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De la arbitrariedad a la justicia: Adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica

El tema de la responsabilidad penal de los menores de edad no
es nuevo en América Latina. Partiendo desde la época de la constitu-
cion de los estados nacionales hasta hoy dia, puede afirmarse que la
percepcion y el tratamiento de la responsabilidad penal de los meno-
res de edad han transitado por tres grandes etapas.

Una primera etapa que puede denominarse de caracter penal in-
diferenciado, y va desde el nacimiento de los cédigos penales de
corte netamente retribucionista del siglo XIX, hasta 1919. La etapa del
tratamiento penal indiferenciado se caracteriza por considerar a los
menores de edad practicamente de la misma forma que a los adultos.
Con la Unica excepcién de los menores de 7 afios, que se estimaban,
tal como en la vieja tradicion del derecho romano, absolutamente in-
capaces y cuyos actos eran equiparados a los de los animales. La
Unica diferenciacion para los menores de 7 a 18 afios, consistia gene-
ralmente en la disminucién de la pena en un tercio en relacion con los
adultos. Asi, la privaciéon de libertad por un poco menos de tiempo
que los adultos y un ambiente en el que se exponia a los menores a
la mas absoluta promiscuidad constituian una regla sin excepciones
en el sistema penitenciario.

Una segunda etapa es la que puede denominarse de caracter tu-
telar. Esta etapa tiene su origen en los Estados Unidos de América de
fines del siglo XIX y es liderada por el llamado Movimiento de los Re-
formadores!. Responde a una reaccion de la sociedad de la época de
profunda indignacién moral frente a las condiciones carcelarias y muy
particularmente frente a la promiscuidad que fomentaba el alojamien-
to de mayores y menores en las mismas instalaciones.

A partir de la experiencia de los Estados Unidos, esta reforma se
traslada rapidamente a todos los paises de Europa Occidental, co-

1 Para un andlisis critico y detallado sobre el movimiento de los Reformadores, cfr. El ya clasico tra-
bajo de Anthony Platt “The Child Savers. The Invention of deliquency”. The University of Chicago
Press, Chicago-Londres, 1969. Existe version castellana “Los Salvadores de Nifios: La Invencién
de la Delincuencia”, Ed.Siglo XXI, México, 1993.
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menzando en 1905 en Inglaterra. Para 1920 practicamente todo el
resto de los paises europeos ya habia creado, no sdlo una legislacion
especializada (las leyes de menares), sino también una administracion
especializada de la “cuestion minoril” - los Tribunales de Menores -.
Sin embargo, es a partir del cambio en Europa y no de la experiencia
americana, que la especializacion del derecho y la administracion de
la justicia de menores se introduce en América Latina. En un arco de
tiempo de 20 afios, que comienza en 1919 en la Argentina con la
aprobacion de la ley Agote -todavia vigente-, todos los paises de la
region terminaron adoptando el nuevo modelo.

No obstante, un andlisis critico permite poner en evidencia, que el
proyecto de los Reformadores, mas que una victoria sobre el viejo
sistema, consistié en el fondo, en un compromiso profundo con el
mismo. Las nuevas leyes y la nueva administracion de la justicia de
menores nacieron -y se desarrollaron- en el marco de la ideologia en
ese momento dominante: el positivismo filosofico.

La cultura dominante de secuestro de los conflictos sociales, es
decir, la cultura segun la cual a cada patologia social debia corres-
ponder una arquitectura especializada de encierro, solo fue alterada
en un unico aspecto: la promiscuidad. La separacion de adultos y
menores fue la bandera victoriosa de los Reformadores norteamerica-
nos, en menor medida de sus seguidores europeos y hasta hace muy
poco, mucho mas una expresion de buenos deseos que una realidad
palpable por parte de sus emuladores latinoamericanos. En este Ulti-
mo caso - donde todavia hoy la colocacion de menores de edad en
las céarceles de adultos persiste como un problema no poco frecuen-
te en muchos paises de la regién -, la indolencia y la desidia respec-
to a las consecuencias perjudiciales de la aplicacion de los esquemas
tradicionales de la administracion de justicia, asi como el predominio
de los eufemismos en el lenguaje y en la practica cotidiana, permitie-
ron “resolver” esta situacion manteniendo limpia la conciencia.

No es el momento de reiterar aqui las vicisitudes y los motivos de
supervivencia del modelo tutelar en América Latina desde 1919 hasta
1989, para lo cual remito, a modo de ejemplo, a un escrito especifico
sobre el temaZ2. Me interesa mucho mas registrar y caracterizar el naci-

2 para una visién histérica y panoramica sobre este tema cfr, mi trabajo “Para una his-
toria del control penal de la infancia: la infornalidad de los mecanismos de control
sacial”, en, “Derecho de la Infancia-Adolescencia en América Latina”, Ed. Forum Pacis,
Bogota, 1994.
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miento de una nueva etapa en 1989 con la aprobacion de la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifio -en adelante la CIDN-.

La tercera y actual etapa es la etapa de la responsabilidad penal
de los adolescentes que se inaugura en la region con el Estatuto del
Nifio y el Adolescente (ECA) de Brasil aprobado en 1990. ElI ECA de
Brasil constituye la primera innovacion sustancial latinoamericana
respecto del modelo tutelar de 1919. Durante mas de setenta afos,
desde 1919 a 1990, las reformas a las leyes de menores constituye-
ron apenas variaciones de la misma melodia.

La CIDN marca el advenimiento de un nuevo periodo que puede
ser caracterizado como la fase de la separacion, participacion y res-
ponsabilidad. El concepto de separacion se refiere aqui a la neta y ne-
cesaria distincion - para comenzar en el plano normativo -, entre los
problemas de naturaleza social y aquellos conflictos especificos con
las leyes penales. El concepto de participacion - admirablemente sin-
tetizado en el articulo 12 -, se refiere al derecho del nifio a formarse
una opinidn y expresarla libremente en forma progresiva de acuerdo
con su grado de madurez. Pero el caracter progresivo del concepto
de participacion contiene y exige el concepto de responsabilidad, que
a partir de determinado momento de madurez se convierte no sélo en
responsabilidad social sino ademas y progresivamente en una res-
ponsabilidad de tipo especificamente penal, tal como lo establecen
los arts. 37 y 40 de la CIDN.

El modelo de responsabilidad penal de los adolescentes consti-
tuye una ruptura profunda, tanto con el modelo tutelar, como respec-
to al modelo penal indiferenciado, que hoy se expresa exclusivamen-
te en la ignorante o cinica propuesta de baja de la edad de la imputa-
bilidad penal.

Por su parte, el modelo del ECA demuestra que es posible y ne-
cesario superar tanto la vision pseudo progresista y falsamente com-
pasiva de un paternalismo ingenuo de caracter tutelar, como la vision
retrégrada de un retribucionismo hipdcrita de mero caracter penal re-
presivo. El modelo de la responsabilidad penal de los adolescentes -
de ahora en adelante RPA - es el modelo de la justicia y de las garan-
tias.

El modelo de la RPA dispuesto por el ECA posee algunas carac-
teristicas esenciales que vale la pena poner aqui en evidencia. En pri-
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mer lugar y a pesar de que la CIDN - sobre todo en su caracter de ins-
trumento juridico de caracter universal -, define como nifio a todo ser
humano hasta los 18 afios incompletos, el ECA parte por diferenciar
juridicamente situaciones que el sentido comun y la psicologia evo-
lutiva ya distinguian hace mucho tiempo: no es lo mismo un ser hu-
mano de 4 afios, que un ser humano de 17 afios. De esta forma el
ECA define como nifio a todo ser humano hasta los 12 afios — incom-
pletos -, y como adolescente a todo ser humano desde los 12 hasta
los 18 afios — incompletos -.

I. El caso de Costa Rica: la nueva Ley de Justicia
Penal Juvenil

Inspiradas en el ECA, todas las nuevas legislaciones latinoameri-
canas sustancialmente adaptadas a la CIDN establecen la misma dis-
tincion, variando solamente y en forma leve la frontera entre las dos
categorias, para 13 0 14 afios en algunos casos o incluso, colocando
alguna distincion ulterior para los mayores de 15 afios tal como lo dis-
pone la ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica — en adelante
LIPJ-.

En todo caso el principio general que interesa poner en eviden-
cia, consiste en la diversidad del tratamiento juridico con base en la
faja etaria. Asi, los nifios no so6lo son penalmente inimputables, sino
que ademas resultan penalmente irresponsables. En el caso de comi-
sion por un nifio de actos que infrinjan las leyes penales, sélo podran
corresponder — eventualmente — medidas de proteccién. Por contra-
rio, los adolescentes, también penalmente inimputables resultan, sin
embargo, penalmente responsables. Es decir, responden penalmente
- en los exactos términos de leyes especificas como el ECA - de
aquellas conductas posibles de ser caracterizadas como crimenes,
faltas o contravenciones.

En la historia real del tratamiento de hecho y de derecho del me-
nor infractor (y no en la historia corporativa y eufemistica), la respon-
sabilidad penal de los adolescentes, por actos tipicos, antijuridicos y
culpables, constituye un avance y una conquista extraordinaria res-
pecto de la “bondadosa” responsabilidad por actos antisociales,
construccion tipica de las multiples variables de la etapa tutelar.

No hace falta ser muy perspicaz para caer en la cuenta de que la
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categoria de actos antisociales, no constituye otra cosa que un eufe-
mismo para legitimar el casuismo subjetivista de los distintos seg-
mentos (judiciales o administrativos) responsables de la cuestion “mi-
noril”. En este contexto, el rechazo de la responsabilidad penal, cons-
tituye una hipdcrita o ingenua reaccion, en primer lugar corporativis-
ta, a la definicidon de los adolescentes como sujetos reales de dere-
chos y responsabilidades.

El modelo de la responsabilidad penal de los adolescentes de
Brasil trascendi6 rapidamente las fronteras nacionales e influencié
notablemente posteriores procesos de reforma legislativa en la re-
gion. La LJIPJ, objeto principal de analisis y reflexion de este acapite,
se inscribe en dicha tradicion pero representa al mismo tiempo un sal-
to cualitativo cuya importancia no puede desconocerse. Con excep-
cion del art. 131 de la LJPJ, articulo tan absurdo, cuanto flagrante-
mente violatario del articulo 37 inciso a de la CIDNS3, la LJPJ constitu-
ye una vision superadora de la técnica juridica que inspiré al ECA. Sin
desconocer la sideral distancia que separa la realidad brasilefia de la
costarricense, algunas semejanzas y discrepancias entre ambos ca-
S0S merecen ponerse en evidencia.

Ambas leyes se caracterizaron por un alto consenso social, que
en el caso de Brasil se configur6 como un enorme proceso de movi-
lizacion social y en el caso de Costa Rica por la ausencia absoluta de
oposicion a las transformaciones de la ley. En caso de Brasil, el ECA
cred y fue al mismo tiempo el resultado de un proceso juridico endé-
geno donde las grandes figuras del derecho en general y del penal en
particular permanecieron ausentes o indiferentes. Por el contrario, en
el caso de Costa Rica los juristas mas significativos del derecho en
general y muy particularmente del derecho penal, colaboraron y cola-
boran activamente tanto en el proceso de produccion cuanto en el
proceso de implantacion de la misma. El derecho de la infancia - ado-
lescencia en Costa Rica no es una cuestion de “especialistas” (de ni-
filogos para decirlo sin eufemismos). Es una cuestién de derecho y
sobre todo un asunto que incumbe a todos los juristas democraticos
y garantistas. Costa Rica no ha caido en la trampa-falacia de la caca-

3 El art. 131 dispone: “...La medida de internamiento durard un periodo maximo de
quince afios para menores entre los quince y los dieciocho afios, y de diez afios para
menores con edades entre los doce y los quince afios”.
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reada autonomia del derecho de menores, otro eufemismo que es-
conde en este caso el intento de legitimar violaciones groseras al de-
recho de todos los individuos.

Los nombres de los juristas costarricenses incluidos en este tex-
to, asi como la calidad de sus obras me parece una prueba —irrefuta-
ble- de estas observaciones. No esta de mas reiterar aqui, que de lo
que ha sido auténomo el (no) derecho de menores, es soélo del dere-
cho constitucional.

En todo caso - més all4 obviamente de contextos socioeconomi-
cos diversos -, las principales diferencias entre el ECA y la LIJPJ de
Costa Rica tienen que ver con los tiempos de aprobacién y con la so-
fisticacion de las técnicas juridicas mucho mas refinadas y garantis-
tas, es decir, menos abiertas y discrecionales en el caso de la ley de
Costa Rica. Pero ademas, me parece importante ofrecer aqui algunos
elementos de analisis a partir de los diversos procesos de resisten-
cias que generaron ambas leyes.

En el caso del ECA de Brasil el caracter corporativo de las reac-
ciones contrarias — me refiero especialmente aqui al periodo de su
aprobacion parlamentaria, asi como al periodo inicial de implanta-
cién- quedo reducido a la resistencia politico-cultural que generaron
sectores publica y explicitamente identificados con el viejo Codigo de
Menores (que habia sido aprobado en el periodo de la dictadura mili-
tar en 1979) y con las practicas tradicionales de institucionalizacion y
criminalizacion de la pobreza.

En el caso de Costa Rica, las resistencias nacionales a la ley se
limitaron a inexpresivas criticas marginales — en general de caracter
oral — por parte de pequefios grupos del area de influencia de la cul-
tura alternativa. Lo que hace interesante el caso de la LIPJ de Costa
Rica, es que las resistencias significativas a la misma se ubicaron so-
bre todo fuera de las fronteras nacionales. Escasos y ambiguos son
los textos escritos de rechazo a la ley. Las resistencias se expresa-
ron mucho mas en criticas veladas, casi vergonzantes, de caracter
oral, que unieron a un conglomerado ideolégicamente tan variado
cuanto pintoresco y contradictorio.

El rechazo tout court al derecho penal juvenil, eslogan adoptado
por los opositores a la LIPJ de Costa Rica y a las disposiciones del
ECA relativas al adolescente infractor, unié objetivamente los intere-
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ses corporativos de aquellos que con funciones judiciales o adminis-
trativas, resisten la pérdida de poder discrecional, con sectores “pro-
gresistas” cultores autéctonos de las mas variadas formas del aboli-
cionismo vernaculo.

Por eso las objeciones - siempre ambiguas y solapadas - incluian
un arco tematico que iba desde la necesidad de considerar los “as-
pectos positivos de la doctrina tutelar”, hasta un alerta sobre el efec-
to inicial de reduccién de la poblacion privada de libertad en condi-
ciones de aplicacion de una LJPJ, pero el seguro aumento desmesu-
rado posterior de la misma. Aqui estan las cifras de la administracion
del sistema de justicia juvenil de Costa Rica, cuatro afios después de
vigencia de la ley para desmentir rotundamente dichas acusaciones*.

Paradojicamente, la oposicion “progresista” latinoamericana a las
leyes de RPJ acab6 desembarcando en Brasil, fisurando el, por otra
parte, heterogéneo movimiento de lucha por los derechos de la infan-
cia. Asi, Brasil tierra fecunda para diversos tipos de mesianismos,
agrego uno mas a su larga lista.

Il. El caso de Brasil. La doble crisis del ECA: la
seguridad ciudadana y el debate actual sobre el
tipo de responsabilidad de los adolescentes.

Tal vez nada caracterice mejor los problemas actuales del “Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente “ (ECA) que aquello que podria de-
nominarse su doble crisis: de implementacién y de interpretacion.

Si la primera crisis remite al reiterado déficit de financiamiento de
las politicas sociales basicas, la segunda es de naturaleza politico -
cultural.

La crisis de implementacion se refiere a las carencias en salud y
educacion, asi como al —indtil- intento de sustituir la calidad y canti-

4 Consultar al respecto el articulo de la Licda. Mayra Campos Z(fiiga “El Ministerio
Publico: Organo Promotor de la Justicia Juvenil y su relacion con la Policia Judicial.
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dad de politicas universales como la escuela y los servicios de salud
con sucedaneos ideoldgicos, sean éstos de corte social-clientelista -
inadecuada focalizacion de politicas asistenciales-, sean estos de
corte represivo -ineficaces e ilegales politicas autoritarias de ley y or-
den, sin respeto por las libertades individuales y sin ninglin aumento
real de la seguridad ciudadana-. En este contexto, resulta paradéjico
que los costos de legitimidad de esta crisis no sean mayores para el
sistema politico en su conjunto, debido a las reiteradas denuncias y
evidencias acerca del mal uso de los — casi siempre — escasos recur-
sos dedicados al gasto social. Dicho en otras palabras, el mal mane-
jo del gasto social opera como un factor que legitima su propia reduc-
cion: "...ya que gastan mal, que por lo menaos gasten poco”, es la ex-
presidn popular que mejor ilustra esta situacion. Por lo demas, con-
viene recordar que aunque la crisis de implementacion remite al pro-
blema del bajo financiamiento de las politicas sociales, de ninguna
forma se deja explicar Unicamente por el mismo. O dicho de otra for-
ma, en las condiciones actuales de las crisis de implementacion e in-
terpretacion, no hay un aumento del financiamiento del gasto social
que permita resolver los problemas que genera la primera crisis y am-
plifica la segunda.

Pero la gravedad de la situacion actual sélo puede comenzar a
entenderse cuando se considera la existencia simultanea de las dos
crisis. A la —recurrente- crisis de implementacién es necesario agre-
garle la (relativamente novedosa) crisis de interpretacion.

Mucho més compleja que la crisis de implementacion es la natu-
raleza y, por consiguiente, la explicacion de la crisis de interpretacion.
En primer lugar, quisiera dejar claro que de ninguna manera me pare-
ce que la crisis de interpretacion sea de naturaleza técnicay que re-
mita por ello, por ejemplo, a la complejidad de los nuevos tecnicis-
mos juridicos que posee el ECA. Es sabido, que desde el punto de
vista estrictamente técnico-juridico cualquier legislacion garantista es
- como minimo procesalmente -, de caracter complejo. Es obvio que
lo contrario no se verifica en forma automatica, no toda legislacion
compleja resulta necesariamente garantista.

El caracter garantista de una legislacion remite a una doble carac-
terizacion. Por un lado, al respeto riguroso por el imperio de la ley
propio de las democracias constitucionales basadas en el reconoci-
miento de los derechos humanos normativamente establecidos y por
otro, a la existencia de mecanismos e instituciones idoneas y eficaces
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para la realizacion efectiva de los derechos consagrados. Desde este
punto de vista, no existen dudas acerca de que la cara opuesta del
garantismo es el subjetivismo y la discrecionalidad.

La sustitucion del viejo Cédigo de Menores de 1979, derogado
por el ECA en 1990 no constituy6, ni el resultado de un rutinario pro-
ceso de evolucion juridica, ni una mera “modernizaciéon” de instru-
mentos juridicos. Existen hoy sobradas evidencias que demuestran
que dicha mudanza resulté un verdadero - y brusco- cambio de pa-
radigma; una verdadera revolucion cultural.

Para quienes fueron conscientes de la verdadera profundidad y
naturaleza de las transformaciones, era claro que no se trataba sola-
mente de erradicar en forma definitiva las malas practicas autoritarias,
represivas y criminalizadoras de la pobreza.

Se trataba - y se trata todavia - ademas y sobre todo, de eliminar
las buenas préacticas “tutelares y compasivas” Se partia aqui de la
constatacion, lamentablemente confirmada por la historia en forma
reiterada, acerca de que las peores atrocidades contra la infancia se
cometieron - y se cometen todavia hoy dia -, mucho mas en nombre
del amor y la compasion, que en nombre de la propia represion. Se
trataba - y todavia se trata -, de sustituir la mala, pero también la
“buena” voluntad, nada mas — pero tampoco nada menos- que por la
justicia. En el amor no hay limites, en la justicia si. Por eso, nada con-
tra el amor cuando el mismo se presenta como un complemento de
la justicia. Por el contrario, todo contra el “amor” cuando el mismo se
presenta como un sustituto, cinico o ingenuo, de la justicia.

Sin ignorar las profundas violaciones que todavia subsisten, es-
pecialmente en los tratamientos derivados de la ejecucion de las me-
didas de privacion de libertad (se deja de lado aqui el tema de la per-
tinencia juridica de la medida, tema vinculado con la interpretacion ju-
dicial de la ley), seria injusto desconocer la existencia de significativos
avances en la disminucidn de las malas practicas. Las formas mas
grotescas y abiertas del “menorismo” - y sus exponentes -, estdn no
s6lo en retroceso sino ademas en franco proceso de extincion. No ca-
be duda que los problemas hoy, son de una indole radicalmente di-
versa.

La crisis de interpretacion del ECA se vincula hoy muy especial-
mente con las “buenas” practicas tutelares y compasivaso, lo que es
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lo mismo con la persistencia de una cultura — ahora supuestamente
“progresista” - del mesianismo, el subjetivismo y la discrecionalidad.

Las bondades - y especialmente la excelencia técnico-juridica-
del ECA no son s6lo intrinsecas al mismo. En buena parte ellas se de-
rivan de una correcta y sobre todo rigurosa interpretacion de la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifio - especialmente de
sus articulos 37 y 40 -, asi como de otros instrumentos internaciona-
les que en conjunto conforman la llamada Doctrina de la Proteccién
Integral. De igual forma - aunque mucho mas detalladamente - que la
Convencion, también el ECA reformula radicalmente, para comenzar
desde el punto de vista normativo, las relaciones de nifios y adoles-
centes con el Estado y con los adultos. Asi, lo que especifica dicho
replanteamiento es la sensible disminucion - aunque no la elimina-
cion - de los elementos que marcaron histdricamente la relacion del
Estado y los adultos con nifios y adolescentes: el subjetivismo y la
discrecionalidad.

Por si aun faltaban evidencias, es precisamente en esta reformu-
lacion que estd condensado lo que con justicia se ha denominado el
cambio de paradigma. De este modo, los fundamentos filoséficos en
la percepcién y tratamiento de la infancia, se desplazan de la bondad
discrecional a la justicia garantista.

A fines de la década de los 80 fueron los "excesos” del mentiro-
so (en forma similar a los “excesos” de las dictaduras) los que provo-
caron y facilitaron la conformacién de un amplio frente opositor - en
lo politico y en lo social - que acelerd sus caidas (del menorismo y de
la dictadura).

De forma similar que la oposicion a la dictadura, la oposicién al
Cdédigo de Menores del 79, provoco la creacion de un vasto y sobre
todo heterogéneo frente de apoyo al ECA. Este vasto movimiento in-
cluy6 aquellos que vieron —comrectamente- en la transformacion legis-
lativa, en particular un instrumento para la mejora de las condiciones
materiales de la infancia y en general una extraordinaria posibilidad
para aumentar la calidad y la cantidad de la vida democratica.

Pero este vasto movimiento incluy6 también a aquellos que - in-
correctamente- vieron en la potencialidad del proceso de transforma-
ciones juridicas una posibilidad para acceder a la revolucion social
por otros medios, una forma para canalizar diversos tipos de mesia-
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nismos personales o incluso un modo novedoso para intentar la rele-
gitimacién de viejos corporativismos. Esta vision no sélo era incorrec-
ta, sino ademas profundamente limitada. De lo que se trataba era de
la mera eliminacion de los “excesos”, hasta el dia de las grandes
transformaciones politico -econdmicas (el alibi estructural en palabras
de Antonio Carlos Gomes da Costa).

A la discrecionalidad y al subjetivismo malo era posible, pero so-
bre todo necesario oponerle la discrecionalidad y el subjetivismo bue-
no. La transformacion juridica se convertia asi en excusa y razon su-
ficiente para lo que en realidad importaba: el mero cambio de perso-
nas. La renovacion en las instituciones se produciria asi por la ley de
la buena voluntad, tan poderosa cuanto la ley de la gravedad.

Las fisuras que se producen hoy dentro del vasto movimiento de
lucha por los derechos de la infancia, no son arbitrarias ni superficia-
les, responden a percepciones radicalmente diversas de la justicia y
lo social vinculado con la infancia. De un lado, a la conviccién de
aquellos que piensan que solo es necesario - y suficiente - cambiar
los contenidos de subjetivismos y discrecionalidades y del otro, a la
conviccion de aquellos que piensan -entre los que me cuento -, que
no existen discrecionalidades y subjetivismos buenos.

Tal como lo afirma sin ambigliedades el mayor teérico del garan-
tismo penal contemporaneo, el Profesor Luigi Ferrajoli, la ausencia de
reglas nunca es tal; la ausencia de reglas es siempre la regla del méas
fuerte. En el contexto historico de las relaciones del Estado y los adul-
tos con la infancia, la discrecionalidad ha funcionado siempre de he-
cho y de derecho en el mediano y en el largo plazo, como un mal en
si mismo. Ademas de incorrecta, la vision subijetivista y discrecional
es miopemente inmediatista y falsamente progresista.

Reafirmar un no claro a la baja de edad de la imputabilidad penal,
posicién que nos encuentra en un todo de acuerdo con quienes al
mismo tiempo poseemos discrepancias profundas, es condicion sine
qua non aunque de ninguna manera suficiente, para la formulacién de
cualquier politica seria y responsable en el area de la justicia juvenil.

Los adolescentes son y deben seguir siendo inimputables penal-
mente, es decir, no deben estar sometidos ni al proceso ni a las san-
ciones de los adultos y sobre todo jamas y por ningn motivo deben
estar en las mismas instituciones que los adultos. Sin embargo, los
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adolescentes son y deben seguir siendo penalmente responsables de
sus actos tipicos, antijuridicos y culpables.

No es posible ni conveniente inventar eufemismos difusos tales
como una supuesta responsabilidad social, s6lo aparentemente alter-
nativa a la responsabilidad penal. Contribuir a la creacion de cualquier
tipo de imagen que asocie adolescencia con impunidad - de hecho o
de derecho -, es un flaco favor que se le hace a los adolescentes, asi
como, objetivamente, una contribucion irresponsable a las multiples
formas de justicia por mano propia, sobre las que Brasil desgraciada-
mente posee una amplia experiencia. La responsabilidad — en este
caso penal- de los adolescentes es un componente central de su de-
recho a una plena ciudadania. Pretender construir ciudadania sin res-
ponsabilidad constituye un contrasentido producto de la ingenuidad
o de la torpeza.

Resulta prematuro hoy realizar vaticinios, tanto sobre la exten-
sion real de las fisuras que dividen al movimiento de lucha por los de-
rechos de la infancia, cuanto sobre el caracter transitorio o irreversi-
ble de las mismas. Sobre lo que si no cabe duda es sobre la imposi-
bilidad - y sobre todo la inconveniencia - de ignorarlas. Ya se trate del
trabajo infantil (como en muchos paises latinoamericanos) o de los
adolescentes en conflicto con la ley penal (como en el Brasil), estas
fisuras ponen de manifiesto en primer lugar, que la cultura adulta 'y es-
tatal en relacion con la infancia ha quedado - en algunos casos - por
debajo o por detras de las transformaciones legislativas y sobre todo,
por debajo o por detras de una verdadera cultura garantista.

La discrecionalidad y el subjetivismo se podran amparar hoy en —
distorsionadas - interpretaciones de caracter moral, politico o religio-
S0, aunque no - como es el caso del Brasil -, en argumentos riguro-
sos de caracter juridico. La normativa del ECA (especialmente en los
temas vinculados con los adolescentes en conflicto con la ley penal)
permite parafrasear a Norberto Bobbio cuando - en su extraordinario
libro "La Era de los Derechos*- afirma que "en la era de los derechos
humanos, el problema radica no tanto en su fundamentacion, sino
mas bien en su implementacion®.

En qué medida en el subjetivismo y la discrecionalidad se ocultan
formas nuevas de menorismo esta todavia por dilucidarse. En este
contexto resulta urgente y necesario, para ambas partes, comenzar
por entender la extension y los términos reales de las discrepancias.
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Hasta ahora, lo que podria denominarse como un movimiento de
reelectura discrecional y subjetivista del ECA - caracteristica tipica de
la crisis de interpretacion -, se ha expresado mucho mas eny con es-
I6ganes que con argumentos: un — doblemente incomprensible, por
cinico o por ingenuo -no al derecho penal juvenil (al que no se le su-
ma, sin embargo, un no a la privacién de libertad), una preferencia por
medidas socio-educativas de caracter indeterminado, un favoreci-
miento del aumento de poder discrecional de la justicia y la adminis-
tracion en el proceso de aplicacion de las mismas, asi como indica-
ciones claras en la direccion de mantener un alto nivel de “autono-
mia”, cientifica respecto del resto derecho en general y de la letra del
ECA en particular - eufemismo para designar a la discrecion -, pare-
cen ser los componentes centrales que conforman lo que aqui he da-
do en llamar la crisis de interpretaciéon del ECA. La crisis de interpre-
tacion se configura entonces, como la relectura subijetiva, discrecio-
nal - y corporativa - de las disposiciones garantistas del ECA y de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Dicho de otra for-
ma, la crisis de interpretacion se configura en la aplicacion en clave
tutelar de una ley como el ECA claramente basada en el modelo de la
responsabilidad.

La negativa - y en algunos casos la imposibilidad - de entender
(en primer lugar) al adolescente infractor como una precisa categoria
juridica, sujeto de derechos pero también de responsabilidad penal
por las infracciones — culposas o dolosamente —cometidas; asi como
la miopia para entender la necesaria y respetuosa articulacion entre el
derecho de la sociedad a su seguridad colectiva y el derecho de los
individuos, independientemente de su edad, al respeto riguroso de
sus libertades individuales, constituye una respuesta no sélo equivo-
cada, sino también peligrosamente irresponsable en la coyuntura ac-
tual.

Por eso es necesario distinguir, aquellas interpretaciones equivo-
cadas acerca del sentido garantista de la responsabilidad penal, de
aquellas interpretaciones guiadas por la demagogia avida de aplauso
facil.

La construccion juridica de la responsabilidad penal de los ado-
lescentes en el ECA - de modo que fueran eventualmente sanciona-
dos solamente los actos tipicos, antijuridicos y culpables y no los ac-
tos “antisociales” definidos casuisticamente por el juez de menores,
inspirada en los principios del derecho penal minimo, constituy6é una
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conguista y un avance extraordinario. Sostener la existencia de una
supuesta responsabilidad social como contrapuesta a la responsabi-
lidad penal, no sélo contradice la letra del ECA (art.103), sino que
ademas constituye — por lo menos objetivamente -, una posicioén fun-
cional a politicas represivas, demagogicas e irracionales.

En el contexto del sistema de administracion de la justicia juvenil
propuesto por el ECA, que prevé expresamente la privacion de liber-
tad para delitos de naturaleza grave, rechazar la existencia de un de-
recho penal juvenil es tan absurdo como rechazar la ley de gravedad.
Si en una definicion realista el derecho penal se caracteriza por la ca-
pacidad efectiva — legal y legitima — de producir sufrimientos reales,
su rechazo alli donde la sancién de privacion de libertad existe y se
aplica, constituye una manifestacion intolerable de ingenuidad o el
regreso sin disimulo al festival del eufemismo que era el derecho de
menores.

Este es el contexto en el cual - para bien o para mal - debe situar-
se el debate actual entre el subjetivismo discrecional y una paosicion
consecuentemente garantista.

La urgencia del debate publico se vincula sobre todo con la ne-
cesidad de clarificar posiciones. El bloque de los que rechazan la res-
ponsabilidad penal de los adolescentes es todo lo contrario a un blo-
que homogéneo. Es necesario distinguir la competencia y buena fe
de aquellos que piensan que la utilizacidn de un lenguaje descarnado
pero sobre todo no eufemistico (me refiero al uso del termino penal)
podria incrementar y legitimar posiciones irracionalmente represivas,
de la mala fe de aquellos profesionales de la injuria gratuita y la auto-
promocion.

Hace ya bastante tiempo que algunos medios de comunicacion
han sido sumamente “eficaces” en vincular en forma practicamente
automética, el problema de la seguridad/inseguridad urbana con
comportamientos violentos atribuidos a los jovenes, muy especial-
mente con aquellos menores de 18 afios.

Sin embargo, no me parece que la iniciativa pueda atribuirse a los
—incluso poco serios e irresponsables — medios de comunicacion. Me
parece en cambio que la iniciativa ha surgido de politicos poco escru-
pulosos que antes que nada conciben a la politica como espectacu-
lo y trafican con necesidades y angustias legitimas de la poblacion tal
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como el miedo y la inseguridad urbana. Esta posicién, que invariable-
mente cobra fuerza durante los periodos electorales, consiste en rea-
lizar, lo que ellos piensan una sencilla operacién de trueque en el mer-
cado electoral: el cambio de votos seguros por la ilusion de la segu-
ridad. La coyuntura electoral pasa, los votos quedan y la ilusién de
seguridad se evapora.

El efecto doblemente perverso de una situacion como esta radi-
ca en que lejos de dirigir la indignacion contra los politicos inescrupu-
losos, algunos sectores de la poblacion y algunos medios de comu-
nicacion confirman su desprecio por soluciones serias en el marco de
la ley y sobre todo su desprecio indiscriminado por la politica, los po-
liticos y las instituciones. No pocas barbaries de la justicia privada tie-
nen su origen y “legitimacion” en este tipo de procesos.

Sobre todo en los comienzos de estas campafias de alarma so-
cial, la falta de informacion cuantitativa confiable operaba como un
elemento justificador de la impunidad con que se distorsionaba la po-
ca y confusa informacién disponible.

Bueno es reconocer, que mucho se ha avanzado en este terreno
pero que también, mucho queda por hacer. La obtencién de informa-
cion confiable es sélo en segunda instancia un problema de compe-
tencia técnica. En primer lugar, es el resultado de la prioridad y la vo-
luntad politica. Nadie juega hoy con los niumeros de la inflacién o de
la desocupacion, es de esperar que nadie juegue en el futuro con los
nuameros de problemas sociales que afectan profundamente la vida
de nuestras sociedades.

Para enfrentar con seriedad y responsabilidad el problema y por
consiguiente el debate sobre el tipo de responsabilidad que debe atri-
buirse a los adolescentes, es necesario comenzar por colocarlo en su
justa dimension cuantitativa. Sin embargo, la dilucidacion de la di-
mension cuantitativa es y debe ser entendida como condicion nece-
saria aunque no suficiente de una politica sociojuridica seria y respon-
sable para los adolescentes en particular y para la sociedad en gene-
ral. Me interesa entonces considerar aqui algunos aspectos de ca-
racter politico y conceptual.

La demanda social por seguridad ciudadana no soélo es real, ade-
mas es legitima.
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Desde el punto de vista de sus contenidos sustantivos, y quisie-
ra que este punto quedara absolutamente claro, el ECA constituye
una respuesta adecuada, eficiente y concordante con los méas altos
estandares internacionales de respeto a los derechos humanos. El
ECA satisface el doble legitimo requisito de asegurar simultaneamen-
te la seguridad colectiva de la sociedad con el respeto riguroso de las
garantias de los individuos (sin distincién de edad).

La necesidad de leyes reguladoras de las medidas socio-educa-
tivas, el &rea méas oscura de la administracion de la justicia juvenil, no
se justifica ni legitima por imperfecciones técnicas del ECA y si en
cambio y sobre todo, para contrarrestar la sobrevivencia de una cul-
tura de la “proteccion” subjetivista y discrecional. El debate continua
abierto.
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