, 1987.

Gendreau, P, & Ross, R.. "Revivification of rehabilitation: Evidence from the 1980°s".
Revista Justice Quarterly, nimero 4, USA, pags.349-407.

Harland, A. T, y otros. "Evaluation objectives, evaluation methodology and action rese-
arch report". Criminal Justice Research Center, U.S.A., Washington D.C., 1979.

Van Voorhis, P. "Theoretical perspectives on moral development and restitution".
Editorial Lexington Books, Lexington, MA, 1983

83 Barnett, R.E.. "The justice of restitution". The American Journal of Jurisprudence,
numero 24, USA, 1979, pags.117-132.

84 Beck-Zierdt, N., y otros. "Repairing the damage: A juvenile restitution guide".
Criminal Justice Program, Office of Local Government, DEPD, USA, 1982.
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Existen pues, 3 componentes primarios de la definicién:

1 La medida envuelve una participacion activa de parte del ofensor;

2 Es desarrollada por un sujeto que tanto cognoscitivamente como volitiva-

mente estd de acuerdo en realizarla;

3 Involucra un "beneficio" de la comunidad, resultante de la actividad des-

plegada por quien la realiza.

Podemos decir entonces, que nos enfrentamos ante una medida tomada por
un juez con jurisdiccién y competencia juvenil, que tiene a la realizaciéon volun-
taria de una actividad, servicio o labor no remunerada, que resulta en un bene-
ficio social en su ejecucion.

Historicamente hablando, la "restitution" estadounidense, tiene sus origenes
en el coédigo de Hamurabi y su "ojo por ojo, diente por diente", el viejo testamen-
to y las 12 tablas romanas.8>

Inicialmente fue creada como un medio en que la sociedad evitara sangrien-
tas venganzas de tipo privado, pero es obvio que al no existir un procedimiento
reglado, se daban excesos en cuanto a la sancién resultante, con respecto a la
ofensa que se habia infringido.86

82 Hudson, J., & Galaway, B.. "A review of restitution and community-service sanctio-
ning research". Editorial Lexington Books, Lexington, MA, 1980, pags.173-194.

Véase en el mismo sentido:

Hudson, J., Galaway, B., & Novack, S.. "National assessment of adult restitution pro-
grams: Final report". University of Minnesota Press, Duluth, MN, 1980.

Schneider, A.. "Restitution and recidivism rates of juvenile offenders: Results from four
experimental studies". Revista Criminology, nimero 24, USA, 1986, pags.533-552.
Wax, M.. "The effects of symbolic restitution and presence of victim on delinquent sho-
plifters". Washington State University, Tésis Doctoral, 1987.

Gendreau, P, & Ross, R.. "Revivification of rehabilitation: Evidence from the 1980°s".
Revista Justice Quarterly, namero 4, USA, pags.349-407.

Harland, A. T, y otros. "Evaluation objectives, evaluation methodology and action rese-
arch report". Criminal Justice Research Center, U.S.A., Washington D.C., 1979.

Van Voorhis, P. "Theoretical perspectives on moral development and restitution".
Editorial Lexington Books, Lexington, MA, 1983

83 Barnett, R.E.. "The justice of restitution". The American Journal of Jurisprudence,
namero 24, USA, 1979, pags.117-132.

84 Beck-Zierdt, N., y otros. "Repairing the damage: A juvenile restitution guide".
Criminal Justice Program, Office of Local Government, DEPD, USA, 1982.

85 Casson, J.W.. "Restitution: An economically and socially desirable approach to senten-
cing". New England Journal on Criminal and Civil Confinement, nimero 9, 1983,
pags.349-385.

En el mismo sentido:

Jacob, B.."Restitution in criminal justice: A critical assessment of sanctions". Editorial
Lexington Books, Lexington, MA, 1977.

Schneider, A.L. "Guide to juvenile restitution". Office of Juvenile Justice and
Delinquency Prevention, Washington D.C., 1985

86 Armstrong, T. Idem.
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El desarrollo de la "restitution" aunque fue estancado durante la edad media,
retomo su auge en el siglo XVIIIL

Magery Iry, una reformadora y jueza penal, reintrodujo el concepto en la
mitad de este siglo, sefialando que no solamente la "restitution" podia ser un
medio de compensacion a la victima, pero también una forma de rehabilitacion
de los ofensores.87

El interés moderno por la "restitution" ha sido primariamente ligado a 3 fac-
tores basicos:

1 Las décadas de los afos 60 y 70 fueron asociadas con grandes reformas
dentro del sistema de justicia de menores en norteamérica. La basqueda
de alternativas al internamiento y la desinstitucionalizaciéon fueron sola-
mente ejemplos del reconocimiento de que el sistema cerrado tradicional
habia fracasado en su cometido resocializador;

2 Hubo una busqueda por programas innovadores principalmente por pro-
gramas que involucraran tanto a la familia como a la comunidad; y,

3 Renaci6 el interés por la proteccion de la victima como sujeto y no tnica-
mente como objeto del delito.

Para 1978, ya 16 estados de los Estados Unidos de América habian introdu-

cido la legislacion correspondiente a un mecanismo por medio del cual ofensores
podian utilizar la "restitution" como alternativa a la privacién de libertad.88

1.5.2 La declaracion de los derechos del nifo.

Fue adoptada por las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1986.

Principio 1

El nifio disfrutard de todos los derechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos serdn
reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna ni distincion o discriminacion por motivos de

raza, coloy; sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,
posicidn econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio mifio o de su_familia.

Principio 2
El mifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y servicios, dispen-

sado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en_forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dig-

87 Brown, E.J.. "The correlates and consequences of the payment of restitution". Tésis
Doctoral, State University of New York at Albany, New York, 1983.

En el mismo sentido, véase:

Jacob, B.. Idem.

88 Chesney, S., y otros. "A new look at restitution: Recent legislation, programs, and rese-
arch". Revista Judicature, nimero 61, USA, pags.348-357.

Cabe anotar que en los estados citados se utilizaba tanto entonces como ahora la "resti-
tution", no sb6lo como medio compensatorio privado, sino también en su modalidad de
"community service", o trabajo en beneficio de la comunidad.
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midad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el
interés superior del nifio.

En sus principios esta declaracion recoge las bases de la Convencion sobre los
derechos del nino aprobada con posterioridad.

Se reconoce que los nifos tienen iguales derechos, sin posibilidad de hacer
distinciones de ninguna clase, asimismo que es una persona en formaciéon y que
por tanto el Estado debe crear las condiciones necesarias para que en libertad y
con respeto a su dignidad el menor se desarrolle en todas las areas: fisica, men-
tal, moral, espiritual y socialmente.

Esta declaracion no hace ninguna distincién para relevar al Estado de estas
obligaciones respecto a una parte de esta poblacion, de lo cual concluimos que
cobija también a los nifios, nifias y adolescentes que han entrado en conflicto con
la ley penal, lo anterior tiene su fundamento, entre otras, en una razon casi evi-
dente: en la base de toda transgresion a la ley penal por parte de una persona con
estas caracteristicas (poblacion juvenil) esta el fracaso de las instituciones sociales
en su formacion, desde la familia hasta el sistema educativo formal, de proteccion
de salud, seguridad, entre otros. Es decir, que es la misma sociedad la que esta
produciendo nifos, nifas y jévenes que violan la ley penal, por lo que toda medi-
da que se adopte en estos casos debe llevar a la restauracion de estas personas,
para que se desarrollen, como lo indica la Declaraciéon, en condiciones de liber-
tad y dignidad.

En este marco surge la necesidad de dar una respuesta a los jévenes someti-
dos a un conflicto penal, resultando como una opcién para ello, su acercamien-
to a la comunidad a través de la prestacion de un servicio de utilidad pablica, que
favorezca el crecimiento personal. Si bien la Declaracion no lo regula expresa-
mente, es este marco normativo el que ha dado lugar a que se innove y se asu-
man instituciones que hagan realidad estos principios declarativos, que de no ser
por opciones como la del trabajo comunitario como sancién alternativa, se con-
vertirian en letra muerta, que no se aplicarian en la realidad de muchos jovenes,
quienes merecen tener la opcion de llevar una vida digna y crecer con los dere-
chos y garantias que les corresponden en un Estado democratico de derecho®.

89 El criminélogo Alessandro Baratta en un articulo en que analiza la participacion de los nifios en una
democracta, entre otras cosas sefiald: “En mi opinion el futuro de la democracia, para utilizar el titulo de
un conocido libro de Norberto Bobbio, estd_fundamentalmente vinculado al reconocimiento del nifio, no
como un ciudadano_futuro, sino como un ciudadano en el sentido pleno de la palabra. Mi tesis es que sin
en lugar de una interpretacion fragamentaria y estdtica, utilizamos una interpretacion dindmica y siste-
mdtica de la Convencion desarrollando su espiritu con el debido respeto de su letra, resullard que el nifio
en cualquier fase de su desarrollo, incluso el mifio pequefio, tiene una ciudadania plena. Una ciudadania
plena que es compatible, con la debida consideracion de su diferencia respecto a los adultos, es decir de su
dentidad como “nifio.” (Infancia y Democracia, pdg 50, en libro Infancia, Ley y Democracia en
América Latina. Themus, Depalma, Santa Fe de Bogotd 1998.
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1.5.3 La convencion internacional de los derechos del nifo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada y abierta a la firma
y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviem-
bre de 1989 Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49.

Articulo 1

Fara los efectos de la presente Convencidn, se entiende por mifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad.

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencion y ase-
gurardn su aplicacion a cada mifio syjeto a su_jurisdiccidn, sin distincién alguna, independiente-
mente de la raza, el coloy; el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el
ongen nactonal, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Pasar del concepto del menor como objeto de compasién-represion, al de la
infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos, es la expresion que podria
sistematizar las transformaciones juridicas que se han operado en la tltima déca-
da, de lo cual es fiel expresion la Convencion, segin el especialista CILLERO
BRUNOL: “La aprobacion, en 1989, de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Niiio (CIDN) es la culminacion de un proceso progreswo de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los mifios que se ha desarrollado en el siglo XX 90

Con esta breve referencia deseo reiterar que estos principios nos marcan
todos los institutos que se refieren al Derecho de la Infancia, por lo que son de
especial aplicacion en la interpretacion de cualquier sancion aplicable a una per-
sona considerada protegida por este instrumento juridico.

A continuacién enumero las principales normas de la Convencién que nos
dan pautas para la aplicacion de una sancién de caracter penal, como lo es la del
trabajo o servicio en beneficio de la comunidad, por parte de nifios (as) y adoles-
centes que infringen la ley penal, y luego me referiré a las mismas.

Principios generales:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo proce-
dimiento judicial o administrativo que afecte al mifio, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedi-
muento de la ley nacional.

90 Cillero, Brufiol, op cit. Pag. 69.
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Proteccion para prestacion de trabajo:
Articulo 32

1.

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion

econdmica y contra el desempeiio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpe-

cer su educacidn, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espi-

ritual, moral o social.

Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, socia-

les y educacionales para garantizar la aplicacién del presente articulo.

Con ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de

otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fyardn una edad o edades minimas para trabajar;

b) Duispondrdn la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

¢) Estipulardn las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplica-
cion efectiva del presente articulo.

Acciones preventivas de proteccion:

Articulo 33

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas,
administrativas, soctales y educacionales, para proteger a los nifios contra el uso ilicito de los

estupefacientes y sustancias sicotrépicas enumeradas en los tratados internacionales pertinentes, y
para impedir que se utilice a nifios en la produccion y el trdfico ilicitos de esas sustancias.

Articulo 37
Proteccion a la integridad fisica y la libertad :

Los Estados Partes velardn por que:

9

b)

d

Ningiin mifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondrd la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad
de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

Ningiin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encar-
celamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se uti-
lizard tan sélo como medida de tiltimo recurso y durante el periodo mds breve que pro-
ceda;

Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las nece-
sidades de las personas de su edad. En particulas;, todo mifio privado de libertad estard
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
niflo, y tendrd derecho a mantener contacto con su_familia por medio de correspondencia
y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juri-
dica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la priva-
cion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e impar-
cial y a una pronta decision sobre dicha accion.
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Garantias judiciales minimas:
Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infrin-

gido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes

a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valoy; que

Jortalezea el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de

lerceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover

la reintegracion del nifio y de que éste asuma una_funcion constructiva en la soctedad.

Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos inter-

nactonales, los Estados Partes garantizardn, en particular:

a) Que no se alegue que ningiin nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o decla-
re culpable a ningiin mifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que
no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en
que se cometieron;

b) Que a todo mifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

t) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

1) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por interme-
dio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que
dispondrd de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y pre-
sentacion de su defensa;

) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u drgano judicial compe-
lente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en
presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se con-
siderare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en
particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

) Que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podrd interro-
gar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el inte-
rrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v) St se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y toda
medida impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a una autoridad u drgano
Judicial superior compelente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vt) Que el mifio contard con la asistencia gratwita de un intérprete st no comprende o no
habla el idioma utilizado;

vir) Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.

Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para promover el estableci-

muento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de

quaenes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare cul-
pables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios
no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

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

4. Se dispondrd de diversas medidas, tales como el cuidado, las drdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los pro-
gramas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para
su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

En definitiva, resulta mas que clara la categoria de ciudadano o ciudadana
con especiales derechos y necesidades que se recoge a lo largo de todo este cuer-
po normativo.

Deben resaltarse a los efectos del presente trabajo, las normas referentes a las
garantias procesales y al caracter educativo que deben buscar las sanciones a
imponer en un proceso por responsabilidad penal. Como premisa se dispone que
la privaciéon de libertad se debe considerar como “medida de iltimo recurso y durante
el periodo mds breve que proceda’; lo cual nos obliga a ser creativos con respecto a la
respuesta que se le de al conflicto penal, ya que en la construccion tradicional de
la premisa por responsabilidad penal, no hemos conocido mas que la carcel como

la consecuencia del hecho punible.

Asimismo en la Convencién los Estados se comprometen a reconocer una
especial finalidad al proceso penal juvenil, dentro del marco de las garantias pro-
cesales minimas: este debe fomentar la dignidad, el valor, asi como fortalecer en
el niflo o nifla el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de los terceros. Se impone ademas la necesidad de promover la reintegracién
del nifio, y de ayudarle a asumir un papel constructivo en la sociedad.

De estas disposiciones se desprende, tal como lo indicaba anteriormente, el
caracter constructivo de una eventual sancién por responsabilidad penal, de ahi
que la Convencién introduce las medidas alternativas a la privacién de libertad,
incluyendo de forma amplia los programas de ensefianza y formacién profesio-
nal, dentro de los cuales se puede enmarcar todo un programa de sanciones alter-
nativas, como la de servicio en beneficio de la comunidad, que tal como lo he des-
crito en la parte inicial del trabajo, s6lo es valida en el tanto sea el medio para
lograr que el joven declarado culpable de un hecho punible, construya su perso-
nalidad y adquiera conocimientos, desarrolle habilidades y actitudes que le per-
mitan incorporarse a la comunidad de forma positiva.

1.5.4 Las directrices de Riad.

Las directrices conocidas como "de Riad", son las directrices de las Naciones
Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil, adoptadas y proclamadas
por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

En esta normativa se establece como principio inicial:

“1. La prevencion de la delincuencia juvenil es parte esencial de la prevencion del delito en
la soctedad. St los jovenes se dedican a actividades licitas y socialmente dtiles, se orientan hacia
la sociedad y enfocan la vida con criterio humanista, pueden adquirir actitudes no crimindgenas™
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Estas reglas resultan fundamentales para que todos los operadores del sistema
de justicia, actuemos en una misma sintonia, de forma tal que en las actuaciones
judiciales a las se someta a un nifio o nifia en conflicto con la ley penal, se tome
en cuenta que una de las metas a lograr es que ese joven no vuelva a delinquir.

Esta disposicion exige por tanto una preparacion especial de las personas que
intervienen en las diferentes instancias de control, pues la visién de los encarga-
dos debe ser diferente a la tradicional, ya no es solamente lograr la actuacion de
la ley, sino que a la par de todo proceso penal juvenil se acompane un programa
de seguimiento que nos garantice tanto el cumplimiento de las garantias proce-
sales y los derechos humanos que se le deben tutelar a los ninos, ninas y adoles-
centes, como su proceso de formacion y construccion positiva de la personalidad.

En estas directrices ademas incluyen la necesidad de que los Estados apliquen
una politica progresista de prevencién de la delincuencia, asi como estudiar siste-
maticamente y elaborar medidas pertinentes que eviten criminalizar y penalizar
al nino por una conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni perju-
dica a los demas.

En este sentido se establecen como medidas basicas, entre otras las siguientes:

a) La creacion de oportunidades, en particular educativas, para atender a las
diversas necesidades de los jovenes y servir de marco de apoyo para velar
por el desarrollo personal de todos los jovenes, en particular de aquellos
que estan patentemente en peligro o en situacion de riesgo social y nece-
sitan cuidado y proteccion especiales;

b) La formulaciéon de doctrinas y criterios especializados para la prevencion
de la delincuencia, basados en las leyes, los procesos, las instituciones, las
instalaciones y una red de servicios, cuya finalidad sea reducir los motivos,
la necesidad y las oportunidades de comisién de las infracciones o las con-
diciones que las propicien;

¢) Una intervencién oficial que se guie por la justicia y la equidad, y cuya
finalidad primordial sea velar por el interés general de los jévenes;

d) La proteccion del bienestar, el desarrollo, los derechos y los intereses de
todos los jovenes.

Vemos como estas cuatro reglas basicas orientan cualquier politica criminal
que en materia de delincuencia juvenil se adopte. En lo que se refiere a la aplica-
ci6n de una sancién como que estudiamos, debo indicar que la misma no tiene
sentido si se analiza de forma aislada. Tal como se indica en esta normativa,
requiere de la creaciéon de una red interinstitucional que se oriente por los mis-
mos principios y que por tanto involucre el abordaje del nifio o nifia en todas las
facetas requeridas: juridica, educativa, formativa, emocional, recreativa, etc.

Estas directrices no se quedan en los enunciados, sino que se disponen las
estrategias concretas para lograr su efectiva aplicacion:
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En este sentido se establece:

9. Deberdn formularse en todos los niveles del gobierno planes generales de prevencion que,
entre otras cosas, comprendan:

9
b
J

d

GIANN

")

Y

Andlisis a_fondo del problema y resefias de programas y servicios, facilidades y recursos
disponibles;

Funciones bien definidas de los organismos, instituciones y personal competentes que se
ocupan de actividades preventivas;

Mecanismos para la coordinacion adecuada de las actividades de prevencion entre los
organismos gubernamentales y no gubernamentales;

Politicas, estrategias y programas basados en estudios de prondsticos que sean objeto de
vigilancia permanente y evaluacion cuidadosa en el curso de su aplicacion;

Meétodos para disminuir eficazmente las oportunidades de cometer actos de delincuencia
Juvenil;

Partictpacion de la comunidad mediante una amplia gama de servicios y programas;
Estrecha cooperacion interdisciplinaria entre los gobiernos nacionales, estatales, provin-
ctales y municipales, con la participacion del sector privado, de ciudadanos representa-
twos de la comunidad interesada y de organismos laborales, de cuidado del nifio, de edu-
cacion sanitaria, sociales, judiciales y de los servicios de aplicacion de la ley en la adop-
cion de medidas coordinadas para prevenir la delincuencia juvenil y los delitos de los
J0venes.

Participacion de los jovenes en las politicas y en los procesos de prevencion de la delin-
cuencia_juvenil, incluida la utilizacion de los recursos comunitarios, y la aplicacion de
programas de autoayuda juvenil y de indemnizacion y asistencia a las victimas;
Personal especializado en todos los niveles.

De las anterior medidas a los efectos de la presente investigacion debo resal-

tar la que se enumera como H), ya que en la misma se dispone como posible

medida a adoptar para propiciar un programa de prevencién de la delincuencia
juvenil lo siguiente:

Involucrar a los jovenes en la busqueda de soluciones ( derecho a ser
oidos que les garantiza la Convencion)

Involucrar a la comunidad

Programas de auto ayuda

Indemnizacién y asistencia a victimas.

Dentro de estas acciones concretas se debe analizar la posibilidad del servicio

ala comunidad como una respuesta al conflicto penal, con miras hacia la preven-

cidn, ya que en esta medida, si se aplica de forma adecuada, se tomara en cuen-

ta al joven infractor, se le ubicara en su comunidad, se le enfrentard al dano cau-

sado, y se le propondra una forma de retribuir y a la vez crecer como persona. Si

se toman en cuenta todas estas medidas, poniendo a trabajar a todas las institu-

ciones involucradas en un mismo sentido, con ahorro de recursos se podria con-

tar con un verdadero de programa de Servicio Comunitario como una alternati-
va viable a la prisién.
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1.5.5 El pacto de Beijin.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la jus-
ticia de menores, también conocidas como “Reglas de Beijing”, cuyo texto de
resolucion fue presentado por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente a la Asamblea General,
contemplan dentro de sus Principios Generales, en el articulo 1.3 la siguiente dis-
posicion:”... Con objeto de promover el bienestar del menor, a fin de reducir la necesidad de
intervenir con arreglo a la ley..se concederd la debida importancia a la adopcion de medidas con-
cretas que permitan movilizar plenamente todos los recursos disponibles, con inclusion de la_fami-
lia, los voluntarios y otros grupos de cardcter comunitario, asi como las escuelas y otras institu-
ctones de la comunidad...”.9!

Es claro que este cuerpo legal internacional, estimula la utilizacién de medi-
das alternativas a la prision, y parte de una concepcién en donde tanto la fami-
lia, la comunidad y otras instituciones deben de intervenir directamente ofrecien-
do alternativas de participacion a los menores, en donde por supuesto encontra-
riamos también proyectos en donde se pudieran implementar eventualmente
Trabajos en Beneficio de la Comunidad.

De forma todavia mas concreta, el articulo 18.1 hace especifica referencia al
Trabajo en Beneficio de la Comunidad como una alternativa viable en materia
de menores:”... Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible confinamien-
to en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podrd adoptar una ampha diversi-
dad de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicar simultdneamente,
Siguran las siguientes:...c) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad...” 92

El articulo 29.1, sefiala también:”...Se procurard establecer sistemas intermedios como
establecimientos de transicion, hogares educativos, centros de capacitacion diurnos y otros siste-
mas pertinenetes que puedan facilitar la adecuada reintegracion de los menores a la sociedad... ™3

Las orientaciones basicas de caracter general en este instrumento internacio-
nal se refieren a la politica social en su conjunto y tienen por objeto promover el
bienestar del menor en la mayor medida posible, lo que permitiria reducir al
minimo el nimero de casos en que haya de intervenir el sistema de justicia de
menores Y, a su vez, reduciria al minimo los perjuicios que normalmente ocasio-
na cualquier tipo de intervencion.

Estas medidas de atencion de los menores con fines de prevencion del delito
antes del comienzo de la vida delictiva, constituyen requisitos basicos de politica
destinados a obviar la necesidad de aplicar las presentes Reglas.

91 Burgos, Alvaro. “Ley Organica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores. Comentada,
concordada, con jurispu¢rudencia constitucional e indice analitico por materia y legisla-
cién internacional”. Editorial Investigaciones Juridicas S.A., primera edicién, San José,
Costa Rica, 1995, pags.123 y 124.

92 Burgos, Alvaro. Idem, pag 131.

93 Burgos, Alvaro, Idem, pag.135.
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Las reglas 1.1 a 1.3 senalan el importante papel que una politica social cons-
tructiva respecto al menor puede desempenar, entre otras cosas, en la prevencion
del delito y la delincuencia juveniles. La regla 1.4 define la justicia de menores
como parte integrante de la justicia social por los menores, mientras que la regla
1.6 se refiere a la necesidad de perfeccionar la justicia de menores de manera
continua, para que no quede a la zaga de la evoluciéon de una politica social pro-
gresiva en relacién con el menor en general, teniendo presente la necesidad de
mejorar de manera coherente los servicios de personal.

Las Reglas minimas se han formulado deliberadamente de manera que sean
aplicables en diferentes sistemas juridicos y, al mismo tiempo, establezcan algu-
nas normas minimas para el tratamiento de los menores delincuentes con arre-
glo a cualquier definicion de la nocién de joven y a cualquier sistema de trata-
miento de los menores delincuentes. Las Reglas se aplicaran siempre con impar-
cialidad y sin distincién alguna.

Por lo tanto, la regla 2.1 destaca la importancia de que las Reglas se apliquen
siempre con imparcialidad y sin distincion alguna. Su formacion responde al
principio 2 de la Declaracién de los Derechos del Niflo. La regla 2.2 define
"menor" y "delito" como componentes del concepto de "menor delincuente",
que es el objeto principal de las presentes Reglas minimas (véanse también las
reglas 3 y 4). Cabe sefialar que las reglas disponen expresamente que correspon-
derd a cada sistema juridico nacional fijar las edades minima y maxima a estos
efectos, respetando asi los sistemas econémico, social, politico, cultural y juridico
de los Estados Miembros. Ello significa que la nocién de "menor" se aplicara a
jovenes de edades muy diferentes, edades que van de los 7 afios hasta los 18 afios
o mas. Dicha flexibilidad parece inevitable en vista de la diversidad de sistemas
juridicos nacionales, tanto mas cuanto que no restringe los efectos de las Reglas
minimas. La regla 2.3 responde a la necesidad de leyes nacionales que tengan
expresamente por objeto la aplicaciéon 6ptima de las Reglas minimas, tanto desde
un punto de vista juridico como practico.

La edad minima a efectos de responsabilidad penal varia considerablemente
en funcion de factores historicos y culturales. El enfoque moderno consiste en
examinar si los nifios pueden hacer honor a los elementos morales y psicolégicos
de responsabilidad penal; es decir, si puede considerarse al nifo, en virtud de su
discernimiento y comprension individuales, responsable de un comportamiento
esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria de edad penal se fija a una
edad demasiado temprana o si no se establece edad minima alguna, el concepto
de responsabilidad perderia todo sentido. En general, existe una estrecha relacion
entre el concepto de responsabilidad que dimana del comportamiento delictivo o
criminal y otros derechos y responsabilidades sociales (como el estado civil, la
mayoria de edad a efectos civiles, etc.).

Por consiguiente, es necesario que se hagan esfuerzos para convenir en una
edad minima razonable que pueda aplicarse en el ambito internacional.
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La regla 5 se refiere a dos de los mas importantes objetivos de la justicia de
menores. El primer objetivo es el fomento del bienestar del menor. El segundo
objetivo es el "principio de la proporcionalidad". Este principio es conocido como
un instrumento para restringir las sanciones punitivas, y se expresa principalmen-
te mediante la formula de que el autor debe ser sancionado segun la gravedad del
delito. La respuesta a los jévenes delincuentes no sélo debera basarse en el exa-
men de la gravedad del delito, sino también en circunstancias personales. Las cir-
cunstancias individuales del joven delincuente (por ejemplo, su condicién social,
su situacion familiar, el dafo causado por el delito u otros factores en que inter-
vengan circunstancias personales) han de influir en la proporcionalidad de la
reaccién (por ejemplo, teniendo en consideraciéon los esfuerzos del delincuente
para indemnizar a la victima o su buena disposicién para comenzar una vida
sana y util).

Por el mismo motivo, las respuestas destinadas a asegurar el bienestar del
joven delincuente pueden sobrepasar lo necesario y, por consiguiente, infringir los
derechos fundamentales del joven, como ha ocurrido en algunos sistemas de jus-
ticia de menores. En este aspecto también corresponde salvaguardar la propor-
cionalidad de la respuesta en relacién con las circunstancias del delincuente y del
delito, incluida la victima.

En definitiva, la regla 5 solo exige que la respuesta en los casos concretos de
delincuencia o criminalidad de menores sea adecuada, ni mas ni menos. Los
temas que las reglas vinculan entre si pueden contribuir a estimular adelantos en
ambos sentidos: los tipos de respuesta nuevos e innovadores son tan necesarios
como las precauciones para evitar cualquier ampliacién indebida de la red de
control social oficial sobre los menores. Es en este plano en donde podemos
empezar a analizar con este instrumento la repuesta penal del servicio en bene-
ficio de la comunidad, ya que el juzgador en cada caso deberd hacer un analisis
detallado para determinar si efectivamente responde ante todos los parametros
que he senalado.

Una de las reglas mas importantes para esta investigacion es la contenida en
el articulo 17, pues precisamente trata del contenido de la sentencia que se dicta
en un proceso penal juvenil. A continuacién se transcribe el mismo:

“17. Principios rectores de la sentencia y la resolucion
17.1 La decision de la autoridad competente se ajustard a los siguientes principios:

a) La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias
v la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menoy; ast
como a las necesidades de la sociedad;

b)  Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrdn sélo tras curdadoso estu-
dio y se reducirdn al minimo posible;

¢) Sélo se impondrd la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea conde-
nado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reinci-
dencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada;
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d) En el examen de los casos se considerard primordial el bienestar del menor:
17.2 Los delitos cometidos por menores no se sancionardn en ningiin caso con la pena capital.

17.3 Los menores no serdn sancionados con penas corporales.
17.4 La autoridad competente podrd suspender el proceso en cualquier momento.

El principal problema con que se tropieza al elaborar directrices para la reso-
lucioén judicial en casos de menores estriba en el hecho de que estan sin resolver
algunos conflictos entre opciones fundamentales, tales como los siguientes:

a) Rehabilitacion frente a justo merecido;
b) Asistencia frente a represion y castigo;

¢) Respuesta en funcion de las circunstancias concretas de cada caso frente a
respuesta en funcién de la protecciéon de la sociedad en general;

d) Disuasion de cardcter general frente a incapacitacién individual.

Los conflictos entre estas opciones son mas acentuados en los casos de meno-
res que en los casos de adultos. Con la diversidad de causas y respuestas que
caracterizan a la delincuencia juvenil, se da un intrincado entrelazamiento de
estas alternativas.

No incumbe a las presentes Reglas minimas para la administracion de la jus-
ticia de menores prescribir el enfoque que haya que seguir, sino mas bien deter-
minar uno que esté en la mayor consonancia posible con los principios aceptados
a escala internacional. Por consiguiente, los elementos fundamentales contenidos
en la regla 17.1, especialmente en los incisos a y ¢, deben considerarse principal-
mente como directrices practicas para establecer un punto de partida comun; si
las autoridades pertinentes actian en consonancia con ellas podran hacer una
importante contribuciéon a la proteccion de los derechos fundamentales de los
menores delincuentes, especialmente los derechos fundamentales a la educacion
y al desarrollo de la personalidad.

El inciso b de la regla 17.1 significa que los enfoques estrictamente punitivos
no son adecuados. Si bien en los casos de adultos, y posiblemente también en los
casos de delitos graves cometidos por menores, tenga todavia cierta justificacion
la idea de lo merecido y de sanciones retributivas, en los casos de menores siem-
pre tendra mas peso el interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven, y
como veremos como parte de este contexto es que surgen otras respuestas, como
el servicio en beneficio de la comunidad.

De conformidad con la resolucion 8 del Sexto Congreso de las Naciones
Unidas, dicho inciso promueve el uso, en la mayor medida posible, de medidas
sustitutivas de la privacién de libertad en establecimientos penitenciarios, tenien-
do presente el imperativo de responder a las necesidades concretas de los jévenes.
En este sentido debe por tanto hacerse pleno uso de toda la gama de sanciones
sustitutivas existentes, y deben establecerse otras nuevas sanciones, sin perder de
vista la seguridad publica.



La pena sin barrotes en la jurisdiccién juvenil

El inciso c) de la regla 17.1 corresponde a uno de los principios rectores con-
tenidos en la resolucién 4 del Sexto congreso, que propugna evitar el encarcela-
miento en casos de menores salvo que no haya otra respuesta adecuada para pro-
teger la seguridad publica.

La disposicion que prohibe la pena capital, contenida en la regla 17.2, esta en
consonancia con el parrafo 5 del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

La disposicion por la que se prohibe el castigo corporal (regla 17.3) esta en
consonancia con el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y con la Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, asi como la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y el proyecto de convencién sobre los derechos del nino.

La facultad de suspender el proceso en cualquier momento (regla 17.4) es una
caracteristica inherente al tratamiento dado a los menores frente al dado a los
adultos. En cualquier momento pueden llegar a conocimiento de la autoridad
competente circunstancias que parezcan aconsejar la suspensiéon definitiva del
proceso.

Este articulo 17 se complementa con el siguiente 18, que regula precisamen-
te las alternativas al encarcelamiento a las que hacia referencia. Dispone esta
norma:

“18. Pluralidad de medidas resolutorias

18.1 Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el confinamiento en
establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podrd adoptar una amplia diversidad de
decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicarse simultdneamente, figu-
ran las siguientes:

a) Ordenes en materia de atencién, orientacion ) supervision;

b) Libertad vigilada;

¢)  Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad;

d) Sanciones econdmicas, indemnizaciones y devoluciones;

¢)  Ordenes de tratamiento intermedio y otras_formas de tratamiento;

f) Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades andlogas;

2 Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos
educativos;

k) Otras drdenes pertinentes.

18.2 Ningiin menor podrd ser sustraido, total o parcialmente, a la supervision de sus padres,
a no ser que las circunstancias de su caso lo hagan necesario. (el subrayado es propio)

Debemos considerar esta regla 18.1 como un intento de enumerar algunas de
las respuestas y sanciones importantes a que se ha recurrido hasta la fecha y cuyos
buenos resultados han podido comprobarse en diferentes sistemas juridicos. En
general, constituyen opciones prometedoras que conviene difundir y perfeccio-
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nar. La regla no alude a las necesidades de personal, dado que en algunas regio-
nes es previsible escasez de personal idéneo; en esas regiones pueden experimen-
tarse o elaborarse medidas cuya aplicacién exija menos personal.

Los ejemplos citados en la regla 18.1 tienen en comun, ante todo, el hecho de
que se basan en la comunidad y apelan a su participacién para la aplicaciéon efec-
tiva de resoluciones alternativas. Las correcciones aplicadas en la comunidad son
una medida tradicional que asume en la actualidad multiples facetas. Por ello
deberia alentarse a las autoridades pertinentes a que se promovieran estos servi-
cios de base comunitaria.

La regla 18.2 hace referencia a la importancia de la familia que, de confor-
midad con el parrafo 1° del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, es "el elemento natural y fundamental de la
sociedad". Dentro de la familia, los padres tienen no s6lo el derecho, sino tam-
bién la responsabilidad, de atender y supervisar a sus hijos. Por consiguiente, la
regla 18.2 establece que la separacion de los hijos respecto de sus padres sea una
medida aplicada como tltimo recurso. Sélo puede recurrirse a ella cuando los
hechos que constituyen el caso exigen claramente la adopcion de esta grave medi-
da (por ejemplo, el abuso de menores).

Como una justificacién mas para la aplicacién de estas medidas sustitutivas
de las penas privativas de libertad, en el ambito internacional, esta normativa fija
los parametros para su la aplicacién de medidas que impliquen el internamiento
o prision de los jovenes infractores.

Establece el numeral 19:
“Cardcter excepcional del confinamiento en establecimientos penitenciarios

19.1 El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizard en todo
momento como Ultimo recurso y por el mds breve plazo posible.”

Como sabemos los criminélogos de avanzada abogan por el tratamiento
fuera de establecimientos penitenciarios. Las diferencias encontradas en el grado
de eficacia del confinamiento en establecimientos penitenciarios comparado con
las medidas que excluyen dicho confinamiento son pequefias o inexistentes. Es
evidente que las multiples influencias negativas que todo ambiente penitenciario
parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden neutralizarse con un
mayor cuidado en el tratamiento. Sucede asi sobre todo en el caso de los meno-
res, que son especialmente vulnerables a las influencias negativas; es mas, 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
habitual agudizan los efectos negativos.

La regla 19 pretende restringir el confinamiento en establecimientos peniten-
ciarios en dos aspectos: en cantidad ("altimo recurso") y en tiempo ("el mas breve
plazo posible"). La regla 19 recoge uno de los principios rectores basicos de la
resolucion 4 del Sexto Congreso de las Naciones Unidas: un menor delincuente
no puede ser encarcelado salvo que no exista otra respuesta adecuada. La regla,
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por consiguiente, proclama el principio de que si un menor debe ser confinado
en un establecimiento penitenciario, la pérdida de la libertad debe limitarse al
menor grado posible, a la vez que se hacen arreglos institucionales especiales para
su confinamiento sin perder de vista las diferencias entre los distintos tipos de
delincuentes, delitos y establecimientos penitenciarios.

En definitiva, deben considerarse preferibles los establecimientos "abiertos" a
los "cerrados", asi como las opciones que le permitan al joven infractor convivir
en comunidad y en un proceso constructivo de su personalidad. Sin embargo
cuando los centros cerrados sean la Ginica opcion, sea cual fuere su disefio debe
responder a un modelo educativo antes que carcelario.

Por dltimo debo mencionar como aporte importante de este instrumento
internacional las pautas de seguimiento que se establecen para que medidas
como la que ahora estudio, de prestacion de servicios a la comunidad sea efecti-
va. En este sentido se establecen reglas generales para el cumplimiento de las
medidas extramuros.

“Iratamiento _fuera de los establecimientos penitenciarios
23. Ejecucion efectiva de la resolucion

23.1 Se adoptardn disposiciones adecuadas para la ¢jecucion de las drdenes que dicte la
autoridad competente, y que se mencionan en la regla 14.1, por esa misma autoridad o por otra
distinta st las circunstancias asi lo exigen.

23.2 Dichas disposiciones incluirdn la_facultad otorgada a la autoridad competente para
modificar dichas drdenes periddicamente segiin estime pertinente, a condicién de que la modifica-
cion se efectite en consonancia con los principios enunciados en las presentes Reglas™.

En los casos de menores, mas que en los de adultos, las resoluciones tienden
a influir en la vida del menor durante largos periodos de tiempo. De ahi la impor-
tancia de que la autoridad competente o un érgano independiente (junta de liber-
tad bajo palabra, autoridad encargada de supervisar la libertad vigilada, institu-
cion de bienestar juvenil u otras autoridades) con calificaciones iguales a las de la
autoridad competente que conoci6 del caso originalmente, supervisen la ejecu-
cion de la sentencia. La creacion del cargo de juez de la ejecucion de penas en
algunos paises, como Closta Rica, obedece a este propésito.

Otro aspecto que influye también en el éxito o no de esta clase de medidas es
el apoyo que reciba el joven infractor durante su ejecucion, de ahi que estas reglas
también se ocupan de hacer algunas recomendaciones al respecto.

“..24. Prestacion de asistencia

24.1 Se procurard proporcionar a los menores, en todas las etapas del procedimiento, asis-
tencia en materia de alojamiento, ensefianza o capacitacion profesional, empleo o cualquiera otra
Jorma de asistencia, Gtil y prdctica, para_facilitar el proceso de rehabilitacion. ©

Como lo he afirmado, la consideracion fundamental es la promocién del
bienestar del menor. Por tanto, la regla 24 subraya la importancia de facilitar ins-
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talaciones, servicios y otra asistencia necesaria que redunde en los mejores inte-
reses del menor durante todo el proceso de rehabilitacion.

Por su parte la regla 25 contribuye a la anterior por cuanto recoge la necesi-
dad de que todas las actividades relacionadas con los delincuentes menores estén
orientadas a la rehabilitacién. La cooperacion de la comunidad es indispensable
para seguir eficazmente las directrices de la autoridad competente. Los volunta-
rios y los servicios de caracter voluntario, en particular, resultan una fuente de
actividades ttiles, en gran medida no utilizada actualmente. La regla 25 deriva
de los principios estipulados en las reglas 1.1 a 1.6 y sigue las disposiciones perti-
nentes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Es claro que la utilizacion del Trabajo en Beneficio de la Comunidad, parte
del presupuesto de que, entre otras cosas, el menor tiene también la aptitud, cua-
lidades o capacidades necesarias para realizar la labor que se le ha encomenda-
do, sin embargo, el articulo 29.1 establece una posibilidad viable, siendo que tam-
bién en aquellos casos en que la imposicién de la pena del trabajo en beneficio
de la comunidad aparece con caracteristicas de sancién accesoria a otra princi-
pal, o bien de manera conjunta con otra u otras sanciones como parte de una sola
pena, podria existir la posibilidad de que, por ejemplo se le imponga al menor la
obligacién de someterse a un entrenamiento o preparaciéon profesional en un ofi-
cio determinado, y a su finalizacién, se acordara la realizacién por parte de este
de un Trabajo en Beneficio de la Comunidad en donde pudiese poner en practi-
ca los conocimientos y destrezas adquiridas.

1.5.6 Las reglas de naciones unidas para la protecciéon de menores privados
de libertad.

Este texto internacional, que fue presentado como proyecto a la Asamblea
General de las Naciones Unidas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, y aprobado median-
te resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, el cual contempla en su arti-
culo 1:7...El sistema de justicia de menores deberd respetar los derechos y la seguridad de los
menores y_fomentar su bienestar fisico y mental. El encarcelamiento deberia usarse como dltimo
recurso...”. 9

Estas reglas como su nombre lo indica, se refieren a un marco minimo de
referencia para la aplicacion de la privacion de libertad a los nifios, nifias y ado-
lescentes.

“d. Las Reglas estdn concebidas para servir de patrones prdcticos de referencia y para brin-
dar alicientes y orientacion a los profesionales que participen en la administracion del sistema de
Justicia de menores.”

En lo que al punto del trabajo se refiere, interesan en la medida en que se
retoma el caracter excepcional de la prisién, y por tanto la iniciativa de buscar
nuevas formas de responder al ilicito penal, sin recurrir a esta medida extrema.

94 Burgos, Alvaro. Op.Cit., pag 137.
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En este sentido los dos primeros articulos indican:

“1.El sistema de justicia de menores deberd respetar los derechos y la seguridad de los meno-
res y fomentar su bienestar fisico y mental. El encarcelamiento deberd usarse como #ltimo recur-
s0.

2. 86lo se podrd privar de libertad a los menores de conformudad con los principios y proce-
dimientos establecidos en las presentes Reglas, ast como en las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beiying) 82. La privacion
de libertad de un menor deberd decidirse como dltimo recurso y por el periodo minimo necesario
y limitarse a casos excepcionales. La duracion de la sancién debe ser determinada por la autori-
dad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en lhibertad antes de ese tiem-
po. 2

Si bien estas reglas se refieren a las condiciones que se deben respetar a los
nifios y niflas que estan sujetos a prisiéon preventiva o una sancién que implique
privacion de su libertad, y por tanto no debe confundirse esta condicién, con la
de los menores a quienes se les aplique una medida alternativa a la pena de pri-
si6n, como es prestaciéon de servicios en beneficio de la comunidad; si debo indi-
car que en estas reglas se establecen como decisivos dos factores que son comu-
nes en el éxito del proceso de reincorporaciéon del menor al medio productivo, en
cualquiera de las situaciones: la educacion y la participacién comunitaria. En este
sentido se senalan como reglas basicas las siguientes:

En cuanto a la educacion:

38. Todo menor en edad de escolaridad obligatoria tendrd derecho a recibir una ensefianza
adaptada a sus necesidades y capacidades y destinada a prepararlo para su reinsercion en la
soctedad. Siempre que sea posible, esta ensefianza deberd impartirse fuera del establecimiento, en
escuelas de la comunidad, y en todo caso, a cargo de maestros competentes, mediante programas
integrados en el sistema de instruccion piblica, a fin de que, cuando sean puestos en libertad, los
menores puedan continuar sus estudios sin dificultad.

39. Deberd autorizarse y alentarse a los menores que hayan superado la edad de escolaridad
obligatoria y que deseen continuar sus estudios a que lo hagan, y deberd hacerse todo lo posible
por que tengan acceso a programas de ensefianza adecuados.

En cuanto al derecho a su_formacion profesional y al trabajo:

42. Todo menor tendrd derecho a recibir formacion para ejercer una profesion que lo prepa-
re para un_futuro empleo.

43. Teniendo debidamente en cuenta una seleccion profesional racional y las exigencias de
la administracion del establecimiento, los menores deberdn poder optar por la clase de trabajo que
deseen realizar.

44. Deberdan aplicarse a los menores privados de libertad todas las normas nacionales e
internacionales de proteccion que se aplican al trabajo de los mifios y a los trabajadores jovenes.

45. Siempre que sea posible, deberd darse a los menores la oportunidad de realizar un tra-
bajo remunerado, de ser posible en el dmbito de la comunidad local, que complemente la_forma-
cion profesional impartida a_fin de aumentar la posibilidad de que encuentren un empleo conve-
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niente cuando se reintegren a sus comunidades. El tipo de trabajo deberd ser tal que proporcione
una_formacion adecuada y atil para los menores después de su liberacion. La organizacion y los
mélodos de trabajo que haya en los centros de detencion deberdn asemejarse lo mds posible a los
de trabajos similares en la comunidad, a fin de preparar a los menores para las condiciones labo-
rales normales.

En esta normativa debe aclararse que se regula el trabajo penitenciario de los
jovenes, lo que no debe confundirse con el tema analizado, sin embargo veamos
que los fines que deben buscar, tanto la opcion del servicio en beneficio de la
comunidad, como el trabajo penitenciario son contribuir a la formacién positiva
de la personalidad del nifno, nifia o adolescente que le permita prepararse ade-
cuadamente para incorporarse plenamente a su medio social.

Estas referencias son muy importantes, ya que no orientan hacia las formas
de trabajo o servicio que se deben buscar a esta poblacion, las cuales deben antes
que cualquier otro interés atender a esta formacion en beneficio del menor, ya
que muchas veces, siguiendo criterios meramente retribucionistas, se busca sélo
que el joven “pague”, “escarmiente”, “se lleve su merecido”.

Las normas anteriores se complementan con las disposiciones especificas sobre
la necesidad de contacto con la comunidad. En este sentido la normativa regula
la obligacién del Estado de procurar por todos los medios posibles, que los meno-
res privados de su libertad tengan una comunicaciéon adecuada con el mundo
exterior, de forma tal que se regula la necesidad de las salidas de los jovenes para
compartir con los integrantes de su familia, amigos y prepararlo para su incorpo-
racién a su medio, asi como la posibilidad de recibir sus visitas ( arts. 59 y 60 ).

Todas estas disposiciones pretenden contribuir a ese proceso de formacion al
que he hecho referencia, permitiendo al joven mantener una vida social, aunque
sea minima.

Aqui también encontramos la tendencia de la normativa internacional por
consagrar el deseo de la busqueda por otro tipo de sanciones diferentes al inter-
namiento, lo cual significa que la utilizaciéon de instrumentos como el Trabajo en
Beneficio de la Comunidad vienen a ser totalmente coherentes con dichos prin-
cipios.

En cuanto a la potencial labor o “servicio” a realizar por parte de los meno-
res, debe de tomarse en cuenta lo dispuesto por el articulo 44 cuando
indica:”... Deberdn aplicarse a los menores privados de libertad todas las normas nacionales e
internacionales de proteccion que se aplican al trabajo de los mifios y a los trabajadores jéve-
nes...”.9

Es importante el indicar, como ya lo hicimos en la seccién anterior, que inde-
pendientemente que adoptemos la posicién en favor o en contra de visualizar la
labor desplegada como un “servicio”, o como un “trabajo”, lo cierto, es que
somos del criterio de que el menor que la realiza en Beneficio de la Comunidad,
debera de estar cubierto por las garantias minimas de proteccion exigidas para
los trabajadores, sea tanto en cuanto a la higiene y seguridad en el ambiente en
que realiza la tarea asignada, como también en cuanto a la proteccién o el ase-
guramiento contra eventuales accidentes laborales, mientras realiza dicha labor.

95 Burgos, Alvaro. Idem, pag.149.
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I.5.7 La convencién americana sobre derechos humanos.

Esta Convencién es conocida también como “Pacto de San José”, precisa-
mente por haber sido suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos

En su articulo 6, se sehala que:”6.2... Nadie debe ser constrefivdo a ejecutar un traba-
Jo forzoso u obligatorio... 6.3...No constituye trabajo_forzoso u obligatorio, para los efectos de este
articulo...a)los trabajos o servicios que se exyjan normalmente de una persona recluida en cum-
plimiento de una sentencia o resolucion _formal dictada por la autoridad competente. Tales tra-
bajos o servicios deberdn realizarse bajo la vigilancia y control de las autoridades piblicas...”.

El Pacto de San José es muy importante, en la medida en que pone de mani-
fiesto un punto de discusién muy controversial en materia de alternativas a la pri-
sion y especialmente en cuanto a la utilizacién del Trabajo en Beneficio de la
Comunidad, y es el de la prohibicion de los trabajos forzados.

Esta normativa resulta de especial importancia ademas dentro del analisis del
tema que nos ocupa, por dos aspectos basicos: primero porque se trata de un con-
venio con una cobertura muy amplia en cuanto a los temas objeto de regulacion,
y segundo porque contempla la jurisdiccion internacional especializada para
conocer de su materia.

En este sentido en la Convencién se definen y regulan todos los derechos,
libertades y garantias que le son aplicables a toda persona, por su condicién
humana, estando incluido por supuesto los nifios, nihas y adolescentes.
Estableciendo respecto a ellos también normas especiales que permiten delimitar
los ambitos de accién del Estado y las condiciones que deben cumplir en toda
intervencion del poder estatal. Merece hacer referencia al articulo 8.2 que regu-
la las garantias procesales que le son aplicables a todo proceso penal, incluido por
supuesto el que se sigue a una persona considerada por la legislaciéon como
menor, el cual es un requisito previo para la imposicién de cualquier sancion.

En cuanto a referencia especial para esta poblacion, tenemos el numeral 19
que dispone:

“Derechos del nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su_familia, de la sociedad y del Estado.”

Debe destacarse que también la Convencién llama la atencion de los Estados
consignatarios del pacto a reconocer la especial condicién de los nifios, nifias y
adolescentes, y consiguiente obligacién de tomar medidas de proteccién especia-
les. Debiendo interpretar esta consigna dentro del concepto de la proteccion inte-
gral, como pleno respeto a sus derechos y garantias, sobre todo a de tener una
formacion de la personalidad adecuada que le permita desenvolverse en sociedad
de forma positiva.

La Convencién Americana se complementa con el Protocolo Adicional en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales: “Protocolo de San
Salvador adoptado el 17 de noviembre de 1988”. Este protocolo reconoce en su

53



CONAMA|

articulo 16 el “Derecho de la nifiez”, de esta norma debe resaltarse que protege
al menor de las injerencias arbitrarias del Estado, pues se sehiala como prioridad
que el nifio o nifia crezca y se desarrolle integralmente en el seno de su familia,
recibiendo una educacién adecuada, nuevamente encomendando al Estado las
medidas necesarias para que esto se cumpla. Como parte de esta proceso de for-
macioén, es que se ubica la obligacion de los Estados de crear sanciones novedo-
sas ante hechos delictivos cometidos por menores, que lejos de separarlos de sus
familias y de los procesos educativos, los involucren en ellos y les permitan des-
arrollar aptitudes positivas que los saquen del circulo vicioso que es el mundo de
la delincuencia.

Evidentemente el Trabajo en Beneficio de la Comunidad no puede contem-
plarse desde nuestra perspectiva como un Trabajo Forzado, siendo que parte
dentro de sus presupuestos de un Principio de Voluntariedad, como analizaremos
mas adelante en la proxima seccién, y tampoco establece la implementacién de
tratos crueles o degradantes sobre el penado, como si lo hacen los trabajos forza-
dos.

1.5.8 Las reglas de Tokio.

Fueron adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14
de diciembre de 1990.

De la normativa internacional estudiada esta es la que de forma muy especi-
fica se refiere a las sanciones alternativas a la prision, y aunque no hace referen-
cia especifica a los nifios, niflas y adolescentes, tampoco los excluye, por el con-
trario en su articulo 2.2. se establece que las reglas se aplicaran sin discrimina-
ci6n alguna por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religién, opinién poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social, patrimonio, nacimiento o cualquier
otra condicién.

Otra aclaracion importante que hace el articulo 4 es en cuanto a la compati-
bilidad de estas reglas con la demas normativa en materia de Derechos
Humanos. En este sentido se dispone:

“Ninguna de las disposiciones en las presentes Reglas serd interpretada de modo que exclu-
ya la aplicacion de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos79, las Reglas mini-
mas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de
Beying) 82, el Congunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cual-
quier _forma de detencion o prision35 ni de ningin otro instrumento o norma sobre derechos
humanos reconocidos por la comunidad internacional que guarden relacion con el tratamiento del
delincuente y con la proteccion de sus derechos humanos _fundamentales.”

Algunos de los principios generales que inspiran esta normativa son los
siguientes:

* Son principios basicos que buscan promover la aplicaciéon de medidas no
privativas de la libertad, asi como establecer las garantias minimas para
las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prision.
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Tienen por objeto fomentar una mayor participacién de la comunidad en
la gestion de la justicia penal, especialmente en lo que respecta al trata-
miento del delincuente, asi como fomentar entre los delincuentes el senti-
do de su responsabilidad hacia la sociedad.

En cuanto al alcance de las medidas no privativas de la libertad, las dispo-
siciones pertinentes de las presentes Reglas se deben aplicar a todas las
personas sometidas a acusacion, juicio o cumplimiento de una sentencia,
en todas las fases de la administracién de la justicia penal.

Las reglas definen como "delincuentes", independientemente de que sean
sospechosos o de que hayan sido acusados o condenados.

El sistema de justicia penal debe establecer una amplia serie de medidas
no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase
posterior a la sentencia. El niimero y el tipo de las medidas no privativas
de la libertad disponibles deben estar determinados de manera tal que sea
posible fijar de manera coherente las penas, lo anterior con el fin de ase-
gurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del
delito, la personalidad y los antecedentes del sujeto a quien se juzga y la
protecciéon de la sociedad, y sobre todo para evitar la aplicaciéon innecesa-
ria de la pena de prision.

Se debe considerar la posibilidad de ocuparse de los “delincuentes” en la
comunidad, evitando recurrir a procesos formales o juicios ante los tribu-
nales, de conformidad con la normativa aplicable.

Las medidas no privativas de la libertad deben ser utilizadas de acuerdo
con el principio de minima intervencion.

A continuacion me referiré a las condiciones de imposicién y cumplimento
que rigen para estas medidas, las cuales por supuesto se aplican a la que ahora
analizo de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad. Tomadas de las
Reglas de Tokio, estas condiciones son las siguientes: (arts. 3 y 4)

a.

b.

La introduccion, definicién y aplicaciéon de medidas no privativas de la
libertad estaran prescritas por la ley.

La seleccion de una medida no privativa de la libertad se basara en los cri-
terios establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito, la personali-
dad y los antecedentes del delincuente, los objetivos de la condena y los
derechos de las victimas.

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

Las medidas no privativas de la libertad que impongan una obligacién al
delincuente, aplicadas antes o en lugar del procedimiento o del juicio,
requeriran su consentimiento.

Las decisiones sobre la imposicion de medidas no privativas de la libertad
estaran sometidas a la revisiéon de una autoridad judicial u otra autoridad
competente e independiente, a peticién del delincuente.
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f.

El delincuente estara facultado para presentar peticiones o reclamaciones
ante la autoridad judicial u otra autoridad competente e independiente
sobre cuestiones que afecten a sus derechos individuales en la aplicacién
de las medidas no privativas de la libertad.

Se preveran disposiciones adecuadas para el recurso vy, si es posible, la
reparacion en caso de agravio relacionado con un incumplimiento de las
normas sobre derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Las medidas no privativas de la libertad no supondran ninguna experi-
mentaciéon médica o psicolégica con el delincuente, ni riesgo indebido de
dafios fisicos o mentales.

La dignidad del delincuente sometido a medidas no privativas de la liber-
tad sera protegida en todo momento.

Durante la aplicacién de las medidas no privativas de la libertad, los dere-
chos del delincuente no podran ser objeto de restricciones que excedan las
impuestas por la autoridad competente que haya adoptado la decision de
aplicar la medida.

Durante la aplicacién de las medidas no privativas de la libertad se respe-
taran tanto el derecho del delincuente como el de su familia a la intimi-
dad.

El expediente personal del delincuente se mantendra de manera estricta-
mente confidencial e inaccesible a terceros. Soélo tendran acceso al expe-
diente las personas directamente interesadas en la tramitacion del caso u
otras personas debidamente autorizadas.

. Cuando se vaya a decidir en sentencia un caso y exista la posibilidad de

preparar informes de investigacion social, la autoridad judicial debe pro-
curar que exista un informe preparado por un funcionario u organismo
competente y autorizado. El informe debe contener informacion sobre el
entorno social del procesado que sea pertinente al tipo de infracciéon que
comete habitualmente el individuo y a los delitos que se le imputan.
También debera contener informacién y recomendaciones que sean per-
tinentes al procedimiento de fijaciéon de condenas. Debera cenirse a los
hechos y ser objetivo e imparcial; toda apreciacién personal tendra que
formularse claramente como tal.

La autoridad judicial, que tendra a su disposiciéon una serie de sanciones
no privativas de la libertad, al adoptar su decisién debera tener en consi-
deracion las necesidades de rehabilitacion del delincuente, la proteccién
de la sociedad y los intereses de la victima, quien debe ser consultada
cuando corresponda.

Las medidas sustitutivas que puede adoptar la autoridad judicial son las
siguientes:

Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la advertencia;
Libertad condicional,;

Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;
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Sanciones econdémicas y penas en dinero, como multas y multas sobre los
ingresos calculados por dias;

Incautacién o confiscacion;

Mandamiento de restitucion a la victima o de indemnizacion;
Suspension de la sentencia o condena diferida;

Régimen de prueba y vigilancia judicial;

Imposicion de servicios a la comunidad;

Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado;

Arresto domiciliario;

Cualquier otro régimen que no entrafle reclusion;

13) Alguna combinacién de las sanciones precedentes.

Como podemos apreciar esta norma de Derecho Internacional si contempla

en forma expresa dentro de las alternativas a la pena de prision la prestacion de

servicios a la comunidad. Esta normativa hace un gran aporte al tener regulados

detalladamente los requisitos de imposicién de esta clase de medidas; por lo que

si a ello le agregamos las especiales consideraciones respecto a nifos, nifias y ado-

lescentes, contamos con una legislacion muy completa sobre la forma en que

debe operar una medida alternativa como la estudiada.

P

En el marco de cada medida no privativa de la libertad, se debe determi-
nar cudl es el tipo mas adecuado de vigilancia y tratamiento para cada
caso particular con el propésito de ayudar al delincuente a enmendar su
conducta delictiva. El régimen de vigilancia y tratamiento se revisara y
reajustard periddicamente, cuando sea necesario.

La duracién de las medidas no privativas de la libertad no superara el
plazo establecido por la autoridad competente de conformidad con la ley.
Las obligaciones que ha de cumplir el delincuente seran practicas, preci-
sas y tan pocas como sea posible, y tendran por objeto reducir las posibi-
lidades de reincidencia en el comportamiento delictivo e incrementar las
posibilidades de reinserciéon social del delincuente, teniendo en cuenta las
necesidades de la victima.

Al comienzo de la aplicacién de una medida no privativa de la libertad, el
delincuente recibira una explicacion, oral y escrita, de las condiciones que
rigen la aplicacién de la medida, incluidos sus obligaciones y derechos.
En el marco de una medida no privativa de la libertad determinada, cuan-
do corresponda, se estableceran diversos sistemas, por ejemplo, ayuda psi-
cosocial individualizada, terapia de grupo, programas residenciales y tra-
tamiento especializado de distintas categorias de delincuentes, para aten-
der a sus necesidades de manera mas eficaz. Cuando se decida que el tra-
tamiento es necesario, se hara todo lo posible por comprender la persona-
lidad, las aptitudes, la inteligencia y los valores del delincuente, y especial-
mente las circunstancias que lo llevaron a la comision del delito.

La autoridad competente podra hacer participar a la comunidad y a los
sistemas de apoyo social en la aplicacion de las medidas no privativas de
la libertad.
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v. El incumplimiento de las obligaciones impuestas al justiciable puede dar
lugar a la modificacion o revocacion de la medida no privativa de la libertad.
La modificacién o revocacion de la medida no privativa de la libertad corres-
pondera a la autoridad competente; y ésta procede s6lo después de haber exami-
nado cuidadosamente los hechos aducidos por el funcionario supervisor y por el
sentenciado. El fracaso de una medida no privativa de la libertad no significara
automaticamente la imposiciéon de una medida privativa de la libertad, se debe-
rd intentar imponer una nueva medida sustitutiva no privativa de la libertad que
sea adecuada. Sélo se podra imponer la pena de prisiéon cuando no haya otras
medidas sustitutivas adecuadas.

Para finalizar con el resumen de estas reglas, considero necesario resaltar la
importancia que se le da la comunidad en el proceso de restauracién a una per-
sona que ha cometido un hecho considerado delictivo, pues se reconoce como un
factor esencial en todo programa de penas alternativas a la prisiéon. En ese senti-
do las reglas estudiadas disponen:

- La participacion de la sociedad debe alentarse pues constituye un recurso
fundamental y uno de los factores mas importantes para fortalecer los vin-
culos entre los delincuentes sometidos a medidas no privativas de la liber-
tad y sus familias y la comunidad. Debera complementar la accion de la
administraciéon de la justicia penal.

- La participacién de la sociedad sera considerada una oportunidad para
que los miembros de la comunidad contribuyan a su proteccion.

- Debe alentarse a los organismos gubernamentales, al sector privado y a la
comunidad en general para que apoyen a las organizaciones de volunta-
rios que fomenten la aplicaciéon de medidas no privativas de la libertad.

- Se deben organizar regularmente conferencias, seminarios, simposios y
otras actividades para hacer cobrar conciencia de la necesidad de que la
sociedad participe en la aplicaciéon de medidas no privativas de la libertad.

- Se deben utilizar todos los medios de comunicacién para propiciar una
actitud constructiva en la comunidad, que dé lugar a actividades que pro-
picien una aplicacién mas amplia del régimen no privativo de la libertad
y la reinsercién social de los delincuentes.

Las reglas anteriores son muy claras y definen muy bien las condiciones que

se deben crear para que un programa de sanciones alternativas se implemente y
funcione adecuadamente en una sociedad.

Respecto al tema de la sancién de prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad, estas Reglas de Tokio la contempla, concebidas dentro de toda una
politica institucional del Estado, encaminada de forma muy clara hacia la bus-
queda de respuestas diferentes a la carcel. Sin embargo, ya en la realidad de cada
Estado esta orientacién no siempre es bien asumida, provocando que al lado de
programas de sanciones alternativas coexistan duros regimenes punitivos que
asfixian el sistema con altas penalidades, limitaciones en la aplicacién de medidas
sustitutivas de la prisién preventiva, exceso de figuras penales, entre otras; que no
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orientan la politica del Estado hacia un sistema de intervencién minima, sino por
el contrario a fortalecer las instancias de control social, situacién que debilita por
ende que una medida sustitutiva de la prision como la que ahora analizo tenga
plena vigencia y se fortalezca como una verdadera estrategia para la atenciéon de
los conflictos penales, sobre todo en el caso concreto de la poblacién juvenil.

1.5.9 La convencion sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

Adoptada y abierta a la firma, ratificaciéon y adhesion por la Asamblea
General en su resoluciéon 39/46, de 10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor:
26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27.

Esta Convencion es de especial importancia para el analisis de cualquier
medida que implique la restricciéon de derechos fundamentales, por cuanto sefa-
la los limites del poder estatal en esta materia. Desde su justificacion, la
Convencién sefiala su fundamento indicando que el reconocimiento de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana es la base
de la libertad, la justicia y la paz en el mundo, asi como que estos derechos ema-
nan de la dignidad inherente de la persona humana.

En el punto medular de la presente investigacion, diremos que esta conven-
ci6n nos marca la pauta para hacer mas eficaz la lucha contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en todo el mundo, en especial
la lucha que se refiere a la dignificaciéon de los nifios, ninas y adolescentes, de
forma tal que toda intervencion al menos respete los principios que emanan de
este cuerpo normativo.

Como primer aspecto importante se define el término “tortura’:

1. A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por el término "tortura” todo acto
por el cual se inflya intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisi-
cos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de cas-
tigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccio-
nar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un_funcionario piiblico u otra persona en
el gercicio de_funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No
se considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia inicamente de sancio-
nes legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

Aln cuando a primera vista nos pudiese exagerado pensar en un término
como éste dentro de un proceso judicial en materia penal juvenil, muchas veces
no estamos tan lejos de su configuracion, pues para los jovenes lo medios de coac-
ci6n institucional, lo pueden llevar a tomar decisiones que no son libres.

Lo anterior nos lleva a la necesidad de la debida formaciéon de todas las per-
sonas que en razon de su cargo, ejercen el poder del Estado sobre las personas,
sobre todo en el ambito penal; por ello esta Convencion dispone:

Articulo 10

1. Todo Estado Parte velard por que se incluyan una educacion y una informacion comple-
tas sobre la profubicion de la tortura en la_formacin profesional del personal encargado de la
aplicacion de la ley, sea éste cil o militar, del personal médico, de los_funcionarios piblicos y
olras personas que puedan participar en la custodia, el interrogatorio o el tratamiento de cual-
quier persona somelida a cualquier forma de arresto, detencion o prision.
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2. Todo Estado Parte incluird esta prohibicion en las normas o instrucciones que se publi-
quen en relacion con los deberes y funciones de esas personas.

Articulo 11

Todo Estado Parte mantendrd sistemdticamente en examen las normas e instrucciones, méto-
dos y prdcticas de interrogatorio, ast como las disposiciones para la custodia y el tratamiento de
las personas sometidas a cualquier forma de arresto, detencién o prision en cualquier territorio
que esté bajo su_jurisdiccion, a_fin de evitar todo caso de tortura .97

Veamos la especial mencion que se hace de las personas que estan sujetas a
cualquier forma de privacion de libertad. Esto se debe a que este es el terreno
mas propicio para que estos abusos se cometan. De lo anterior en modo alguno
esta excluida la poblacién juvenil, que con mas frecuencia se enfrenta, por razo-
nes propias del proceso de formacion, a todo lo que sea forma de control, por lo
que la reaccion hacia esa poblacién, muchas veces se ha querido justificar que
debe ser mas “dura”. En esta perspectiva se convierte esta normativa en un limi-
te muy claro para la interpretacion y aplicacion de la ley.

Como complemento de las disposiciones anteriores se contempla también la
prohibicién de otros tratos inhumanos o degradantes, que en materia de penas
alternativas reviste mucha importancia, por cuanto nos determina una de sus
principales caracteristicas, cual es que en ningtn caso deben atentar contra la
dignidad de la persona.

En este sentido se dispone en el numerall6:

“1. Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdic-
cion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen
a ser tortura tal como se define en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un_funcio-
nario piblico u otra persona que actiie en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o
con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona. Se aplicardn, en particular,
las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11, 12 y 13, sustitupendo las referencias a la
tortura por referencias a otras _formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

De lo anterior colegimos que en toda medida de prestacién de servicios a la
comunidad, tanto la autoridad judicial que la impone, como el érgano encarga-
do de la ejecucion y cumplimiento deben vigilar porque el servicio prestado dig-
nifique al joven y lo ayude a crecer en el desarrollo positivo de su personalidad,
y nunca por el contrario signifique el menoscabo a su condicién de ser humano.

I.5.10  Convenios de la OIT que hacen referencia al trabajo forzoso y al tra-
bajo infantil.

Nos parece importante hacer al menos una breve reflexion sobre la importan-
cia de echar una mirada a los convenios internacionales en materia de trabajo
forzoso e infantil, ya que aunque no estamos en presencia de una relaciéon labo-
ral propiamente dicha, cuando se aplica una sancién de prestaciéon de servicios

97 falta referencia
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en beneficio de la comunidad, si existen normas con sentido universal que se
deben aplicar en cualquier relacién que implique la prestaciéon de un servicio por
parte de una persona considerada por la legislacién como perteneciente a la
poblaciéon infanto-juvenil.

Respecto a las consideraciones de lo que se considera trabajo forzoso, ya en
la seccion explicativa del instituto mencionaba la necesidad del consentimiento
libre de parte del menor para la aplicacién de una sancién como la estudiada. En
este sentido el Convenio 29 de OIT del 28 de junio de 1930, entrado en vigor el
1 de mayo de 1932, dispone:

“1. A los efectos del presente Convento, la expresion [trabajo forzoso u obligatorio] designa
todo trabajo o servicio exigido a un indwiduo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el
cual dicho indiwiduo no se ofrece voluntariamente.”

En cuanto al tema que nos interesa la misma convencién en sentido negativo
en el articulo 2 refiere que no se considera como trabajo forzoso y el punto ¢
sefiala:

¢) cualquier trabajo o servicio que se extyja a un indwiduo en virtud de una condena pronun-
ciada por sentencia judicial, a condicion de que este trabajo o servicio se realice bajo la vigilan-
cia y control de las autoridades pitblicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a disposi-
cion de particulares, compafiias o personas juridicas de cardcter privado;

Esta referencia es de caracter general y se aplica tanto al trabajo penitencia-
rio como al servicio que se presta como medida impuesta en sentencia, ya que
como vemos no hace mencion especifica a que sea el trabajo o servicio una sus-
titucién de una pena de prisién impuesta.

Otro aspecto importante desde la perspectiva del Derecho Internacional en
materia laboral, es el referente a la edad, aspecto que pareciera que también
excede cualquier consideracién respecto a si el menor presta o no un trabajo pro-
piamente dicho. En este tema esta vigente el CONVENIO OIT 138, 1973,
Convenio sobre la edad minima de admisién al empleo.

Como reglas de interés a considerar en la definicion y ejecucion de una medi-
da en materia penal juvenil como la de prestacién de servicios en beneficio de la
comunidad estan las siguientes:

1. La edad minima fyada no deberd ser inferior a la edad en que cesa la obligacion esco-
laz; 0 en todo caso, a quince afios.

2. El Estado cuya economia y medios de educacion estén insuficientemente desarrollados
podrd, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesa-
das, st tales organizaciones existen, especificar inicialmente una edad minima de cator-
ce afios.

3. La edad minima de admision a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las
condiciones en que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la
moralidad de los menores no deberd ser inferior a dieciocho afios. 4. Las disposiciones
del Convenio deberdn ser aplicables, como minimo, a: minas y canleras; industrias
manufactureras; construccion; servicios de electricidad, gas y agua; saneamiento; trans-
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porles, almacenamiento y comunicactones, y plantaciones y otras explotaciones agricolas
que produzcan principalmente con destino al comercio, con exclusion de las empresas
Jamiliares o de pequeiias dimensiones que produzcan para el mercado local y que no
empleen regularmente trabajadores asalariados.

5. Se dispone que el Convenio no se aplica al trabajo efectuado por los nifios o los menores
en las escuelas de ensefianza general, profesional o técnica o en otras instituciones de for-
macidn ni al trabajo efectuado por personas de por lo menos catorce afios de edad en las
empresas, siempre que dicho trabajo se lleve a cabo segiin las condiciones prescritas por
la autoridad competente, previa consulta con las organizaciones interesadas de emplea-
dores y de trabajadores, cuando tales organizaciones existan, y sea parle integrante de:
a) un curso de ensefianza o formacion del que sea primordialmente responsable una
escuela o institucion de_formacion; b) un programa de_formacion que se desarrolle ente-
ra o_fundamentalmente en una empresa_y que haya sido aprobado por la autoridad com-
petente; 0 ¢) un programa de orientacion, destinado a facilitar la eleccion de una ocupa-
cion o de un tipo de_formacion.

Es importante rescatar en esta regla que siempre que se habla de trabajo en

personas consideradas dentro del grupo etareo de la minoridad, el trabajo pier-
de el fin meramente retributivo, y se toma como un proceso de formacion.

6. La legislacion nacional puede permitir el empleo o el trabajo de personas
de trece a quince anos de edad en trabajos ligeros, a condicién de que éstos: a)
no sean susceptibles de perjudicar su salud o desarrollo; y b) no sean de tal natu-
raleza que puedan perjudicar su asistencia a la escuela, su participaciéon en pro-
gramas de orientacién o formacion profesional aprobados por la autoridad com-
petente o el aprovechamiento de la ensefianza que reciben.

7. La legislacion nacional puede también permitir el empleo o el trabajo de
personas de quince afos de edad por lo menos, sujetas atn a la obligacién esco-
lar, en trabajos que retnan los requisitos previstos en los apartados a) y b) del
parrafo anterior.

8. La autoridad competente debe determinar en los casos anteriores las activi-
dades en que podra autorizarse el empleo o el trabajo debe prescribir el nimero
de horas y las condiciones en que puede llevarse a cabo dicho empleo o trabajo.

Estas disposiciones deben ser tomadas en cuenta en el momento de legislar
una sancion alternativa como la comentada, ya que estas clasificaciones y consi-
deraciones en razoéon de la edad no son antojadizas, sino producto de estudio y
analisis de la especial categoria de poblacién que constituyen los nifos, nifias y
adolescentes, como personas en formacion de su personalidad, por lo que todas
las actividades en las que se le involucre deben ser las adecuadas a su edad y des-
arrollo socio-afectivo, de lo contrario podria resultar mas dafiina la respuesta al
conflicto, que el mismo dafio que el joven infractor pudo haber causado.
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.6 El trabajo en beneficio de la comunidad en la legislacion
espanola y costarricense de menores

Para efectos ilustrativos en relacion con la aplicacion del trabajo en beneficio
de la comunidad dentro de la legislaciéon de menores, pasaremos de inmediato a
analizar los ejemplos de la legislacion espafiola y costarricense.

1.6.1 La prestacion de servicios en beneficio de la comunidad en la legisla-
cion penal juvenil espainola.
Primeramente tomaremos como objeto de estudio a la legislaciéon de meno-

res de Espafia para analizar los pormenores de la ejecucion de la sancion del tra-
bajo en beneficio de la comunidad como alternativa a la prision.

1.6.1.1 Antecendentes historicos.

1.6.1.1.a Ley de 1948.

La actual ley Penal Juvenil Espafiola, denominada de la Responsabilidad
Penal del Menor, ntimero 5/2000 del 12 de enero, tuvo como precedentes en pri-
mera instancia y hasta el 14 de febrero de 1991, la llamada Ley de 1948, la cual
regulaba las infracciones cometidas por personas menores de 16 afos. El decre-
to de 11 de junio de 1948, que recogia el texto refundido de la Legislacion sobre
Tribunales Tutelares de Menores, Ley Reglamento para su Ejecucion y Estatuto
de la Unién Nacional de dichos Tribunales, le atribuia la materia a érganos de
naturaleza administrativa, competentes igualmente para conocer de los casos de
proteccion.

Sobre la naturaleza de esta legislacion se ha indicado: “la regulacion aprobada por
el Decreto de 11 de junio de 1948 estd inspirada en el modelo positiwista y correccional, que con-
sidera al menor irresponsable de sus actos, al que no se han de aplicar; para examinar su con-
ducta, las garantias juridicas de otras jurisdicciones, por entender que no es posible imponerle
medidas de cardcler represivo, que tengan la consideracion de penas o sanciones. Por ello, el pro-
cedimiento establecido para reformar a los menores prescinde de las formas procesales. ..”, afia-
diendo que el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares “excluye rotundamente la aplicacion
de “las reglas procesales vigentes en las demds jurisdicciones...” 8, y en consecuencia,
declarandolo inconstitucional en el fallo.

Para la jurisdiccion espafiola es una "auténtica innovacién dentro del derecho
positivo".99

Sobre esta legislacion podemos decir que el modelo incorporado por esta nor-
mativa se calificaria como paternalista o protector.

*  La persona menor de edad no se consideraba sujeto de derechos, sino objeto de protec-
cion y, en razon de ello, se podian adoptar a su respecto las decisiones que se estimardn mds opor-
tunas con vistas a garantizar su bienestay, su reeducacion y su rehabilitacion social;

99 Lépez, J.C.. Op. Cit., pag.549.

98 Martin Ostos (José), “Aspectos procesales de la ley organica reguladora de la compe-
tencia y el procedimiento de los juzgados de menores”, en Menores Privados de
Libertad, Director Jos¢é Manuel-Pereda Rodriguez, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996, p.157
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. las conductas que daban lugar a la intervencion de estos Tribunales no sélo incluian
las tipificadas como delitos y faltas en la legislacion penal, sino también como infracciones con-
signadas en las leyes provinciales y municipales y conductas que no tenian naturaleza de infrac-
cion pero que, a juicio del Tribunal, requerian la intervencion de su_facultad reformadora.

. stendo la finalidad de las medidas impuestas la rehabilitacion social, el limite tempo-
ral de las mismas era la consecucion de dicho objetivo, de modo que, en el momento de su impo-
sicidn, eran de cardcter indefinido;

. la persona menor de edad no disfrutaba de ninguna de las garantias procesales pro-
pias de los enjuiciamientos penales™. 100

Esta ley estuvo vigente hasta el 14 de_febrero de 1991, fecha en la cual se dictd la sentencia
nimero 36 del Tribunal Constitucional, en la cual entre los aspectos de mayor relevancia sefialé:
“Cabe afirmay;, como conclusion de cuanto antecede, que, interpretados de acuerdo con el Tratado
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y de la Convencion de los Derechos del
Niito, los derechos fundamentales que consagra el art. 24 de nuestra Constitucién han de ser res-
petados también en el proceso seguido contra menores a efectos penales, y que, en consecuencia, en
cuanto que tales derechos se aseguran mediante el cumplimiento de las reglas procesales que los
desarrollan, el art. 15 LTTM, al excluir la aplicacion de “las reglas procesales vigentes de las
demds jurisdicciones” ha de ser declarado inconstitucional y nulo.” Mds adelante sigue indican-
do: “Este Tribunal es bien consciente de que la declaracion de inconstitucionalidad del art. 15.
LTTM, en lo que se refiere solo al procedimiento corrector; crea una situacion normativa oscura e
ncluso un vacio normativo que dnicamente la actividad del legislador puede llenar de manera defi-
mitwa. Por eso, como ya hicimos en la citada STC 71/1990 hemos de subrayar la imperiosa
necesidad de que, de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la ley Orgdnica
del Poder Judicial, las Corles procedan a reformar la legislacion tutelar de menores™. 101

En este sentido, se considerd que la legislacion tutelar de menores que se
encontraba vigente, y en forma mas concreta el articulo 15 de la Ley de
Tribunales de Menores de once de junio de 1948, era contraria al articulo 24 de
la Constitucion Espaifiola, numeral en el cual se recogen las garantias procesales
que le son aplicables a toda persona sometida a un proceso penal, no existiendo
razon logica ni legal para excluir a las personas menores a las cuales se les acusa
de la comision de un ilicito penal. También se consider6 en el mencionado fallo
del Tribunal Constitucional Espafiol la necesidad de una efectiva aplicacion y
respeto de la tipicidad de las conductas, segtn se regula en el ordinal 25 también
Constitucional.

100 Tntervencion con Infractores Menores de Edad Penal, Informe Extraordinario del
Asarteko al Parlamento Vasco, junio de 1998, p. 59.

101 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, nimero 36/1991, de 14 de febrero.
Esta sentencia en forma integral puede ser leida en: “ Un Proyecto alternativo a la
regulaciéon de la responsabilidad penal de los menores”, En Grupo de Estudios de
Politica Criminal, documentos 5, Departamento de Derecho Penal de la Universidad de
Valencia y de la Universidad de Castilla La Mancha (Toledo) y Jueces para la
Democracia, afio 2000, ps. 205-245.-
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De esta forma las garantias procesales y tipicidad se constituyeron en dere-
chos fundamentales de todo ciudadano, lo cual incluye a los menores infractores,
a partir de la sentencia nimero 36/1991 del Tribunal Constitucional Espafol.
Fue de esta forma que se sentaron las bases necesarias para crear todo un proce-
so de adaptacion de la legislacion de menores a la Constitucion Politica y que va
a desembocar con una normativa de emergencia que va a ser la Ley Organica
4/1992, de 5 de junio, que posteriormente se analizara

1.6.1.1.2 Constitucion de 1978.

La aprobacién en 1978 de la Constitucion introdujo un nuevo marco juridi-
co en el que las garantias procesales, contempladas en el articulo 24, y la tipici-
dad de las conductas, regulada en el articulo 25, se constituyeron en derechos
fundamentales para los ciudadanos. Bajo esta situacién era necesario crear una
regulaciéon penal juvenil que tomara en consideraciéon las nuevas circunstancias y
se adaptara en un todo al mandato Constitucional. Con todo, la necesidad de un
texto que supusiera la reforma de la justicia juvenil no quedé explicitamente con-
signada hasta 1985, pues fue ese afio en que la Ley Organica del Poder Judicial
(N° 6/1985, del 1° de julio) fij6 al ejecutivo un plazo de un afio para la elabora-
cién de un proyecto de ley. El plazo fue incumplido y tan lamentable situaciéon no
alcanz6 vias de solucién hasta que, en respuesta a cinco cuestiones de inconstitu-
cionalidad promovidas por cinco Jueces de Menores desde junio de 1988, el
Tribunal Constitucional declard en Sentencia de 14 de febrero de 1991 la incons-
titucionalidad del articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, ins-
tando a las Cortes para que reformaran dicha legislacion.

Sobre esta resolucion en doctrina se indica: “La sentencia 36/1991, de 14 de
Jebrero, del Tribunal Constitucional, resolviendo diversas cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas contra algunos preceptos de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 marca
un importante hito en la historia de la_jurisdiccion de Menores en Espafia. El mdximo drgano
interpretador de la Constitucion afirma que nos encontramos en presencia de un proceso seguido
ante drganos que ejercen potestad jurisdiccional, “siendo los Juzgados de Menores juzgados ordi-
narios ... En la misma resolucion se afirma que los “derechos _fundamentales que consagra el
art. 24 de nuestra Constitucion han de ser respetados también en el proceso seguido contra meno-
res a efectos penales”.102

1.6.1.1.3 Ley organica 4/1992 de 5 de junio.

Con caracter de reforma urgente una vez que se decretd la inconstitucionali-
dad del articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, se aprueba afio
y medio mas tarde la Ley Organica 4/1992 de 5 de junio, como adelanto a una
renovada legislacion sobre reforma de menores, segin anuncia su exposicion de
motivos, para lo cual sefiala que se hace necesaria la regulaciéon de un proceso
ante los Juzgados de Menores que, no obstante sus especialidades por razén de
los sujetos del mismo, disponga de todas las garantias derivadas de nuestro orde-

102 Martin Ostos (José), op.cit., p. 155.
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namiento constitucionall®3. Es por ello que se indica que esta nueva ley introdu-
ce cambios sustantivos en la materia. En este sentido introduce un marco flexible
para que los Jueces de Menores puedan determinar las medidas aplicables a las
personas menores de edad penal que hayan realizado hechos susceptibles de ser
tipificados!0* como infracciones penales, valorando siempre el interés del menor;
introduce las garantias procesales necesarias, tales como la introduccion de la
figura del abogado defensor, derecho a que se le informe en un lenguaje claro y
sencillo y adecuado a su edad, de los hechos que se le atribuyen y derecho a no
declarar. Se le atribuye la instruccion al Ministerio Fiscal para preservar la impar-
cialidad del Juez, y otorgando a éste amplias facultades en orden a acordar la ter-
minacién del proceso con el objetivo de evitar dentro de lo posible, los efectos
aflictivos que pudiera producir; establece un limite temporal maximo a la dura-
ci6n de las medidas, la posibilidad de suspender el fallo, y la de revisar las medi-
das impuestas en atenciéon a la evoluciéon de las circunstancias de la persona
menor de edad penal”.105

En sintesis, sobre la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento
de los Juzgados de Menores se indica en doctrina que logré adaptar el procedi-
miento regulado en el articulo 15 a las garantias del proceso penal moderno y de
esta forma, se crea una ley especifica que regula la responsabilidad penal de los
menores, adaptada a los parametros del Estado de Derecho!%. E incluso se indi-
ca que a partir de dicha ley, aunado a la doctrina del Tribunal Constitucional, en
especial sentencias 36/91, 211793, 233/93, 60/95 y 61/95, las instrucciones de
la Fiscalia General del Estado (Ia N° 1/93, de 16 de marzo), la normativa inter-
nacional (sobre todo, el art. 40 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas , por Resolucion
1.386 (XIV) de 20 de noviembre de 1990), la practica judicial y la doctrina de los
autores, han ido formando un cuerpo de doctrina sobre la responsabilidad penal
de los menores a partir del cual se ha construido la nueva legislacion.107

Detalle importante que interesa a efectos de este breve recuento de los ante-
cedentes de la actual ley reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores
en Espafia y con respecto al tema de estudio, lo es el hecho de que entre las posi-

103 Exposicion de Motivos de Ley Organica 4/1992 de 5 de junio, Sobre Reforma de la
Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores,
Boletin Oficial del Estado de 11 de junio de 1992.

104 Sobre el principio de tipicidad en la Ley 4/1992 se ha indicado: “De conformidad
con el articulo 25 de la Constitucion, la Ley 4/1992 establece la competencia de los
Jueces de Menores, para conocer de los hechos tipificados como delitos o faltas en la
Leyes Penales, eliminando toda referencia a conductas antisociales no tipificadas”.
Intervencién con Infractores Menores de Edad Penal, op.cit. p.64.

105 Tntervencién con Infractores Menores de Edad Penal, op.cit. p. 60.

106 En este sentido, véase: Dolz Lago (Manuel-Jests), “La nueva responsabilidad penal
del menor (Comentarios a la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero)”, Ediciones
Revista General de Derecho, Valencia, ano 2000, p. 31.

107 Ibid. P. 32.

66



La pena sin barrotes en la jurisdiccién juvenil

bles medidas a aplicar esta ley acordaba la prestacion de servicios en beneficio de la comu-
nidad, con lo cual se sientan las primeras bases para la introduccién de este insti-
tuto no sélo en la legislaciéon de menores, sino ademas en la legislacién de adul-
tos que se aprobard posteriormente.

De esta forma surge el trabajo en beneficio de la comunidad como una nueva
alternativa a la prisién. A través de este instituto se le otorga al trabajo un fin
resocializador, en la medida que va a lograr que la persona menor infractora nue-
vamente se integre a la sociedad, a la vez que a través de dicho medio va a “can-
celar” la deuda que mantiene con ésta, en virtud que con su actuar ilicito afectd
un bien protegido por la misma.108

1.6.1.1.4 Codigo penal de 1995.

Otro aspecto que interesa en cuanto a los antecedentes de la Legislacion
Penal Juvenil Espafola actual, lo constituye la aprobacién el 23 de noviembre del
ano de 1995 del Cddigo Penal, en el cual en su articulo 19 se eleva la edad de res-
ponsabilidad criminal a los 18 anos, equiparandola asi a la mayoria de edad civil.
Para estos efectos se establece que los menores de dieciocho anos no seran res-
ponsables criminalmente con arreglo a este Codigo y que cuando un menor de
dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dis-
puesto en la Ley que regule la responsabilidad penal del menor!%. En igual sen-
tido, el articulo 69 senala que al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno
que cometa un hecho delictivo, podran aplicarsele las disposiciones de la ley que
regule la responsabilidad penal del menor en los casos y en los requisitos que esta
disponga!l®. De esta forma se amplia considerablemente el &mbito de actuacién
de los Juzgados de Menores.

En su disposicion final séptima, sin embargo, exceptaa la vigencia del citado
precepto hasta la entrada en vigor de la ley que regule la responsabilidad penal
del menor. Hasta ese momento, los juzgados competentes para enjuiciar a las
personas de edades comprendidas entre 16 y 18 afos deben aplicar la legislacion
penal, con la tnica especificidad de que, al igual que los Jueces de Menores,
deben solicitar un informe al Equipo Técnico adscrito a estos ultimos para que
les asesore previamente a la adopcién de sus decisiones.

Con respecto al articulo 18 que fija la mayoria penal en los dieciocho aflos y
exige regulacion expresa de la responsabilidad penal de los menores de dicha
edad en una ley independiente, se ha indicado: “... s¢ bien lo dispuesto en este punto
en el Codigo Penal debe ser complementado en un doble sentido. En primer lugay, asentando fir-

108 Sobre el tema de los factores que intervienen en la conducta juvenil desviada puede
ampliarse con la obra: Hugo D”antonio (Daniel), “EL. MENOR ANTE EL DELITO”.
Edicién ampliada y actualizada, editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos
Aires, 1992, pags. 197-223.

109 Codigo Penal Espafiol, edicién a cargo de Luzén Pefia (Diego-Manuel), McGrawHill,
Segunda edicion, actualizada a septiembre de 1998, Madrid, 1998, art. 19.

110 Thid. art. 69.
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memente el principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un cardcter primordial de intervencion educativa que trasciende a todos los aspectos de su
regulacion juridica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el procedimiento
de las sanciones en uno y otro sectoy; sin perjuicio de las garantias comunes a todo justiciable. En
segundo término, la edad limite de dieciocho afios establecida por el Cédigo Penal para referirse
a la responsabilidad penal de los menores precisa de otro limite minimo a partir del cual comien-
ce la posibilidad de exigir esa responsabilidad y que se ha concretado en catorce afios, con base
en la conviccion de que las infracciones cometidas por los nifios menores de esta edad son en gene-
ral irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que aquéllas pueden producir alarma social,
son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada los dmbitos familiar y asistencial
cwil, sin necesidad de la intervencion del aparato judicial sancionador del Estado™ 1.

En cuanto al instituto de Prestaciones en Beneficio de la Comunidad, el
Coédigo Penal de 1995 introduce este instituto alterno a la pena de prision en el
articulo 39 inciso g), ubicandolo entre las penas privativas de derechos, para lo
cual se establece: “Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podrdn imponerse sin
consentimiento del penado, le obligan a prestar su colaboracién no retribuida en determinadas
actwidades de utilidad piiblica...”"12. Esta segunda regulacion del trabajo en beneficio
de la comunidad, ahora en la legislaciéon de adultos, viene a dar consistencia y
efectividad a esta novedosa medida alterna, como una medida diversa a la pri-
sion. En este sentido el Codigo Penal recoge la orientacion iniciada por la Ley
4/1992 de 5 de junio, Ley Sobre Reforma de la Ley Reguladora de la
Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, en cuanto regula
en su normativa el instituto de las prestaciones en beneficio de la comunidad.

Sobre la posibilidad de una efectiva acogida y éxito practico de este instituto
como pena alterna a la prision, en el Codigo Penal Espafiol de 1995, en definiti-
va, el tiempo serd el mejor reflejo de la efectividad o no de una medida que en
varios paises anglosajones ya viene siendo aprovechada con mucho éxito por mas
de dos décadas, pero que en Espafia no sabemos todavia si al no existir ni la
infraestructura apropiada, ni la organizaciéon administrativa necesaria, se conver-
tira en algo mas que simplemente letra muerta, copia casi inaplicable de otras
legislaciones y realidades culturales y econdomicas muy diversas, o bien, en una
seudo-justificacién impractica o mecanismo de defensa juridico iluso, producto
de la necesidad de busqueda de medidas alternativas a la privacién de libertad.

De esta forma se han citado en la brevedad del caso los antecedentes de la
Legislacion Penal Juvenil Espaiola, sea la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, vigente en la actualidad
y de la cual ha continuacién se analizaran las caracteristicas mas sobresalientes
que establece en cuanto al instituto de la prestacion de servicios en beneficio de
la comunidad.

11 Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica 5/2000, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, Boletin Oficial del Estado, Ministerio de la
Presidencia, Madrid, 2000, Primera Edicién, p. 9

112 Codigo Penal Espafiol, op.cit., art. 49
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1.6.1.1.5 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero.

Dado que la Ley 4/1992, denominada de Reforma de la Ley Reguladora de
la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, fue reconocida
como un ajuste urgente que sentaba las bases de una novedosa legislacion de
menores, la nueva Ley Organica 5/2000, llamada Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, viene precisamente a representar esa
renovada legislacion, que se basa en los principios basicos que inspiraron la cre-
aciéon de aquélla, sea el principio del interés superior del nifio, asi como la intro-
duccion en el proceso penal juvenil de las garantias constitucionales e internacio-
nales. Se establece en esta ley la mayoria de edad penal en los dieciocho afos,
razon por la cual la promulgacion de esta normativa tiene por finalidad regular
la responsabilidad penal del menor y del joven!!3, que contemple la exigencia de
responsabilidad para los jévenes infractores que no hayan alcanzado la mayoria
penal, fundamentada en principios orientados hacia la reeducacién, con base a
las circunstancias personales, familiares y sociales.

La orientacién dentro de la cual se enmarca esta ley reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, se extrae de la exposicion de motivos de dicha ley.
En este sentido se indica: “Como consecuencia de los principios, criterios y orientaciones a
que se acaba de hacer referencia, puede decirse que la redaccion de la presente Ley Orgdnica ha
stdo conscientemente guiada por los siguientes principios generales: naturaleza formalmente penal
pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los
infractores menores de edad, reconocimiento expreso de todas las garantias que se dertwan de del
respeto de los derechos constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menoy; dife-
renciacion de diversos tramos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de infractores
menores de edad, flexibilidad en la adopcion y ejecucion de las medidas aconsejadas por las cir-
cunstancias del caso concreto, compelencia de las entidades autondmicas relacionadas con la
reforma_y proteccion de menores para la gjecucion de las medidas impuestas en la sentencia y con-
trol judicial de esta ejecucion ...”. En igual sentido, en el apartado 7 de la exposicion
de motivos de esta ley se indica: “La presente Ley Orgdnica tiene ciertamente la naturale-
za de disposicion sancionadora, pues desarrolla la exigencia de una verdadera responsabilidad
Juridica a los menores infractores, aunque referida especificamente a la comision de hechos tipifi-
cados como delitos o_faltas por el Codigo Penal y las restantes leyes especiales. Al pretender ser

W3 “Conforme a los principios seiialados, se establece, inequivocamente , el limite de los catorce afios de
edad para exigir este tipo de responsabilidad sancionadora a los menores de edad penal y se diferencian,
en el dmbito de aplicacion de la Ley y de graduacion de las consecuencias por los hechos cometidos, dos
tramos, de catorce a dieciséis y de diecisiete a dieciocho afios, por presentar uno y otro grupo diferencias
caracteristicas que requieren, desde un punto de vista cientifico y juridico, un tratamiento diferenciado,
constituyendo una agravacion especifica en el tramo de los mayores de dieciséis afios la comision de delitos
que se caracterizan por la violencia, intimidacion o peligro para la personas. La aplicacion de la presente
Ley a los mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno, prevista en el articulo 69 del Cédigo penal
vigente, podrd ser acordada por el Juez atendiendo a las circunstancias personales y al grado de madurez
del autor; y a la naturaleza y gravedad de los hechos. Estas personas reciben, a los efectos de esta Ley, la
denominacion genérica de “jovenes”. Ley Organica 5/2000, apartado 10, parrafos 1°y 2° de
la Exposicion de Motivos.

69



CONAMA|

la reaccion juridica dirigida al menor infractor una intervencion de naturaleza educativa, aun-
que desde luego de especial intensidad, rechazando expresamente otras finalidades esenciales del
Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el hecho y la sancion o la intimidacion
de los destinatarios de la norma, se pretende impedir todo aquello que pudiera tener un efecto con-
traproducente para el menoy; como el gjercicio de la accion por la victima o por particulares”™ 1*

De esta forma la Ley N° 5/2000 logra adaptar la legislaciéon penal juvenil
espainiola a los parametros de la Constitucién de 1978, lo cual sucede veintidos
anos después de la entrada en vigencia del cuerpo normativo Constitucional.

1.6.1.1.6 Sujetos Procesales.

Interesa de la Ley Organica 5/2000 de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, analizar e identificar a los sujetos proce-
sales que intervienen en dicha legislacion, para lo cual se hace oportuno hacer
una breve revision de su contenido.

1.6.1.1.7 El Ministerio Fiscal.

En este sentido, el articulo 6 de dicha ley sefiala: “Corresponde al Ministerio Fiscal
la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes, asi como la vigilancia de las
actuactones que deban efectuarse en su interés y la observancia de las garantias del procedimien-
to, para lo cual dirigird personalmente la investigacion de los hechos y ordenard que la policia
Judicial practique las actuaciones necesarias para la comprobacion de aquéllos y de la participa-
cion del menor en los mismos, impulsando el procedimiento™. Sin duda alguna las atribu-
ciones que la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores le
reconoce al Ministerio Fiscal en el proceso penal juvenil Espafiol, devienen en
contradictorias, porque a la vez que es el ente encargado de instar para que se
ejecuten todas las actuaciones necesarias tendientes a la comprobacion del delito
o falta que se le atribuye al menor acusado, debe velar por la efectiva defensa de
los derechos que la ley le reconoce al menor, incluso vigilar que se lleven a cabo
las actuaciones en su interés, con lo cual se entiende actuaciones de orden proba-
torio, a la vez que debe velar por el respeto de todas las garantias que el procedi-
miento le otorga.

114 Exposicién de Motivos de Ley Orgéanica 4/1992 de 5 de junio, Sobre Reforma de la
Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores,

p- 10. Sobre esta ley también en doctrina se ha indicado: “Con esta Ley, se regulan los aspec-
tos sustantivos y procesales en la depuracion de la responsabilidad penal de los menores, Cabe indicay; a
modo de sintesis, que se inspira en la proteccion del interés del menos, mds que en la defensa social, e
introduce principios novedosos en nuestro ordenamiento juridico, como son, fundamentalmente, el principio
de oportunidad en el eercicio de la accion penal, el monopolio de la accion penal en manos del Munisterio
Fiscal, la conciliacion, mediacion y reparacion con la victima, la instruccion penal por parte del
Munisterio Fiscal, un catdlogo de medidas educativa-sancionadoras diferente a las penas del Cédigo
Penal y la introduccion de criterios multidisciplinarios y no estrictamente juridicos en la valoracion de la
conducta del menor para la adopcion de las medidas asi como, finalmente, la flexibilizacion de su ejecu-
cidn.” Dolz Lago (Manuel-Jesus), op.cit. p. 37.
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Coémo poder llevar a cabo dicha mision a todas luces contradictoria, porque
por un lado tiene la misién de investigar el hecho o falta acusada, a la vez que
debe proteger los derechos y garantias que le asisten a la persona acusada. Bajo
esta tesitura el Ministerio Fiscal se presenta bajo una condiciéon mixta, dificil de
conciliar, ello por cuanto -en la practica- la misioén que la ley le otorga puede pre-
sentarse como inconciliable. Dicha figura presenta caracteristicas similares a la
del Juez de Instruccion en el Codigo de Procedimientos Penales Costarricense,
que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre del ano 1997, en donde éste tenia
como mision principal llevar a cabo la investigacién del hecho acusado, para lo
cual debia llevar a cabo todas las diligencias probatorias que el Ministerio Pablico
le proponia, a la vez debia velar por el respeto de todos los derechos y garantias
procesales del acusado, siendo que tales finalidades divergentes y antagénicas
condujeron a crear la figura de un juez protagdnico, que muchas veces se com-
portaba como un verdadero fiscal y que asumia el papel de investigador, obvia-
mente con claro detrimento de los intereses, derechos y garantias de la persona
acusada.

Continuando con el analisis de la figura del Ministerio Fiscal del proceso
penal juvenil Espaniol, el articulo 16.1 de la ley de marras le confiere a éste la ins-
truccion de los procedimientos a los que se refiere el articulo 1 de esta ley, sea la
investigaciéon de la responsabilidad de las personas mayores de catorce anos y
menores de dieciocho por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas
en el Codigo Penal y Leyes especiales.

1.6.1.1.8 El Juez de Menores.

Otro sujeto del proceso penal que interviene en el proceso penal Juvenil
Espafiol y que prevé la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, lo es la figura del Juez de Menores, el cual tiene como funcién llevar a
cabo las diligencias correspondientes una vez que el Ministerio Fiscal realice la
incoacion del expediente. Asimismo, le compete abrir la pieza separada de res-
ponsabilidad civil, y proceder a imponer las medidas cautelares que le solicite el
Ministerio Fiscal. Una vez recibido el escrito de alegaciones con el expediente, las
piezas de conviccion, los efectos y demas elementos procesales remitidos por el
Ministerio Fiscal, procedera a abrir el tramite de audiencia, para lo cual dara
traslado al letrado del menor del escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal. A
partir de la peticién del Ministerio y del escrito de alegaciones del letrado del
menor, ordenara la audiencia; el sobreseimiento de la actuaciones; el archivo por
sobreseimiento; remision de las actuaciones al Juez competente o llevar a cabo la
practica de las pruebas propuestas por el letrado del menor y que hubieran sido
denegadas por el Ministerio Fiscal durante la instruccion.

1.6.1.1.9 El Letrado.

Es quien tiene participacién cuando al menor se le toma su declaracién una
vez que ha sido detenido. En este sentido se manifiesta el articulo 17.2 de la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores. Tiene ademas la obli-
gacion de proponer todas las diligencias que considere necesarias a efectos de sal-
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vaguardar los intereses de su representado, asi como le asiste el derecho de revi-
sar el expediente cuantas veces lo considere oportuno.

1.6.1.1.10 El Defensor de Oficio.

Este sujeto procesal tiene participacion a partir del momento en que se da la
incoaciéon del expediente por parte del representante del Ministerio Fiscal. La
figura del abogado defensor surge para la persona menor acusada como uno de
los derechos que adquiere a partir de dicha etapa procesal, el cual le dara aseso-
ria técnica al acusado, incluso antes de prestar declaracion. En este sentido se
manifiesta el articulo 22.1.b, y el art. 22.2 sefiala que se prevendra al menor sobre
su derecho de nombrar letrado dentro del plazo de tres dias, advirtiéndole que de
no hacerlo, se le nombrara uno de oficio.

1.6.1.1.11 LaVictima.

La participaciéon del perjudicado dentro del proceso penal juvenil Espafiol,
como un sujeto procesal interviniente, se da solo bajo ciertas circunstancias dadas
en el articulo 25 de la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores. Su participaciéon queda restringida a cuando los hechos tipificados
como delito se atribuyan a personas que hayan cumplido los 16 afos en el
momento de la comision de los hechos, con violencia o intimidacién, o con grave
riesgo para la vida o la integridad fisica de las personas. Y esa posibilidad de
intervenir como participante en el proceso puede ejercerla en la fase instructora
o la fase de audiencia. Ello le da derecho de ser notificado de las diligencias que
se soliciten y acuerden. Puede asimismo ofrecer pruebas que versen sobre el
hecho delictivo y participar en la practica de las mismas. Previo a la remision por
el fiscal del escrito de alegaciones con el expediente al Juzgado de Menores, éste
le debe conceder un plazo de cinco dias a efectos de que se pronuncie sobre el
conjunto de pruebas practicadas y proponga nuevas pruebas. Puede asimismo,
presentar recurso de apelacion en contra de la sentencia dictada por el Juez de
Menores. 113

1.6.1.1.12 Equipo Técnico:

Otro sujeto procesal que interviene en el proceso que instaura la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de las Personas Menores, se prevé en el
articulo 27 de dicha Ley y lo es la participacion de un equipo técnico, que viene a
constituir un sujeto procesal auxiliar que tiene una dependencia funcional del
Ministerio Fiscal, el cual entregara un informe que referira la situacion psicologi-
ca, educativa y familiar del menor acusado, asi como de su entorno social y sobre
cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcién de alguna de las
medidas que prevé la ley. Incluso puede proponer una intervencion socio-educati-

115 Contra la sentencia dictada por el Juez de Menores, el perjudicado podra interponer
recurso de apelacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 41.1. fundamentado en
el incompetencia del Juzgado, la inadecuacién del procedimiento, el quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio que haya producido indefension al perjudicado o la
falta de apreciacion de algiin elemento esencial para la calificacion de los hechos,
pudiendo, si fuera necesario, solicitar su practica, igualmente en los términos prevenidos
por el articulo 41.1.
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va sobre el menor. Asimismo manifestara, si considera conveniente, la posibilidad
de que se efectie una actividad reparadora o de conciliacién con la victima. Podra
el equipo técnico proponer en su informe la conveniencia de no continuar la tra-
mitacién del expediente en interés del menor, por haber sido expresado suficien-
temente el reproche al menor a través de los tramites ya practicados.

1.6.1.1.13 El Menor Acusado.

El gran protagonista de este proceso penal Juvenil en la legislacion Espanola
obviamente lo es la persona menor acusada. Pero se hace oportuno establecer
cuales sujetos y sobre todo a qué edades corresponde, se les incluye en el ambito
de aplicaciéon de esta normativa.

Para ello se establece en dicha ley, en su articulo 1.1.°, que la misma se apli-
cara a personas mayores de 14 afios y menores de dieciocho anos, que han come-
tido algin hecho tipificado como delito o faltas en el Codigo Penal o leyes espe-
ciales!6. En el articulo 1.2 se establece: “También se aplicard lo dispuesto en esta Ley
para los Menores a las personas mayores de dieciocho y menores de veintiuno, en los términos
establecidos en el articulo 4 de la misma”. En este articulo se establecen entre otras cir-
cunstancias, que se trate de la comision de una falta o un delito menos grave, sin
violencia o intimidacién en las personas, ni grave peligro para la vida o la inte-
gridad fisica de las mismas; que no cuente con sentencia firme por hechos come-
tidos una vez cumplidos los dieciocho afnos; que las circunstancias personales del
imputado y su grado de madurez, aconsejen la aplicacion de esta ley y asi lo haya
recomendado el equipo técnico.

Se aclara ademas en el articulo 1.4 de la mencionada ley que: “al efecto de desig-
nar a las personas a quienes se aplica esta Ley, en el articulado de la misma se utiliza el térmi-
no menores para referirse a las que no han cumplido dieciocho afios, y el de jovenes para referir-
se a las mayores de dicha edad. Sin perjuicio de lo anterior; cuando esta Ley se refiera genérica-
mente al menor o a los menores, se entenderd que lo hace a todos los incluidos en su dmbito de
aplicacion”.

De la anterior forma se ha tratado de identificar a los sujetos intervinientes en
el proceso penal juvenil espanol, en el cual sobresale la figura del Ministerio
Fiscal, que por las circunstancias antes sefialadas realiza dualidad de funciones,
que se manifiestan contradictorias, precisamente porque ademas de ser el ente
acusador, debe velar para que dentro del proceso incoado en contra del menor,
se le respeten las garantias y derechos que la Constitucién asi como el derecho
internacional establecen. Por otro lado resulta interesante establecer las edades
de las personas que van a ser objeto de este proceso penal juvenil espanol, resul-
tando relevante la posibilidad de que inclusive dicha ley se pueda aplicar a per-
sonas mayores de 18 y menores de 21 anos, siempre que resulten cumplidos los
requisitos que la misma ley regula en forma expresa. Requisitos que resultan
entendibles pues de lo que se trata es de aplicar a la persona que recién ha tras-

116 Tey Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, art. 3.
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pasado la edad de los 18 afios, una legislacién que desde todo punto de vista
resulta mas beneficiosa para estos jovenes, siempre y cuando cumplan con los
requisitos que la propia ley establece para tales efectos, los que ponen de mani-
fiesto que son personas a las cuales es posible darles “una segunda oportunidad”™.

1.6.1.1.14  Particularidades del trabajo en beneficio de la comunidad en la
legislacion espanola.

El instituto de la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad en la
legislacion Penal Juvenil de Espana se encuentra prevista en el articulo 7.1.j) de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores!!7. En dicha norma se indica: Articulo 7.1.5). Enumeracion de
las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores: 1. Las medidas que pueden imponer los
Jueces de Menores, ordenadas segiin la restriccion de derechos que suponen, son las siguientes:
... J) Prestaciones en beneficio de la comunidad. La persona sometida a esta medida, que no
podrd imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las actwidades no retribuidas que se le
indiquen, de interés soctal o en beneficio de personas en situacion de precariedad. Se buscard rela-
cionar la naturaleza de dichas actividades con la naturaleza del bien juridico lesionado por los
hechos cometidos por el menor” 118

La prestaciéon de servicios en beneficio de la comunidad es definido por la
propia ley 5/2000, en el punto ntimero 15 de la exposicién de motivos, para lo
cual se indica: “Consuste en realizar una actividad, durante un nitmero de sesiones previamen-
te_fyyado, bien sea en beneficio de la colectividad en su conjunto, o de personas que se encuentran
en una situacion de precariedad por cualquier motiwo.”

117 Articulo 1. Declaracién general: 1. “Esta Ley se aplicara para exigir la responsabili-
dad de las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comisiéon de
hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales.
2.-También se aplicara lo dispuesto en esta Ley para los menores, a las personas mayo-
res de dieciocho afios y menores de veintiuno, en los términos establecidos en el articulo
4 de la misma...Articulo 4. Régimen de los mayores de dieciocho afos. .1 De conformi-
dad con lo establecido en el articulo 69 de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal, la presente Ley se aplicara a las personas mayores de dieciocho
anos y menores de veintiuno imputadas en la comisién de hechos delictivos, cuando el
Juez de Instruccién competente, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del imputado y el
equipo técnico a que se refiere el articulo 27 de esta ley, asi lo declare expresamente
mediante auto.” Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores.

118 Ley Orgénica 5/2000, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, art.
7 inciso j).
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En doctrina se le ha definido de la siguiente forma: “podemos definirla como la
realizacion por parte del menor de una actwidad desinteresada en beneficio de la comunidad, sin
que afecte a su actividad escolar o laboral”.119

Se habla del trabajo en beneficio de la comunidad como una medida y no
como una sanciéon. En iguales términos se refiere el Titulo II, articulo 7, de esta
ley en el cual se indica: “Enumeracion de las medidas susceptibles de ser impuestas a los
menores”, bajo esta 6ptica se mantienen resabios de la legislacion anterior en tanto
se evita hablar de sancion, aunque en realidad el trabajo en beneficio de la comu-
nidad implica una verdadera sanciéon o pena. Situacién diversa es la que se da en
la legislacion de adultos en donde el trabajo en beneficio de la comunidad es
enunciado entre las penas privativas de derechos. En este sentido, el articulo 49
del Codigo Penal Espafiol, sefiala: “Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no
podrdn imponerse sin consentimiento del penado, le obligan a prestar su colaboracion no retribui-
da en determinadas actividades de utilidad piblica...”

En esencia no existen mayores diferencias entre la regulacién del trabajo en
beneficio de la comunidad que prevé, el Codigo Penal y la que lleva a cabo la Ley
572000, legislacion juvenil, razon por la cual no existe razén logica para identi-
ficarla en el primer caso como una pena y en el segundo caso como una medida.

Senala el articulo 7.3 de la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de
las personas Menores, las reglas que deberan ser consideradas por el Juez de
Menores, al momento de decidir la medida que debe ser impuesta en el caso con-
creto, para ello indica se debera atender de modo flexible, no sélo a la prueba y
valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor puestos de manifiesto
los dos Gltimos en los informes de los equipos técnicos y, en su caso, de las enti-
dades publicas de proteccion y reforma de menores emitidos conforme a lo dis-
puesto en el articulo de la presente ley. El juez debera motivar la sentencia, expre-
sando con detalle las razones por las que aplica una determinada medida, asi
como el plazo de duracién de la misma, a los efectos de la valoracion del men-
cionado interés de menor.

19 Aguirre Zamorano (Pio), “Medidas aplicables en la legislacién de menores”, En
Menores Privados de Libertad, Director Jos¢ Manuel-Pereda Rodriguez, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p.157. En igual sentido, se le ha definido
concretamente dentro de la legislacion de adultos de la siguiente forma: “La “orden de
servicio a la comunidad” consiste en la obligacion, voluntariamente aceptada por el suje-
to, de realizar un trabajo en beneficio de la sociedad durante un tiempo minimo de 40
horas y maximo de 240, durante horas libres, a lo largo de un tiempo no superior a un
ano desde que se dicto la orden. El trabajo no es renumerado y debe versar sobre activi-
dades que normalmente no se llevarian a acabo sino a través de servicios voluntarios.
Por trabajos en beneficio de la comunidad se entienden aquellos prestados a institucio-
nes publicas o privadas, no lucrativas, de caracter asistencial, benéfico, cultural o recrea-
tivo.”. Asua Batarrita (Adela), “ El Trabajo al Servicio de la Comunidad como alternati-
va a otras penas”’, En Homenaje al Profesor D. Andrés de Mafiaricua, p. 311.
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En cuanto a la medida de prestaciéon de servicios en beneficio de la
comunidad en el punto enumerado 15 de la exposiciéon de motivos se indica:
“Lo caracteristico de esta medida es que el menor ha de comprender, durante su realiza-
cidn, que la colectividad o determinadas personas han sufrido de modo injustificado unas
consecuencias negativas dertvadas de su conducta. Se pretende que el sujeto comprenda que
actito de modo incorrecto, que merece el reproche formal de la sociedad, y que la prestacion
de los trabajos que se le exigen es un acto de reparacion justo™.120

1.6.1.1.15  Posibilidades de aplicacion.
1.6.1.1.15.a En ocasion de las faltas.

A partir del articulo 9 de la Ley de comentario se establecen las reglas
para la aplicacion de las medidas. Inicia dicha norma sefalando: “No obstan-
te lo establecido en el articulo 7.3121, la aplicacion de las medidas se atendrd a las
sigutentes reglas™, con lo cual pareciera deja sin efecto lo sefialado en dicho
numeral y que fue objeto de andlisis en el apartado anterior. En el articulo
9.1 con respecto a las faltas se indica que cuando los hechos cometidos sean
calificados de falta, sélo se podran imponer las medidas de amonestacion,
permanencia de fin de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad
hasta cincuenta horas.

l.6.1.1.14.b Mayores de 14 anos pero menores de |6 anos al momento
de la comision del delito o falta.

Cual es el término de duracion de la pena por la comision de una falta o
de un delito cuando la persona menor acusada tiene mas de 14 afos pero
menos de dieciséis 16 afos, no es un punto claro en la Ley Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores. Pareciera ser un vacio que presenta
la ley, por cuanto si se indica claramente en el articulo 9.4 de la ley de cita
cual es la pena que corresponde a la persona que comete el delito cuando ya
ha cumplido los dieciséis afios.

120 T ey Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, op.cit., apartado 15 de
la exposicion de Motivos.-

121 En el cual se indica que para la imposicién de la medida: “se deber4 antender de
modo flexible, no sélo a la prueba y valoracién juridica de los hechos, sino especialmen-
te a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del
menor puestos de manifiesto los dos altimos en los informes de los equipos técnicos y, en
su caso, de las entidades publicas de proteccion y reforma de menores emitidos confor-
me a lo dispuesto en el articulo de la presente ley. El juez debera motivar la sentencia,
expresando con detalle las razones por las que aplica una determinada medida, asi
como el plazo de duracién de la misma, a los efectos de la valoracién del mencionado
interés de menor”.
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[.6.1.1.14.c Mayores de |16 afios pero menores de |18 afios al momento
de la comisién del delito o falta.

El término de aplicaciéon de la pena cuando la persona menor acusada es
mayor a los 16 afios, se establece en el numeral 9.4 de la ley, para ello se estable-
ce: “En el caso de personas que hayan cumplido los dieciséis afios en el momento de la comision
de los hechos, la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad podrd alcanzar hasta las
doscientas horas. Pero aunado a que se trate de personas con una edad superior a los 16 afios e
inferior a los 18 afios, debe ademds tratarse de delitos ejecutados con violencia o intimidacion en
las personas o con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas™.

[.6.1.1.15  Encargado de la Ejecucion:

Con respecto a la ejecucion de las medidas impuestas la Ley Reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores, contraria a las leyes que le antecedie-
ron presenta toda una acabada normativa, tendiente a realizar una efectiva regu-
lacion de la ejecucién de las medidas impuestas. Para ello dedica el Titulo VII a
la ejecucién de las medidas, comprensivo de los articulos 43 a 60, distribuidos en
tres capitulos, a saber, el primero, sobre disposiciones generales (art. 43 a 43), el
segundo, estableciendo unas reglas generales para la ejecucion de las medidas
(art. 46 a 53) y el tercero, unas reglas especiales para la ejecucion de las medidas
privativas de libertad). En esta linea, la Ley Organica de la Responsabilidad Penal
de los Menores reitera la afirmacion de la vigencia del principio de legalidad, en
la ejecucion, ya recogida en el art. 3 del Codigo Penal, cuando éste afirma que :
“No podrd eecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por
el Juez o el Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales. Tampoco podrd egecutarse
pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la des-
arrollen, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad se realizard bajo el control de los Fueces y Tribunales
Competentes”.

En la legislacion Penal Juvenil Espafiola actual, la ejecucion de las medidas a
imponer esta sujeta a la competencia judicial, para ello el articulo 44 de la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, sefiala: “I. La egecucion de
las medidas previstas en esta Ley se realizard bajo el control del fuez de Menores que haya dic-
tado la sentencia correspondiente, el cual resolverd por auto motivado, oidos el Ministerio Fiscal,
el letrado del menor y la representacion de la entidad piblica que ejecute aquélla, sobre las inci-
dencias que se pueden productr durante su transcurso. Para ¢ercer el control de la ejecucion,
corresponden especialmente al Juez de Menores, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o
del letrado del menoy; las _funciones siguientes:

a) Adoptar todas las decisiones que sean necesarias para proceder a la ejecu-
cion efectiva de las medidas impuestas.

b) Resolver las propuestas de revision de las medidas a que se refiere el arti-
culo 14 de esta ley.

c) Aprobar los programas de ejecucién de las medidas.
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d) Conocer de la evolucion de los menores durante el cumplimiento de las
medidas a través de los informes de seguimiento de las mismas.

e) Resolver los recursos que se interpongan contra las resoluciones dictadas
par la ejecucion de las medidas, conforme establece el articulo 52 de esta ley.

f) Acordar lo que proceda en relacion a las peticiones o quejas que puedan plan-
tear los menores sancionados sobre el régimen, el tratamiento o cualquier otra
circunstancia que pueda afectar a sus derechos fundamentales.

g) Realizar regularmente visitas a los centros y entrevistas con los menores.

h) Formular a la entidad publica de proteccién o reforma de menores corres-
pondiente las propuestas y recomendaciones que considere oportunas en
relacion con la organizacién y el régimen de ejecucion de las medidas.

1) Adoptar las resoluciones que, en relacién con el régimen disciplinario, les
atribuye el articulo 60 de esta Ley.

El articulo 44 de esta ley otorga en forma exclusiva al juez de menores la eje-
cuciéon de las medidas impuestas, aunque la competencia en cuanto a la ejecu-
ci6on administrativa esta a cargo de la Comunidades Auténomas y de las
Ciudades de Ceuta y Melilla, segtn lo que dispone al respecto, la disposicion final
vigésima segunda de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor. Dichas entidades ptblicas llevaran a cabo, de acuerdo con sus
respectivas normas de organizacion, la creaciéon, direccion, organizacioén y ges-
tion de los servicios, instituciones y programas adecuados para garantizar la
correcta ejecucion de las medidas previstas en esta Ley:.

1.6.2 La prestacion de servicios en beneficio de la comunidad en la legisla-
cion penal juvenil de Costa Rica.

En Costa Rica, la nueva Ley de Justicia Penal Juvenil de 1996, que sustituia a
la Ley Organica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores de 1995122, establece en
su Titulo IV las distintas Sanciones imponibles a los menores, dentro de las que
se encuentra en el articulo 121 a) 3 el instituto de nuestro interés.

1.6.2.1  Sujetos del Derecho Penal Juvenil Costarricense.

El articulo primero de la legislacion penal juvenil costarricense define los suje-
tos a los cuales se les aplicara dicha normativa, al establecer que: “Serdn sujetos de
esta ley todas las personas que tengan una edad comprendida entre los doce afios y menos de die-
ctocho afios al momento de la comision de un hecho tipificado como delito o contravencin en el
Cédigo Penal o leyes especiales”™23. También dicha ley se aplicara a todos los menores
de edad, que en el transcurso del proceso cumplan la mayoria penal. Igualmente
se aplicard cuando los menores de edad sean acusados después de haber cumpli-

122 Para un mayor desarrollo del tema, véase:
Burgos, Alvaro . "Ley Organica de la Jurisdicciéon Tutelar de Menores". Editorial
Investigaciones Juridicas S.A., San José, 1995.
123 Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, Namero 7576, publicada en gaceta
numero 82 del 30 de abril de 1996, articulo 1.
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do la mayoridad penal, siempre y cuando el hecho haya ocurrido dentro de las
edades comprendidas para aplicarles esta ley.124

A pesar de que la ley se aplicara a menores con edades entre los doce y die-
ciocho afios, se hace una distincion de grupos etarios en el articulo 4 de la misma,
ya para estos efectos se regula: “Para su aplicacion, esta ley diferenciard en cuanto al pro-
ceso, las sanciones y su ejecucion entre dos grupos: a partir de doce afios de edad y hasta los quin-
ce afios de edad, y a partir de los quince afios de edad y hasta tanto no se hayan cumplido los
diectocho afios de edad”. 125

1.6.2.2 Definicion.

La prestacion de servicios en beneficio de la comunidad esta prevista como
sancion en el articulo 121 inciso a) de la Ley de Justicia Penal Juvenil, siendo que
la misma se ubica entre las sanciones socio-educativas, a la par de la amonesta-
cién y advertencia, la libertad asistida y la reparacion de los dafios a la victima.
Sobre las sanciones socio-educativas, en la doctrina nacional se ha indicado: “Este
grupo de sanciones tiene como principal fundamento el articulo 18 de las Reglas de Beying, el
cual establece que ... la autoridad competente podrd adoptar una amplia variedad de dectsio-
nes(..) con el fin de que se evite, en la medida de lo posible el confinamiento en centros peniten-
ctarios™26, En igual sentido se ha indicado sobre este tipo de sanciones: “Las deno-
minadas sanctones de cardcter soctoe-ducativo incluyen la amonestacion o advertencia, la liber-
tad asistida, la prestacion de servicios a la comunidad y la reparacion de los dafios a la victima.
Todas estas sanciones tienen como comiin denominador el pretender una solucion al conflicto sur-
gido, desde la perspectiva de que la sancion debe servir como elemento de educacion y de reinser-
cion social del menor infractor™?7.

Interesa destacar aqui en primera instancia que la legislaciéon Costarricense si
habla de sancién, contrario a lo que sucede en el articulo 7.1.]) de la Legislacion
Penal Juvenil Espafiola que regula la materia, en la cual, como se indic6 anterior-
mente, se hace referencia a medidas, lo cual es un resabio de la legislacion tute-
lar de 1948 que dominé dicha nacién hasta que se dio la sentencia nimero 36/91
del Tribunal Constitucional, que decreté la inconstitucionalidad de dicha ley!28.

Por su parte el articulo 126 de la L.J.PJ. se encarga de definir lo que se debe
entender por prestacion de servicios a la comunidad, para ello indica: “La presta-

124 Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, art. 2.

125 Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, art. 4.

126 Tiffer (Carlos) Llobet (Javier), “La sancién penal juvenil y sus alternativas en Costa
Rica”, San José, , 1° Edicién, UNICEF-ILANUD, 1999, p.188

127 Campos Zuiliga (Mayra) y Vargas Rojas (Omar), “La justicia penal juvenil en Costa
Rica”, San José Costa Rica, Imprenta Litografia S.A., 1999, p.182

128 Sobre el caracter de pena de la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad
debemos enfatizar que, cuando hablamos de la aplicacion eventual de un trabajo en
beneficio de la comunidad, no referimos a una sancién en sentido estricto, que si bien se
convierte en una opciéon mas benévola en comparacion a la privacion de libertad, no
por ello deja de ostentar una connotacién de pena propiamente tal. Mas atn, si el sen-
tenciado incumple con su deber de hacer en relacion con la labor que le ha sido asigna-
da por parte del Tribunal correspondiente a través de la pena de trabajo en beneficio
de la comunidad, éste tiene la posibilidad de imponerle otra sancién que incluso podria
involucrar la privacion de libertad.
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cion de servicios a la comunidad consiste en realizar tareas gratuitas, de interés general, en enti-
dades de asistencia, piblicas o privadas, como hospitales, escuelas, parques nacionales y otros
establecimientos similares. Las tareas deberdn asignarse segin las actitudes de los menores de
edad, los cuales las cumplirdn durante una jornada mdxima de ocho horas semanales, los sdba-
dos, domingos y dias feriados o en dias hdbiles, pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o a
la jornada normal de trabajo. Los servicios a la comunidad deberdn prestarse durante un perio-
do mdximo de seis meses. La medida se mantendrd durante el tiempo necesario para que el ser-
vicio_fijado se realice efectivamente o sea sustituido™29. En este mismo sentido, en la doc-
trina nacional se ha definido la prestaciéon de servicios a la comunidad de la
siguiente manera: “Consuste en la realizacion de tareas o trabajos gratuitos, de interés gene-
ral, en entidades piblicas o privadas y sin _fines de lucro. La tareas o trabajos deberdn asignar-
se segtin las aptitudes y capacidades de los jévenes y adolescentes, y su cumplimiento no debe per-
Judicar la asistencia a la escuela o la jornada normal de trabajo™'30. Tiene como elemen-
to caracteristico la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, el ser
una sancién a través de la cual se le impone a un menor que ha cometido un
hecho delictivo, la obligacion de llevar a cabo tareas, sin remuneracion alguna, a
favor de una entidad publica o privada. Como medida socioeducativa tiene por
finalidad reinsertar al joven a la sociedad, a la vez que éste repara la afectacion
realizada, haciéndolo sentir atil y concientizandolo de que existen otros caminos
diversos al delictivo.

1.6.2.3 Elementos caracteristicos.

Sobre la regulaciéon que presenta la Ley de Justicia Penal Costarricense la nor-
mativa costarricense garantiza varios de los elementos que caracterizan la aplica-
ci6on del trabajo en beneficio de la comunidad:

1. Gratuidad en la prestacion;

2. Actividad de “interés general”, es decir, de utilidad publica;

3 Amplitud en cuanto a la naturaleza publica o privada de la entidad en
donde se realice la labor en beneficio de la comunidad;

4. Relacion entre las aptitudes y/o cualidades personales del penado, con
respecto a la tarea que se espera que realice en beneficio de la comunidad.

5. Una jornada de trabajo maxima;

6. La no obstaculizacion de las actividades escolares o laborales normales por
medio de la ejecucion del trabajo en beneficio de la comunidad ordenado;

7. Un periodo maximo de ejecucién de la sancion.

Todas estas caracteristicas que presenta la regulacion de la prestacion de ser-
vicios en beneficio de la comunidad, nos ponen de manifiesto el deseo de integrar
al sistema penal juvenil sancionatorio todo un novedoso sistema de nuevas alter-
nativas a la pena privativa de libertad, por ello se ha dicho que: “Ms bien el aspec-
to caracteristico del derecho penal juvenil es lo atinente a las sanciones; con base en los princi-
pros de interés superior del nifio y de proteccion integral de este, evita la imposicion de una san-

129 Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, articulo 126.
130 Tiffer (Carlos) Llobet (Javier), p. op.cit., p.189.
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cion, y cuando ella es inevitable dispone la menor restriccion de derechos posible, tratando de no
tmponer una sancion privatwa de libertad™'31.

Interesa destacar que contrario a la regulacién que presenta este instituto en
la legislacion espafiola, mas exactamente en la Ley Organica N° 4/2000, Ley
Reguladora de La Responsabilidad Penal de los Menores, para la aplicacion de
la pena de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, no se establece
en la normativa nacional como requisito de procedencia, como si sucede en
aquélla, el consentimiento del menor, lo cual incluso podria presentar roces con
el articulo 40 de nuestra Constitucion Politica, en el cual en forma expresa se pro-
hiben los tratos crueles e inhumanos y los trabajos forzados.

1.6.2.4  Aplicacion temporal.

La Ley Penal Juvenil Costarricense, tal y como se establece en el articulo 1°
de dicha ley, se aplica a los menores que han realizado un hecho tipificado como
delito o como contravencion en el Codigo Penal o leyes especiales. De esta forma
el ambito contravencional no escapa a la aplicacién de la jurisdiccion penal juve-
nil, situacién que ha sido de plena aceptacion en la doctrina nacional. En este
sentido se ha indicado: “El legislador no quiso dejar por fuera de las contravenciones, sobre
todo porque el criterio de distincion en Costa Rica es meramente procesal y en algunos casos cuan-
titativo, pero no de_fondo. El no mencionarlas seria sefialar que los menores no tienen responsa-
bilidad contravencional, opcion de politica criminal muy peligrosa, pues un grueso niimero de
delitos contra la propiedad y contra las personas resultan de hechos contravencionales™32.

En cuanto al término de aplicacién de la pena de prestaciéon de servicios en
beneficio de la comunidad, a pesar de que se establece en la Ley Penal Juvenil
Costarricense en el articulo 126 parrafo tercero que los servicios a la comunidad
deberan prestarse durante un periodo maximo de seis meses, y que la medida se
mantendra durante el tiempo necesario para que el servicio fijado se realice efec-
tivamente o sea sustituido, no se hace distincion alguna si se trata de la comision
de una falta o contravencion o si por el contrario la conducta por la cual se ha
considerado culpable al menor acusado lo es por la comision de un delito. Bajo
esta tesitura no existen limites legales que le establezcan al juez cual es el térmi-
no maximo por el cual puede imponer una pena de prestacién de servicios en
beneficio de la comunidad, al menor que ha cometido una falta o contravencion.
Bajo esta circunstancia se da la contradiccion de que dos menores habiendo
cometido una falta uno y un delito el otro, podrian recibir una misma pena, me
refiero en cuanto al término que debe durar dicha sancién. Ambos podrian ser
entonces sancionados a realizar servicios en beneficio de la comunidad por el tér-

131 Tiffer (Carlos) Llobet (Javier), op.cit., p.12.

132 Issa El Khoury (Henry), “El derecho penal sustantivo en la ley penal juvenil costarri-
cense”, En obra Colectiva denominada “De la Arbitrariedad a la Justicia: Adolescencia
y Responsabilidad Penal en Costa Rica”, Serie de Politicas, Unicef, 1.° Edicién, San José
Costa Rica, p.190.
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mino de seis meses, a pesar de que la afectacion a bienes juridicos haya sido de
muy diversa naturaleza.

Sin duda alguna tal circunstancia va en contra del principio de proporciona-
lidad que propugna la misma ley de marras en su articulo 25, en el cual sefiala:
“Las sanciones que se impongan dentro del proceso, tendrdn que ser racionales y proporcionales a
la infraccion o el delito cometido™33. Aunque el problema antes planteado presenta sus
raices en otro aspecto de mayor relevancia, y es que la Ley Penal Juvenil no indi-
ca cudles son las penas que se pueden imponer cuando lo que se da es la comi-
si6n de una contravencion, razon por la cual pareciera que prevalece en tal deci-
sion el criterio del juez, el cual como es obvio puede con mucha facilidad vulne-
rar el principio de proporcionalidad y razonabilidad en cuanto a la sanciéon que
impone, ello porque la propia ley no le impide tal actuacion, mas bien la facilita

La ley penal juvenil costarricense deberia hacer una clara diferenciacién en
cuanto a la duracién de la pena de prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad, atendiendo a si lo que se ha cometido es una contravenciéon o un
delito. La naturaleza de la afectacién ocasionada asi lo pone de manifiesto y lo
requiere. No cabe la menor duda de que la pena para la contravencion deberia
estar muy por debajo en cuanto al término de su duracion, que el término corres-
pondiente si se trata de la comision de un delito.

1.6.2.5 Ejecucion.

El punto en cuanto a quién es el responsable de la ejecucion de la sancion
penal juvenil, no fue un tema pacifico al entrar en vigencia la actual Ley Penal
Juvenil el 1° de mayo de 1996, hasta tal punto que en primera instancia tal fun-
ci6n fue realizada por el Juez Penal Juvenil, pero luego por disposicion de la Corte
Plena se establecieron tales funciones al Juez de Ejecucion de la Pena de Adultos
como un recargo de sus funciones ordinarias. Tal indecisién estuvo dada en la
falta de claridad del texto legal, que provoca que no se tuviera certeza sobre a
quién correspondia tales funciones.

No cabe la menor duda que al ordenarse que tales funciones deben ser lleva-
das a cabo por el Juez de Ejecuciéon de Adultos, tal situaciéon viene a vulnerar el
principio de especialidad de la materia que propugna el articulo 12 de la propia
ley en el cual se indica: “La aplicacion de esta ley, tanto en el proceso como en la egecucion,
estard a cargo de drganos especializados en materia de menores ™34,

En cuanto a la ejecucion de la sancién penal juvenil en la doctrina nacional
se ha dicho: “Una vez firme la sancion, el juez de ejecucion de las sanciones penales juveniles
debe citar al joven sancionado para indicarle el establecimiento donde debe cumplir la sancion.
Asimasmo, los_funcionarios del Munisterio de Justicia elaborardn un plan que debe contener
cuando menos, los datos referentes al lugay, el tipo de servicio y el encargado del joven™3.

133 ey Penal Juvenil de Costa Rica, Art. 25
134 Ley Penal Juvenil de Costa Rica, art. 12.
135 Tiffer (Carlos) Llobet (Javier), op.cit., p. 189.
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En cuanto a la ejecucion, propiamente el Capitulo III de la Ley Penal Juvenil
Costarricense, denominado: Ejecucion y Control de las Sanciones, establece las pautas
en virtud de las cuales se va a ejecutar la sanciéon impuesta. Para estos efectos el
articulo 133 establece como objetivo de la ejecucion, el fin de fomentar las accio-
nes sociales necesarias que le permitan al menor de edad, sometido a alguna san-
cion, su permanente desarrollo personal y la reinsercion en su familia y la socie-
dad, asi como el desarrollo de sus capacidades. El articulo 134 en igual sentido
establece que la ejecucion de las sanciones se realizara mediante un plan indivi-
dual de ejecucion para cada sentenciado, el cual contendra todos los factores
individuales del menor de edad para lograr los objetivos de la ejecucion, el cual
debera estar listo a mas tardar un mes después del ingreso del sentenciado al cen-
tro de detencién. Con esta Gltima indicaciéon que en forma expresa realiza la ley,
da la clara idea de que dicha ejecucion tiene tnica y exclusivamente por objeto
la pena privativa de libertad o de internamiento como se denomina en esta juris-
diccion.

Se indica ademas en el articulo 134 de la LPJ que el Juzgado de las Sanciones
Penales Juveniles serd el encargado de controlar la ejecucion de las sanciones
impuestas al menor de edad y tendra competencia para resolver las cuestiones o
los incidentes que se susciten durante la ejecucion y para controlar el cumpli-
miento de los objetivos fijados por la ley. Por su parte el articulo 136 de esta ley
fija las atribuciones del juez de ejecucion de las sanciones, entre las cuales se enu-
meran: controlar que la ejecucion de cualquier sancion no restrinja derechos fun-
damentales que no se encuentren fijados en la sentencia condenatoria; vigilar que
el plan individual para la ejecucién de las sanciones esté acorde con los objetivos
fijados en esta ley; velar porque no se vulneren los derechos del menor de edad
mientras cumple con las sanciones, especialmente en el caso de internamiento;
vigilar que las sanciones se cumplan de acuerdo con lo dispuesto en la resolucion
que las ordena; revisar las sanciones por lo menos una vez cada seis meses, para
modificarlas o sustituirlas por otras menos gravosas, cuando no cumplan con los
objetivos para los cuales fueron impuestas o por ser contrarias al proceso de rein-
sercion social del menor de edad; decretar la cesacion de la sancion.

No obstante que el responsable de la ejecucion lo es el juez, es dable afirmar
que esa responsabilidad llega hasta el aspecto meramente legal, pues la ejecucion
practica esta dada a autoridades de Adaptacién Social, las que han procedido a
crear desde el mes de agosto de 1996 el Programa de Sanciones Alternativas,
para lo cual se ha dicho: “En su_funcidn de brindar seguimiento y supervision a la ejecucion
de las sanciones penales juveniles alternativas al internamiento, este Programa debe crear las
estrategias que permitan a las y los jovenes sentenciados cumplir con lo dispuesto penalmente. Lo
anterior; mediante procesos orientados a modificar comportamientos que los han llevado a come-
ter delitos, de modo que puedan acceder a una mejor calidad de vida. Desde esta perspectiva el
Programa de Sanciones Alternativas ha promovido la implementacion de proyectos especificos,
que contribuyen con la ejecucion y seguimiento de las distintas penas alternativas, considerando
el hecho de que nuestra sociedad no cuenta con estructuras mi estrategias definidas que brinden
soporte al cumplimiento de las mismas™36. Este programa de sanciones alternativas

136 Mora Diaz (Ada Luz), “En busca de oportunidades para adolescentes y jovenes
infractores: una propuesta de intervencion”, con el apoyo de UNICELF, Voluntariado de
las Naciones Unidas, Comisiéon Nacional para el Mejoramiento de la Administracion de
Justicia, Ministerio de Justicia y Gracia, mayo 2000, p.
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trata de poner de manifiesto el caracter educativo de las sanciones y la necesidad
de la participacion de la sociedad civil en su ejecucién.

La wvigilancia propiamente de las medidas de servicios en beneficio de la
comunidad son llevados a cabo en el Centro de Formacion Juvenil Zurqui, que
es la instancia encargada por parte de la Direcciéon General de Adaptacion Social
del Ministerio de Justicia y Gracia, en dar un seguimiento efectivo a este tipo de
medidas impuestas, y que en nuestro medio no da a basto con la tarea encomen-
dada.

1.6.2.6 Trabajo o Servicio?

Otro de los aspectos mas interesantes a nuestro criterio en materia del
Trabajo en Beneficio de la Comunidad es el determinar si se trata de un “servi-
ci0” o de un “trabajo”137 en beneficio de la colectividad el que deba ser prestado
por este tipo de sujetos sancionados dentro de la jurisdiccién penal juvenil.

En efecto, aunque reconocemos que no seda una relaciéon laboral pura entre
el ofensor que realiza la tarea de beneficio comunitario, y el centro o lugar en que
lo realiza, tampoco debemos olvidar que el menor que ejercita la labor en bene-
ficio de la colectividad como resultado de una medida ordenada por el juez res-
pectivo, debe de cumplir con una estabilidad en su horario de trabajo acordado
“Inter partem”, ademas de desarrollar adecuadamente la actividad que se le haya

137 En Espaiia, en la Ley Orgéanica 4/1992, de 5 de junio, denominada "Ley Organica
de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores articulo 2do., aparte
cuatro, sefialaba que el Juez de Menores podra decretar varias medidas, dentro de las
cuales se encuentra en quinta posicion, la:"Prestacion de servicios en beneficio de la
Comunidad".

En Latinoamérica el panorama en cuanto a la terminologia empleada es similar: En
Chile, los articulos 22 y 29 del Anteproyecto de Ley sobre Responsabilidad por Infractores
Juveniles a la Ley Penal habla de “Servicios en Beneficio de la Comunidad. En El
Salvador, la Ley del Menor Infractor, de Junio de 1994 en sus articulos 8 y 13 utiliza la
denominacién de “Servicios a la Comunidad”, lo mismo hace Venezuela en los articulos
619 y 624 del Proyecto de Ley Orgénica para la Protecion del Nifio y el Adolescente. El
término mas popularmente utilizado es el de la “Prestacién de Servicios a la
Comunidad”, el cual es utilizado en Costa Rica por la Ley de Justicia Penal Juvenil de
marzo de 1996, en sus articulos 121 y 126; en Guatemala por el Codigo de la Nifiez y la
Juventud de Setiembre de 1996, en sus articulos 265 y 270; en Honduras por el Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia de marzo de 1996, en sus articulos 188 y 193; en Nicaragua
por el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de mayo de 1998, en sus articulos 193 y 199;
en Panama por el Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Penal para la Adolescencia de
abril de 1997, en sus articulos 130 y 133; en Pert por el Codigo de los Niflos y los
Adolescentes de diciembre de 1993, en sus articulos 1008 y 1009; en Brasil por el Estatuto
del Niflo y del Adolescente de julio de 1990, en sus articulos 112 y 117; y en Uruguay por
el Proyecto de Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, en sus articulos 35 y 37.

Mencién especial merece la denominacién utilizada por la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez, la Adolescencia y la Familia de la Provincia del Chubut en Argentina, en la
cual se consagra la posibilidad de “Realizar un trabajo que se le ordene a través de la
prestacion de servicios a la comunidad, de acuerdo a su edad, desarrollo fisico y capaci-
dad (inciso e del articulo 190).Véase:

Garcia, Emilio y otra. “Infancia, Ley y Democracia en América Latina”. Editorial
Temis, Ediciones Depalma, Santa Fe de Bogota, Buenos Aires, 1998, pags1336.
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encomendado, lo cual dista mucho de una definicién de mero “servicio” volun-
tario en beneficio de la sociedad, puesto que aunque el menor participe por su
propia voluntad en el desarrollo de la meta encomendada, lo cierto es que muy
probablemente, si no le hubiese sido impuesta por un juez la necesidad de reali-
zar tal accion como forma de cumplir con una sentencia que le ha sido ordena-
da por una acciéon antijuridica de su parte, seguramente nunca se hubiese ofreci-
do voluntariamente a efectuar la misma.

Es claro que existe un acuerdo expreso en la ausencia de pago por los servi-
cios realizados del menor infractor, no obstante ello, no creemos que se deba de
tratar eufemisticamente aqui tampoco la labor que realiza el menor, en aras de
cumplir con el mandato judicial impuesto por el tribunal de menores que le ha
sentenciado, asumiendo que su labor es de tnicamente un “servicio”, cuando en
algunos casos, por la naturaleza de la funcién que se realiza, por la duraciéon de
la medida, el horario en que se ¢jecuta, etc., tiene todas las caracteristicas de un
trabajo no remunerado.

La cuestién tiene mucha importancia a nuestro criterio, en el tanto que de
considerarse el menor que ejecuta este tipo de medida como “trabajador”, debe-
rian de serle garantizados derechos laborales de los que generalmente no goza el
menor bajo estas circunstancias, como por ¢jemplo, el derecho a huelga, sindica-
lizacion, servicios médicos por parte de la empresa u organismo en donde reali-
za la funcién, o bien la seguridad social, etc..

No creemos que deba de llegarse a extremos como el pago de aguinaldo,
vacaciones proporcionales o hasta “salario escolar”!38, partiendo incluso del
hecho de que existe generalmente en la sociedad un nivel de desempleo conside-
rable entre quienes no violentan o han quebrantado ninguna norma juridica, y
no podriamos admitir la paradoja de que los menores que transgreden una ley,
lleguen a obtener por la via de la imposicién de una medida que se ha conside-
rado como una “sanciéon” en su contra, mas beneficios sociales y laborales que
los no infractores.

Sin embargo, si creemos que el menor que realiza dicho seudo-trabajo o ser-
vicio cuasi-voluntario en beneficio de la comunidad, si debe de gozar de una pro-
teccion social en razon de la actividad que despliega, protegiéndosele con una
poliza adecuada que cubra cualquier accidente laboral sufrido en su lugar de eje-
cucion de la medida, o en otro diferente pero con ocasiéon de la misma, por ejem-
plo mientras se trasladaba al lugar de ejecucién de la medida, o cuando se ubi-
caba en otro lugar diferente o se dirigia a él por motivos de la tarea que le ha sido
encomendada como parte de la ejecucion de la medida que se ha impuesto.

138 E] salario escolar es una especie de aguinaldo extra que reciben en el mes de Enero
en este momento en Costa Rica Gnicamente los empleados publicos y algunos pocos
empleados de la empresa privada, y que esta destinado principalmente a satisfacer las
necesidades de los padres de familia de comprar los articulos escolares de sus hijos que
estan prestos a iniciar el periodo lectivo.
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1.6.2.7 Sugerencias.

Si bien, la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica vigente, contiene en tér-
minos generales los presupuestos basicos requeridos para una buena y eficiente
aplicacion del Trabajo en Beneficio de la Comunidad como alternativa al inter-
namiento, somos del criterio de que existen ciertos puntos importantes que debe-
rian ser mejorados, dentro de los cuales podemos destacar:

1-Deberia de establecerse claramente el hecho de que la aplicacion de la san-
ci6n del Trabajo en Beneficio de la Comunidad requiere de la Voluntariedad de
parte del sentenciado para su real aplicacién, puesto que lo contrario seria admi-
tir como valido la aplicacion de los Trabajos Forzados, lo cual vulneraria no sélo
la naturaleza de la institucién referida, pero también refiiria el respeto a los
Derechos Humanos del penado.

2-Consideramos que la limitaciéon de la jornada maxima semanal de 8 horas
es excesivamente corta ¢ innecesaria, puesto que habran casos en los cuales per-
fectamente dicha jornada podria ser extendida a un limite mayor de horas, siem-
pre y cuando no se quebranten los otros presupuestos de aplicabilidad del insti-
tuto como la no obstaculizaciéon de las labores escolares y/o laborales normales
del sentenciado. En todo caso, deberia de analizarse cada situaciéon de forma par-
ticular e individual para saber cual podria ser la mejor forma de aplicacion del
Trabajo en Beneficio de la Comunidad.

También es importante hacer mencion al hecho de que no todo Trabajo en
Beneficio de la Comunidad debe responder a un criterio tnica y exclusivamente
cronolégico, es decir, que la ecuacién de que a mayor nimero de horas cumpli-
das de Trabajo en Beneficio de la Comunidad se debe esperar un mejor logro
tanto social como individual, no necesariamente es valida y verdadera.

Asi, por e¢jemplo habran casos en que faltando unas pocas horas de cumpli-
miento el penado deje inconclusa su labor, o que cumpliendo el nimero de horas
impuestas, la tarea impuesta no haya sido satisfactoriamente realizada, mientras
que, por otro lado, podria ser que la medida ordenada por el juzgador consistie-
ra por ejemplo, en la elaboracién de una cancién que sirviera de tema para una
campafia de recoleccion de fondos de beneficencia, el dar una conferencia en
contra del uso de drogas en una escuela primaria, el dibujar un mural de un jar-
din infantil, o el tocar o dar un concierto musical en la comunidad, los cuales no
siempre podrian implicar un gran nimero de horas en su ejecucién, pero si un
enorme beneficio de la comunidad.

3-El periodo maximo de seis meses, si bien entendemos que es un criterio sub-
jetivo de Politica Criminal, creemos que es muy corto, puesto que si el cumpli-
miento semanal permitido es de hasta ocho horas, el término maximo de impo-
sicion del Trabajo en Beneficio de la Comunidad para un menor en Costa Rica,
en seis meses, con un promedio de 4 semanas por mes, seria de tnicamente 192
horas.!39

139 T.a operacion aritmética seria: 8 (# de horas maximo semanal permitido) X 4 (# pro-
medio de semanas en 1 mes) = 32 horas X 6 (# maximo de meses para la prestaciéon de
la labor asignada) =192 horas.
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4-Se hace necesaria la implementacion de equivalencias para las medidas sus-
titutorias eventuales a Trabajos en Beneficio de la Comunidad, cuando por razo-
nes no justificadas la sancién impuesta no haya sido cumplida en su totalidad y
se tenga que reconocer las horas laboradas, ya sea por dias multa o por dias de
prision, es decir, a cuanto equivale una hora de Trabajo en Beneficio de la
Comunidad en términos de dias multa o de prision, y viceversa, especialmente si
la sancién ha sido impuesta como subsidiaria a una principal de otra naturaleza.

5-Es necesario que se disponga claramente la cobertura de seguridad social y
proteccion contra posibles accidentes laborales, a favor del penado, mientras rea-
liza la labor ordenada.

6-Deberia de existir un procedimiento reglado para el control de ejecuciéon de
las sanciones impuestas, que disponga a quién toca, con qué periodicidad, y en
qué términos, la vigilancia y el control de los Trabajos en Beneficio de la
Comunidad. Ademas, se debe contar con un procedimiento claro y especifico,
mediante el cual, respetandose el Debido Proceso, se le de la oportunidad tanto
a quien controla la ejecucion, como a quien realiza la funciéon esperada de mani-
festar su inconformidad con la tarea que se efectia. También se debe contar con
un proceso ordenado y prefijado para la obtencién de alternativas viables de apli-
cacién de proyectos de Trabajos en Beneficio de la Comunidad previo a la impo-
sicién de la sancién en concreto, puesto que de esta manera también se podria
cumplir con el elemento de la Voluntariedad del sancionado, ya que en abstrac-
to no podria estar de acuerdo a realizar una labor que no se sabe si quiere o
puede desempenar.

7-Seria oportuno que la normativa que rige la utilizaciéon del Trabajo en
Beneficio de la Comunidad se pronuncie sobre la edad minima requerida en el sen-
tenciado para la participacién del menor en este tipo de alternativas a la prision.
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Conclusiones

El trabajo en beneficio de la comunidad se nos presenta como un ejemplo
muy claro de reduccion de la prisién y un camino por medio del cual se logra
tanto el efecto retributivo, que es innegable a toda medida que quiera considerar-
se como sancion penal, pero también se obtiene un efecto resocializador del indi-
viduo infractor, el cual a través del trabajo puede encontrar un buen ejemplo de
coémo ser util y como valorarse como persona, aspectos que muy dificilmente
encontrara en la reclusion carcelaria.

Es igualmente indudable que la implementacioén del trabajo en beneficio de
la comunidad requiere de una infraestructura adecuada para que dé buenos fru-
tos, principalmente en lo relativo a las posibilidades de la administracién de
poder ofertar trabajo provechoso y adecuado al penado, ademas de una infraes-
tructura eficiente en el seguimiento del cumplimiento de la pena. Sin embargo,
estos costos en realidad vienen a ser menores que el coste per capita que le signi-
fica al Estado el encarcelamiento del ofensor, lo cual bastaria desde una logica ya
meramente economista para tener suficiente justificacién como para disuadir a la
clase politica dominante en el poder de la necesidad de la mayor utilizacion de
penas alternativas como el trabajo en beneficio de la comunidad en lugar del tra-
dicional encierro.

En materia penal juvenil, concluiremos que pese a que existen diversas teori-
as acerca del proceso delincuencial en menores, al igual que sucede con los adul-
tos, no existe a nuestro criterio, una tnica explicacioén del fenémeno criminége-
no en los ninos, adolescentes y jévenes, y mas bien nos inclinamos por una posi-
cidn ecléctica que reuna diversas condiciones y circunstancias que puedan afec-
tar al menor, e influencien su accionar antijuridico.

La experiencia de la intervencion de asociaciones de caracter no guberna-
mental en el manejo de la conducciéon de programas de ejecucion de sentencias
de tipo no privativas de libertad, proveen una luz de esperanza y una prueba real
de que el sistema puede funcionar eficientemente con otras penas que no sean
unicamente la de internamiento, tanto para menores como para adultos, y cree-
mos que podemos lograrlo, todavia existen muchos lugares en los que el menor
no goza de una posibilidad concreta de resocializaciéon a través de una medida
como ésta, pero confilamos que estudios como el presente, viertan un grano de
arena en la consecucion de una conciencia y utilizacion real de mecanismos que
aunque rezan en nuestros codigos y leyes, muchas veces son inoperantes o se lle-
gan a convertir en simples justificaciones inertes de que nuestro sistema goza de
alternativas avanzadas de prevencién y tratamiento del delito y del delincuente,
pero que en la realidad, no son utilizados, y lo que es peor, no se cuenta ni con la
voluntad politica, ni con los medios apropiados para ejecutarlos, pese a todo ello,
somos optimistas, y tenemos fe, esa "certeza de lo que se espera, y conviccion de
lo que no se ve...", de que juntos, sociedad y sistema de administraciéon de justi-
cia, podamos proveer el dia de mafiana a mas sujetos, con mayores y mejores
alternativas reales de ejecucion de medidas que beneficien a toda la colectividad
y faciliten la incorporacién de quienes, pese a haber violentado alguna norma del
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ordenamiento, quieren resarcir su accionar, y proyectar igualmente un beneficio
social, si por lo menos logramos que alguno de los que hoy dia no tiene mayor
alternativa que el encierro puedan beneficiarse de dicha tarea y ser mejores hom-
bres y mujeres del mafana, entonces nuestro esfuerzo habra valido la pena.

La prestacion de servicios en beneficio de la comunidad constituye una herra-
mienta que ha sido probada y usada con gran tino y efectividad especialmente en
los paises anglosajones como Estados Unidos de Norteamérica o Inglaterra.

Somos totalmente creyentes de que la medida del Servicio en Beneficio de la
Comunidad debe operar con el auxilio de entes privados y/o semi publicos, que
garanticen una mayor efectividad en la consecucion de las metas que se preten-
den con su ejecucion.

En definitiva, el tiempo sera el mejor reflejo de la efectividad o no de una
medida que en varios paises anglosajones ya viene siendo aprovechada con
mucho éxito por mas de dos décadas, pero que en naciones como Costa Ricay/o
Espafia no sabemos si al no existir la infraestructura apropiada y la tradicion, y
organizaciéon administrativa necesaria se convertira en algo mas que simplemen-
te letra muerta, simple copia cuasi inaplicable de otras legislaciones, o bien en
seudo-justificacién de la necesidad de busqueda de medidas alternativas a la
medida privativa de libertad.

La prestacion de servicios en beneficio de la comunidad no es ni debe ser un
"trabajo" propiamente dicho, ni consideramos que tampoco retna todos los
requisitos de una relacién laboral permanente para poderlo ser, pero si deben de
controlarse las condiciones en las que el sujeto realiza la labor que le ha sido
encomendada y posibilitar que el mismo goce de todas las garantias en cuanto a
accidentes laborales, e incluso de transporte y alimentacién para que realice efi-
cientemente la tarea encomendada por sentencia.

Es indudable que la cantidad de recursos es siempre incapaz de responder a
las necesidades reales que el sistema de administracion de justicia y la clientela de
la justicia de menores requiere, pero criminologicamente se ha demostrado que
el costo del internamiento, por el agua, la luz, comida, y los problemas de etique-
tamiento, estigmatizacion, hacinamiento, subculturalizaciéon que marcan en el
menor una marca indeleble para su futuro, hacen que medidas alternativas como
la del servicio en beneficio de la comunidad deban ser tomadas con mayor serie-
dad y voluntad politica por quienes dictan las pautas legislativas.

El Trabajo en Beneficio de la Comunidad, por su propia naturaleza resulta
ser una verdadera opcion de resocializacion y dignificacién del mismo sujeto que
la realiza, quien provee a la sociedad de un beneficio concreto con su accionar,
en lugar de convertirse en un individuo mas por el cual todos los ciudadanos
invertimos fondos publicos en pagar por su “hospedaje”, agua, luz, comida, den-
tro de una celda en la cual no produce absolutamente ningin provecho para la
comunidad, ni desgraciadamente tampoco para si mismo como es el caso lamen-
table de la gran mayoria de nuestros presos actuales

El fracaso que ha puesto de manifiesto la pena privativa de libertad, en cuan-
to a sus fines ultimos de readaptacion y resocializacion del penado, ha obligado
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a las diversas legislaciones ha buscar otras alternativas, que tengan como fin pri-
mordial lograr la reinsercion del ser humano al ntcleo de la sociedad. Este cam-
bio de paradigma que se ha dado en la legislacion de adultos, no ha pasado des-
apercibido en las legislaciones que regulan la delincuencia juvenil, para ello se
han abandonado los criterios de la situacion irregular que dominaban el derecho
tutelar de menores, para aplicar criterios como los de la proteccion integral del
menor, a través del cual se opta por el respeto irrestricto de los derechos y garan-
tias de los menores que son acusados por un delito y se deja de considerar a los
menores infractores como meros objetos del proceso, para respetar en forma
irrestricta su dignidad como seres humanos. En esta linea de pensamiento es que
han surgido nuevas sanciones alternas al internamiento, que precisamente lo que
buscan es lograr la reinserciéon del menor de edad a través de una pena con un
alto contenido socioeducativo, tal es el caso de la sancién de prestacion de servi-
cios en beneficio de la comunidad, sobre la cual se ha desarrollo esta investiga-
cién y que ha permitido analizar su regulacion en la legislacion Espaiiola y en la
Costarricense. Se ha podido acreditar que en ambas legislaciones este instituto
alterno al internamiento, ha tenido una adecuada acogida y que con el transcur-
so del tiempo se va ir fortaleciendo, a efectos de constituirse en una verdadera
opci6n de reinsercion para el menor infractor.

En ambos casos fue en la legislaciéon de menores cuando se regulé por prime-
ra vez la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, en el caso Espaiiol
con la Ley Organica 4/1992, que posteriormente fue recogida en el Codigo
Penal de 1995 y en el caso de nuestro pais en la Ley de Justicia Penal Juvenil que
entr6 a regir en el mes de mayo de 1996.

Con sanciones de esta naturaleza la legislacion punitiva, en este caso la de
menores, se orienta hacia el reconocimiento pleno de la dignidad humana y al
ejercicio efectivo de la finalidad "educativa" de la sancion penal juvenil.

La persona menor de edad en conflicto con la ley, no por el hecho de haber
afectado un bien considerado esencial por la sociedad, merece ser aislado inme-
diatamente como un acto reflejo socio punitivo.

El éxito de institutos de esta naturaleza en otras latitudes es un aspecto que
ha alcanzado resonancia internacional, pues se ha comprobado que su aplicaciéon
es un método efectivo para que el menor infractor comprenda el dafio que ha
efectuado y a través de servicios en beneficio de la comunidad, tome conciencia
de su actuacion y la necesidad de que re-oriente su vida, hacia el respeto de los
valores que la convivencia social le impone.

En la actualidad, en Costa Rica la Direcciéon General de Adaptacion Social
del Ministerio de Justicia y Gracia, ha constituido un Departamento de
Sanciones Alternativas que da seguimiento a las sanciones impuestas en materia
Penal Juvenil diferentes del internamiento.

Los datos son evidentes, y revelan una realidad contundente: hasta el momen-
to los jueces penales en materia juvenil no han utilizado frecuentemente la alter-
nativa del Trabajo en Beneficio de la Comunidad en Costa Rica.
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Sin duda alguna, previamente a la imposiciéon de una sancién de Trabajo en
Beneficio de la Comunidad a un sujeto, se deberia de tomar en cuenta sus capa-
cidades innatas y sus caracteristicas personales, a fin de determinar si podria ser
apto para desarrollar la labor que se pretenderia que realizara.

A nuestro criterio, lo anterior no deberia ser en todos los casos una limitacién
irreconciliable con la posibilidad de la participacién de un menor en un proyec-
to determinado de Trabajo en Beneficio de la Comunidad, siendo que se podria
también, dependiendo de la naturaleza misma de la tarea a imponer, el capaci-
tar primeramente al menor, de forma tal que pudiera posteriormente ejercitar de
manera efectiva la sancion, y, al mismo tiempo, desarrollar nuevas habilidades,
que le fueran de beneficio en el futuro.

Creemos que en Costa Rica, particularmente el INA!40 podria desarrollar
una labor particularmente importante a este respecto.

Otro de los aspectos fundamentales en cuanto a la presencia o no de los dis-
tintos requisitos de procedibilidad relacionados con la utilizaciéon del trabajo en
beneficio de la comunidad es la disponibilidad de recursos, la cual puede ser refe-
rida tanto a la organizaciéon administrativa, a las alternativas disponibles, como a
la vigilancia en la ejecucion.

Fundamental resulta para la aplicacion efectiva de la sancién del trabajo en
beneficio de la comunidad, el contar con una buena organizacién administrati-
va, que pueda conjuntar esfuerzos entre el sector gubernamental y el sector pri-
vado, asi como las organizaciones no gubernamentales y las comunitarias.

Es importante hacer notar que el trabajo en beneficio de la comunidad cuen-
ta entre sus virtudes con el hecho de ser una institucion juridica “pluribeneficial”,
es decir, que deviene en multiples aspectos positivos para diferentes sectores.

Asi, la pena de nuestro estudio, revierte en un aumento de la autoestima de
quien la realiza, quien se siente Gtil para si mismo y para la sociedad. A su vez,
la comunidad recibe un beneficio directo derivado de la labor que realiza el
penado, por lo cual se debe de invertir suficientemente en un esfuerzo preventi-
vo de educar a la poblacion, a fin de concientizarle con respecto a la necesidad
de brindar la oportunidad, especialmente a sujetos de baja criminalidad demos-
trada, que han sido encontrados culpables de delitos de una no alta gravedad,
para que puedan colaborar en proyectos especificos que sirvan de provecho a la
comunidad y ayuden también a quien los ¢jecuta para de alguna forma resarcir
el dafio causado, y probarse que es totalmente capaz de seguir adelante y ende-
rezar su camino delictivo, algo, que especialmente cuando se trata de menores, es
un aspecto absolutamente necesario.

De nada serviria el contar con una buena organizacién administrativa, y con
la disponibilidad del sentenciado, y hasta con el deseo del tribunal de brindarle
la oportunidad de participar en un trabajo en beneficio de la comunidad, si

140 Instituto Nacional de Aprendizaje.
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luego, a la hora de poner en practica la sancién, no existen alternativas viables de
bl &l
participacion de los sujetos en proyectos concretos de este tipo.

Lo ideal seria que el juez, previamente a la imposicion de la sanciéon en con-
creto, contara con una gama variada de opciones viables de participacion en tra-
bajos en beneficio de la comunidad, esto ademas seria totalmente compatible con
el Principio de Legalidad, en la medida en que el menor sabria claramente en
que se esta comprometiendo y a qué proyecto especifico se le referira luego de
asentir en que se le aplique la sancion citada.

Lo anterior cobra mucha importancia también para efectos de la prescripcion
de la pena, puesto que si por razones ajenas a la voluntad del sentenciado no se
puede realizar en la practica la labor encomendada, podria llegarse incluso a la
extincion de la accion penal en beneficio del penado.

Si bien, la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica vigente, contiene en tér-
minos generales los presupuestos basicos requeridos para una buena y eficiente
aplicacion del Trabajo en Beneficio de la Comunidad como alternativa al inter-
namiento, somos del criterio de que existen ciertos puntos importantes que debe-
rian ser mejorados, dentro de los cuales podemos destacar:

1-Deberia de establecerse claramente el hecho de que la aplicacién de la san-
ci6on del Trabajo en Beneficio de la Comunidad requiere de la Voluntariedad de
parte del sentenciado para su real aplicacién, puesto que lo contrario seria admi-
tir como valido la aplicacion de los Trabajos Forzados, lo cual vulneraria no sélo
la naturaleza de la institucion referida, pero también refiiria el respeto a los
Derechos Humanos del penado.

2-Consideramos que la limitacién de la jornada maxima semanal de 8 horas
es excesivamente corta e innecesaria, puesto que habran casos en los cuales per-
fectamente dicha jornada podria ser extendida a un limite mayor de horas, siem-
pre y cuando no se quebranten los otros presupuestos de aplicabilidad del insti-
tuto como la no obstaculizacién de las labores escolares y/o laborales normales
del sentenciado. En todo caso, deberia de analizarse cada situacién de forma par-
ticular e individual para saber cual podria ser la mejor forma de aplicacion del
Trabajo en Beneficio de la Comunidad.

También es importante hacer mencién al hecho de que no todo Trabajo en
Beneficio de la Comunidad debe responder a un criterio tnica y exclusivamente
cronologico, es decir, que la ecuaciéon de que a mayor nimero de horas cumpli-
das de Trabajo en Beneficio de la Comunidad se debe esperar un mejor logro
tanto social como individual, no necesariamente es valida y verdadera.

Asi, por ejemplo habran casos en que faltando unas pocas horas de cumpli-
miento el penado deje inconclusa su labor, o que cumpliendo el ntimero de horas
impuestas, la tarea impuesta no haya sido satisfactoriamente realizada, mientras
que, por otro lado, podria ser que la medida ordenada por el juzgador consistie-
ra por ¢jemplo, en la elaboracion de una cancién que sirviera de tema para una
campaiia de recoleccion de fondos de beneficencia, el dar una conferencia en
contra del uso de drogas en una escuela primaria, el dibujar un mural de un jar-
din infantil, o el tocar o dar un concierto musical en la comunidad, los cuales no
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siempre podrian implicar un gran nimero de horas en su ejecucién, pero si un
enorme beneficio de la comunidad.

3-El periodo maximo de seis meses, si bien entendemos que es un criterio sub-
jetivo de Politica Criminal, creemos que es muy corto, puesto que si el cumpli-
miento semanal permitido es de hasta ocho horas, el término maximo de impo-
sicion del Trabajo en Beneficio de la Comunidad para un menor en Costa Rica,
en seis meses, con un promedio de 4 semanas por mes, seria de inicamente 192
horas .

4-Se hace necesaria la implementacioén de equivalencias para las medidas
substitorias eventuales a Trabajos en Beneficio de la Comunidad, cuando por
razones no justificadas la sancién impuesta no haya sido cumplida en su totalidad
y se tenga que reconocer las horas laboradas, ya sea por dias multa o por dias de
prision, es decir, a cuanto equivale una hora de Trabajo en Beneficio de la
Comunidad en términos de dias multa o de prision, y viceversa, especialmente si
la sanciéon ha sido impuesta como subsidiaria a una principal de otra naturaleza.

5-Es necesario que se disponga claramente la cobertura de seguridad social y
proteccion contra posibles accidentes laborales, a favor del penado, mientras rea-
liza la labor ordenada.

6-Deberia de existir un procedimiento reglado para el control de ejecucion de
las sanciones impuestas, que disponga a quién toca, con qué periodicidad, y en
qué términos, la vigilancia y el control de los Trabajos en Beneficio de la
Comunidad. Ademas, se debe contar con un procedimiento claro y especifico,
mediante el cual, respetandose el Debido Proceso, se le de la oportunidad tanto
a quien controla la ejecucién, como a quien realiza la funcién esperada de mani-
festar su inconformidad con la tarea que se efectia. También se debe contar con
un proceso ordenado y prefijado para la obtencion de alternativas viables de apli-
cacion de proyectos de Trabajos en Beneficio de la Comunidad previo a la impo-
sicion de la sancién en concreto, puesto que de esta manera también se podria
cumplir con el elemento de la Voluntariedad del sancionado, ya que en abstrac-
to no podria estar de acuerdo a realizar una labor que no se sabe si quiere o
puede desempeniar.

7-Seria oportuno que la normativa que rige la utilizaciéon del Trabajo en
Beneficio de la Comunidad se pronuncie sobre la edad minima requerida en el
sentenciado para la participacion del menor en este tipo de alternativas a la pri-
sion.

A estas alturas del inicio del nuevo del Siglo XXI, resulta evidente que la pri-
sionalizacion e institucionalizacion de los ofensores, no ha dado una respuesta efi-
ciente a la necesidad de minimizar la polucién delictiva y la criminalidad crecien-
te a nivel nacional e internacional.

Si bien, en materia penolégica dificilmente podremos hablar de panaceas
punitivas, lo cierto es que la institucion del Trabajo en Beneficio de la
Comunidad, ha demostrado estadisticamente hablando ser un elemento muy
importante sobre todo en el grado minimo de reincidencia posterior a la aplica-
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cién de la sancién, y también ha coadyuvado en aliviar la problematica del haci-
namiento de los centros de detencién tradicionales.

En Costa Rica, basta con observar las estadisticas para admitir que todavia
nos encontramos en pafales en cuanto a la aplicaciéon concreta de una forma
organizada y operativa de alternativas a la prision como la del Trabajo en
Beneficio de la Comunidad, pero consideramos que definitivamente existen los
medios estructurales y coyunturales suficientes como para poder poner en prac-
tica eficiéntemente proyectos de este tipo de sancién con la colaboracion del sec-
tor tanto publico como privado, que brinden opciones concretas y efectivas a
menores que requieren de alternativas viables para beneficiarse a si mismos y
también a la sociedad, dejando de ser simplemente una carga social, y convirtién-
dose en un instrumento de bien para su comunidad.

Solamente el tiempo probara que tan til y efectiva podra ser esta institucion
juridica en paises como Costa Rica, en donde por lo pronto, ya existe desde el
punto de vista formal en la legislacion vigente en la jurisdicciéon penal juvenil, y
se espera s¢ encuentre integrada en la legislaciéon de adultos apropiadamente a
corto plazo.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, se plantea la siguiente propues-
ta de lege ferenda para la materia penal juvenil:

“Los trabajos de utilidad publica se podran aplicar por medio de
sentencia debidamente fundada, previo consentimiento del acusado,
a todos los tipos penales contenidos en el codigo penal o en leyes
especiales, sancionados con penas de multa, y a los delitos sanciona-
dos con pena de prision siempre y cuando a criterio del juez, el
monto a imponer luego del analisis del caso en concreto, pudiera no
exceder de cinco afios de prision. Para efectos de los casos de incum-
plimiento injustificado de la sancién, una hora de trabajo en benefi-
cio de la comunidad equivaldra a un dia multa, y dos horas de traba-
jo en beneficio de la comunidad seran equivalentes a un dia de pri-
sién, el cual tendra ademas como minimo 1 hora y como maximo 8
horas diarias y/o 40 semanales de duracion, y en todo caso nunca
podra extenderse por mas de 300 horas, siempre que no se afecte con
su ejercicio el normal desarrollo del trabajo y estudio del penado, de
todo lo cual la administracién penitenciaria dara constancia perio6-
dicamente al juez sentenciador para efectos del cumplimiento de la
pena, o bien para su sustitucién, modificacion o cese. En los casos en
que el trabajo en beneficio de la comunidad se disponga no por
numero de horas, sino por obra terminada, en casos de incumpli-
miento se entendera, que el mismo fue pactado por el maximo de

horas previsto por ley”.
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