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Abstract.

El Derecho Penal es la Gltima ratio a la que debe recurrir el
Estado en la solucion de conflictos sociales. En el ambito de
justicia penal juvenil es el area de la ciencia penal en la que
mas se cumple este sacro principio de minima intervencion
del ordenamiento juridico-penal en la solucion de conflictos.
Ello puede observarse en dos vertientes diferentes. En primer
lugar, el caricter especializado de esta jurisdiccién permite una
mayor relatividad del procedimiento y evitar el sometimiento
del menor al juicio penal. De ahi que en esta jurisdiccion, los
abogados, jueces y ministerios publicos no utilizan togas. El juic’io
es privado y la identidad del menor es confidencial.Y la legislacion
a toda costa trata de evitar mediante medios alternativos f:le
solucién de conflictos (Principio de Oportunidad. Conf:iiiacion,
Suspensién Condicional del Procedimiento) la celebracion de un
juicio. En segundo lugar, la sancion tiene finalidades educativa-s y
de rehabilitacion (prevencion especial positiva). Por este m?t:vo,
la sancion privativa de libertad cautelar o definitiva tiene caractgr
excepcional, ello ratifica la Ultima ratio del derecho penal juvenil.
Sin embargo y aunque la Ley 136-03, Codigo para ?I Sistttzzna
de Proteccién y los Derechos Fundamentales de Nifos, Ninas
y Adolescentes, establece expresamente que las finalidades son
preventivas especiales, en opinion del autor también la sancion en
la jurisdiccion penal juvenil tiene finalidades preventivo generales

por el mensaje implicito que tiene en esté conglomerado.

I. El autor es profesor de la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra en
Derecho Procesal Penal y Derecho Penal Parte General, Diploma de Estudios Avanzados
en luerecho Pemal y Ciencia Penal por la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona,
Doctorando en Derecho Penal y Ciencias Penales por esta misma universidad.




Palabras claves. (1) Interés superior del nino, nina y adolescente,
(2) Principio de Educacion, (3) Sancién, (4) Justicia Especializada,
(5) Ultima ratio, (6) Prevencion general,(7) Prevencion especial, (8)
Grupos etareos, (9) Medios alternativos de soluciéon de conflictos.

Introduccion.

2. La minima intervencién del Estado en la solucién de
conflictos en que se encuentran involucrados menores.
2.1. La especializacién de la justicia de adolescentes, primera

garantia de la minima intervencion.
2.2, El principio de grupos etareos.

2.3. Medios sustantivos o procesales en la solucién
alternativa de conflictos, la subsidiariedad del juicio
penal.

3 La finalidad de la sancién en la jurisdiccion penal de
adolescentes.

3.1 El principio educativo, el interés superior y la

prevencion especial positiva.

32 laotra cara de la moneda, Prevencion general como
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4. Conclusiones.

l. Introduccidén.

El principio de subsidiaridad tiene por finalidad limitar el ius
puniendi del Estado. En esencia, la sancion penal constituye el
ultimo mecanismo al que debe recurrir, en principio, el Estado
para solucionar los conflictos sociales. Antes de proceder a uti-
lizar la pena para castigar a un presunto infractor a la ley penal,
el Estado debe recurrir a mecanismos alternativos de solucion
de conflictos cuando son lesionados bienes juridicos. Entre estos
mecanismos alternativos de solucién de conflictos encontramos

la politica social, las acciones civiles, las sanciones administrativas,
entre otras.



De ahi que la pena es considerada “la dltima ratio de la politica
social™ y se le reconoce una mision subsidiaria de proteccién
de bienes juridicos®.

Aun en las ramas del derecho penal,la subsidiariedad y el caracter
fragmentario de la pena como medio de solucion del conflicto
tienen una finalidad de Gltima ratio. De ahi que el ordenamiento
juridico penal, en sentido amplio, tiene mecanismos alternativos
de solucién, entre estos: El principio de oportunidad, la concili-
acion y la suspension condicional del procedimiento y la pena. En
este sentido, el principio fundamental de solucién de conflictos
del nuevo Cédigo Procesal Penal establece que:“el proceso pe-
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nal tiene el caricter de medida extrema de la politica criminal™.

En la jurisdiccion penal del adolescente, el caracter fragmentario
y subsidiario de la sancion tiene un plus adicional, en virtud del
principio fundamental del Interés Superior del nifo, nina y el
adolescente y el principio de educacion de toda medida juridica
en perjuicio del menor. El principio del interés superior tiene por
finalidad, en sentido general, que toda medida en relacion con un
adolescente debe contribuir con su desarrollo integral, aun las
sanciones®

2. Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, traduccién de Diego-Manuel Luzon
5n, Madrid, 1997, p.65.

Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier deVicente Remesal, Primera Edicio

3. Mir, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 7ma. Edicion, Barcelona 2004, p.127 f:oﬁs.idecll'a
que el principio de subsidiariedad y el caricter fragmentario integran el llamado principio de
intervencion minima del Derecho Penal.

4. Cfr. Articulo 2 del Codigo Procesal Penal.

5. El Principio V de la Ley 136-03, Cédigo para el Sistema de Proteccion y los Derech?s
Fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes, establece que “El principio del interes
superior del nifio, nifa y adolescente debe tomarse en cuenta siempre en la interpretacion de
este Codigo y es de obligatorio cumplimiento en todas las decisiones que les sean concernientes.
Busca contribuir con su desarrollo integral y asegurar el disfrute pleno y efectivo de sus derechos
fundamentales™.



Una vez establecida en un juicio contra un adolescente, la
necesidad de imponer una sancion de indole penal, ella tiene
que tener por finalidad la reinsercion social del adolescente a la
sociedad. En este sentido, la Convencién Sobre los Derechos del
Nino, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en fecha 20 de noviembre de 1989, establece que las medidas
necesarias para todo nifio de quien se alegue que ha infringido
las leyes debe promover su reintegracion y de que este asuma
una funcion constructiva en la sociedad®.

La sancion en la jurisdiccion de menores tiene, en principio, unas
finalidades preventivas especiales dirigidas al autor. Sin embargo,
en nuestra opinion estas finalidades establecidas en la legislacion
de menores no excluyen otras finalidades preventivas generales

dirigidas a la comunidad, a nuestro entender por necesidades
politicos criminales.

El presente estudio tiene por objeto establecer empiricamente |2
materializacion delos principios de subsidiariedad y fragmentacion
en el ambito represivo de la legislacion de menores. Ademas, las
finalidades de la sancion privativas de libertad, en caso de ser
necesaria su imposicion en un juicio de adolescentes.

6. articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.



2. La minima intervencion del Estado en la solucion
de conflictos en que se encuentran involucrados

menores.

Los principios de subsidiariedad y fragmentacion de la sancion
en el ambito de menores son transversales a todas las medidas
represivas del Estado en esta materia. En este sentido, las reglas
minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Jus-
ticia de Menores “Reglas de Beijing”, adoptadas por la Asamblea
General de Naciones Unidas mediante resolucion 40/33, de 28
de noviembre de 1985 en su articulo | 1.1 estipula la posibili-
dad, cuando proceda, de ocuparse de los menores delincuentes
sin recurrir a las autoridades competentes sean estas Tribunal,
Corte, Junta, etc., para que lo juzguen oficialmente. La finalidad
de estos principios plasmados en las Reglas de Beijing es mitigar
los efectos negativos de la continuacion del procedimiento de la
administracion de la justicia de menores, por ejemplo, el estigma
de la condena o la sentencia (Comentario al articulo | I.l de las
reglas de Beijing).

La normativa especializada de proteccion del menor dominicana
establece diferentes salidas al proceso penal y sistematicamente
ubica la restriccion del derecho fundamental a la libertad como
una medida extrema y limitada en la jurisdiccion represiva
especializada de adolescentes. Estos medios alternativos de
resolucion de conflictos pueden ser propiamente alternos al
juicio penal o intrinseco al mismo con varios principios rfact_or.'es
que ratifican el principio de subsidiariedad. Estos prmc.|p|os
rectores son el de justicia especializada, el del procedimiento
especial,de confidencialidad, de contradictoriedad del proceso,de
participacién, de privacion de libertad en un centro especializado,
entre otros. A continuacion procedemos a grandes rasgos a
definir en que consiste materialmente la especializacion de la

justicia.




2.1. La especializacion de la justicia de adolescentes,
primera garantia de la minima intervencion.

La especializacion de la jurisdiccion de adolescentes puede ser
considerada, a nuestro entender, como un aspecto formal de
la aplicacién del principio de subsidiaridad en el juicio a estas
personas. Los organos encargados de la administracion judicial
correspondientes a la persona adolescente son especializados.
En este sentido, su naturaleza es cercana a un organo que tiende
a educar, teniendo reglas basadas en el principio educativo y el
interés superior del adolescente juzgado.

Este principio educativo se ve reflejado en la publicidad de la
audiencia que debe ser limitada a las partes envueltas en el
proceso, so pena de nulidad. Esta audiencia debera ser oral,
privada y contradictoria (art. 305, Ley 136-03). Esta prohibicion
de publicidad es un principio rector de esta justicia especializada
y se extiende desde la comision de la infraccion hasta el juicio.
El adolescente imputado tendra derecho a:*“No ser presentado
nunca ante los medios de comunicacion, ni su nombre ser
divulgado, asi como su domicilio, nombre de sus padres o
cualquier rasgo que permita su identificacion” (Literal K, art.246,
Ley 136-03). Otro rasgo caracteristico de la especializacion de la
jurisdiccion de menores es el no uso de togas y birretes por los
jueces, Fiscales y abogados con la finalidad de crear un ambiente
que facilite las comunicaciones con los nifios, nifas y adolescentes
envueltos en el proceso(art.210, parrafo Ill, Ley 136-03).

La especializacion de la jurisdiccion penal de adolescentes tiene
por objeto que el adolescente sienta lo menos posible la pena
natural del juicio y como podemos observar crea un ambiente
favorable al adolescente imputado, evitando o mejor dicho
reduciendo los efectos negativos del proceso judicial.



2.2. El principio de grupos etareos.

Otrade las caracteristicas de la especializacion de esta jurisdiccion
es la aplicacion de sanciones atendiendo a grupos etareos. Ello se
debe a que toda la jurisdiccion penal de menores es atenuada y
con diferencias fundamentales de la legislacién de adultos por el
grado de culpabilidad de menores.

El articulo 223 de la ley 136-03 diferencia tres grupos etareos
para la aplicacion de medidas cautelares y sanciones de cualquier
indole. En primer lugar, los menores de |3 afios no son respon-
sables penalmente, por tanto no pueden ser detenidos, ni priva-
dos de su libertad, ni sancionados por autoridad alguna. En seg-
undo lugar, el grupo de adolescentes que comprenden una edad
de I3 a I5 afos inclusive. Finalmente, el grupo comprendido de
|6 afos hasta alcanzar la mayoria de edad.

En este orden de ideas, en el caso excepcional de ser necesaria
la privacion de libertad en un centro especializado de un adoles-
cente infractor, esta sancion seré aplicada en funcién de la edad.
El art. 304 de Ley 136-03 establece que para el grupo compren-
dido entre los I3 a |5 afos inclusive el periodo de duracion
de esta medida sera de uno a tres afos. Por su parte, el grupo
comprendido entre los |6 afios hasta la mayoria de edad sef’é de
uno a cinco anos. Como podemos observar la duracion minima
es igual en ambos casos.

La division en grupos etireos se debe a que el adolescente se
encuentra en desarrollo y a mayor cantidad de anos se presupone
mayor madurez y por ende responsabilidad penal. Ademas y
como veremos al tratar las finalidades de la sancion, todas tienen
como principio la rehabilitacion del adolescente infractor?.

7. En este sentido, las “Reglas de Beijing” en el comentario sobre la mayoria de edad establece:
“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 nifics pueden
hacer honor a los elementos morales y sicologicos de responsabilidad penal; es decir, si puede
considerarse al nifio, 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 relacién 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.).”




2.3. Medios sustantivos o procesales en la solucion
alternativa de conflictos, la subsidiariedad del juicio

penal.

A los fines del presente estudio seran considerados medios sus-
tantivos o procesales aquellos que mediante una decision de-
finitiva sobre el fondo solucionan el conflicto. A su vez estos
mecanismos pueden ser propiamente alternativos a la jurisdicion
penal o intrinseca a la misma. Los medios propiamente dichos
son aquellos mediante los cuales se renuncia a la fase de juicio
y de manera alternativa al conflicto se busca una solucion. Estos
medios han sido utilizados en otros paises con mucho éxito y
se han impuesto un sin numero de medidas alternativas con la
finalidad de que el menor no entre en la fase de juicio, principal-
mente, en delitos de bagatela.

Los medios intrinsecos a la jurisdiccion penal se encuentran
establecidos en la Ley 136-03. Estos procedimientos son parte
del engranaje procesal y como bien estipula el articulo 245 de
la Ley son formas de terminacion anticipada del juicio. En este
sentido dicho articulo estipula lo siguiente:“El proceso penal de
la persona adolescente puede terminar en forma anticipada por
aplicacion:(a) Del principio de oportunidad de laaccion publica, (b)
La conciliacion,y (c) La suspensién condicional del procedimiento?
En estos procesos la victima debe ser indemnizada previamente
como parte de la solucion anticipada al conflicto.

Los medios de solucién alternativa son la caracteristica mas
importante de la subsidiaridad del proceso penal de la persona
adolescente. Esto se debe a que lo importante es la reinsercion
social del adolescente infractor y no la retribucion del castigo
como veremos en el proximo acapite sobre las finalidades
de la sancion en materia de menores. Ademas, los procesos
alternativos buscan que el menor no sufra la pena natural del

Juicio.
8. En el presente estudio no explicaremos en que consisten cada uno de estos mecanismos

de terminacion anticipada del proceso, pues el objeto es unicamente determinar el caracter
fragmentario de la jurisdiccién penal de adolescentes.



3. La finalidad de la sancién en la jurisdiccién penal
de adolescentes.

Aunque pareceria contradictorio hablar de sancién en materia
de infractores adolescentes, no existe ningun término que po-
driamos asignar al castigo. El castigo en si es sufrimiento para
quien la padece, “un mal"?Por este motivo, el legislador designa
como sancion a las penas establecidas en la legislacion de meno-
res,aunque se trata de evitar el concepto pena, de alguna forma
U otra con la imposicion de las sanciones se restringen derechos
fundamentales. A continuacién procedemos a estudiar la finali-
dad de las sanciones en los menores de edad.

3.1. El principio educativo, el interés superior y la
Prevencion especial positiva.

La prevencién especial, en sentido general, es aquella funcién
de la pena que se dirige al infractor. Esta tiene por finalidad la
proteccion de la sociedad con el aislamiento del delincuente, su
intimidacion y disuasién personal mediante la pena y evitar la
reincidencia con su reinsercion en la sociedad. El aislamiento y
disuasion individual del delincuente se le considera prevencion
especial negativa, por su parte la reinsercion social es considerada
Prevencion especial positiva. En el caso de los adolescentes
infractores estariamos hablando de prevencion especial positiva.

El caracter sui generis de la sancién en la jurisdiccién de menores
es su finalidad. “La finalidad de la sancién es la educacion,
rehabilitacién e insercién social de las personas adolescentes en
conflicto con la ley penal, y es deber del juez encargado de la
ejecucion de la sancion velar porque el cumplimiento de toda
sancion satisfaga dicha finalidad” (articulo 326 Ley 136-03).

9. Bien lo afirma Llobet, Javier, “‘La sancién penal juvenil” en el libro de “De la arbitrariedad a
la justicia: Adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica”, Costa Rica, 2000, p.229 cuando
establece que a pesar de la vigencia del principio educativo en el Derecho Penal Juvenil en la
fijacion y ejecucion de las sanciones, no debe olvidarse que las mismas constituyen, como todo

tipo de sanciones de Derecho Penal, un “mal” y no un “bien” para el nifio, ya que implican una
restriccion de bienes juridicos”.




Es decir, el rol principal corresponde al menor y las sanciones
tienen, en principio, una finalidad preventiva especial positiva por
estar dirigida a la rehabilitacion e insercion social del menor.
De ahi que existan sanciones socio-educativas, ordenes de
orientacién y supervision y como medida extrema sanciones
privativas de libertad".

Las sanciones privativas de libertad tienen en esta jurisdiccion
un caracter excepcional y sélo pueden ser aplicadas cuando la
persona fuere declarada responsable por sentencia irrevocable,
de la comisién de por lo menos uno de los siguientes actos in-
fraccionales: Homicidio, lesiones fisicas permanentes, violacion y
agresion sexual, robo agravado, secuestro, venta y distribucion de
drogas y las infracciones a la ley penal vigente que sean sanciona-
das con penas de reclusién mayores de cinco afios (articulo 339,
Ley 136-03). El caracter subsidiario de la sancion privativa de lib-
ertad confirma el principio de minima intervencion del derecho
penal en el ambito de menores. En esta materia es preferible la
imposicion de sanciones alternas a la prision como las socioedu-
cativas.

En fin, la finalidad de las sanciones, antes expuestas, en materia de
delincuencia juvenil no da lugar a dudas de su mision preventiva
especial positiva. En materia de menores es mejor prevenir que
sancionar. Por este motivo, en el ambito internacional se han
aprobado normas para velar por la prevencion de la delincuencia
juvenil, en vez del castigo puro y simple.

10. En este sentido, Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, p.87, “La teoria
preventivo especial sigue el principio de resocializacion, que entre sus partidarios se encuentra hoy
en primer plano,sus méritos tedricos y practicos resultan evidentes. Cumple extraordinariamente
bien con el cometido del Derecho Penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la proteccion del
individuo y de la sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo
ni marcarlo, sino integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias del
principio de Estado Social.

I 1. El presente estudio no analizara las sanciones establecidas en el ordenamiento legal por no
ser su objeto y sélo se limitara a la finalidad principal de las mismas.



Las Naciones Unidas aprobaron las Directrices para la Preven-
cion de la Delincuencia Juvenil,en Asamblea General la resolucion
numero 45/1 12 de fecha 14 de diciembre de 1990, denominadas
Directrices de RIAD. Esta normativa en la directriz nimero |
establece que:*La prevencion de la delincuencia juvenil es parte
esencial de la prevencién del delito en la sociedad. Si los jovenes
se dedican a actividades licitas y socialmente dtiles, se orien-
tan hacia la sociedad y enfocan la vida con criterio humanista,
pueden adquirir actitudes no crimindgenas”.

3.2. La otra cara de la moneda, prevencion general
como finalidad de la sancion.

No obstantey fruto de las modernas corrientes politico criminales,
a nuestro entender, la sancion en el caso de los menores,
adicionalmente, tiene una finalidad de prevencion general frente
al colectivo de los adolescentes. La finalidad preventiva general
es aquella que va dirigida a todos los miembros de la comunidz}d
por el efecto disuasivo de las penas. Este tipo de prevcfancion
tiene un aspecto negativo mediante la disuasion de otros jovenes
de cometer infracciones por el efecto infamante de las penas,
de ahi que también se le denomina prevencion general negativa.
De este modo, la nueva legislacién de proteccion de menores
aumenté la pena hasta un maximo de tres anos para el grupo
etareo comprendido entre trece y quince aios inclusive . Y hasta
cinco anos para el grupo etareo comprendido entre quince y
dieciocho afos inclusive’ Ello demuestra el mensaje que envia la
nueva normativa en materia de menores de edad.

12, La ley 14-94, Codigo para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes solo establecia una
sancion maxima de dos (2) afios para el nifio mayor de 12 afios.
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Adicionalmente, la pena tiene un aspecto positivo por reconfirmar
o restablecer la norma desestabilizada con el comportamiento
ilicito del menor. El derecho debe ser reafirmado o reconfirmado
cada vez que es cuestionado por los ciudadanos. La pena es el
out put que produce una conducta antijuridica. Ella tiene por
objeto demostrar que la norma conserva su validez pese al
cuestionamiento por unindividuo. Estaprevenciones considerada
positiva por tener este efecto en sistema juridico penal.

En fin, la finalidad de la sancion en materia de menores no es solo
preventiva especial por su caracter educativo y de rehabilitacion
del menor, sino que también tiene efectos sobre todo el
conglomerado juvenil de forma preventiva general, en sus dos
vertientes. Por un lado, la sancion tiene un efecto disuasivo sobre
otros jovenes para que no comentan delitos. Por el otro lado, un
efecto positivo por revalidar la norma violentada por un acto
antijuridico.

4, Conclusiones.

La justicia penal juvenil es una medida de dltima ratio por parte
del Estado para combatir este tipo de problemética social.
Este fenémeno se manifiesta en dos vertientes diferentes. Por
un lado, el ambito juridico penal es una medida extrema en la
prevencion del delito de los adolescentes y por el otro en el
caracter excepcional de las sanciones, principalmente, la medida
de internamiento en centros especializados.

La ultima ratio de la jurisdiccion penal juvenil puede ser verificada
en la especializacion de esta jurisdiccion y en su finalidad de
desarrollar integralmente al nino, mediante el cumplimiento
de los principios del interés superior del nifio y del principio
educativo.Asi como en la division en grupos etareos para asignar
responsabilidad penal al menor de edad atendiendo a su grado
de madurez (culpabilidad), correspondiendo en principio a
mayor edad mayor grado de sancion y viceversa. Finalmente, en
la confidencialidad de la jurisdiccion de menores que no permite



identificar al menor y prescribe que las audiencias son privadas a
diferencia de los juicios de adultos.

En lo que se refiere al caracter excepcional de las sanciones
privativas de libertad, ello puede determinarse en el grado
sistematico que asigna la ley 136-03, Codigo para el sistema
de proteccion y los Derechos Fundamentales de los Ninos,
Ninas y Adolescentes. En este sentido, el articulo 290, sobre la
privacion provisional de libertad, define a esta medida cautelar
como excepcional. Asi también el articulo 336 establece que:
“la privacién de libertad es una sancion de caracter excepcional
que debera aplicarse cuando no sea posible aplicar ninguna otra
sancion...”.

Finalmente, atin en el caso de ser necesaria la aplicacion de una
sancion privativa de libertad esta tiene finalidades, principalmente,
de prevencién especial positiva por buscar la reinsercion y
rehabilitacion del menor en base a los principios de Educacion y el
Interés Superior del Adolescente. Aunque también por razones
de politica criminal, la sancién tiene finalidades de prevencion
general.
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