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INTRODUCCION

Mi interés en el tema de la infancia-adolescencia, surgi6 en el afio 1998, cuando en el contexto de
mi practica profesional participé en el proyecto destinado a la defensa de los derechos del joven
infractor. Con ocasiéon de ello realicé visitas semanales durante seis meses al recinto
penitenciario de adultos, que contaba con una secciéon para menores de edad, en Valparaiso,
Chile. Mi trabajo consistia basicamente en realizar la defensa escrita y oral pertinente, para lo
cual me debia entrevistar con ellos y de este modo obtener la informacién mas relevante. La
mayoria de mis “clientes” me narraban los “accidentes” que por “error” los habfan conducido a
aquel lugar. Y si bien en los casos particulares yo tenfa la certeza de su culpabilidad, debo
confesar que con el paso de los afios, se consolida en mi la conviccién sobre la verdad y
profundidad de sus excusas.

En efecto, el impacto que senti al ver esas vidas vulneradas y la intuicién de los factores
estructurales que conducian a esos nifios a ser privados de libertad, gener6 en mi la necesidad de
emprender un viaje de aprendizaje académico.

Este viaje se inicié en Barcelona el ano 2001, en septiembre de aquel afio comenzaron mis
estudios en el Magister en Sistemas Penales y Problemas Sociales, de la Universidad de
Barcelona, bajo 1a direccion del Dr. Roberto Bergalli R. El plan era el usual, luego de dos afios de
estudio y de vida catalana yo regresaria a mi trabajo en Chile, sin embargo, los “accidentes” de la
vida destinaron siete afios de mi vida en Catalufia. Los primeros dos afios me dediqué
exclusivamente al Magister, y en el ano 2003 defendi el trabajo titulado Los Sistemas de
Responsabilidad Juvenil en el marco de una Politica de Protecciéon Integral de los Derechos
Fundamentales: Analisis particular del caso chileno, bajo la direccién de la Dra. Encarna Bodelén
G.

El afio académico 2003-2004 continué con los estudios de Doctorado en Derecho, especialidad
en Sociologia Juridica Penal y los trabajos de investigacién sobre justicia juvenil en Espafa y
Catalufia que defendi en septiembre de 2004, me permitieron obtener el Diploma de Estudios
Avanzados.

Luego de un afio, emprendi un nuevo curso, el Diplomado en Género: Agentes de Igualdad, en

la Universidad Auténoma de Barcelona. Con ocasién de las buenas amigas que conoci en ¢l, me

11



vinculé con organizaciones destinadas a la defensa de los derechos de las mujeres, Awbit Dona y
Creacion Positiva, espacios en —como orientadora juridica- debia atender a mujeres gravemente
vulneradas en sus derechos.

Tanto los estudios del Diplomado como la experiencia en ambas organizaciones, acentuaron mi
perspectiva feminista.

Una vez de regreso en Chile, el afio 2009 tuve la oportunidad de trabajar en el Servicio Nacional
de Menores y en particular como abogada del centro privativo de libertad de menores de mi
region, Valparaiso.

Mi primer trabajo, consistié en realizar las conclusiones de un sumario administrativo que se
habia realizado por el primer suicidio que habfa tenido lugar en el centro, el de una chica de 17
afios ingresada en internacién provisoria el 13 de octubre del afio 2008, imputada por robo con
intimidacién y cuya muerte tuvo lugar el 2 de diciembre del mismo afio. De acuerdo a la
informacion de prensa y de las autoridades de la época, la joven presentaba una abstinencia grave
y un intento de suicidio anterior, y por ello deberia haber estado ingresada en una unidad de
corta estadia pero al no existir ninguna en el pafs a la época, la joven fue derivada al Hospital
Horwitz, donde su ingreso fue rechazado por ser mujer y no contar dicho establecimiento con
seccion especial para mujeres. El conocimiento de este caso y luego el contacto que tenfa con las
menores privadas de libertad, me impactaron de tal manera que comencé a investigar sobre la
situacioén de las chicas.

Mas alla de los comentarios “de pasillo” que las caracterizaban como problematicas,
hipersexuadas e histéricas, la verdad no obtuve mayor informacién. Revisé los/as principales
autores y autoras con los que trabajé para realizar mi tesis de master y trabajos de doctorado, sin
embargo no encontré ninguna referencia. La frustracion de aquel silencio finalmente fue
contrarrestada con la decisién de retomar mis estudios de Doctorado, en esta oportunidad, en la
Universidad Auténoma de Barcelona, con el objetivo especifico de revisar la situacion de las

adolescentes infractoras en los sistemas de justicia juvenil.
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Objetivo de la Investigacion

El objetivo de la presente investigacion es caracterizar el tratamiento que los sistemas penales
han otorgado a las nifias y adolescentes infractoras, en el contexto espanol y latinoamericano,
centrandome particularmente en el chileno.

Cuando nos referimos a los sistemas penales, entendemos en éstos tanto a los sistemas penales
propiamente tales como a las denominadas formas alternativas de sistema penal o subsistemas
penales paralelos.

En este sentido, seguimos la distinciéon efectuada por Eugenio Radl Zaffaroni para quien el
“sistema penal” consiste en el “control social punitivo institucionalizado”, y cuando esa
institucionalizacién reconoce abiertamente su caracter punitivo, entonces estamos frente al
sistema penal propiamente tal (integrado por leyes penales, tribunales del crimen, policia,
carceles, etc.). Cuando lo que materialmente es punitivo se legitima acudiendo a otros discursos,
por ejemplo con pretexto terapéutico (como en el caso del sistema de las internaciones
psiquiatricas) o tutelar (como en el caso de las distintas formas tradicionales de control de la
infancia que niegan formalmente su dimensién punitiva), estamos frente a sistemas penales
“paralelos” (1999).

En esta perspectiva, nuestro interés se centra, en caracterizar, el tratamiento que tanto las
instituciones protectoras, las leyes penales y tribunales historicamente le han otorgado a las nifias
y adolescentes infractoras.

En relaciéon al tema de las adolescentes infractoras, debo sefalar que las “espinosas” fuentes han
jugado rol fundamental en este trabajo. En efecto, con el fin de hacer un primer acercamiento a
la luz de lo que habia desarrollado en mis trabajos de investigacion previos, revisé sus principales
fuentes bibliograficas, particularmente las tradicionalmente utilizadas en el contexto
latinoamericano, sin embargo no obtuve mayor informacién. Luego revisé las principales
referencias que ya habia utilizado para el caso espafiol y catalan, y salvo contadas excepciones, el
panorama fue similar.

Luego- fundamentalmente a través de los estudios feministas desarrollados por Encarna
Bodelén- me acerqué a las investigaciones de autoras anglosajonas que han analizado desde una

perspectiva historica, criminologica y socio-juridica la situacion de las nifias y adolescentes
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infractoras. Las fuentes comenzaron a asomar y las vinculaciones me llevaron a interesantes
estudios criminolégicos desarrollados en el contexto espafiol.

Debo sefialar que en el contexto latinoamericano, mi suerte no ha sido la misma, me he topado
con enormes dificultades, correos electronicos enviados a importantes instituciones de referencia
en la regién y que aun esperan a ser respondidos.

Sélo a modo de ejemplo, me comuniqué con Carmen Antony Garcia, autora feminista de
referencia en estudios sobre mujer y carcel en América Latina, quien actualmente reside en
Panama, y me confirma la escasa o nula informacién. Su correo electrénico concluye del
siguiente modo: “Como ves la invisibilidad de mujeres adultas y menores sigue existiendo. ¢Que
te parece?”

En el caso chileno, se presento idéntica dificultad, incluso parte de la informacién obtenida debid
ser solicitada por el mecanismo de transparencia. Como muestra de ello adjuntamos en el anexo
de este trabajo los correos enviados a las principales instituciones del pais y sus respuestas.
Senalo lo anterior, para explicar que entre otros efectos la escasa informacién obtenida tanto para
América Latina y Chile, desvio el objetivo de este trabajo originalmente pensado sélo para ambos
contextos. Finalmente decid{ tratar exploratoriamente tanto la situaciéon espafiola como
latinoamericana, con particular énfasis en Chile.

Una vez delimitado el objetivo general de esta tesis, y producto de mis primeras aproximaciones
conceptuales a la situacion de las adolescentes infractores, se han fijado los siguientes objetivos

especificos:

1. Identificar si las principales perspectivas sobre el control socio-penal de la infancia
adolescencia han analizado la situacién de la nifia y adolescente. Nuestro principal interés se
centrara en revisar las principales teorfas criminolégicas que tradicionalmente han explicado la

delincuencia juvenil.
2. Analizar el tratamiento que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la Infancia

Adolescencia hace de los nifios y niflas en general y de los/as adolescentes infractores/as en

particular.
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3.-Identificar y caracterizar el tratamiento que los distintos modelos de tratamiento de la

delincuencia juvenil le han otorgado a las adolescentes infractoras.

4. Identificar si los sistemas de responsabilidad penal adolescentes que se han desarrollado en
América Latina en el contexto de la Convencion de los Derechos del Nifio, han reconocido a las

adolescentes infractoras y sus necesidades.

Hipoétesis de Trabajo

La principal hipotesis de la presente investigacion es la siguiente:
“El tratamiento que histéricamente han realizado los sistemas penales se han caracterizado por

invisibilizar a las adolescentes y sus necesidades”.

Las sub-hipétesis son las siguientes:

1. Los estudios criminolégicos se han desarrollado —tradicionalmente- en relacién a la figura del
varén en general y del adolescente infractor en particular.

2.-El Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la Infancia Adolescencia se ha
desarrollado fundamentalmente utilizando como modelo de referencia la figura del varén y sus
necesidades.

3. El sujeto sobre el que se articularia el vigente modelo de responsabilidad en Espafia y América
Latina en particular lo referido al tratamiento juridico penal y las politicas penitenciarias es el

menor de edad varén.

4.- Las nifias y adolescentes en América Latina viven en condiciones de particular discriminacién.
5.- Los sistemas de responsabilidad penal adolescente desarrollados en América Latina con
posterioridad a la CDN discriminan a las adolescentes infractoras, particularmente en su

implementacion.

Metodologia
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Recurrimos a la metodologfa socio-juridica y a elementos de la metodologia feminista. Del punto
de vista socio-juridico, utilizamos los métodos tradicionales de tipo documental (Treves, 1988)
tales como libros, articulos de revistas, investigaciones, informes, jurisprudencia y textos legales y
reglamentarios especificos.

Asimismo, guiaran nuestro trabajo los aportes metodolégicos feministas para el analisis del
fenémeno juridico (Bodelon, Encarna 1998). Fundamentalmente hemos tenido presente la
propuesta metodologica de Alda Facio (1992)1.

La combinacién de ambas metodologias obedece a que tal como sefiala Encarna Bodelén:
“(...)podemos ver que la sociologia juridica permite abordar lascuestiones de subordinacién de
las mujeres teniendo en cuenta algunos elementos quehan caracterizado la tradiciéon feminista
como: la critica de una nocién esencialista yuniversalista del derecho, y el rechazo a un analisis
que establezca principios generalesbasados en abstracciones opuestas a la experiencia de
hombres y mujeres. Laexperiencia ha sido siempre un punto central para el analisis feminista y

puede serrecuperada a través del analisis socio-juridico” (1998).

Epistemologia

Desde el punto de vista epistemologico, nuestro trabajo se enmarca fundamentalmente en la
epistemologia feminista, la que nace en los afos setenta del siglo XX, y pone de relieve que el
pensamiento humano moderno y su vida social estan distorsionados como fruto de teorias,
conceptos, metodologias y bases de pensamiento que se construyeron sélo sobre la experiencia
masculina, presuponiendo que son la experiencia de toda la humanidad. La epistemologia

feminista se levanta contra la tradicién cientifica positivista que busca la verdad desde la

! La autora presenta los siguientes seis pasos, que se podran utilizar conjunta o indistintamente y el orden deseado por la
investigadora o investigador: “1.Tomar conciencia de la subordinacién del sexo femenino en forma personal. 2. Identificar las
distintas formas en que se manifiesta el sexismo en el texto, tales como el androcentrismo, el dicotomismo sexual, la
insensibilidad al género, la sobregeneralizacién, la sobrespecificidad, el doble parametro, el familismo, etc.3. Identificar cual es
la mujer que en forma visible o invisible esta en el texto: si es la mujer blanca, la mujer casada, la mujer pobre, etc., es decir,
cudl es la mujer que se esta contemplando como paradigma de ser humano y des-de ahi, analizar cudl o cudles son sus efectos
en las mujeres de distintos sectores, clases, razas, etnias, creencias, orientaciones sexuales, etc.4. Identificar cual es la
concepcién de mujer que sirve de sustento al texto, es decir, si es sélo la mujer-madre, o la mujer-familia o la mujer sélo en
cuanto se asemeja al hombre, etc. Paso 5. Analizar el texto tomando en cuenta la influencia de y los efectos en los otros
componentes del fenémeno legal. Paso 6. Ampliar la toma de conciencia de lo que es el sexismo y colectivizaria. Este es
también el primer paso, porque para interesarse en esta metodologia primero hay que tomar conciencia del sexismo” (1992).
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pretendida neutralidad de la ciencia; contra aquel saber que se basa en dualismos dicotémicos
sexuados y que invisibiliza a la mujer y el espacio doméstico (Nicolas, Gemma 2009: 79-80)

Por otra parte, la aproximacion tedrica que hacemos al tema de investigacion la realizaremos
desde una Optica critica-evaluativa, ya que pretendemos llevar a cabo una “tarea interpretativa y
valorativa” (Bombini, Gabriel 2000:26). Ello en el entendido que el conocimiento al que
podemos arribar serda de caracter esencialmente provisional (Garcia-Borés, Josep 1993:95), y que

podra ser modificado y/ o enriquecido a través de futuras investigaciones.

Estructura

Con el fin de abordar tanto los objetivos e hipotesis planteadas hemos estructurado en siguiente
trabajo en cuatro capitulos.

El primer capitulo hace una primera aproximacion histérica la historia de la infancia femenina.
Para ello se revisan las principales perspectivas historicas en la construccion social de la categoria
infancia. Luego nos detenemos en el nacimiento y expansion del control socio-penal de la
infancia adolescencia, fundamentalmente de la infancia abandonada-delincuente en América
Latina. Una vez efectuada esta primera revision general, nos detenemos en la historia del control
socio-penal de la infancia femenina, el que contextualizamos en el marco de la historiografia de
las mujeres, particularmente a la luz de autoras feministas que han revelado como ellas han sido
invisibilizadas y de este modo han denunciado el caracter parcial del conocimiento histérico
construido.

Se caracteriza la historia de la infancia femenina como la historia de su enclaustramiento y de su
control, el que se ha sustentado en un ideal de feminidad construido desde el pensamiento
ilustrado. En este sentido destacamos a Rousseau, cuyo pensamiento ha fijado las bases del
patriarcado moderno, y que fue profusamente criticado por la pensadora ilustrada Mary
Wollstonecraft.

A continuacién revisamos las principales teorfas que han explicado la delincuencia femenina,
para posteriormente arribar a las teorfas criminolégicas que tradicionalmente han explicado la

delincuencia juvenil con el fin de determinar si ellas han considerado a las adolescentes y sus
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necesidades. Como cierre del capitulo nos centramos en los principales aportes que las
criminologfas feministas han hecho a la delincuencia juvenil femenina desde una 6ptica critica y
que busca centrar su analisis en la experiencia de las nifias y adolescentes.

El segundo capitulo centra su analisis en la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio y la consolidacién internacional de los derechos humanos de los nifios, las nifias y
adolescentes.

En la primera parte de este capitulo desarrollamos los principales antecedentes de la CDN y sus
caracteristicas y principios. Luego nos centramos en los principales avances vinculados a la
Convenciéon en el contexto latinoamericano, entre los que destacamos su masiva y rapida
ratificacion, la construccion de nuevos marcos conceptuales, modificaciones legislativas de orden
interno, visibilizacién de los nifios, las nifias y adolescentes como sujetos de derechos, el rol del
Comité de los Derechos del Nifo y la incorporacion de los derechos de la infancia-adolescencia
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, entre otros. En este ultimo punto nos
detenemos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el fin de
identificar si ella ha relevado las necesidades de las nifias. Este apartado lo cerramos con el
analisis de los principales instrumentos que —en el campo del derecho internacional de los
derechos humanos de la infancia adolescencia- regulan la responsabilidad penal adolescente.
Desde la perspectiva de género destacamos las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento
de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes, mas conocidas
como las Reglas de Bangkok (2010) en particular el apartado destinado a las menores
delincuentes.

En la segunda parte de este capitulo, revisamos los principalesobstaculos a una adecuada
implementacién de la CDN en el contexto latinoamericano y que esta vinculado con el
incumplimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales de la infancia. A fin de
contextualizar la situaciéon en que se encuentran los nifios y las nifias en la region, presentamos
algunos datos relativos a la pobreza, educacion y salud, destacando en su andlisis la perspectiva
de género.

El capitulo III analiza los modelos de tratamiento de la delincuencia juvenil en general y de la
delincuencia juvenil femenina en particular. Seguimos la distincién que recogen la mayoria de

estudios, a saber, el modelo clasico o penitenciario, tutelar, modelo de bienestar o educativo y
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modelo de responsabilidad. Revisamos como los estudios sobre el particular han visibilizado o
no a las nifias/adolescentes y sus necesidades. -Espafia: delincuencia juvenil femenina y su
tratamiento juridico penal. Luego presentamos una caracterizaciéon de la delincuencia juvenil
femenina en el contexto espafiol, y revisamos si los estudios evidencia o no un aumento de la
delincuencia juvenil femenina, posteriormente analizamos los tipos de delitos que cometen las
chicas, las respuestas de los Tribunales y nos detuvimos fundamentalmente en las menores
privadas de libertad.

El capitulo IV se centra en el los sistemas de responsabilidad penal adolescente en América
Latina, y en particular en el tratamiento juridico de las adolescentes infractoras de ley penal en
chile. Se revisan los procesos de reforma legal en América Latina en esta materia y que se

inauguran en Brasil el afio 1990 con el Estatuto da Crianga e Adolescente(ECA).

A continuacion presentamos las principales caracteristicas de los ‘“nuevos” sistemas de
responsabilidad penal adolescente en América Latina. Hacemos un andlisis particular de la
normativa en Brasil y Costa Rica, ya que ambos paises junto con Espafia han sido considerados
como modelos de referencia para la actual Ley de Responsabilidad Penal Adolescente en Chile.
Este apartado se cierra con algunos comentarios sobre la implementacion de estos sistemas en la
region transcurridos mas de 20 afos desde la aprobacion y masiva ratificaciéon de la CDN. Luego
— a la luz de los escasos estudios en la materia- se presenta la situacion de las adolescentes en los
en América Latina, la que se caracteriza por la sinergia existente entre la precariedad e
invisibilidad.

Finalmente nos centramos el sistema de responsabilidad penal adolescente en Chile, y nos
detenemos en el tratamiento de las adolescentes infractoras en el nuevo sistema implementado a
partir del afio 2007. Presentamos algunas caracteristicas de la delincuencia juvenil femenina.
Revisamos los principales documentos juridicos en la materia y efectuamos algunos comentarios

sobre su implementacion.
A modo de cierre elaboramos algunas conclusiones sobre nuestro trabajo y presentamos algunas

propuestas/estrategias para enfrentar la discriminacion sexual en el marco de un modelo de

responsabilidad.
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CAPITULO I UNA APROXIMACION A LA HISTORIA DE IA
INFANCIAFEMENINA: LA RECONSTRUCCION DE LA HISTORIA DEL
CONTROL DE LAS NINAS Y LAS ADOLESCENTES.

1. Breve historia de la construccion social de la categoria Infancia
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Al revisar las diversas perspectivas que analizan la infancia?, prevalece en nuestro analisis
aquella de caracter histérico que considera a la misma como una realidad que se ha construido
bajo la influencia del contexto social, cultural y econémico que le ha cobijado (Garcia Méndez,
Emilio 1998:57; Cortés, Julio 2001:7).

Es decir, no se trata de un “fenémeno ‘natural’, directamente derivado del desarrollo
fisico, sino de una construccion social que hace referencia a un estatus delimitado, incorporado
dentro de una estructura social y manifestado en ciertas formas tipicas de conducta, todas ellas
relacionadas con un conjunto concreto de elementos culturales” (Jenks, Chris 1982).

Esta primera aproximacion histérica, se iniciara con Philippe Ariescuya tesis
centralpostula que en la antigua sociedad tradicional la nifiez de hoy no podia ser representada
como una categoria diferenciada de la de los adultos, ya que la infancia correspondia a un
periodo de dependencia materna, el que superado significaba la integracion al mundo de los
adultos (1987). Un ejemplo de ello es el desconocimiento de los/as nifios/as por parte del arte
del Medioevo. Las fuentes pictoricas utilizadas por Aries, y que abarcan desde la Edad Media
hasta el siglo XVII, demuestran que a quienes hoy se consideran naturalmente como nifios/as,
hasta el siglo XIII eran representados/as como personas adultas, vestian sus ropas y realizan sus
mismas actividades.

A partir del siglo XIII comienzan a aparecer representaciones de los/as nifios/as en tres
formas, “angeles, el nifio Jesus y el niflo desnudo” (Aries, Philippe 1987). Para Ari¢s esta
variacion en la percepcion de la infancia refleja un cambio de mentalidad, dando cuenta de la
aparicion de sentimientos de infancia. En el siglo XVI la obra pictérica religiosa comprende la
figura de Jesus, la infancia de la Virgen y otros Santos. Y la obra laica de la misma indole
evoluciona en un sentido semejante, en los siglos XV y XVI, desde la representacion de nifios/as
en la compafifa de personas adultas hasta la representacion de nifios/as solos/as.

La antigua percepciéon del nifio/a como un ser indiferenciado del adulto, comienza a

modificarse, cambio que Ari¢s hace coincidir con la atn incipiente sociedad burguesa e industrial,

2 En la categoria infancia, en términos generales, comprendemos a nifios, nifias y adolescentes. En este sentido seguimos el
criterio de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (1989) que en su articulo 1 sefiala: “Para los efectos de la
presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayorfa de edad”.

En el presente trabajo, la distincién entre nifio/a y adolescente cobrard particular relevancia en la regulacion de la
responsabilidad penal, cuestiéon que se abordara a partir del capitulo tercero.
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en los siglos XVII y XVIII (1987). A fines del siglo XVII nace una nueva sensibilidad colectiva
hacia la infancia, la que en el arte se traduce en que estos “pequefios” comienzan a recobrar
protagonismo en las obras, apareciendo en el centro del retrato familiar. Sin embargo, ello no es
sino la muestra de una transformacién en las costumbres de la época. En efecto Ari¢s sostiene
que desde la Edad Media y a principios de la era moderna, tal como hemos indicado, la duracion
de la infancia se reducfa al perfodo de su mayor fragilidad, sin embargo en cuanto podia
desenvolverse fisicamente, se mezclaba rapidamente con los adultos, con quienes compartia sus
trabajos y juegos. La transmision de valores y conocimientos, y en general la socializacion de
los/as nifio/as no estaba garantizada por la familia, y puede afirmarse que la educaciéon durante
mucho tiempo fue obra del aprendizaje,gracias a la convivencia de los/as nifios/ascon las
personas adultas (1987).

“Las relaciones afectivas y las comunicaciones sociales se consolidaban pues fuera de la
familia, en un circulo denso y muy afectuoso, integrado por vecinos, amigos, amos y criados,
nifios y ancianos, mujeres y hombres, en donde el afecto no era fruto de la obligacion, y en el que
se dilufan las familias conyugales” (Aries,Philippe 1987:11).

Aries afirma que la antigua familia tenfa como misién mas importante la conservacion de
bienes, la practica de algin oficio y la ayuda mutua. Sin embargo no tenfa una funcién afectiva3.

Estas costumbres comienzan a transformarse a fines del siglo XVII, y para demostrarlo
Aries usa dos instituciones: la escuela y la familia.

La primera sustituy6 el aprendizajecomo medio de comunicacién. “El nifio fue separado
de los adultos, y mantenido en una especie de ‘cuarentena’ antes de dejarlo libre en el mundo”
(Aries, Philippe, 1987:11). Asi comienza un periodo de reclusion de los/as nifios/as que se
denomina “escolarizacién”. Sin embargo esto no podria haber sido posible sin el apoyo, aunque
implicito, de la familia, la que comienza a manifestarse como un espacio necesario de afecto entre
esposos e hijos. La familia deja de ser solamente una instituciéon que tiene por objeto la
transmision de bienes y apellidos, asume una funcién moral y espiritual (Aries, Philippe,
1987:541). Es el inicio de un nuevo sentimiento. La familia atiende los estudios de sus hijos y los

sigue con gran interés, asimismo se organiza en torno alos/as nifios/as, quienes pasan a ocupar

Ello no significa que no existiere amor en las familias, sin embargo no era un elemento indispensable para su existencia.
(Aries, P., 1987:11)
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un lugar central, y por ello comienza también a limitar el numero de hijos/as que se tiene con el
tin de prodigarles una mejor atencion.

Este “descubrimiento” de la infancia se produce propiamente para Aries en el siglo
XVIII, de lo que da cuenta también la literatura, la que hace referencias a la jerga y personalidad
propias de los/as nifios/as .

Sin embargo esta progresiva diferenciacién y centralidad, se traducirfa en que la infancia
comenzaria a ser objeto de un creciente control e institucionalizacion.

La escuela, institucion basada en una estricta reglamentacion y vigilancia, se convierte en
un espacio exclusivamente diseflado para los/as nifios/arrancandolos/as del mundo de las
personas adultas (Cortés, Julio 2001:23; Garcia Méndez, Emilio 1998: 23). Desde este punto de
vista la escolarizaciéon masiva constituye una herramienta fundamental, y que podemos
circunscribir en el ambito del control y la disciplina, tesis que se ha mantenido comunmente en la
Sociologia de la Educacién® (Rodriguez Pascual, Ivan 2002:20). En este sentido, Aries sefiala que
la entrada de la ensefianza reglada termina por imponer un sistema que se basa en un concepto
basico: la disciplina. (1987).

“Precisamente, la aparicion de la escuela y de los primeros movimientos hacia un orden
asistencial hacia los menores constituye un momento critico en esa construccién social del
sentimiento de infancia de la que hablamos”. (Rodriguez Pascual, Ivan 2002:20).

Emilio Garcia Méndez sefala que una historia critica posterior dara cuenta del alto precio
que debieron pagar los nifios/as por este nuevo protagonismo:

“|...] pérdida central de autonomia y origen de una cultura juridico social que vincula
indisolublemente la oferta de ‘proteccion’ a la declaracion previa de algun tipo de incapacidad.
Parece posible identificar aqui la génesis y la pre-historia de la llamada doctrina de la situacion

irregular”. (Garcia Méndez, Emilio, 1998:58)

#En los siglos XV y XVI la disciplina escolar encontraba su sostén en una concepcién autoritaria y jerarquica que reflejaba,
por lo demids, la caracteristica dominante del absolutismo social. I.a disciplina era humillante y se basaba en dos elementos
principales: el uso discrecional del latigo por el maestro y la delacion, el espionaje mutuo en provecho de ésta. Se reputaba a
este principio de la delacién y al sistema monitorial tan eficaces que a comienzos del siglo XVIII, el mismo Juan Bautista La
Salle, a pesar de su rechazo innovador de las viejas practicas pedagogicas, las adopta sin dudar” (Aries, Philippe, 1973, citado
en Mari, E., 1983: 180).

SPara mayor informacién véase “Elementos para una genealogia de la escuela primaria en Espafia”, de Julia Varela en Ortega,
F. et.al. 1989
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Es decir Garcia Méndez vislumbra en este nuevo protagonismo, los primeros
antecedentes de lo que vendra en denominarse como la doctrina de la situacion irregular, a la que
se hara referencia mas adelante.

Otra mirada sobre la construccion de la categoria infancia, alejada de las interpretaciones
centradas en la “cultura” o en las “ideologia” de los sentimientos, ofrece el autor estadounidense
Lloyd Demause,cuyo texto mas conocido es “THE EIVOLUTION OF CHILDHOOD” (1974) en el
que, desde una vision psicohistérica® postula un cambio en la consideraciéon de la infancia, a
través de la comprension de la evolucion histérica de la relaciéon padres-hijos (Rojas, Jorge
2001:10). Mantiene profundas diferencias con los postulados de Aries, cuya interpretacion es
criticada explicitamente por Demause’.

En esta linea, y en clara referencia a Aries, sefiala que afirmar que el arte medieval anterior
al siglo XII desconocia la infancia o no intentaba representarla “supone no sélo dejar en el
limbo el arte de la Antigliedad sino hacer caso omiso de abundantes pruebas de que los artistas
medievales sabfan ciertamente pintar nifios con realismo” (Demause, Lloyd 1994).Asimismo
indica que la idea de la “invencién de la infancia es tan confusa que resulta extrano que la hayan
recogido tantos historiadores” y que la hipétesis de Aries en orden a afirmar que la familia
moderna limita la libertad delos/as nifio/as y aumenta la severidad de sus castigos, “esta en
contradiccién con todos los datos” (Demause, Lloyd 1994:22);

En sintesis, para Garcfa Méndez, las divergencias entre ambos enfoques puede resumirse
en la “acusacion de Demause acerca de la tendencia de las investigaciones socio historicas a
justificar -describiendo sin indignacién moral- las crueldades del pasado” (1998:24)

Como se ha dicho, el objetivo de la investigaciéon de Demause es reconstruir las relaciones
entre padres e hijos en diferentes épocas historicas y en diferentes paises, todo ello en el marco
de su “teorfa psicogénica de la historia”.

Demause postula la existencia de un proceso histérico que admite seis etapas. 1)

Infanticidio (Antigiiedad-siglo IV); 2) Abandono (siglos IV-XIII); 3) Ambivalencia (siglos XIV-

‘Demause pertenecia a la escuela psicogénica, que pretendié aplicar métodos psicolégicos a la investigacion historica, a través
de un analisis en la evolucién de los sentimientos. Esta escuela plantea una teorfa del cambio histérico denominada teoria
psicogenética de la historia, que sostiene que la fuerza central del cambio no es la tecnologfa ni la economfa, sino los cambios
“psicogénicos” de la personalidad resultantes de interacciones de padres e hijos en sucesivas generaciones (1994:17).

"En esta distancia, Garcia Méndez mas bien observa “una diferencia de programa de accién (ausente por otra parte en la obra
predominantemente descriptiva de Aries), que a una diversa constatacién de hechos histéricos” (1998:24).
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XVID); 4) Intrusion (siglo XVIII); 5) Socializacion (siglos XIX-XX); 6) Ayuda (mediados del siglo

En la etapa del Infanticidio, la imagen del mito de Medea no hace sino reflejar lo que
ocurre en la realidad. Los padres normalmente resolvian sus ansiedades respecto del cuidado de
sus hijos matandolos, lo que ocasionaba un impacto profundo en los/as nifios/as que
sobrevivian. En la etapa del Abandono, una vez que los padres empezaron a aceptar a los/as
hijos/as como poseedores de un alma,la Gnica forma de alejarse de los peligros de sus propias
proyecciones era el abandono, entregandolo, internandolo en alguna institucién o manteniéndolo
en el hogar en grave abandono afectivo. En la etapa de la Ambivalencia, como el/la nifio/a
segufa siendo un objeto de proyecciones, los padres debian moldearlo como si fuera arcilla a la
que se debfa dar forma. Esta relacién para Demause, se caracteriza por una gran ambivalencia,
por una parte, se observa un aumento de los manuales de instruccién infantil, y por otra, en el
arte prolifera la imagen de la madre solicita. En la de la Intrusién, se produce una gran reduccion
de la proyeccion, se altera profundamente el patrén de las relaciones paterno-filiales. Los padres
se aproximan al nifio/a, e intentar dominar su intetior, su voluntad. Su educacién higiénica
comenzaba pronto, se rezaba con él, pero no se jugaba con él, se le azotaba, pero no
sistematicamente y se le hacfa obedecer con prontitud. Nace la pediatria que, junto a los mejores
tratos que se prodigaban a los/as nifios/as, reduce la mortalidad infantil. En la etapa de la
Socializacién, a medida que las proyecciones disminufan, la crianza de un hijo no consistié tanto
en dominatrle sino en formarle, guiarle por el buen camino, socializarle. Y finalmente el método
de Ayuda, se basa:“en la idea de que el nifio sabe mejor que el padre lo que necesita en cada
etapa de su vida, e implica plena participaciéon de ambos padres, los que deben esforzarse por
empatizar con ¢l y satisfacer sus necesidades particulares y crecientes”. Sin embargo, Demause
indica que:“son pocos los padres que han intentado utilizar sistematicamente esta forma de
crianza” (1994:88-90).

En términos generales, la investigacion de Demause pretendié demostrar la lenta
maduracion de la relacién madre/padre con los hijos/as, producto del aprendizaje que se ha
logrado a través del tiempo. Las madres y los padres, generacion tras generacion, superaban sus
ansiedades y desarrollaban la capacidad de conocer y satisfacer las necesidades de sus hijos/as.

Tal evoluciéon se ha expresado histéricamente desde diversas formas de maltrato (infanticidio,
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abandono, etc.) hacia formas de reconocimiento como sujetos autbnomos (etapas de
socializacion y ayuda), producto todas ellas de procesos siquicos, no de transformaciones sociales
o econdémicas. Demause, a diferencia de Ari¢s, aprecia un acortamiento en la distancia entre
madres/padres e hijos/as, e interpreta “la creciente centralidad de la infancia con una mayor
cuota de libertad y protagonismo”, tesis que se aleja de la “tendencia general que manifestaba una
profunda contradiccién en las consecuencias que produjo el interés por la infancia en el siglo
XVII” (Rojas, Jorge, 2001:11)

En posiciones mas cercanas a la de Arics, pero con desarrollo critico de algunos aspectos
se ubican los italianos Leonardo Trisciuzzi y Franco Cambi quienes realizan un analisis de las
imagenes de la infancia, distinguiendo diversos periodos que van desde el mundo primitivo hasta
la época actual.

En las culturas primitivas y en el mundo clasico predominé una imagen similar de la
infancia, no idealizada, que generaba distintas actitudes desde el mundo adulto, variando desde la
sobreprotecciéon a la violencia, donde la infancia se encontraba altamente socializada e
incorporada precozmente a la vida adulta. En el mundo clasico grecorromano, se desplaza la
dependencia desde la comunidad a la familia, y hay un predominio de la racionalidad que hace
ver a los/as nifios/as como seres imperfectos y a la infancia como una fase preparatoria de la
vida adulta, lo que se traduce en la mayor presencia de reglas. En el cristianismo, se produce una
primera ruptura en relacién con la anterior imagen, donde el cristianismo primitivo marca una
valoracion de la infancia como la edad pura por excelencia, la mas cercana a Dios. Sin embargo
con la posterior asimilacién del cristianismo por la sociedad romana, vuelve a percibirse a la
infancia como edad marginal e imperfecta. Durante la Edad Media se profundiza esta valoracion
negativa, y comienzan a generarse practicas autoritatias respecto a los/as nifios/as,
sustituyéndose la autoridad paterna por la del educador o la del patrén, dependiendo de la clase a
la que se pertenecfa. Cuando, posteriormente, la burguesia accedié al poder econémico y
politico, se produce una nueva ruptura en la percepcién de la infancia, ésta es revalorizada e
idealizada, se le reconoce su especificidad, su pertenencia “natural” al mundo privado, y su
especial cuidado por parte de los adultos. “El nifio es apreciado como un ser fragil, inocente,

tierno y amoroso” (Trisciuzzi, Leonardo y Cambi, Franco 1993).
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Sin embargo, esta “bondadosa” concepcion solo alcanzaba a la infancia de las clases mas
pudientes (Cortés, Julio 2001:9), los/as niflos/as de las clases mas desventajadas
econémicamente no seran retirados del ambito publico para ser protegidos al calor del hogar y
de la disciplina paterna, su socializacién se llevara a cabo en su trabajo, mas como aprendices de
taller que como nifios/as vulnerables. Su integracion (especialmente en Inglaterra) al /fe-cycle
servant, da cuenta de ello. Se debe recordar que el modelo de socializacion aplicable a la infancia-
adolescencia de la clase alta, dificilmente es aplicable al caso de las familias obreras, donde en no
pocos casos, el nifio/a-adolescente es apreciado principalmente por “constituir una importante
mano de obra y nuevos ingresos familiares” (Rodriguez Pascual, Ivan 2002:19). La pertenencia
del nifio-adolescente al mundo laboral se traduce en condiciones de vida muy duras, las que se
agudizaran con la revolucién industrial.

Por su parte Hugh Cunninghamanaliza como la percepcioén de la infancia como concepto
ha influido, fundamentalmente en el siglo XX, en la experiencia particular de los/as nifios y
nifias, en la sociedad occidental (1995). En su estudio el autor intenta mantener un equilibrio
entre, por una parte, la interacciéon existente entre desarrollo econémico, politicas publicas y
formas de percibir al mundo, y, por otra, lo que se piensa sobre la infancia y la experiencia de ser
un nifo.

El autor plantea que ha existido una continuidad desde la época medieval a los siglos XVI
y XVII, marcada por la presencia del cristianismo. En el siglo XVIII comienza a predominar una
vision mas secular de la infancia, y se observa un cambio en la forma de percibirlos y tratarlos.
En especial influyeron las ideas de Rousseau y Locke, asi el primero consideraba a las personas
como intrinsecamente orientadas al bien, y en consecuencia vefa a la infancia como la etapa en
que las personas podian ser felices en la medida que se respetaran sus impulsos naturales antes de
ser pervertidos por la sociedad, ademas condena algunas practicas seculares, como la fajadura de
los/as nifios/as o la lactancia con amas de cria. El segundo, por su parte planteaba la necesidad
de formar habitos y modelar la fabula rasa que cada persona era al momento de nacer, dando

especial importancia a la educacién8. (Cunningham, Hugh1995)

8En este contexto, En Espafia, en el afio 1724, Fray Toribio de Velasco recoge nifios a los que trata con técnicas particulates,
por ejemplo, los mismos nifios formaban un tribunal para juzgar y corregir las faltas de sus compafieros. En 1771 Carlos III se
adelanta a la Revolucién francesa en cuanto a la misioén tutelar del Estado, ordenando que cuando los nifios fuesen huérfanos,
los magistrados politicos deberan tomar las veces de padres. Entre los afios 1780-1783 Carlos 111 reglamenta la constitucion y
el régimen de los hospicios y la educacion de los nifios: «Para que se les instruya en las buenas costumbres, se les haga
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Por otra parte el autor sostiene que al considerarse la infancia como una “etapa crucial de
la cual dependera el futuro de las naciones y de la humanidad”, se dio lugar a una importante
intromisién por parte del Estado en orden a mantener condiciones sanitarias minimas, educacion
obligatoria y legislando en trabajo infantil. Asimismo a principios del siglo XX comienzan a
surgir una serie de profesionales especializados en temas relacionados con la infancia
(pedagogos/as, pediatras, psicdlogos/as, etc.). Todo ello va extendiendo la idea de
propotcionarles a los/as nifios/as una infancia “apropiada”, la que se llevatia a cabo en la escuela
(Cunningham, Hugh 1995).

En general el autor aprecia que a fines del siglo XIX y principios del siglo XX el/la
nifio/a deja gradualmente de ser petrcibido como un valor econémico, y comienza a ser valorado
como alguien que debe ser objeto de afecto por parte de la familia, en especial por sus padres, los
que reduciran el nimero de hijos con el fin de darles un mayor cuidado. Para Cunningham ello
constituye probablemente la transicion mas importante que ha tenido lugar en la historia de la
infancia.

Sin embargo, mientras que a principios del siglo pasado se habfa producido la
determinacion del territorio “infancia”, desde mediados del siglo XX hasta hoy se ha realizado un
proceso que tiende a la desaparicion de la infancia, “al menos en el concepto atn predominante
en el plano conceptual”. Este proceso estaria determinado por la convergencia de multiples
factores, principalmente los medios de comunicacion masivos, la tendencia a la transformacién
de los/as nifios/as en consumidores, y el debilitamiento de la autoridad paterna, y adulta en
general. Tal proceso tiende a debilitar la idea de infancia concebida como un “jardin de felicidad,
indefensa y necesitada de protecciéon” (Cunningham, 1995)

En la actualidad es posible observar, segun Cunningham, una tension entre la tendencia a
la desaparicion de la infancia, en los términos sefalados, y el discurso predominante que ain
descansa en la “ideologia de la infancia”. Tension que aumenta, segun el autor, con la

“introduccién reciente de derechos de los nifios, que podrian operar aun en contra de sus

padres” (1995).

aprender oficios y manufacturas, dandoles ocupacién y trabajo proporcionado a sus fuerzas, o que se apliquen al que ya
supieren; a fin de que, dando pruebas de su aplicacién y enmienda, puedan con el tiempo restituirse», y en 1790 Carlos IV
exige, mediante ley, un mayor cuidado en las “casas de recogimiento de nifios desamparados”, a causa del elevado indice de
mortalidad que se registraba en ellas (Digeon, L., 1997:31)
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Cunningham apunta: “Cuando la gente empezé a proclamar que los nifios tenfan
derechos, aquello que tenian en mente eran derechos a una infancia protegida. La Convenciéon de
las Naciones Unidas sobre derechos del nifio de 1989 no sélo atiende a la proteccion del nifio
sino que también a su derecho a ser oido en cualquier decision que pueda afectarlo o afectarle en
su vida” (1995). El autor plantea que lo particular de la situacion existente a fines del siglo XX, y
el origen de la confusién en torno al concepto de infancia, descansa en la contraposiciéon entre
un discurso publico, que sefala que los nifios son personas con derecho a un grado de
autonomia, y la fuerza de aquella “[...] vision romantica de que el derecho de un nifio es a ser
nifio. La implicancia de lo primero es fusionar los mundos del adulto y del nifio, y la de la
segunda es mantener la separaciéon” (Cunningham, Hugh1995).

Para finalizar esta primera aproximacion historica y a pesar de las precisiones indicadas-
en orden a comprender en la categoria infancia, a nifios, nifias y adolescentes, nos parece
necesario realizar un primer acercamiento al término “adolescencia”. Tarea nada sencilla, si
compartimos las reflexiones realizadas por los autores Giovanni Levi y Jean-Claude Schmitt, a
proposito de la categoria juventud:

“Las clasificaciones explicitas (edades de la vida, época de la mayoria de edad, etc.) no
poseen sino un valor indicativo. No bastan para definir los contextos de una historia social y
cultural de la juventud. Ello se debe a varias razones: la ausencia de homogeneidad del
vocabulario, los deslizamientos semanticos que llevan por ejemplo, a que la palabra ‘infante’
puede designar, en una cancion de gesta, a un guerrero joven|...] mientras que la nocién romana o
medieval de juventus rebasa ampliamente hacia abajo los limites de edad dentro de los cuales hoy
enmarcarfamos a la juventud.|...|Si cotejamos los desgloses conceptuales antiguos con nuestras
propias representaciones, para constatar entre ellos una correspondencia aproximadas (puesto
que las palabras ‘infancia’, ‘adolescencia’ y juventud’ siguen estando ahi), forzoso es reconocer
que las palabras ya no tienen el mismo sentido: por ejemplo, aunque los textos antiguos conocen
debidamente la palabra ‘adolescente’, sélo le otorgan un sentido bioldgico, juridico o simbdlico
pero sin la menor carga afectiva que hoy le atribuyen psicélogos, educadores o médicos cuando
hablan de la ‘crisis de la adolescencia’[...]” (1996:15-10)

Aceptando estas limitaciones, importantes autores indican que el concepto de

adolescencia como categoria especifica sélo surge a partir del siglo XIX (Matthews, Roger
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2003:205). Con anterioridad no se tenia clara idea de lo que hoy conocemos como tal, aunque ya
se la intuye en el siglo XVIII con dos personajes, uno literario, Querubin, y el otro social, el
recluta. El primero denomina la ambigiiedad de la pubertad, y destaca el aspecto afeminado del
periodo de transicion de la infancia a la juventud. Por el contrario, el caracter viril sera lo que
caracterice a la adolescencia entre los muchachos, y el adolescente sera representado durante el
siglo XVIII por el recluta, identificado como un “hombre fuerte” (Aries, Philippe 1987:52-53).
En la modernidad el primer adolescente sera el Sigfrido de Wagner. “La musica de Sigfrido
expresa por primera vez la mezcla de pureza (provisional), fuerza fisica, naturismo,
espontaneidad, alegria de vivir que hara del adolescente el héroe de nuestro siglo XX, siglo de la

adolescencia” (Aries, Philippe 1987: 53).

2. Nacimiento y expansién del control socio-penal’ de la infancia-adolescencia

2.1 La construccion social de la infancia minorizada

Es posible afirmar que la tendencia que se observa durante los siglos XVII y parte del
XVIII es que los Estados muestran escaso interés hacia la infancia, siendo minima la legislacion
producida en este sentido (Rodriguez Pascual, Ivan, 2002:19), situacién que comienza a variar a
partir de la segunda mitad del siglo XVIII con la introduccién de algunas ideas ilustradas que se
traducen, en general, en una clara tendencia en orden a controlar la vida de los nifios/as, bajo el

argumento de poner fin a ciertas practicas aberrantes tales como el infanticidio, abandono, etc.

Utilizaremos el concepto de control socio-penal, con el fin de comprender tanto el concepto de control social y el de control
penal, ya que entendemos que junto al control social de los nifios/as y adolescentes, se construyeron formas de control penal,
ejercidas por el derecho penal y las instancias propias del sistema (Rabossi, Andrea 2002:9). En este sentido seguimos la
distinciéon que desde fines de 1990 realiz6 el profesor Roberto Bergalli, quien llama la atencién sobre la necesidad de deslindar
el concepto de social control, cuyos origenes se ubican en la tradicion sociolégica norteamericana de principios del siglo XX
(Park 1921), y distanciarlo de la categorfa control juridico- penal, que realiza el sistema penal (1996; 1998;2003). En este
sentido Bergalli sefiala: “Si bien el control social descuenta una cierta coercién el control punitivo es por naturaleza el mas
coetcitivo y su aplicacién conlleva la violencia, en el caso que tenga que ser cumplido contra la voluntad del/los controlado/s.
Y este procedimiento esta legitimado porque su ejercicio corresponde a la propia esencia de los sistemas penales [...]”
(2001:112).

31



Como hemos indicado anteriormente, la escuela en el siglo XVIII se transformé en un
espacio privilegiado de control y disciplina infantil (Rodriguez Pascual, Ivan 2002:20; Garcia
Méndez, Emilio 1998:26). Y “si el siglo XVIII ‘descubre’ la escuela como el lugar de producciéon
de orden y homogenizacion de la categoria nifio, el siglo XIX se abocara a la tarea de concebir y
poner en practica aquellos mecanismos que recojan y ‘protejan’ a quienes han sido expulsados o
no han tenido acceso al sistema escolar” (Garcia Méndez, Emilio 1998:26-27).

En efecto el siglo XIX sera testigco de la creacion y proliferacion de especificos
dispositivos de control penal de la infancia. Antes de proseguir sin embargo, se hace necesario
hacer una mencién al marco econémico-politico que contribuye a la “construccion de una
categoria de sujetos débiles”; la denominada infancia minorizada, “para quienes la proteccion,
mucho més que constituir un derecho, resulta una imposiciéon” (Garcia Méndez, Emilio, 1998:
25)

Es precisamente con el nacimiento de la sociedad industrial, en la Europa de la segunda
mitad del siglo XIX, cuando comienzan a cristalizarse una serie de desigualdades sociales que
afectaran directamente a la infancia-adolescencia (Rodriguez Pascual, Ivan, 2002:20; Pavarini,
Massimo, 1999).

Como muy bien sefiala Massimo Pavarini: “Lo que entra profundamente en crisis es pues
el mismo mito del liberalismo econémico: ahora parece imposible creer que a la riqueza de las
naciones corresponda el bienestar generalizado de los ciudadanos. Precisamente la revolucion
industrial habia ensefado que a una cada vez mayor acumulacion de riquezas acompafiaba una
cada vez mas amplia y generalizada acumulacién de miseria. Quiza nunca, como entonces, el
espectaculo de la pobreza propagada por las grandes ciudades industriales y las inevitables
tensiones sociales que esta realidad conllevaba debieron preocupar tan profundamente a las
conciencias vigilantes de la época” (1999:41).

Por ello no es de extranar que el creciente aumento de desarrollo industrial, estuviese
aparejado con el “aumento de menores abandonados, vagabundos, incontrolados o
incontrolables por su antigua instituciéon, la familia, sujeta a rapidas y profundas
transformaciones” (De Leo, Gaetano, 1985:22).

LLa miseria presente en esta época se encuentra estrechamente vinculada al proceso de

desintegraciéon familiar, cuyas bases resultan seriamente afectadas por el modo de vida que el
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nuevo orden socio-econémico impone a gran parte de la poblacién. Con ese modelo de familia
decae también un poderoso mecanismo de integraciéon y de control social, propio de la sociedad
pre-industrial. En este sentido Gaetano De Leo sefiala que: “Antes de la revolucién industrial, la
familia amplia, campesina o artesana, podia afrontar perfectamente la corresponsabilizacién
directa del menor, porque éste era un miembro tan profundamente integrado en el grupo que se
confundia con ¢él; con el desarraigo, la urbanizacion y la nuclearizacion de la familia, el nifio se
convertfa también en individuo separado y la familia ya no se hallaba en disposicion de responder
desde un punto de vista estructural y funcional, ni de hacerse cargo, desde el punto de vista
penal, de su comportamiento”(1985:34).

Los/as nifios/as nacidos/as hacia el final del siglo XIX se encontraban frente a un modo
de vida cada vez mas complejo e industrial, modo de vida que les castigara de una manera
especialmente severa.

Se trata de una infancia que alejada de la disciplina familiar, escolar y/o laboral,
comenzara a engrosar las filas de una incipiente infancia minorizada, la que comienza a ser
constitutiva de un creciente foco de atencion. En este sentido, es posible interpretar la siguiente
afirmacion realizada en la Inglaterra de fines de siglo XIX:

“La anarquia de nuestros adolescentes, la creciente liviandad de nuestras muchachas, la
ineptitud general del punto de vista hogarefio, producto de nuestras fabricas y escuelas, estin
muy lejos de tranquilizarnos. Nuestros jévenes nunca han aprendido a obedecer. Las pandillas de
jovenes buscando bronca en Lisson Grove y los scuttlers de Manchester son sintomas horribles de
una condicién social que no va a crecer mejor si se la deja sola” (Booth, 1890:606, citado en
Matthews, Roger 2003:200).

Bajo un enfoque predominantemente utilitarista, esta infancia se convierte en una infancia
“peligrosa”, una infancia abandonada, una nifiez que se define en términos de “vagabundeo y
exposicion a perniciosos influjos” que acabaran por introducirla en el mundo delictivo
(Rodriguez Pascual, Ivan, 2002:21).

Se trata de una infancia pobre, marginada, en ocasiones inmigrante, que obliga a la
creacién de un complejo institucional dotado de una particular “racionalidad” capaz de enfrentar

a las “masas inddciles, heterogéneas y moéviles” (De Leo, Gaetano, 1985:23).
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Complejo institucional propio de la naciente sociedad industrial, como indica De Leo,
“[...] las instituciones para menores, en la forma en que hoy todavia existen, hacen su primera
timida apariciéon en el mismo siglo que en Europa comienza a afirmarse el capitalismo, no sélo
como nuevo modo de produccién, sino también como centro motor de una profunda
reorganizacion de las instituciones, del poder y de la sociedad” (1985:22).

Es en este marco en el que podemos identificar el origen de diversas instituciones que
tendran como objetivo real el control de los menores abandonados-delincuentes, sinénimo de
una “clase peligrosa”.

De ello da buena cuenta el texto que se transcribe a continuacidén: “ Si dejamos
abandonados, sin cuidarnos de ellos, a esos miles en peligto moral y delincuentes, si no
dedicamos a la obra de su redencion nuestra actividad y nuestro dinero, en un porvenir mas o
menos lejano, cuando su potencial criminal haya alcanzado un desarrollo adecuado pondran en
peligro nuestra vida y nuestros bienes, o se apoderaran de ellos por la fuerza o por la astucial...] y
como también habran otros menores que, sin ser propiamente criminales caeran en la vagancia y
en la miseria, necesitaran ser acogidos en asilos, hospitales, gastos que también tendremos que
pagar” (Cuello Calén, Eugenio, 1917).

En Inglaterra la conocida reformista penal Mary Carpenter, en el ano 1851, llegd a
distinguir entre “clases peligrosas” y las “clases que sucumben”, esto es vagabundos, los que
estan excluidos de la educacién, y los que sufren el abandono paterno. “Ella influirfa en la
creacion de escuelas industriales y el reformatorio, como instituciones especializadas para jovenes
delincuentes en la década de 1850” (Matthews, Roger, 2003:206)

Para Carpenter: “La clave para la reforma era colocar a los jovenes descarriados en una
justa posicion de dependencia dentro de un sistema de familia organizada; de modo que ellos
pudieran ser gradualmente reinsertados en su verdadera posicién de la infancia” (1851, citado en
Matthews, Roger, 2003:206-207).

Sin embargo la historia del control socio-penal de la nifiez como “estrategia especifica”
tiene una fecha clave, el afio 1899, afio de creacién de los tribunales de menores, suceso que
constituye, probablemente, el mayor logro del movimiento “reformista” denominado “pro-
salvador del nifio”, cuya historia analiza y desvela Anthony Platt en su obra The child savers. The

invention of delinguency (1969), historia a la que se aludira posteriormente. Antes sin embargo se
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hace imprescindible mencionar algunos factores que permitiran comprender las directrices que
guiaran el nacimiento y posterior desarrollo de la Justicia Minoril.

En efecto, a mediados del siglo XIX, comenzaron a celebrarse en Europa los Congresos
Penitenciarios Internacionales, los que, en un principio “sélo comprendieron en sus programas
cuestiones penitenciarias y la legislacion mas estrechamente relacionada con las mismas”
(Cadalso, Fernando 1922:832), sin embargo posteriormente discutieron diversidad de temas que
iban desde tépicos como la arquitectura penitenciaria hasta las primeras formas de tratamiento
penitenciario de la criminalidad; especial atencién merecié por parte de estos Congresos los
“problemas derivados de la juventud” (Rivera, Ifiaki 1999:11). Respecto de este ultimo punto se
debati6 -bajo el signo de postulados positivistas y correccionalistas decimonoénicos- en torno a la
separacion de los menores de los adultos en las instituciones segregativas, y se abogé por la
prohibicién de reclusiéon a los menores de 18 afios. Gran parte de estas cuestiones fueron
“disefladas por quienes integraron la categoria de la ‘primera iniciativa social’ que, en este
sentido, fue representada por aquellos sectores de la nobleza que se dedicaron filantrépicamente
a la asistencia [...] esta iniciativa fue la que sent6 las bases de un primer modelo pedagégico de
tratamiento de los menores. En efecto en los debates de los Congresos Penitenciarios
Internacionales se abogd, por ejemplo, para que a los menores internados en reformatorios se les
proporcionara una enseflanza moral, religiosa e industrial[...]”’(Rivera, Ifiaki 1999:10).10

Al mismo tiempo, podemos encontrar en Europa los primeros antecedentes modernos
del tratamiento diferencial para los menores “delincuentes”. Asi por ejemplo, en Suiza en el afio
1862, existi6 una ordenanza luego transformada en ley especial en el afio 1872, que contempld
disposiciones relativas a la inimputabilidad penal de los menores de 14 afios. También medidas
de este tipo se encuentran en el Cédigo Penal Aleman de 1871 (Garcia Méndez, Emilio 1998:
27).

En Italia, paralelamente, desde el Cédigo Penal hasta el Codigo Zanardelli de 1889, se
observa una sistematizacion en lo relativo al tratamiento de los “menores”. De esta manera, se

fijan limites de edad, se fija como criterio de responsabilidad penal, la capacidad de

0E] primer congreso que se celebrd en Europa se llevé a cabo en Frankfurt (Alemania) en 1846, a los que siguieron otros
tantos en Buropa. Pronto la idea se extendié a los Estados Unidos, donde se celebré el que constituy6 el origen de los
Congtresos Internacionales, a saber el de Cincinatti, cuya cara visible, y, “a la vez alma” del mismo fue E.C. Wines (Cadalso, F.,

1922:832)
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discernimiento de los menores, se contemplan medidas institucionales y de tratamiento

diferenciadas (De Leo, Gaetano, 1985: 28).

2.2. El nacimiento de un especifico dispositivo de control penal: Justicia Penal Juvenil

El nacimiento de este especifico dispositivo de control penal ha sido objeto de al menos
dos lecturas, una primera, representativa de un modelo clasico liberal, ha visto en su nacimiento y
en el movimiento que le dio vida como “un esfuerzo ilustrado cuyo objetivo era aliviar las
miserias de la vida urbana y la delincuencia juvenil ocasionada por una economia capitalista no
regulada” (President’s Comission on Law Enforcement and Administration of Justice, 1967, citado en Platt,
Anthony 1982:15), y en general como un movimiento “fundamentalmente benévolo vy
humanitario” parte de “la continua lucha por superar la injusticia y cumplir la promesa de la vida
norteamericana” (Platt, Anthony 1982:17). La segunda lectura de esta historia, y que guiara el
presente trabajo, ha sido desarrollada por Platt en su obra “Los Salvadores del Nifio o La
Invencién de la Delincuencia”, quien postula que aquel movimiento pretendidamente
humanizador, lejos de crear un sistema de justicia penal que salvara a los/as nifios/as de carceles
y prisiones, contribuyeron a crear un sistema que “sometia a mas y mas menores a castigos
arbitrarios y degradantes”. Estos hechos segin Platt descansan en una serie de factores
estructurales, relacionados primordialmente con la economia politica que servia de contexto al
liberalismo progresista de la época (Platt, Anthony 1982:19).11 Muestra de ello es que gran parte
de “[...] los salvadores del nifio y otros reformadores progresivos querfan asegurar la ordenacion
politica y econémica existente [...] y defendian con empefo el capitalismo, aunque laborando por
reformarlo de manera ilustrada, rechazando alternativas socialistas. La mayoria de los
reformadores aceptaban la estructura basica del nuevo orden industrial y trataban de moderar sus
mas notorias injusticias y de armonizar sus desigualdades” (Platt, Anthony, 1982:27).

En cuanto a su integracion, el citado movimiento se gesté gracias a los esfuerzos de un
grupo de reformadoras femeninas, mujeres de sociedad que defendian los principios sagrados de

la familia, religion y moral, lo que se dio en llamar como la cultura WASP (white-anglosaxon-

Platt sefiala que: “Al salir el pais de las depresiones y la violencia que se produjeron en la industria a fines del siglo pasado,
los reformadores de la sociedad desencadenaron un movimiento para salvar y regular el capitalismo mediante la formaciéon de
una nueva economia politica, destinada por una parte a estabilizar la produccién y el planeamiento fiscal y por la otra a
cooptar la surgente oleada de militancia populat” (Platt, A., 1982:20)
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protestant) (Daroqui, Alcira y Guemuereman, Silvia, 1998: 50-51). Su actividad “era en esencia una
empresa moral, puesto que esperaban robustecer y reedificar la fabrica moral de la sociedad”
(Becker, Howard., 1966:145, citado en Platt, Anthony, 1982:90).

Por otra parte, si bien “los salvadores del nifio justificaban sus reformas por
humanitarias, era evidente que ese humanitarismo reflejaba su trasfondo de clase y sus
concepciones elitistas de la potencialidad humana”, de esta manera compartian con los
profesionales mas conservadores de la época, la opinién de que los criminales eran una clase
“diferente y peligrosa, indigena en la cultura de la clase obrera, y un peligro para la sociedad
‘civilizada’ [...]” (Platt, Anthony 1982:29).

Al analizar su obra en orden cronoldgico, ésta se inaugura con el sistema de
reformatorios, instituciones que permitirfan convertir a los jévenes delincuentes en ciudadanos
respetuosos de las leyes. El reformatorio se creé en Estados Unidos hacia la mitad del siglo XIX,
como forma especial de disciplina en reclusion para los adolescentes y los adultos jovenes. Este
sistema de reformatorios se caracterizaba por una politica de sentencia indeterminada, un sistema
de calificaciones y persuasiones organizadas, y sus administradores tenian la conviccién que los
“individuos anormales y querellosos podian ser entrenados para convertirse en ciudadanos utiles
y productivos” (Platt, Anthony, 1982:70).

En el nacimiento del sistema de reformatorios, también se aprecia la influencia de los
Congresos Penitenciarios Internacionales. Ilustrativo es el hecho que uno de los preconizadores
de esta institucion, Zebulon Brockway !? participara en el famoso Congreso celebrado en
Cincinatti en el afio 1870, en el que ademas tuvo la oportunidad de manifestar a los delegados
que: “la misién de la penologia cientifica consistia en prevenir la delincuencia y reformar a los
delincuentes” y que “los delincuentes deben ser curados o mantenidos en restricciéon continua,
para garantizar que no habra otras depravaciones”!3.

Sin embargo la mayor autoridad en materia de reformatorios para nifios/as en Estados

Unidos, fue Enoch Wines, quien bajo la influencia de numerosos reformadores penales, “alent6

12Superintendente del Reformatorio de Elmira en New York, puesto sonde estuvo durante veinticinco afios.

Paralelamente en Inglaterra y bajo la influencia de Mary Carpenter (conocida reformadora penal), se introdujeron “...]las
escuelas industriales y el reformatorio, como instituciones especiales para delincuentes jévenes en la década de 1850. La clave
para la reforma era segin, Mary Carpenter, colocar a los jévenes descarriados en una justa posicion de dependencia dentro de
un sistema de familia organizada, de modo que ellos pudieran ser gradualmente reinsertados en su verdadera posicion de la
infancia”. (Matthews, R., 2003:206)
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la adopcion del sistema de reformatorio para delincuentes juveniles” (Platt, Anthony, 1982:72), y
junto con organizar el Congreso de Cincinnati de 1870, reunié importante informacién sobre
sistemas de prisiones y reformatorios en todo el mundo, informacién que, revisada por su hijo
Frederick, serfa publicada en el afio 1880, un afio después de su muerte.

En cuanto al funcionamiento de los reformatorios, si bien la teorfa sugeria que éstos
debian ser espacios, equivalentes a un hogar familiar, donde los/as nifios/as no serfan castigados,
sino formados al amparo de solidos principios morales y religiosos, en la practica el sistema se
caracterizo por la excesiva disciplina militar, el hacinamiento, el arduo trabajo, tal como en una
tabrica, y una gran semejanza a los recintos penitenciarios destinados para adultos, lejos de las
intenciones declaradas por sus precursores. Todo ello le hizo merecedor de importantes criticas y
criticos, uno de ellos fue Homer Folks quien ante la National Conference of Charities and Correction de
1891 indicé que:

“El reformatorio es, ante todo y sobre todo, un lugar a donde se envia a los nifios
delincuentes para que los reformen, y lo que se sobreentiende, en el caso de cada nifio de este
modo enviado, es que la comunidad se vio obligada a ponerlo entre rejas para defenderse de €L
Asf como al criminal salido de prision le resulta dificil o imposible reinstalarse en la sociedad, asi
el muchacho que sale del reformatorio lleva la marca infamante de la delincuencia. Esto perpetta
el mal de la asociacion, puesto que el muchacho exonerado de este modo busca para compafieros
a quienes, mediante una disciplina y una educaciéon semejantes, tienen los mismos intereses y
simpatfas” (1891:137-139, en Platt, Anthony, 1982: 85).

Sin embargo la evidencia de los hechos no desalentaron, ni mucho menos la fuerza de
este movimiento, el que sigui6 defendiendo con fuerza la “santidad de sus instituciones”. En esta
senda realiza su mayor obra, esto es, la ley para tribunales de menores de 1899 de Illinois, la que
segun Platt no es sino la culminacién de “casi treinta afios de esfuerzos reformistas” por parte
“de las organizaciones salvadoras del nifio en Illinois”. Y no obstante algunos han querido ver en
su creacién una reforma radical, su implantacion no fue mas que una “reforma politica”
conservadora “que consolidaba las practicas existentes” (Platt, Anthony., 1982:149-150), y como
reflejo de este conservadurismo se hace pertinente mencionar lo siguiente:

a) Se presentaba a los “delincuentes” como necesitados de un severo control y restriccion

para que su reforma tuviera éxito;
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b) Aunque el movimiento de “los salvadores” afirmaba el valor del hogar y la familia,
facilitaba el alejamiento de los/as nifios/as de un hogar que no cumple su funcién debida; y
considerando que la dependencia era el estado natural del nifio/a, era misiéon de “los salvadores”
castigar la “prematura independencia infantil y restringir la autonomia juvenil”;

c) El tribunal de menores era una corte especial creada para “determinada categoria
juridica de nifios problema”, y su fundamento descansaba en el concepto de parens patriae, en
virtud del cual los tribunales eran autorizados a usar de amplia discrecion al resolver los
problemas de sus ciudadanos menores menos afortunados, todo ello en la idea de no acusar a un
nifio de un delito sino de ofrecerle ayuda y gufa

d) Los estatutos originales del tribunal para menores de Illinois permitian a las cortes
investigar una gran variedad de necesidades y de mal comportamiento de los menores,
contemplando incluso como definiciéon estatutaria de delincuencia, las transgresiones de
conceptos generales vagamente definidos, como comportamiento “vicioso” o “inmoral”,
“incorregibilidad”, “holgazaneria”, “lenguaje blasfemo o indecente”, “ser un vago”, “vivir con
una persona viciosa o de mala fama” etc.(Platt, Anthony, 1982:150-53).

Como bien senala Platt, en la practica “[...] el movimiento pro tribunales para menores fue
mas alla de un interés humanitario. Llevé al ambito de control oficial una serie de actividades
juveniles que anteriormente habfan sido pasadas por alto o manejadas informalmente”. Ademas,
por el tipo de comportamiento pre-delincuente también perseguido —embriaguez, mendicidad,
frecuentar salones de baile y de cine, peleas, actividad sexual, andar en la calle a altas hora de la
noche e incorregibilidad- no resultaba extrafio que los principales sujetos objeto de control
fuesen menores de clase baja (1982:154), tal invencién de la delincuencia “consolidé el status
social inferior y la dependencia de los jévenes de clase baja”.

En sintesis este tribunal al penalizar una serie de conductas que antes pasaban
inadvertidas, llamo6 la atencién  hacia nuevas categorias, y al hacerlo inventé nuevos
comportamientos delictivos.

Como ultimo comentario respecto de este movimiento, queda por denunciar su evidente

ilegalidad * ello porque alentaba una formalidad minima de procedimiento y dependencia

“La constitucionalidad de la ley era dudosa, en particular por la informalidad del procedimiento y porque fue hecha para ser
interpretada libremente. Argumentos constitucionalistas consideraron a la ley como constitutiva de violaciones a garantias
constitucionales de procedimiento legal. Argumentos que fueron reconocidos por la Corte Suprema de Justicia de los Estados
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maxima de los recursos extralegales, en virtud de los cuales los jueces estaban autorizados para
invadir la vida privada del “menor” al poder investigar el caracter y los antecedentes sociales
tanto de los niflos “delincuentes” como de los “pre-delincuentes” (Platt, Anthony, 1982: 150).

Sin embargo la ley de tribunales para menores de 1899 en Illinois-que fue favorablemente
acogida por la judicatura y el foro- pronto fue considerada un prototipo para la legislacion de los
otros estados y para 1928 todos los estados, salvo dos, habian adoptado su sistema de tribunales
para menores.

Pero este movimiento sobrepasé sus fronteras y también prolifer6 en Europa. Asi y a
modo de ejemplo, en Francia el primer Tribunal de Menores se cre6 en 1912 (Donzelot,
Jacques1979). En Italia, la Ley de Menores data de 1934, no obstante los antecedentes ya
sefialados. Por su parte la Ley que implanté en Espafia el Tribunal de Menores, fue la Ley de
Bases del 2 de agosto de 1918 (Gonzalez Zorrilla, Carlos, 1981).

Este movimiento consolidé un modelo tutelar represivo, modelo que alcanzé a los paises

de América Latina. Paises en los que el modelo se instalé con particular fuerza.

2.3 El control socio-penal del “menor abandonado-delincuente” en América Latina

Elaborar una historia sobre el control socio-penal de la infancia-adolescencia en América
Latina no es tarea facil, en primer lugar porque no se dispone de suficiente material de
investigacion, no obstante la realizaciéon de serios esfuerzos en la materia, y porque “si se acuerda
momentaneamente en atribuir un significado tradicional a la palabra ‘historia’, en el sentido de
capitulo cerrado del pasado, entonces pocos temas tienen un caracter tan poco histérico como el
del control socio-penal de los menores” (Garcia Méndez, Emilio y Carranza, Elfas 1990:1).En la
biblio dice 19902?Aceptando las limitaciones de que somos tributarios, haremos un modestisimo

intento de elaborar un panorama general.

Unidos en el afio 1967 en el caso Gault, en el cual el juez Fortas sefialé que los menores tienen derecho a 1.notificacién a su
debido tiempo de las acusaciones concretas contra ellos; 2.notificacién del derecho a ser representados por un abogado
consultor en procedimientos que pueden tener por resultado el envio a una institucion donde se reduce la libertad del menor;
3. el derecho al careo y al interrogatorio cruzado de quejosos y otros testigos; y 4. advertencia adecuada acerca del privilegio
contra la autoincriminacién y el derecho a permanecer callados.(Platt, A., 1982:174) Especialmente ilustrativo y revelador es el
argumento constitucionalista de Fortas al indicar que: “[...] por eufemista que sea el titulo, un ‘albergue o centro de recepcion’
o una ‘escuela industrial’ para menores es una institucion de confinamiento donde se encarcela al nifio|...]segin nuestra
Constitucion la condicion de ser nifio no justifica un simulacro”(In Re Gault, 378, U.S., 1967, citado en Platt, A., 1982:174).
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El nacimiento de un especifico control socio-penal de los menores en América Latina
surge a principios del siglo XX.

Hasta “bien entrado el siglo XIX el retribucionismo contractualista de los (incipientes)
cédigos penales imperantes acostumbraba a distinguir con una cierta claridad entre menores
delincuentes infractores de la ley y menores abandonados o en estado de peligro moral. En
términos generales, se fijaba la edad de nueve afios como limite de la inimputabilidad absoluta,
adoptandose para los mayores de dicha edad los confusos criterios del discernimiento para
decidir, por parte de los jueces penales ordinarios, la posibilidad de aplicar las sanciones
correspondientes” (Garcia Méndez, E., 1998:35).Sin embargo el movimiento, que se habia
iniciado en Estados Unidos y que ya se habia extendido a Europa, comenzaba a importarse de la
mano de un pensamiento positivista cientifico criminolégico, en su version antropolégica mas
ortodoxa.

En este sentido Lucila Larrandart indica que “[...] resulta significativo observar como se
importaron y se apropiaron las ideas positivistas, principalmente spencerianas, que habfan basado
en la ‘inferioridad” de las razas americanas la justificacion de la conquista y del colonialismo
europeo y legitimaban el exterminio de los naturales y el control violento del criollo. A fines del
siglo XIX, éstas mismas ideas son aplicadas con el inmigrante europeo, el entonces ‘peligroso’
necesitado de control. Es el auge del positivismo criminolégico lombrosiano y del enfoque
etiolégico que, en esta version, se centré mas que en caracteres hereditarios, en factores
ambientales, principalmente en la familia” (1991:28).

[ustrativas en este sentido resultan las palabras pronunciadas por Jorge E. Coll en el
Congreso Penitenciario celebrado en Buenos Aires en el ano 1914:

“[...] el factor mas importante de la criminalidad estaba constituido por la ignorancia y
primitivismo de instintos de los elementos inmigratorios cuyo estado social en el pais de origen
es sumamente atrasado, individuos venidos de un ambiente de aldeas, forman en nuestra gran
ciudad hogares volantes, sin arraigo y, como consecuencia, falta en ellos la organizacién moral de
la familia, pronto los hijos ganan un jornal y abandonan la casa paterna antes de haber recibido
educaciéon y con un bagaje moral casi nulo que recibieron de sus padres, en su mayoria

campesinos convertidos en obreros” (Larrandt, Lucila, 1991:28).
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El positivismo, al que hemos aludido, encontré en el problema de los menores un
fructifero campo en cual podrian “extender y consolidar su poder frente a los representantes del
dogmatismo juridico” (Garcia Méndez, Emilio 1998:35)

En este marco podemos ubicar el nacimiento de dos figuras centrales en la definicién de
nifilo/a en “situacién de peligto moral y material”, a saber, “el nifio abandonado” y “el nifio
delincuente”, términos que finalmente se hacen sinénimos.  En efecto en el discurso de los
“empresarios morales”!> de aquellos afios no se hacia distincion entre ellos, “el nifio abandonado
seguramente terminarfa delincuente, y el nifio delincuente seguramente fue primero un nifio
abandonado”. Frente a estas definiciones, no habia escapatoria para muchos nifios: “los hijos de
los pobres, de aquella multitud de pobres, inmigrantes y obreros que irrumpian e instalaban por
primera vez el tema de la pauperizacién en la agenda politica de los representantes del orden
social dominante” (Daroqui, Alcira y Guemuereman, Silvia, 1998: 37).

“A esos nifios, objetos privilegiados de intervencion, habia que tutelar y corregir, esos
nifios eran los que posibilitarian que las politicas de control dominante en aquellos afios, es decir,
el régimen de tutelas y el naciente modelo correccional, se articularan para abordarlos y tratarlos.
Esos niflos dejaban de serlo a partir del momento preciso en que eran ‘elegidos’ para ser
tutelados, ‘protegidos’ por el Estado o por instituciones de beneficencia y filantropia. Por efecto
de esta seleccion se convertian en menores” (Daroqui, Alcira, y Guemuereman, Silvia, 1998:37).

Si era necesario “protegerlos”, ¢qué se debia entender por proteccion?, la poca claridad
del término dio lugar a diversas interpretaciones se trataba de un complejo dilema: de un lado,
proteger a la sociedad del menor susceptible de convertirse en infractor, y por otro, la de
proteger al menor de la sociedad susceptible de no actuar como agente positivo de control social
en sentido “pro-activo” a través de la educacidn, socializacion y civilizacion de los individuos
incluidos en ella.

Todo ello derivo en la posibilidad de una respuesta estatal ilimitada, para “disponer” de
aquellos menores material o moralmente abandonados (Garcfa Méndez, Emilio, 1998:2), cuyo
corolario, siguiendo la ruta instaurada en América del Norte y Europa, fue la creacion de los

Tribunales de Menores en América Latina. La primera ley fue la promulgada en Argentina en el

5Fue H. Becker quien en 1963, en su libro Outsiders -traduccién castellana Los Extrafios- habfa definido a los sujetos
creadores de las normas como “empresarios morales” (Daroqui, Alcira y Guemuerman, Silvia., 1998:37).
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afio 1919, bajo el N° 10.903, Ley de Patronato de Menores, también conocida como Ley Agote!©,
iniciandose asi un proceso que se extendera en todo el contexto latinoamericano, 1923 en Brasil,
1927 en México y en 1928 en Chile, entre otros.

Sin embargo, esta produccion legislativa no se vio acompafiada de la implementacion
necesaria, que las mismas leyes disponifan. La causa de esto se explicé argumentando basicamente
la insuficiencia de recursos econémicos, sin embargo las causas reales de ello descansarfan en la
“correlacion de fuerzas entre los saberes-poderes cientificos que se disputaban en la época el
patrimonio sobre estos sujetos vulnerables: la corporacion juridica y la corporaciéon médica”
(Garcia Méndez, Emilio, 1998:59). En efecto, la produccion legislativa de la que hacemos
mencion, se realiza en un contexto de hegemonia positivista, donde la solucién de los problemas
sociales pasaba por la medicalizacién de éstos, por lo tanto, la implementaciéon de politicas de
caracter social se hacfa algo innecesario. De esta manera, “[...] todo nifio que hubiese cometido
un acto antisocial serfa llevado directamente al Instituto de Observacion y Clasificacion [...], y de
ahi, después de un prolijo estudio médico-psicoldgico, al establecimiento mas adecuado para su
tratamiento médico-pedagogico” (Foradori, Américo, 1938, 343, citado en Garcia Méndez,
Emilio, 1998:59).

Por otra parte y tomando como ejemplo el caso argentino!”, podemos sefalar que las
metaforas utilizadas con el fin de legitimar esta nueva estructura juridica, reflejan los
pensamientos de una clase dirigente agricola ganadera. Asf en palabras del director de la Seccion
de Menores de la Policia de Buenos Aires, los tribunales de menores se creaban “por la salud
tisica de la raza, por su salud moral, por el porvenir de las nuevas generaciones, por la grandeza
de la patria, es indispensable cuidar la cosecha humana y prestar a la infancia la atenciéon que se
merece[...] el gobierno y la sociedad argentinos han dado repetidas pruebas de lo que les
preocupa la soluciéon de este problema, con la promulgaciéon de la ley 10.903, creando los

Tribunales de Menores|...]” (Garcia Méndez, Emilio, 1998:306).

16Esta ley se sanciona cuando Agote, médico de profesién, se desempefiaba como diputado conservador, y propuso dos
iniciativas legislativas que se condensaron en la ley de Patronato. “Proyecto de Ley de Tutela del Estado “, y “Prohibicién de
Venta de Diarios y Revistas y todo oficio en la via publica para los menores de 15 afios” (Daroqui, Alcira y Guemuereman,
Silvia, 1998: 55).

Emilio Garcia Méndez indica que: “por complejas razones]...] puede afirmarse que las teotfas y practicas criminoldgicas en el
contexto latinoamericano, durante fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, alcanzan su punto mas alto de desarrollo en
la Argentina. Por este motivo, determinar la direccién asumida por la politica socio-penal hacia los menores en ese pais
permite trazar un cuadro bastante aproximado de la situacién-por lo menos de sus tendencias-en el resto de los pafses”(

1998:36).
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Sin embargo esta ley fue causa de importantisimas violaciones a los derechos
fundamentales de los/as nifios/as y adolescentes, en particular por la amplitud de conductas que
habilitaban la intervencion judicial. En efecto el articulo 21 de la ley describe por abandono
material o moral o peligro moral, la incitacion por los padres, tutores o guardadores a la
ejecucion por el menor de actos perjudiciales a su salud fisica o moral, la mendicidad o la
vagancia por parte del menor, su frecuencia a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente
viciosa o de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan periddicos,
publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares publicos o
cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores o cuando
sean ocupados en oficios perjudiciales a la moral o a la salud”.

Por otra parte, al igual que la legislacion minoril estadounidense, la legislacién argentina
no era tributaria-precisamente- de un formalismo minimo que garantizara los derechos
fundamentales de los nifios/as y adolescentes. En efecto, la cuestion de los “menores
abandonados-delincuentes es puesta en sus origenes en términos tales, que solo la eliminacién de
todo tipo de formalidades juridicas constituye la unica garantia eficaz de las tareas de proteccion-
represion” (Garcia Méndez, Emilio, 1998:36-37).

Con el transcurso del tiempo, en las décadas de los afios 1940 y 1950 es posible afirmar en
lineas muy generales, que en América Latina, se desarrolla y consolida, la “ideologia y practica de
una jurisdicciéon especifica, ello bajo el predominio de la hegemonia cultural positivista en sus
versiones antropologicas y psicologicas. Asimismo existe una fuerte tendencia al abandono de
parametros juridicos (ley, juez, tribunales), acompafiado de una tendencia a la medicalizacién de
los problemas” (Garcia Méndez, Emilio, y Carranza, Elfas, 1990:3).

Sin embargo es posible afirmar, siguiendo a Garcia Méndez, que el rasgo mas distintivo a
partir de la década de los 40, esta representado por “la internacionalizacién y la socializacion del
tema de los menores” (1998:42). Ello lo demuestra el hecho que, el “problema” de los
“menores” es tema del Congreso Panamericano del Criminalista, Santiago de Chile de 1944, del
I Congreso Panamericano de Medicina, Odontologia Legal y Criminologfa, I.a Habana de 1946,
del Seminario Latinoamericano sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Rio

de Janeiro de 1953, para citar algunos.
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Sin embargo la internacionalizacién del discurso sobre el menor alcanza su mayor auge en
la década de los 60. Asi, bajo la “hegemonia de las teorfas criminoldgicas norteamericanas”
comienzan a ser reiteradas las ideas referidas a desajustes emocionales, fallas en la personalidad y
padres divorciados, las que legitiman “recurrentes practicas de clasificacion, segregacion y
privacion de todo tipo de derechos y garantias. En nombre de la reeducacion, las medidas
tutelares se constituyen en el eufemismo que designa y legitima las nuevas formas de
segregacion” (Garcia Méndez, Emilio, 1998:42)

Las tendencias surgidas en la década de los 60, se consolidan en los afios 70. Sin embargo,
la década de los 80 abre horizontes, en efecto “a las criticas constitucionales y doctrinarias, se
suma la existencia de un conjunto de investigaciones sobre el sistema penal que abordan, desde
una perspectiva multidisciplinar, los sistemas de justicia en la regiéon. Estas investigaciones
revelan la justicia de menores como uno de los sectores mas deficitarios” (Cillero, Miguel,
2000:100).

Asi en el afio 1985 el Instituto Interamericano de Derechos Humanos emitié un informe
sobre los sistemas de justicia penal, “en el cual se destacan como caracteristicas fundamentales
de la legislacion tutelar de menores, su dispersion y falta de coherencia asi como la existencia de
grandes diferencias entre los fines que se proclaman y los medios para realizarlos” (Zaffaroni, E.
Radl, 1986:239 y siguientes). Ademas los estudios de la época'® indicaban que en la practica se
trataba de una justicia que, ain a fines de 1980, no conseguia el ideal de especializacion judicial y
carecia de los medios en sus sistemas de tratamiento.

Asimismo el informe de 1985 critico el hecho de que se trate de una legislacion basada en
conceptos tales como el de “irregularidad social” y aboga por una legislacién dirigida hacia la
infancia en su conjunto. Ello porque la realidad evidenciaba que estos sistemas de justicia
tutelares se dirigian basicamente a niflos/as y adolescentes petrtenecientes a sectores marginales.
En cuanto a los aspectos normativos, el sistema es criticado por la falta de garantias procesales y
la indeterminacién de los presupuestos y duracion de las medidas de proteccion. En general los

estudios!? demuestran que en el sistema tutelar de menores se aplican nociones abandonadas en

8En ese sentido se puede ver, Emilio Garcia Méndez y Elfas Carranza (compliladores), Infancia, adolescencia y control social
en América Latina, UNICRI/ILANUD, De Palma, 1991. Francisco Pilotti e Itene Rizzini, A Arte de governar criangas, Rio de
Janeiro, 1IN, 1995.

YEn este aspecto se puede ver, Miguel Cillero “Leyes de menores, sistema penal e instrumentos de derechos humanos”, en
Sistema Juridico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones de Chile en materia de derechos humanos,
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la teoria penal por considerarselas contrarias a los derechos humanos. En esta linea se ubican, la
responsabilidad penal de autor, los criterios de peligrosidad y los procesos inquisitivos.

A la luz de lo indicado, es posible afirmar que el sistema de justicia minoril estaba
seriamente afectado por una crisis de “legitimidad juridica, debida a la inconstitucionalidad de sus
preceptos fundamentales; y una crisis de legitimidad social” a la luz de sus deficientes resultados
y “a partir de la conciencia que lo considera profundamente discriminatorio y autoritario,
destinado al control de un sector de la infancia” (Cillero, Miguel 2000:1006)2.

Es en este contexto en el que se aprueba la Convencién de los Derechos del Nifio
(CIDN) en el ano 1989, instrumento que, en el marco de diversos procesos de recuperacion y
transicion democratica, marca el inicio de una nueva etapa, en la que los nifios, las nifias y
adolescentes dejaran de ser considerados como objeto de tutela para convertirse en sujetos

plenos de derechos.

3. Historia del control socio-penal de la Infancia Femenina

3.1. Algunas consideraciones previas: Historiografia de las Mujeres

En el articulo “Historiografia, apuntes para una definicion en femenino”, la autora mexicana
Carmen Ramos Escandoén reflexiona sobre la historiografia en general, y en particular sobre la
historiografia mas moderna, también denominada revisionista o post-moderna, caracterizada por
su interés en revisar perspectivas anteriores sobre un determinado tema y sefialar las diferencias
entre esa producciéon y sus antecedentes, tomando una mirada critica que lejos de excluir

determinadas tematicas, reconoce de hecho, la variedad de enfoques (1999:132).

Santiago de Chile, Cecilia Medina y Jorge Mera (editores), 1996, pp. 477-543; Rita Maxera, “La legislacion penal de menores a
la luz de los instrumentos internacionales: el caso de Costa Rica, en AAVV, Del revés al derecho, Buenos Aires,
UNICEF/UNICRI/ILANUD, Galerna, 1992.

20A pesar de la aprobacién y masiva ratificacién de la CIDN, un reciente informe de la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos (2011) sefiala la pervivencia de informes muy recientes han sefialado la supervivencia de modelos tutelares,
cuestion que serd abordada en los capitulos 11 y I11.
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En esta linea se ubica el trabajo de Peter Burke que en la obra por ¢l editada, New
Perspectives on Historical Writing(1991)1, incluye la historia de la mujer como uno de los nuevos
enfoques para el estudio de la historia, destacando a Joan Scott como una de sus representantes
mas destacadas. Para Ramos Escandon, aquel campo histérico que se pregunta por la necesidad
del estudio sistematico de las mujeres en la historia, se afirma como una disciplina en constante
crecimiento académico (1999:133).

Joan Scott en su conocido articulo “Gender a useful category for historical andlisis” (1986)22
formula el concepto de género como una categoria para el analisis histérico, tomando para ello,
elementos del feminismo contemporaneo que luego aplica a la sociologia tradicional y marxista,
asi como a la teoria literaria. Lo anterior supone la contribucién mas original que la historiogratia
feminista anglosajona ha hecho al conocimiento de la historia, ya que no sélo implicaba la
necesidad de rescatar a la mujer como sujeto de estudio sino una seria critica conceptual a lo que
ha sido la historia tradicional, evidenciando los aportes de la historiografia feminista no sélo a la
historia de la mujer sino al conocimiento historico general. En el afio 1996, con la publicacion de
Feminism and History, Scott sefiala la necesidad de utilizar una metodologia, que de cuenta del
proceso histérico de creacion de diferencias genéricas entre hombres y mujeres.

En la misma perspectiva de analisis, destaca la autora francesa Michell Perrot, quien ha
estudiado en profundidad lo que significa la historia de la mujer y las modificaciones a la
metodologia tradicional que implica su estudio. En el contexto de la historia social, Perrot
participé en la obra colectiva dirigida por George Duby y Philippe Ari¢s Histoire de la vie Privée
(1985)3 y luego edita junto a Duby la Histire des fenmes en Occident (1990)#(Ramos Escandon,
Carmen, 1999: 133). Sin embargo, una postura mas personal y acabada, la encontramos en su
texto ¢ Historia de las Mujeres (2009).-

En esta obra la autora, entre otros aspectos, afirma la invisibilizaciéon de la mujer en el
relato historico, narra, desde su propia experiencia personal y académica, como ese silencio se
rompe y surge una historia de las mujeres, cuyos origenes ubica en los afos 60 en Estados

Unidos y en Gran Bretafa, y en los 70 en Francia. Los factores que explican este interés

2En el afio 1993 se publicé la edicién en espaifiol titulada Formas de hacer historia, Alianza Editorial, Madrid.
22En Castellano, “El género: una categoria util para el analisis histérico” (1996).

2En espafiol, Historia de la vida privada, publicada en el afio 1987 por Taurus ediciones, Madrid

2En espafiol, Historia de las Mujeres en Occidente, publicada en el afio 1990 por Taurus ediciones, Madrid.
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académico por la mujer en las humanidades en general y en la historia en particular, son de
caracter cientifico, sociologico, y politico.

Entre los de caracter cientifico, la autora indica que alrededor de los afios setenta opera
una renovacion de los cuestionamientos y modificacion de las alianzas disciplinarias, entre otras.
La historia se reconcilia con la antropologia y redescubre la familia. Se plantea la cuestiéon de las
mujeres como sujetos, y el trabajo de Georg Duby es un buen ejemplo de ello. El interés en la
familia, introduce nuevos personajes, como los niflos y jovenes; y surgen otros
cuestionamientos, tales como las edades de la vida y lo privado?.

En cuanto a los factores sociolégicos, destaca la presencia de las mujeres en la
universidad, tanto como estudiante, como docentes. Y por ultimo, los factores politicos, de
caracter decisivo, que la autora fija en el movimiento de liberaciéon de las mujeres, que en el
contexto francés ha sido la el modo particular que adopté el feminismo en el contexto politico
posterior a mayo de 1968, “resultado del encuentro entre dos procesos. De Simone de Beauvoir,
retuvo la conciencia de desigualdad social entre los sexos y la definicién de las mujeres como
‘Otro’. Del movimiento del Mayo del 68, tomé la luchacolectiva y la voluntad de ‘cambiar la
vida’. Asimismo, adopté de €l el estilo espectacular,provocador, alegre e insolente. (Picq,
Francoise, 2008: 70-71).

Este movimiento, tuvo efectos en el saber, al menos en dos sentidos, en el primero, y en
su tarea de buscar pistas y hacerlas visibles, inicié un trabajo de memoria que no se ha detenido
desde entonces. Y en segundo lugar, con aspiraciones mas tedricas, critic aquellos saberes que
se presentaban como universales, no obstante su caracter masculino. Asimismo, tanto en los
afios setenta como en los ochenta, hubo una voluntad de ruptura epistemologica?®, que afecto
fundamentalmente a las ciencias sociales y humanisticas. “As{ naci6 el deseo de otro relato, de

otra historia” (Perrot, Michell, 2009:14).

%En la Historia de la Vida Privada, Duby y Aries, tratan estos temas, en los que necesariamente la mujer aparece presente.
“Después de la historia de la locura, Michel Foucault emprendia la de la sexualidad, en cuyo marco prevefa un volumen sobre
la mujer histérica”. La “Nueva Historia”?> multiplicaba sus objetos de estudio, lo que fue favorable a la innovacién. (Perrot,
Michell, 2009:13).

26Gemma Nicolds seflala que la epistemologia feminista nace en los afios setenta del siglo XX, y pone de relieve que el
pensamiento humano moderno y su vida social estan distorsionados como fruto de teorias, conceptos, metodologias y bases
de pensamiento que se construyeron sélo sobre la experiencia masculina, presuponiendo que son la experiencia de toda la
humanidad. La epistemologia feminista se levanta contra la tradicién cientifica positivista que busca la verdad desde la
pretendida neutralidad de la ciencia; contra aquel saber que se basa en dualismos dicotémicos sexuados y que invisibiliza a la
mujer y el espacio doméstico (2009: 79-80)
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Como hemos sefialado anteriormente, es en esta linea que reflexiona Joan Scott, quien
recogiendo el aporte de tedricas feministas?’, releva la necesidad de introducir la categoria de
género?® a los estudios historicos, transformando de este modo el propio saber.

A partir de este momento, la categoria género se vuelve un elemento indispensable que
permite desentrafiar y corregir el criterio de seleccion de los acontecimientos, el que
tradicionalmente se basa en una divisiéon genérica de la experiencia historica y que privilegia la
vida masculina sobre la femenina, tanto en el espacio publico como en el privado (Ramos
Escandon, Carmen 1999:138).

En esta perspectiva,la historiadora Michelle Perrot, se propone realizar una revision de la
ausencia/presencia de las mujeres en la historia occidental. Sin embatrgo su labor se vuelve
particularmente compleja, por lo que aun hoy Marfa Doleres Ramos llama “el espinoso tema de
las fuentes” (2005). Enfrentada a semejante tarea, Perrot sefial6 muy acertadamente: “mujeres
enclaustradas ¢cémo podriamos encontraros” (1977) . En efecto, “para escribir la historia hacen
falta fuentes, documentos, huellas. Y esto constituye una dificultad en la historia de las mujeres,
ya que su presencia suele estar tachada, sus huellas borradas, sus archivos destruidos. Hay un
déficit, una carencia de huellas” (Perrot, 2009:14)

Sin embargo, casi de modo contradictorio, hay una gran abundancia de discursos sobre las
mujeres, avalancha de imagenes, literarias o plasticas, que la mayoria de las veces son obras de los
hombres. De las mujeres se habla sin cesar, de manera obsesiva, ya sea para decir lo que son o lo
que deberfan ser. Un ejemplo paradigmatico en este sentido es Aristoteles, quien de todos los
filosofos griegos, es el que establece de manera més radical la inferioridad femenina/superioridad
masculina. L.as mujeres se mueven en los limites de lo civilizado y lo salvaje, del humano y la
bestia. Son una amenaza potencial para la vida armoniosa de la colectividad. ;Cémo mantenerlas
alejadas? Las mujeres no son solo diferentes: modelado inacabado, hombre fallido, son
incompletas, defectuosas (...). El hombre es creador: por su aliento, el preuma, y por su simiente.

En la generacién la mujer no es mas que un recipiente del que sélo cabe esperar que sea un buen

?’Scott recoge, entre otras, las reflexiones de Natalie Davis (1975) y de tres historiadoras feministas para quienes: “la inclusién
de las mujeres en la historia implica necesariamente la redefinicién y ampliaciéon de nociones tradicionales del significado
histérico, de modo que abarque la experiencia personal y subjetiva lo mismo que las actividades publicas y politicas. No es
demasiado sugerir que, por muy titubeantes que sean los comienzos reales, una metodologfa como ésta implica no sélo una
nueva historia de las mujeres, sino también una nueva historia” (Ann D. Gordon, Mari Jo Buhle y Nancy Shrom Dye, 1976:
89, citado en Scott, 1990:

28Para un detallado estudio del concepto véase
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receptaculo”. El pensamiento de Aristoteles modela por largo tiempo el pensamiento de la
diferencia de los sexos (Perrot, Michell, 2009:16).

Esta cuestion es destacada por Francoise Heritier: “El discurso aristotélico opone el
masculino al femenino, como calor y frio respectivamente, animado e inerte, soplo y materia”
(1996). Lo anterior, es como un alfabeto simbolico universal, y que luego sera retomado, con
modificaciones por la medicina griega, de Galeno, y en la Edad Media por tedlogo Tomas de
Aquino (Tommasi, Wanda, 2002: 54-55; Perrot, Michell, 2009: 16).

En esta linea, Pablo ordena a las mujeres el silencio, asi en la primera Epistola a Timoteo:
“Que la mujer oiga la instruccidon en silencio, con toda sumisién. No permito que la mujer
ensefie ni que domine al hombre”.

La Tlustracion, con El Siglo de las Luces y el surgimiento del Estado moderno?, contintia
arrojando reflexiones que, desde las ciencias naturales y la medicina, demostrarian la inferioridad
de las mujeres. Asi Rousseau escribe a Augusto Comte: “Hoy no puede negarse seriamente la
evidente inferioridad relativa de la mujer, mucho menos apta que el hombre a la indispensable
continuidad y a la alta intensidad del trabajo mental, ya sea en virtud de la menor fuerza
intrinseca de su inteligencia, ya debido a su mas viva susceptibilidad moral y psiquica” (Perrot,
Michell, 2009: 17).

Perrot también destaca la “avalancha de imagenes” que desde la pre-historia se nos ha
ofrecido sobre las mujeres, y como el silencio de éstas imprime cada una de las imagenes
analizadas. En este sentido George Duby, sefiala en el prologo a Images de femmes que: “Las
mujeres no se representaban ellas mismas. Ellas eran representadas. [...] Aun hoy, es una mirada
de hombre la que se fija sobre la mujer", esforzandose por reducirla o seducirla. Fl espera que, a

pesar de todo, las mujeres encuentren algun placer en esa mirada” (Perrot, Michell, 2009: 18).

3.2. Revision de la historia de la infancia: el enclaustramiento y control de las nifias.

»Como sefiala Noelia Igareda (2010), existe bastante unanimidad en situar el nacimiento del Estado moderno en la época de
la Tlustracién. Para mayor detalle véase Diaz (1998) y de Lucas (1997).
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Al principio de este trabajo nos hemos referido en extenso a diversas interpretaciones
sobre el surgimiento de la categoria infancia, en particular a una de las mas influyentes, a saber,
la de Philippe Aries (1987).

Tanto en éste como en todos los relatos presentados en la primera parte de este trabajo se
alude exclusivamente y de manera reiterada al nifio, en masculino, invisibilizando a la nifia y a su
historia particular, o al menos surge la duda si la historia narrada comprende a nifios y nifias, y
los autores aplican la categorfa universal hombre/nifio para medir y estudiar también al sujeto
femenino.

A este respecto, y a apropésito del cuerpo de las mujeres en la historia, Perrot sefiala que
en la obra de Aries, El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen®, “se trata de un nifio
relativamente asexuado, no se sabe bien por qué: ¢representacion de la época o del historiador
que la describe?” (2009:32). La pregunta queda planteada, aunque nos aventuramos a pensar que
el andlisis constituye tanto una representacion de la época como del historiador que la describe,
inmerso en una cultura que hasta aquel momento, particularmente en la disciplina histérica, sesga
el conocimiento. Entendemos que es a partir de Joan Scott y Michell Perrot, que comienza el
andar de un desmantelamiento de “la” historia, para reconstruir una nueva historia o
historiografia que hace de la categoria género una herramienta indispensable del analisis
historico.-

En esta linea, una primera aproximaciéon que revisa la categoria nifia en la historia, es el
trabajo de Perrot que, a partir de las edades de la vida, hace un breve recorrido vital por su
historia de las mujeres.

Como punto de partida, el nacimiento. Las nifias han sido menos deseadas, anunciar un
varén es mas glorioso que decir “es una nifia”. En los pueblos de antafio las campanas replicaban
mas tiempo por el bautizo de un nifio que de una nifia (Corbin, Alain, 1994).

El infanticidio®' de nifias es una practica muy antigua, y ain masiva en India y sobre todo
en China, pafs en que a causa de la limitaciéon a un hijo unico se elimina a las nifias (con elevados

indices de aborto) hasta tener un varén.

30Obra en la que el autor es pionero en la diferenciacién de las edades de la vida (2009: 32)

3En el afio 1990, Amartya Sen advertia en su articulo titulado “More than 100 million women are missing”, sobre la ausencia
de méis de 100 millones de mujeres en el continente asidtico, sefialando como causa fundamental el infanticio y feticidio
femenino (Campos, 2010)
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La primera infancia es relativamente asexuada. La expresion bebé funciona como una
denominacién neutra. Hasta los 3 o 4 aflos, los/as nifios y nifias visten casi la misma, ropa, usan
el mismo largo de cabello, juegan a los mismos juegos, viven en las faldas de las mujeres. En los
asilos de infancia se confunden las nifias y los nifios. Luego comienza un lento proceso de
sexuacion.

La nifia pequefa es una desconocida, antes del siglo XX existen pocos relatos de la
infancia de las nifias, con excepcion de George Sand, escritora francesa que en La bistoria de mi
vida (1855) escribe sobre la cotidianidad de su vida y juegos de infancia. La literatura novelesca
del siglo XIX ofrece gala de un nuevo personaje: la nifia. Sophie (la condesa de Segur), Alicia
(Lewis Carroll), Fadette (Sand), Cosette (Victor Hugo). Y se destaca en la pintura del mismo
siglo, fundamentalmente en la impresionista.

A pesar de estas representaciones, no resulta facil delimitar la vida real de las nifias.“Estan
mas encerradas, mas vigiladas que sus hermanos, y si se agitan demasiado se las califica de
varones fallados. Se las pone a trabajar mds temprano en las familias populares, campesinas u
obreras, retirindolas precozmente de la escuela, sobre todo si son las hijas mayores. Se las recluta
para tareas domésticas de toda clase. Futura madre, la nifia reemplaza a la madre ausente. Se la
educa mas de lo que se la instruye” (Perrot, Michell 2009: 34)

La escolarizacion de las nifias va a un ritmo distinto que para los nifios, particularmente en
los paises catdlicos. En este sentido, el protestantismo, preocupado por que ambos sexos lean la
Biblia, es mucho mas igualitario®?. En el mundo catdlico, las religiosas se hacen cargo de la
educacion de las nifias quienes aprenden rudimentariamente lectura, oraciéon y sobre todo
costura, formando, una mano de obra ideal para la industria textil. Desde la primera edad se
establece un vinculo entre nifias y religion, ya que deben ser educadas en el “regazo de la Iglesia”,
de acuerdo a lo sefialado por monsefior Dupanlop (Perrot, Michell 2009: 34).

Las Leyes Ferri en el afo 1881 marcan un hito, ya que establecen la escuela laica,
obligatoria y gratuita para ambos sexos. Y preocupados por la reputaciéon moral, la Escuela

separa los espacios para nifios y nifas.

32En este sentido Perrot destaca como el el protestantismo contribuye a desarrollar la instruccion de las nifias. La instruccion
protestante de las nifias tendria consecuencias de largo aliento sobre la condicion de las mujeres, sobre su acceso al trabajo y a
la profesion y sobre las relaciones entre los sexos. (2009:78).
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A diferencia de la nifia, la “muchacha” sera mas visible, ha originado mayor cantidad de
trabajos?3, asi por ejemplo en la literatura, Jane Austen, Balzac y Proust, entre otros, destacan a la
muchachaquien fascina por su frescura, indecisiéon y misterio. Su existencia, comienza en un
momento clave, la pubertad, la que en general en el mundo occidental es poco celebrada, y en
que mas bien prima el silencio del pudor, ante la vergiienza de esta pérdida involuntaria de
sangre, a diferencia de la sangre del guerrero varén que es simbolo de gloria. La diferente valia de
los sexos también jerarquiza las secreciones. Y no sera hasta la década de los setenta que las
madres hablen expresamente con sus hijas sobre la menstruacion.

Una obsesion respecto de ellas, serd la virginidad, que debe ser custodiada, ya que la
Iglesia la consagra como valor supremo, celebrando el modelo de Maria, madre y virgen.
Protegerla es una obsesién familiar y social, ya que la violacién es un riesgo mayor. Rito de
iniciaciéon que se tolerd en la Edad Media, Duby y Rossiaud, describen a las bandas de jovenes en
busca de su victima, la que, de paso, una vez atacada siempre sera sospechosa de ser chica facil.
Ademas, en caso de ser violada por muchos hombres, no habra quien la despose, sera condenada
a la deshonra y a la prostitucion (Rossiaud, Jacques 1976). Ademas, en el siglo XIX los tribunales
s6lo condenan la violacién colectiva, como si en caso de ser violada por una sola persona, la
muchacha o mujer casi siempre se presume consentidora

Por ultimo, la clase se erige como un factor que marca la condicién de vida de las
muchachas. La mayor libertad de la muchacha aristécrata contrasta con la custodia de la
burguesa, mientras la joven de clase popular entra muy temprano en la servidumbre y se ve
expuesta a trabajos duros. (Perrot, Michell 2009: 35-30).

Como hemos indicado, la educacién marca una importante diferencia entre nifios y nifias,
es importante formarlas, pero hay que sospechar del saber. Fénelon, en su tratado La educacion de
las ninas (1687) critica la ignorancia de las muchachas y promueve su formacion, pero respecto
del saber deberfan “sentir un pudor casi tan delicado como el que inspira el horror del vicio”

(Collin, Francoise; Pisier, Evelyne y Varikas, Elena 2000: 267).

¥3Para un estudio mas profundo de las muchachas véase Gabrielle Houbre, La Discipline de I'amonr, Paris, Plon, 1997; G.
Houbre (dir.), "Le temps des jeunes filles", en Clio. Histoire, femmes et sociétés, nam. 4, 1996; G. Houbre et al, e Corps des jeunes
filies, de I'Antiquité a nos jours, Patis, Perrin, 2001.

53



Los fil6sofos de la Ilustracién en general no piensan de modo muy diferente. Jean J.
Rousseau un autor paradigmatico en la materia, dedica parte de su obra a la educaciéon de los

nifios, oportunidad en que desarrollara su perspectiva respecto de las nifas.

3.2.2 Las mujeres y las nifias en el discurso de Jean J. Rousseau

Tal como se ha sefialado, Rousseau constituye un autor paradigmatico, su pensamiento ha
fijado las bases del patriarcado moderno, y su eleccion en el presente trabajo “no obedece al azar,
sino a la relevancia que tiene su reflexion con respecto a la conceptualizacion del nuevo ideal de
feminidad y de la nueva familia patriarcal” (Cobo, Rosa 1994: 24).

En esta linea y desde una perspectiva de género, la reelaboraciéon que Rousseau hace de
los grandes conceptos politicos y éticos de la Ilustracion, a saber, universalidad, razén, derecho
natural y contrato social, muestra que: “l) los derechos establecidos por la Ilustraciéon no
incluyen a las mujeres; 2) esos conceptos politicos y éticos surgen de una estructura social divida
por género-sexo. Una gran parte del pensamiento ilustrado, cuyo representante mas solido es
Rousseau, argumenta la necesidad de exclusion de las mujeres de la vida publica, poniendo asi las
bases del patriarcado moderno” (Cobo, Rosa, 1995: 24).

Un ejemplo paradigmatico de lo anterior, lo constituye el Libro V de su obra El Emilio o
de la Educacioén, en el que Rousseau “construye dos modelos ideales de educacion, cada uno de
los cuales tiene como fundamento un concepto especifico de la naturaleza humana. Asimismo,
los dos conceptos de naturaleza y de educaciéon deben relacionarse con los dos espacios sociales,
publico y privado, en los que esta dividido la sociedad”. (Cobo, Rosa 1995:29)

El autor tiene una concepcion esencialista de la naturaleza humana, y en su caracterizacion
de los rasgos esenciales para cada sexo proporciona la idea de que la naturaleza femenina tiene
un rango inferior a la masculina (Cobo, Rosa, 1995:205).

Cabe sefialar que este texto es un tratado de educaciéon para varones y un conjunto de
normas de conducta para las mujeres. En concreto, en el capitulo V de Emilio, titulado Sofia,

retrata a la mujer ideal, companera de Emilio. Sefiala como debe ser educada para que pueda
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cumplir de modo 6ptimo los roles que la sociedad le asigna, en particular, su “destino especial
que es agradar al hombre” (Rousseau, 1973:244)

“Si la mujer esta hecha para agradar y ser subyugada, es importante inculcar en ellas
virtudes tales como modestia, recato, virtuosismo, decoro y dedicar atencion al resto” (Rousseau,
1973: 240).

Es decir, a las mujeres se las debe educar para satisfaces los deseos del varén. “Agradarles,
serles utiles, hacerse amar y honrar de ellos, educarlos cuando nifios, cuidarlos cuando mayores,
aconsejarlos, consolarlos hacerles grata y suave la vida”, son para el autor, obligaciones que
acompaflaran a la mujer durante todos los tiempos .Y en esta tarea, la madre asume un rol
protagonico, tanto asi que “la buena constitucién de los hijos depende de las madres”
(Rousseau, 1973:, 249).

Asimismo, el control en las nifias debe guiar la buena crianza, ya que deben ser propensas
a contenerse desde muy temprano en sus impulsos, pasiones, aprendizajes, entre otros. “(...) no
debéis consentir que no conozcan el freno durante un solo instante de su vida. Acostumbrarlas a
que se vean interrumpidas en sus juegos y a que las llamen para otras ocupaciones sin que
murmuren” afirma de modo imperativo el autor (Rousseau, 1973:, 251)34.

Sus vestidos y coqueterfas deben ser precisos, “el verdadero buen gusto requiere poco
tocador”, y sus madres tendran que incentivar sus labores domésticas, no sea que descuiden el
espacio que la naturaleza les ha asignado. “Procurad que amen las labores de su sexo...que sepan
cuidar y gobernar su casa, y se les olvidara a no tardar el abuso del tocador” (Rousseau, 1973:
252)

El control de la nifia/muchacha/mujer, se levanta como un factor determinante en el
discurso del autor. En el capitulo dedicado a Sofia, “no sélo se narran las nuevas cualidades de la
naturaleza femenina, sino también las técnicas de regulaciéon de sus deseos. El nuevo ideal
femenino de la domesticidad gana autoridad sélo a condicion de reprimir sus deseos. El dominio
doméstico priva a la mujer de autonomia y constrifie su subjetividad” (Cobo, Rosa 1995:209).

A diferencia del nifio o el Emilio, cuya educaciéon se orienta a la formacion de un sujeto

libre y auténomo en la sociedad. Respecto de €l, rechaza todo tipo de dependencia, a diferencia

3Cobo pone de manifiesto algunas incongruencias metodoldgicas del autor, por ejemplo, “si la naturaleza de la mujer estd
dirigida al sometimiento del marido, no parece légico que su socializacién deba fundarse en la interiorizacion de la coaccion,
puesto que ya estatfa implicita en su naturaleza. El tipo de educacién que imagina Rousseau para Sofia no parece que tenga
por objeto reforzat su naturaleza, sino mas bien violentatla” (1995: 235)
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de las mujeres, la opinién de los otros no es relevante. “Que no se deje arrastrar ni por las
pasiones ni las opiniones de los hombres; que él vea con sus ojos, que sienta con su corazoén; que
ninguna autoridad le gobierne fuera de sus propia razén” (Rousseau, 1973).

Se observa el contraste entre su propuesta de educacién liberadora para Emilio, y
autoritaria y represiva para Soffa’>. Educacion orientada a la formacién del buen ciudadano, para
ser el sujeto politico de E/ contrato social, el que requeriraitodo el tiempo para el ejercicio de la
ciudadanfa, y eso es sélo posible si las mujeres liberan a los hombres de las tareas de
reproduccién y mantenimiento de la familia. Hombre publico versus mujer doméstica,
reforzamiento de la familia patriarcal (Cobo, Rosa, 234)%.

En sintesis, el Contrato Social de Rousseau requiere un individuo libre, cuyo modelo de
hombre describe en el Emilio. Por su parte, el Contrato Sexnal, en expresion de Carole Pateman
(1998), se sostiene gracias al ideal femenino que el ginebrano describe en Sofia.

Se aprecia en el autor la emergencia de un discurso que refiere a una nueva feminidad
normativa, y que surge como correlato de un “nuevo pacto patriarcal” (Amorés, Celia, 1995:

17y,

3.2.3 Las criticas a Rousseau. Respuesta de Wollstonecraft.

El caricter patriarcal de las teorias de Rousseau fue objeto de diversas criticas en su
época’s. Entre éstas, destacamos las planteadas por Mary Wollstonecraft, ilustrada inglesa quien
se referira expresamente al modelo de mujer de Emilio para sefialar las contradicciones del
tilésofo (Cobo, Rosa, 1995:251).

En Reflexciones sobre la edncacion de las ninias (1787) y Cartas sobre la educacion (1790), la autora
plantea una critica explicita a la educacioén que se da a las nifias, y no solamente en el cuanto a la
orientacion moral en aras de prepararlas para el matrimonio, sino por la baja consideraciéon que

se tiene respecto de sus facultades intelectuales. Y serd en estos textos en los que descansan los

%Cabe hacer presente que, el Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad entre los hombres es, sin duda el
soporte de y el fundamento teérico y politico del Contrato Social y de Emilio (Cobo, 1995:90). Cfr. Calderdon (2004).

%Cobo sefiala que las razones del dominio del varén son varias y todas apuntan a la misma direccién: el reforzamiento de la
familia patriarcal (1995:234).
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gérmenes de su obra mas conocida, y que publica en el afio 1792, VVindicacion de los derechos de la
mujer. “Se trata de uno de los textos fundacionales del feminismo, y a partir del cual no podra
desvincularse de la Iustracion®” (Cobo, Rosa 1995: 251-252).

La obra constituye “un alegato pormenorizadocontra la exclusiéon de las mujeres (...)

decanta la polémica feminista ilustrada, sintetiza sus argumentos y, por su articulacion como
proyecto, se convierte en el primer clasico del feminismo en sentido estricto” (Valcarcel, Amelia
2004:6).
Las criticas de la autora inglesa se dirigen fundamentalmente a la obra de Rousseau, por su
relevancia “respecto del nuevo ideal de feminidad y de la nueva familia patriarcal”. Y para llevar a
cabo su tarea, asume el mismo sistema discursivo rousseauniano, mostrando sus propias
contradicciones, asignandole un nuevo sentido a conceptos tales como estado de naturaleza,
virtud y educacion (Cobo, Rosa 1995: 253)

Para comprender en su cabalidad el texto de Vindicacién y sus criticas a Rousseau, es
importante tener presente la nocién de razén que la autora sostiene, cuya génesis descansaria en
el bons sens cartesiano, pero con un nuevo anadido que ya habia sido indicado por Poullain de la
Barre, a saber, “ecl buen sentido se extiende al espacio social para operar como
desenmascaramiento de prejuicios, tradiciones, costumbres y valores morales y sociales. Se trata
de una razén radicalmente ilustrada concebida como instrumento de desenmascaramiento de
tradiciones” (Cobo, Rosa 1989:215).

En primer lugar, Wollstonecraft pone de relieve el caracter artificial del modelo femenino
que plantea Rousseau. Soffa como esquema ideal, habitarfa en la imaginacién del autor, pero
adolece de realidad historica (Cobo, Rosa 1995:253- 254).

En este sentido la autora sefala: “creo con firmeza que todos los escritores que han
tratado el tema de la educacién y los modales femeninos, desde Rousseau hasta el doctor
Gregory, han contribuido a hacer a las mujeres mas artificiales, caracteres débiles que de otro
modo no habrfan sido y, como consecuencia, miembros mds inudtiles de la sociedad”

(Wollstonecraft, Mary 1994:131).

¥Hay acuerdo en considerar al feminismo como un producto de la Ilutracién, eso si, de caricter intempestivo o inoportuno.
Asi Amorés se refiere al movimiento como un producto “precoz” de la Ilustraciéon (2000:23) y Valcarcel como el “hijo no
querido del igualitarismo ilustrado” Lo anterior no excluye a pensadoras feministas antetiores, sin embargo, como
movimiento en estricto rigor surge de la mano de la Ilustracién
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Para la inglesa, el principal error de Rousseau descansa en que “analiza las costumbres y
los habitos de las mujeres como si fuesen rasgos innatos o facultades naturales. (...) no tiene en
cuenta que desde que nacemos nuestros gustos estan dirigidos y que esta socializacién orienta a
las nifias hacia la coqueteria y el artificio” (Cobo, 1995:255).

Precisamente es la educacién diferenciada por el sexo, la que orienta a las nifias a la
dependencia y a la obediencia. “Se las trataba como mujeres, casi desde su mismo nacimiento, y
ofan halagos en lugar de instrucciones. Con este debilitamiento mental, se suponifa que la
Naturaleza habfa actuado como una madrastra cuando formé esta idea tardia de la creacion”
(Wollstonecraft, Mary 1994:221).

En este mismo sentido agrega que: “(...) me aventuraré a afirmar que una nifa cuyas
emociones no hayan sido desalentadas por la pasividad, o su inocencia manchada por la
verglenza falsa, siempre sera juguetona y la mufieca nunca llamara su atencién a menos que el
confinamiento no le deje otra alternativa (Wollstonecraft, Mary 1994:98).

Otro buen ejemplo, es la regulacién en los juegos: “En resumen, los nifios y las nifias
jugarfan juntos sin causarse dafo, si la distincion de sexos no fuese inculcada mucho antes de que
la naturaleza marcase alguna diferencia” (Wollstonecraft, Mary 1994:98).

En contraposiciéon a la linea argumentativa de Rousseau, y en un sentido liberador, la
inglesa propone que la educaciéon permita el mayor despliegue espiritual e intelectual para las
mujeres, sin limitaciones de género.

“En consecuencia, la educaciéon mas perfecta es, para mi opiniéon, un ejercicio del
entendimiento, calculado lo mejor posible para fortalecer el cuerpo y formar el corazén. O, en
otras palabras, para posibilitar al individuo la consecuciéon de habitos de virtud que le hagan
independiente. De hecho, es una farsa llamar virtuoso a un ser cuyas virtudes no resultan del
ejercicio de su propia razén” (Wollstonecraft, Mary 1994:131).

Por otra parte, una de las cualidades mas enaltecidas por el ginebrino, la docilidad y
sometimiento al varén —Rousseau habla de la subyugacion- es criticada por Wollstonecraft: “Al
insistir en la obediencia ciega, se violan todos los derechos sagrados de la humanidad, o bien los
derechos mas sagrados pertenecen sélo a los hombres”. (1994:223).

En relacién al conocimiento y los dos espacios que a su respecto establece Rousseau en el

Emilio “uno para el varén, donde se haya situada la abstraccion, la especulacion y la facultad de
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crear sistemas, y otro para la mujer que contiene las facultades de observacion, penetracién de
espiritu y sutileza” (Cobo, Rosa. 1995:257), Wollstonecraft critica no sélo “a Rousseau sino a la
apropiacion histérica de la razén por parte de los varones” (Cobo, Rosa 1995: 258).

En este sentido senala: “Si son realmente capaces de actuar como criaturas racionales, no
las tratemos como esclavas o como animales que dependen de la razén del hombre cuando se
asocian con ¢€l, sino cultivemos sus mentes, démosle el freno saludable y sublime de los
principios y permitamosles obtener una dignidad consciente al sentirse sélo dependientes de
Dios. Ensefiémosles, en comun con los hombres, a someterse a la necesidad, en lugar de dar un
sexo a la moral para hacerlas mas placenteras” (Wollstonecraft, Mary 1994: 151).

En sintesis, para la autora inglesa, las mujeres y hombres son iguales, en tanto que
pertenecen al género humano. “Si todos somos hijos de Dios no es razonable pensar que la
mitad de los hijos esté sometido y oprimido por la otra mitad” (Wollstonecraft, Mary, 1994). Se
devela el caracter irracional del argumento rousseauniano, quien atribuye sélo a los hombres la
universalidad de la razén. Y que ademis, desde los deberes morales de la nifia/mujer concluye
sus atributos naturales, incurriendo en la ya conocida falacia naturalista (Cobo, Rosa 1995).

Para Wollstonecraft el individuo es portador de derechos naturales que tienen su génesis
en la razén. Y si ambos sexos tienen los mismos derechos naturales, ambos deberan tener los
mismos derechos sociales. “Al postular la unidad de la especie, esta reclamando la superacion de
los géneros como construcciones sociales. La principal critica de la autora a Rousseau consiste en
poner de manifiesto que la mujer natural rousseauniana es, en realidad, la mujer social” (Cobo,
Rosa 1995:250).

Esta “ficcion doméstica”, en palabras de Nancy Armstrong, es la que Wollstonecraft
desenmascara en su obra, y cuyos principales argumentos hemos querido dejar expuestos en este

trabajo.

4. Control Socio-Penal* de las Nifias y Adolescentes

-Algunas consideraciones previas

40Recuérdese que el objeto de conocimiento para la mujer es el hombre (Cobo, 1995:257)
#Sobre el uso de la expresion control socio-penal, nos remitimos a lo sefialado en el punto 2 del presente trabajo.

59



Los antecedentes aportados desde la historiografia y la filosofia politica, evidencian como
el control ha constituido un elemento clave en la construccién y percepcion de la identidad
femenina, particularmente a través de los procesos de socializaciéon de las nifias, cargados de
estereotipos y expectativas de lo que se espera de una mujer.

En efecto, “son precisamente las instancias de control, las que juegan un rol fundamental
en la transmision de la ideologia sexista: la familia, la educacion formal (la escuela), la religion, los
medios masivos de difusion; es decir mecanismos de construccion del orden que se materializan
en personas o instituciones tendientes a neutralizar y normativizar de diferentes maneras, ya sea a
través de cooptacion, coercion o exclusion, lo que supone una multitud de formas de accion
social con la finalidad de alcanzar el objetivo del orden” (Magafia, Diana 2007: 13).

En el marco tedrico del control social, y desde una perspectiva criminolégica “pareciera
que el hecho que las mujeres delincamos menos deberia ser un dato catalizador de teorias criticas
acerca de la socializacion de los nifios que insiste en convertirlos en adultos agresivos, racionales,
independientes y dominantes, y atin mas criticas de los valores masculinos sobre los cuales se han
construido nuestras sociedades guerreristas, agresivas, frias y autoritarias. Pero no es asi, los
valores viriles no son cuestionados. Tal vez porque a ningun criminélogo le interesa saber el
porqué se nos controla mas y mejor a las mujeres, para no tener que admitir que todos los
hombres se benefician del control que sobre nosotras se ejerce o, si no, puesto que esta
comprobado que la socializaciéon que se le da a las mujeres es efectiva en cuanto a su menor
involucramiento en el delito, ¢por qué no se socializa a los hombres de la misma manera para no
delinquir? (Facio, Alda y Camacho, Rosalia 1993: 42)

Este control social mas severo respecto de las mujeres ha sido calificado como un
conjunto de procesos de produccion de la “mujer normal y estarfan destinados a prevenir y
sancionar las conductas consideradas desviadas” (Larrandart, Lucila 1991:3).

La mayoria de los/as crimindlogos/as, se sirven de la clasificacion de control formal e

informal#? para, dejar en claro como el ultimo es particularmente intenso respecto de las mujeres
bl

#2Sefialan que el control social, podra ser informal o formal, es decir “los procesos de control social estin integrados por
elementos basicos que operan como componentes de la orientacién activa sobre el sujeto o la sujeta a controlar y los mismos
incluyen la internacion, la socializacién, la educacion, la presién del grupo primario, la opinién publica, asi como las acciones
de todas las instancias formales especializadas, tales como: la policia, la ley y otros poderes del Estado” (Aponte, 2005:2). Y
sobre el control informal en particular, Elena Larrauri sefiala que son “todas aquellas respuestas negativas que suscitan
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y ello explicaria su menor desviacion o censura social (Morris, Ruth 1963, 1964 y 1965; Larrauri,
Elena 1994; Miralles, Teresa 1983, Aponte, Elena 2004; Antony, Carmen 2005).

Asi Teresa Miralles sefiala que: “(...) cuando la mujer se desvia del rol impuesto, la
institucion familiar despliega su actuacion para eliminar la desviacion y forzar la adaptacion. Este
es el primer control que se coloca ante la mujer; si lo acepta, es decir, si se reintegra dentro del
orden familiar en su rol, dificilmente llegara a la delincuencia (que supone la entrada al control
formal)” (1983: 132)

Sin embargo, y siguiendo a Facio y Camacho en este punto, consideramos que esta
divisiéon® no explica realmente el fenémeno del control social con respecto a los hombres y
menos respecto de las mujeres. En efecto, si la misma ley civil, penal o laboral concede por
ejemplo al esposo poderes discrecionales sobre la esposa, entonces ¢por qué se llamara al control
concedido por la misma ley, un control informal? (1993: 46).

Miralles continia en su explicaciéon del menor control penal respecto de las mujeres y
sefiala que: “A la carcel, control limite, va el residuo de las mujeres cuando su desviaciéon no ha
sido absorbida por los demas tipos de control. A ¢l van las mujeres mas desfavorecidas: las mas
pobres, mas negras, mas gitanas y mas jovenes” (1983: 132).

Camacho y Facio, critican la calificacion de carcel como control limite, sefialan que es
una consideracion que “parte de la vida de los hombres adultos y también parte de una
determinada posicién politica, pues para ellos la familia y el hogar son lugares en donde se ejerce
el poder y el control familiar, mientras que la carcel es el lugar donde se ven despojados de ese
poder que tiene en sus hogares” (1993:40).

Para las mujeres no es lo mismo y asf lo reafirma la misma Miralles: “La mujer que vive en
el nucleo cerrado familiar, en la esfera doméstica, es, igual que la reclusa de una carcel, olvidada
socialmente (...)” ambos espacios comparten como caracteristicas: la privacion de identidad y de

tomar el propio lugar — lugar que le es impuesto-, colocacion fuera de la circulacion social,

determinados comportamientos que vulneran normas sociales, que no cumplen las expectativas de comportamiento asociadas
a un determinado género o rol. Estas respuestas, no estan reguladas en un texto normativo, de aqui que se hable de sanciones
informales (1994:1).

BEn este mismo sentido Magafia ha sefiala que la referida clasificacién “agoté todas sus posibilidades interpretativas al
constituirse en un concepto omnipresente capaz de contener a toda la diversidad de formas de control dirigido a los multiples
actores sociales” (2007:9). En esta misma linea véase Luis Gonzalez Placencia (1998).
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limitaciones fisicas —celda/familia nuclear- y coerciones fisicas, econémicas e ideologicas”  (
1983:135)

Por dltimo, en cuanto a que las mujeres son castigadas en la carcel sélo cuando han
fallado los otros medios de control. Cabe sefialar que esta es una reflexiéon que ha sido
compartida por algunas autoras*, aunque con matices, en cuanto a que se tratarfa de un factor
preponderante, no de caracter exclusivo y excluyente. En efecto, “numerosos estudios (Chesney
Lind, Meda 1987; Catrlen, Pat 1983) han mostrado que el peso de la ley acostumbra a recaer en
mujeres que no tienen ninguno de los controles tradicionales, esto es, que las mujeres que tienen
mas probabilidades de acabar presas son aquellas que no estan casadas y carecen de quien pueda
hacerse “cargo” de ellas) y las jovenes que no tienen una familia (y carecen de quien las puede
cuidar)” (Larrauri, Elena 1994:2).

En relacion a lo anterior, Facio y Camacho sefialan que “De nuevo es falso para las
mujeres que su status de delincuente lo obtienen cuando falla el entorno informal. Tampoco es
cierto que todas las mujeres que van a la carcel son aquellas cuya desviacion no fue absorbida
por los demas tipos de control. En la carcel hay muchas mujeres que estan ahi precisamente por
ser fieles esposas, abnegadas madres, obedientes hijas, apasionadas amantes: todas aquellas que
cometieron delitos porque su hombre se los pidié o exigio, porque su amor de madre asi las hizo
actuar o porque no podian concebir perder a “su amor”. En estos casos, los medios de control
social de la mujer, lejos de absorber la “desviacién”; la empujan a cometer el delito” (1993:46-
47).

De las reflexiones anteriores, se aprecia que la comprensiéon del fenémeno delictivo
femenino, es una tarea compleja. Tanto asi que autoras como Pat Carlen han sefialado que
“Ninguna teoria por si sola (feminista o no) puede explicar adecuadamente los tres rasgos
sobresalientes de las mujeres que delinquen y de las mujeres encarceladas: que los delitos de las
mujeres son fundamentalmente delitos tipicos de la gente que carece de poder; que las mujeres
encarceladas pertenecen desproporcionadamente a grupos étnicos minoritarios; y que la mayoria

de las mujeres encarceladas han vivido en la pobreza la mayor parte de sus vida” (1992:53)

#“En este mismo sentido apuntan las reflexiones de Matina Graziosi quien sefiala que el control penal parecerfa tratar
principalmente a las mujeres sin “una sélida gufa familiar”. Y lo refuerza afirmando que: “Se trata de un control ‘extremo’ que
surge y se aplica sélo cuando todos los otros, el doméstico, el religioso, el dictado por la ética femenina de la responsabilidad
son defectuosos o fallan. Son en suma solamente las mujeres que escapan a estos diversos 6rdenes de control las que resultan
mas facilmente criminalizadas (1999:89).
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Y “si bien es cierto que la mujer no comete los mismo ni la misma cantidad de delitos que
los hombres, creemos que el poco desarrollo doctrinario con respecto a sus transgresiones y las
causales de éstas, se debe mas a que los estudiosos, en cualquier disciplina, no se han preocupado
por estudiar la realidad de las mujeres. Al menos, no como protagonistas de sus propias vidas,
sean éstas de dociles esposas o de malvadas vampiresas” (Facio, Aldo y Camacho, Rosalia 1993:
47).

Para relevar esta “invisibilizacion” es que en los parrafos siguientes nos proponemos
hacer un analisis exploratorio de la presencia/ausencia de la mujer en general, y de la

nifia/adolescente en particular en el “imaginario penal” (Graziosi, Marina 1999).

5. Control Penal y Nifias/Adolescentes

5.1 Antecedentes: La mujer y el Poder Punitivo. Primeras Teorias Criminolégicas.

Desde sus origenes, el poder punitivo ha sido un poder con implicaciones de género*, es
decir, se ha estructurado en la dominacién y subordinaciéon de la mujer (Antony, Carmen
2005:12).

En esta linea, Zaffaroni sefala dos momentos representativos del poder punitivo
vinculados con su consagracion en la Edad Media y su resurgimiento a mediados del siglo XIX
(1992:5).

En efecto, “la posiciéon subordinada de la mujer se acentud y consolidé con el modelo

corporativo de sociedad, y el instrumento de éste fue el poder punitivo -con sus marchas y

#Sobre el concepto de género véase Oliva (2005); Scott (1996); Osborne (1993) y Rivera (1994)
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contra-marchas- hasta los siglos XI y XII, con la inquisiciéon” (Zaffaroni, E. Raul, 1992:6) y cuyo
discurso legitimador lo podemos encontrar en la obra de los dominicos Heinrich Kramer y
James Sprenger, el Malleus Maleficarum o El Martillo de las Brujas de 1484, consagrada
oficialmente por el Papado, y que corresponde a la primera teorizacion extensa y detallada del
modelo integrado de la criminologia etiologica, derecho penal, procesal penal y criminalistica
(Zaftaroni, E. Radl 2006:84).

Esta gufa oficial de la caza de brujas, se refiere insistentemente a la mujer y justifica su
comportamiento desviado desde su inferioridad y peligrosidad (Antony, Carmen 2005:12).

Inferioridad que se originaria en su propia genética: “La razén natural esta en que la mujer
es mas carnal queel hombre, lo que se evidencia por sus muchas abominaciones carnales. Y
convieneafirmar que hubo una falla en la formacién de la primera mujer, por haber sido
ellacreada a partir de una costilla curva, o sea, una costilla del pecho cuya curvatura es,por asi
decir, contraria a la rectitud del hombre. Y como, en virtud de esa falla la mujeres animal
imperfecto, siempre decepciona y miente”.

Y tal falla, explicaba para los autores que las mujeres sean “intelectualmente como nifios”
y “por ser mas débiles en la mente y en el cuerpo, no sorprende que se entreguen conmayor
frecuencia a los actos de brujeria” (Ibidem).

De este modo se justificé la fuerte persecucion y represion contra las brujas, llevandolas a
la hoguera?.

“Pero no solamente las brujas fueron objeto de represion, también lo fueron las mujeres
prostitutas, las ebrias, las mendigas, las mujeres sin oficio o solteras, las independientes, las
sexualmente activas o simplemente las que conocfan las practicas curativas”#, es decir las
diferentes o desviadas, que contravenian el arquetipo femenino de humildad, discrecién, pureza
subordinacién, aislamiento, piedad y templanza (Antony, Carmen 2005:14-15).

Estas mujeres deberan ser tuteladas bajo parametros de correcciéon moral. De tal modo la
Inquisicién abre las puertas a la ideologia tutelar que cubrird con especial atencién el tratamiento

penal de las mujeres y las nifias/adolescentes.

4Mis del 80% de los/as condenados/as eran mujetes, y se estima que en el siglo XVII en 32 afios se ejecutaton a  17.000
“brujas” (Rodriguez, 1993: 176, citado en Antony, 2005:13).

#Resulta ilustrativo el caso de Agnes Simpson en 1591 quien fue llevada a la hoguer “por haber intentado aliviar los dolores
de parto con opio y laudano” (Giberti, 1992, citado en Antony, 2005:13)
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El segundo momento de resurgimiento del poder punitivo al que se ha hecho alusién, se
ubicarfa en el contexto del nuevo discurso “cientifico” positivista (segunda mitad del siglo XIX)
que desarrolla diversas teorias que buscarfan “justificar cientificamente las desigualdades sociales
como necesaria diversidad natural” (Pavarini, Massimo 1983:41).

Y en la interpretacion causal del obrar humano permitié que el paradigma epistemologico
de la criminologia positivista fuese de tipo etioldgico, esto es el de una ciencia que explica la
criminalidad examinando las causas y los factores, lo que implicaba la aceptaciéon a priori de una
hipétesis no demostrada, a saber, que la diversidad tiene un fundamento ontolégico-naturals.
Teorias y presupuestos que se desarrollaban sin poner en cuestion el problema del orden social,
es decir, haciendo ciencia acritica, lo que permitia facilmente legitimar el orden constituido
(Pavarini, Massimo 1983, 44-45).

Es interesante, tener presente, a la luz de lo revisado en el presente capitulo, como se
entrelazan los elementos mas destacados que plantearon los pensadores iluministas del
patriarcado (naturaleza, superioridad, subordinacién, espacio doméstico, etc.) y las teorias
positivistas que, un siglo mas tarde, explicarfan el lugar de la mujer y su comportamiento
desviado. Autores como Auguste Comte y Cesare Lombroso, desarrollarin sus teorias a la luz
de este paradigma y encontraran en la mujer un interesante objeto de estudio.

Asi Comte, en su lecciéon 50 publicada originalmente en el tomo IV de su curso de
Filosoffa Positiva (1839), afirmaba que: “un analisis biolégico demuestra fehacientemente que la
mujer permanece en un estado infantil perpetuo y que, de manera aquella observada en los
animales inferiores, ella posee una preponderancia de sus facultades afectivas”. Y en “La
influencia del positivismo en la mujer” publicado el afio 1848, sefiala que “el progreso de la
condicién social de la mujer debe seguir la siguiente direccién: hacer su vida cada vez mas
doméstica, disminuir al maximo el trabajo fuera de la casa y capacitarla, de manera mas completa,

en su rol de educadora de la naturaleza moral de los hombres (Guerra, 2006: 67).

“En este mismo sentido Baratta sefiala que: “Tanto la criminologfa positivista como la tradicional se sitrvieron y siguen
sirviéndose del paradigma etiolégico, propio de las ciencias naturales. Segin este paradigma, la criminologfa serfa una ciencia
explicativa que tendria por objeto las causas o las condiciones de la existencia de comportamientos criminales y de individuos
“criminales”, entendidos como setes diferentes de los otros. La criminalidad se entiende, pues, como una cualidad ontoldgica de
comportamientos y de personas”.
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Sin embargo sera Lombroso quien tratara de dar una de las primeras explicaciones, al
comportamiento delictivo de la mujer, en su obra Iz Donna Delinquente, escrito junto a su cufiado
Giovanni Ferrero en el afio 1892.

Los autores sostienen que la mujer tiene una mayor pasividad®, lo que viene determinada
fisiol6gicamente. Por ello serfan mas obedientes a la ley, lo que explicaria su baja participacion en
hechos delictivos. Al mismo tiempo, son potencialmente amorales, es decir engafiosas, frias,
calculadoras, seductoras y malévolas (Van Swaaningen, Rene 1989: 85-86)

Y en el caso de las mujeres, la teorfa del atavismo lombrosiano, no las conduciria a
cometer delitos sino a la prostituciéon, lo que constituirfa, para estos autores, la forma obvia de
desviacion femenina (Antony, Carmen 2005:22).

“El concepto de la verdadera naturaleza de la mujer es absolutamente fundamental en la
obra de Lombroso y Ferrero, de modo que cualquier caracteristica social de la mujer es reflejo de
su naturaleza” (Miralles, Teresa 1983:123). En este sentido, cada una de las caracteristicas
atribuidas a la prostituta deviene contra la naturaleza femenina. Asi el autor destacé de la
prostituta “su frigidez, su mayor virilidad, su carencia de sentimientos maternales, el temor a la
gravidez, la ociosidad, generalmente de clase pobre, amantes del adulterio, desordenadas de vida
social pervertida, malsano gusto por los placeres y el vicio (...)” (Lombroso 1903, en Antony
2005:22)%

De este modo, apartir del estudio de Lombroso y Ferrero, la mujer delincuente es vista
como biolégicamente anormal no solamente porque es “rara, sino que no es una mujer completa.
Y de ahi se desprende un doble oprobio: la condena legal por el delito y lacondena social por la
anormalidad biolégica o sexual. Los autores italianos llegan a afirmar que: “Por ser una doble

excepcion la mujer criminal es un monstruo” (Miralles, Teresa 1983:124).

#Sefialan Lombros y Ferrero que “se ha notado la tendencia conservadora de las mujeres en todas las cuestiones de orden
social, un conservadurismo cuya causa proviene de estar forzada a la inmovilidad del 6vulo comparado con el del
zooesperma” (1895: 109, citado en Miralles, 1983:123)

0“La mujer delincuente presenta para estos autores las cualidades de la criminalidad masculina y las peores de las
caracteristicas de la feminidad: la astucia, el rencor y la falsedad. De modo que la mujer es una combinacién antinatural de
ambos sexos” (Smart, 1976: 33, en Miralles, 1983: 124).
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Sin petjuicio de las criticas de que fueron objeto las explicaciones lombrosianas®, la base
determinista de caracter bioldgica presente en esta primera teorfa es recogida y refinada en
posteriores desarrolles teéricos.

Como sefialan Meda Chesney Lind y Randall G. Shelden: “Si bien muchas teorfas del
crimen cometido por hombres comenzaron gradualmente a incluir otros factores, las teorias
sobre el crimen femenino siguieron continuaron por muchos afios centrandose exclusivamente
en la anatomia, y particularmente en su sexualidad” (2004:101).

En esta linea desarrolla su trabajo W.I. Thomas en su libro The Unadjusted Girl (1923),
quien continia con el enfoque lombrosiano, aunque con una mirada mas benevolente hacia el
delito cometido por las mujeres. Respecto de las nifias, sefiala que pueden ser salvadas mediante
una intervencién temprana, particularmente respecto de su sexualidad. El autor, basado en un
estudio de registro en las instituciones Girl’s Protective Bureau y Cook Country Juvenil Conrt de
Chicago, explicaba que la mayoria de los casos involucraban a mujeres jévenes que habfan sido
puestas en custodia por “detenciones masivas bajo la sospecha de enfermedad venérea”. Por ello
no sorprende que el autor determinara que todo delito femenino puede encontrar una causa
relativa en los problemas sexuales (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:101).

En esta linea argumentativa, para Thomas, la definicién de la mujer joven como
propiedad sexual®? esta determinada culturalmente. Sefiala que el rol que se espera que represente
en la vida esta indicado por su familia, y las sociedades han endosado un caracter de sacrificio
social a la juventud de la mujer. Es el sujeto de una idealizacién. Virginidad y pureza pasan a
tener un valor magico (1928:98)

En cuanto a la caracterizacion de la delincuencia femenina, el autor ademas observa que
las mujeres delincuentes son mujeres que quieren ser activas, que en realidad quieren ser
hombres (Van Swaaningen, René 1990: 86)>?

En cuanto a las razones que moverfan a las mujeres jovenes a involucrarse en actividades
sexuales, el autor seflalaba que éstas utilizan el sexo como “capital” para obtener otros bienes

valiosos tales como ropas, dinero y otros. Y la rafz del problema descansarfa en la “mala familia”,

SIEn este sentido por ejemplo las criticas planteadas por el criminélogo holandés C. Loosjes, quien defendié que la baja
prevalencia de la delincuencia femenina se explicaba por razones ajenas a su presunta patologfa, tales como su situacién
socio-econémica, entre otras (Van Swaaningen, 1990:86).

52N. del T., en el original “sexual property”.

. hipétesis de que la delincuencia femenina esta causada por un exceso de masculinidad es una creencia extendida, a la cual
adhieren autoras feministas como Freda Adler en su obra Sister in Crime de 1975 (Van Swaaningen, 1990:80).
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y su solucién para el autor es clara y rotunda: el Juzgado de Familia. Tal reflexion, se enmarca en
un contexto mas amplio, a saber, en una linea de trabajos desarrollados durante lo que se conoce
como The Progressive Era** (1890-1920), un tiempo donde las reformas sociales de la clase media
estaban basicamente destinadas a tratar el fendmeno migratorio®, y en que los autores tendian
ser salvadores de los nifios, destacando la necesidad de controlar la inmoralidad de las nifias de
clase obrera (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:102).

Tal era su fe en la institucionalidad judicial que llegd a afirmar que: “La Corte es mas sabia
que los propios padres de los niflos e incidentalmente hace mucho mas también por influir en la
vida del hogar” (Thomas, 1928: 119).

Asimismo, esperaba que los Juzgados de Familia pudieran remediara los problemas que él
observaba en los reformatorios.

En una linea similar, se ubica el trabajo de Sheldon y Eleonor Glueck, quienes en su obra
Five Hundred Delinguent Women (1934)¢, analizan el encarcelamiento de quinientas mujeres, a
quienes califican como un “grupo lamentable” — la mitad habia sido prostitutas y cuatro quintos
de éstas padecian enfermedades venéreas- y consideran que un trabajo exhaustivo con ellas,
incluyendo el cumplimiento de largas condenas en reformatorios y la esterilizacion voluntaria,
constitufa un avance progresivo. Asimismo documentaron los vinculos existentes entre las
adolescentes involucradas con la justicia penal juvenil y su posterior relacion con la justicia penal
adulta. Asi por ejemplo observaron que la mitad de su muestra adulta habia sido arrestada
cuando joven, ya sea por “inmoralidad” o “tenacidad®”’y que las mujeres “nacidas y criadas en
orfanatos pobres componian un grupo comun” (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall
2004:102).

Otro autor importante que contribuy6 a la creencia de que la delincuencia femenina esta
fisiol6gicamente determinada fue Otto Pollack, quien en su libro The Criminality of Women (1950)
sugirié que las mujeres cometen crimenes al igual que los hombres, pero su crimen es mas facil

de ocultar (Stenglein, Gudren y Sanchez-Bayon, Antonio 2012: 77). En este sentido, mantuvo

#Para mas detalle véase por ejemplo, Samuel Haber, Eficiency and Uplift: Scientific Managemet in the Progressive Era, 1890-
1920, Chicago (1964) citado en Platt, afio XXX, 22.
55

%6Un trabajo de campo, en el que hacen un seguimiento a la “carrera delictiva” de 500 mujeres que han cumplido sentencia en
el Massachusetts Reformatory for Women, Framingham, Massachusetts, y que a pesar de tratar en su mayoria sobre mujeres adultas, el
trabajo contiene valiosa informacién sobre la delincuencia juvenil femenina (dos quintos de su poblacion eran menores de
veintiun afos)

SN. del T. En el original aparece “stubbornnes”.
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que las mujeres criminales eran mas engafiosas que los hombres, basando esta habilidad de la
mujer en el rol pasivo que ésta adopta en la relacion sexual. Las mujeres son capaces de ocultar o
aparentar la excitacion sexual, mientras que el hombre no, ellos tienen que lograr una ereccién.
De tal modo que las mujeres tienen una habilidad “natural” para el posible ocultamiento de su
patrén de conducta. Y que conductas tales como el engafio son aprendidas durante la nifiez
(Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:103).

Adicionalmente, plantea la denominada “hipétesis de la caballerosidad”, es decit, que la
actitud caballeresca de los hombres hacia las mujeres, basada en una concepcién errénea de
las mujeres como criaturas apacibles y pasivas, conduce a tratar a las mujeres delincuentes
con mas indulgencia que sus homoélogos masculinos (Smart, Carol 1977: 95; Van Swaaningen,
René 1990: 80).

En cuanto a las jovenes delincuentes, sefial6 que la “madurez biolégica precoz” juega un
rol importante en la delincuencia sexual femenina. Y lo explicaba de la siguiente manera:

“El varén debe ser activo mientras la mujer debe ser pasiva. En el intento de obtener
satisfaccion en el deseo sexual, la inmadurez fisiolégica no parece ayudar al nifio, pero a las nifias
(...) la sola apariencia de madurez sexual encierra la oportunidad de perpetrar delitos sexuales,
conductas que no son normales de acuerdo al desarrollo sexual de sus pares” (Pollak, Otto
1950:125, citado en Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:103).

Los fundamentos ideolégicos sostenidos en trabajos como el de Lombroso o Pollak,
influyen con fuerza en la obra de Cowie, Cowie y Slater, Delinguency in Girls (1968). Un estudio
siquiatrico que discurre sobre las caracteristicas de 318 niflas de una institucién juvenil en Gran
Bretafia durante el afio 1958. Senalan los autores que estas nifias debieron ser separadas de la
sociedad y puestas bajo la seguridad de una escuela residencial mas que para proteger a la
sociedad, por su propio bien”. Y la mayoria fue encarcelada por ofensas que, desde el punto de
vista de los autores, constitufan delitos sexuales, incluyendo una variedad de ofensas de estatus

2 <<

(necesidad de “cuidado y proteccion”, “ser refractarias”, y “fuera de control”) (Cowie, Cowie y
Slater, 1968:160, citado enChesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:104)

Efectivamente, para los autores la delincuencia femenina toma predominantemente la
forma de una conducta sexual (por ejemplo promiscuidad), lo que requiere un mayor grado de

maduracién que los delitos de los nifios. Y en cuanto a las causas de la delincuencia femenina, sin
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perjuicio de explorar factores ambientales o sociales, enfatizan el determinismo biolégico. En
este sentido sefialan que:

“Las diferencias entre los sexos en la predisposicion hereditaria (a la delincuencia) se
podria explicar por los genes vinculados al sexo. Ademas, el modo de la personalidad
femenina, mas timido, mas carente de emprendimiento, puede protegetla contra la
delincuencia” (Cowie, Cowie y Slater, 1968:167, citado en Smart, Carol 1977:92).

En la misma linea —determinismo biologico- los autores confunden sexo y género, al
seflalar que la masculinidad de las mujeres explicarfa su comportamiento delictivo (Smart,
Carol 1977:93):

“¢Hay alguna evidencia de que /a masculinidad o la feminidad de la constitucion corporal juega
una parte en la predisposicion a la delincuencia y en la determinacion de la

forma que adopte?

En respuesta a esta pregunta concluyen: “Delincuentes de ambos sexos tienden a ser
mas grandes (...) que los estandares de poblacién (...) Rasgos notablemente masculinos en
chicas delincuenteshan sido comentadas por los observadores psicoanaliticos. . .. Podenos
estar seguros que han tenido una base fisica’®. (Cowie, Cowie y Slater, 1968:171, citado en Smart,
Carol 1977:93).

De este modo, se tratarfa de un modelo explicativo que se funda en patologias
individuales, al que le correspondera una ideologia orientada al control, que servira para
localizar las causas de los “problemas” en individuos especificos y que suministra el
conocimiento y la comprension pertinentes a desarrollar las tecnologias apropiadas y las
politicas sociales para el control de desviacion miembros. Asi la teorfa criminolégica se
convierte en un medio de proporcionar nuevas tecnologias para el control o, en su defecto,
un medio de legitimar las actuales politicas, que quedan justificadas como forma de
tratamiento en lugar de castigos (Smart, Carol 1977:94).

Otra exponente de una intervencion exhaustiva, fue Gisela Konopka, quien enfatizaba

la necesidad de “tratamiento” para evitar el desajuste individual (Alvarado, Ruth 2012:50).

8Las cursivas de ambos parrafos son de Smart (1977:93).
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En el libro The Adolescente Girl in Conflict (1966), centré su estudio en nifias con
problemas y advierte que muchos de los comportamientos que las conducen al sistema de
justicia juvenil se relaciona con “alguna perturbacién o conducta desfavorable en el area
sexual”, conductas que al ser “cercanas a un sentimiento personal en la mayoria de la gente,
especialmente en las mujeres”, a causa de su propia ambivalencia sobre la sexualidad, generan
un “miedo oculto al sexo”, lo que podria estar detras del “casi negligente y a veces cruel
tratamiento de las nifias en muchas instituciones y comunidades”. En los casos estudiados
identificé ciertas claves comunes a la delincuencia juvenil femenina, tales como el “inicio
dramatico de la pubertad”; el “complejo proceso de identidad” (particularmente el conflicto
madre - hija); “el cambio de posicién cultural de la mujer” (respecto del cual Konopka se
refiere a los estereotipados y mal pagados trabajos a los que podian acceder las mujeres de
clase obrera y a las pocas salidas legitimas de los impulsos agresivos); la “desaparicion de una
figura de autoridad adulta” y la consecuente soledad (Konopka, Gisela 1966, citado
enChesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 105 ).

La comprensiéon mas sofisticada de Konopka sobre la realidad de las nifas- aun
asumida ultimamente- es que éstas y las mujeres son controladas por sus factores biologicos y
su sexualidad. En sintesis, su enfoque asi como el de muchos de los primeros autores en
tratar la delincuencia femenina, asume que la mayoria de esta delincuencia es mas bien
“sexual” o “relacional” (parental) que “criminal”®. Y estaban convencidos/as que una
intervencion social administrada por individuos sensibles e informados podria ayudar a las
mujeres jovenes con sus problemas (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 105).

En general, este tipo de estudios, apuestan por una intervencion judicial exhaustiva de
corte paternalista fundamentada en las normas tradicionales sobre la familia. Asi por ejemplo

Clyde Vedder y Dora Somerville en su libro The Delinguent Girl (1970) sefialaban:

%Kl trabajo norteamericano de Vedder y Sometville The Delinquent Girl (1970) sefiala que aproximadamente un 75% a 85%
de los delitos cometidos por las nifias revestian el caracter de ofensas sexuales. Sin embargo este patron era confuso porque en
la mayorfa de los casos gran parte de los cargos como huir de casa, incorregibilidad e ingobernabilidad, entre otros, se
incorporaban en el registro oficial. Asimismo observaron la sobre representacion de las nifias afroamericanas en situacién de
privacion de libertad en las areas metropolitanas, lo que da cuenta del cruce de discriminaciones multiples (género-raza)
(Chesney Lind, 2004:104)
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“Mientras estudidbamos a las nifias delincuentes, debimos mantener este pensamiento
en mente: cuando entrenas a un hombre, entrenas a un individuo; cuando entrenas a una
mujer, entrenas a una familia” (citado enChesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:104).
Asimismo, en general este tipo de investigaciones, rara vez cuestionaron la equidad de los
juzgados de familia exclusivamente preocupados con la sexualidad femenina. La mayoria
asumié que la poblaciéon de los juzgados reflejaba exactamente la ‘“naturaleza” de la
delincuencia femenina. Por lo tanto, el tema en estos trabajos fue como diagnosticar y tratar a
los miembros de esta poblacién y devolverlas a sus roles “propios”, y de ese modo
protegerles de los ambientes que pudieran atraerlas a la actividad sexual. Obviamente, esta
aproximacion tendia a negar el rol que juega la clase social o etnia, sin petjuicio, que ambos
factores fueron usados como relevantes al momento de explicar el comportamiento delictivo
masculino. Asimismo, subestimaron el rol de los agentes del sistema de justicia juvenil
(policia, oficiales y jueces) en la forma en que moldean el problema de la delincuencia
temenina (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:1006)

Asimismo, en cuanto a la generalidad de las teorfas resefiadas, Smart sefiala que sus
contenidos ideologicos tienen —indirectamente- implicaciones sociales, ya sea por la
confirmacion del “sentido comun” y las creencias situadas culturalmente o por la alteracion
de la conciencia de la gente en su vida cotidianaa través de una critica y la desmitificacion de
valores aceptados y creencias. E incluso influirdan en la propia percepciéon que los actores
tienen de si, en este caso las jovenes infractoras (1977: 95-96)

Sin perjuicio de lo anterior, lo mas preocupante en este sentido, es la manera en que
determinadas teorfas “cientificas” de la delincuencia femenina - que operan con las
concepciones de las ciencias sociales que indican un mayor interés en las técnicas de control
que en la emancipacién o liberacion, enfatizando la naturaleza bioldgica y patolégica de las
infracciones penales- pueden haberinfluido y/o legitimado las conceptualizaciones de los
responsables politicos de tal modo que la delincuencia femenina es, o sigue siendo
interpretada como una enfermedad biolégicamente arraigada (Smart, Carol 1977:96).

Y que un sistema penal adopte en la practica este concepto de tratamiento, puede ser

indicativo no sélo de un reconocimiento de la “eficiencia” de ciertos medios de control
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criminal, sino que también de un cambio en la concepcién de la base motivacional de la
criminalidad, lejos del concepto clasico de responsabilidad, orientandose a un enfoque mas
positivista que enfatiza la patologia individual. Un muy buen ejemplo de adoptar la analogia
del “enfermo” para comprender lo que se define como la motivaciéon criminal, es la
transformacion de Holloway®® de una prisién a un hospital psiquiatrico en el que las mujeres
reciben tratamiento psiquiatrico relacionado mas bien con sus“necesidades” psicologicas que
con sus infracciones. La hipdtesis que subyace a esta politica es que, en el caso de las mujeres,
la desviacion criminal es prueba de un desequilibrio mental. De tal modo que su condicién de
dependiente sera usualmente confirmado y su capacidad de controlar o de cambiar su estilo
de vida sera dafiada. (Smart, Carol 1977:90).

Como ya lo hemos indicado, estos mitos sobre la naturaleza fisiologicamente
determinada de la delincuencia femenina acabaron por tener consecuencias efectivamente
reales. En los medios de comunicacion, en la policia, en el sistema judicial, etc. Por ello aun
recibira la etiqueta de “loca” mas que la de “delincuente”: si una mujer infringe la ley es que

algo marcha bien en su cabeza (Van Swaaningen, René 1989:80)

5.2 Teorias Sociologicas y Control Penal: la invisibilizaciéon de las nifias.

Acabamos de revisar las primeras teorfas de la criminalidad femenina y posteriores
revisiones tedricas, fuertemente influenciadas por la nocién de que la anatomia de la mujer y
en especial su sexualidad jugaban un rol preponderante en la delincuencia femenina de las
chicas.

En este apartado, se revisaran, de manera general, algunas de las principales teorias, las
que en su mayoria, surgieron para explicar la delincuencia masculina. El objetivo de esta
revision es comprender si estas teorfas sirven igualmente para explicar la delincuencia
femenina y explorar el tratamiento que se ha dado a las mujeres y adolescentes en ellas

(Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 1006).

0Sobre Holloway véase cita de Faulkner (1971), pagina 122.
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5.2.1. Teorias de la Ecologia Social

Este recorrido se inicia con las primeras escuelas sociologicas®, cuyos estudios
introducen factores ambientales (sociales, ecolégicos), con el fin explicar por qué
determinadas organizaciones sociales (barrio, pafses) presentan una tasa de delincuencia
mayor que otras (Cid, Jose y Larrauri, Elena 2001: 16).

Las variaciones de estas primeras teorfas sociologicas han sido denominadas de la ecologia
social, cuyo punto de partida se ubica en la Escuela de Chicago. En este sentido “los estudios
propiamente criminolégicos fueron fundamentales en Chicago a partir de que al Departamento
de Sociologia se uniera Robert Park (1864-1944) en 1915, y posteriormente también Ernest
Burgess (1886-1951), en 19217 (Anitua, Gabriel 1. 2006: 257). El principal apoyo empirico a la
relacién entre las areas desorganizadas y delincuencia viene del trabajo sobre delincuencia juvenil
publicado en el 1942 por Clifford Shaw y Henry McKay [uvenile delinquency and urban areas. “Esta
obra fue quiza la contribucién mas importante de la Escuela de Chicago a la criminologia (...)
Ademas, serfa una de las primeras investigaciones que insista en la importancia de, junto al
analisis de estadisticas, darle la voz a los jovenes delincuentes para saber cuales son sus propios
motivos para llegar a cometer delitos” (Anitua, Gabriel 1. 2006:79-80). Desarrollar un poco mas

Desafortunadamente, Shaw y McKay se centraron exclusivamente en la delincuencia
masculina de Chicago y se refirieron repetidamente a las tasas como “tasas de delincuencia”.
Asimismo los estudios de Shaw (1930, 1938) analizaron sélo experiencias masculinas con la
ley. En la misma linea se ubica el estudio que realizé Trasher (1927) quien analizé mas de mil
pandillas juveniles de Chicago y sélo dedicé una pagina de su libro- de mas de trescientas- a
discutir el caso de cinco o seis pandillas de mujeres. Y respecto de su baja participacion en las
pandillas sefiala dos factores, “el primero, los patrones de comportamiento social de las
mujeres, cargado de un gran peso de tradiciones y costumbres, contrarias a las pandillas y sus
actividades; y en segundo lugar, las nifas, incluso en areas urbanas mas desorganizadas, estan

vigiladas y cuidadas mucho mas de cerca que los nifios y usualmente son correctamente

¢1Cabe sefialar que con las primeras perspectivas sociologicas, entra en cuestion el hecho de que las personas delincuentes sean
el objeto de estudio adecuado, “ya que estudiar las caracteristicas fisicas y biologicas de la persona delincuente implica admitir
que ésta es distinta de la persona no delincuente” (Cid y Larrauri, 2001:15)
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incorporadas a los grupos familiares o a alguna otra estructura social” (Trasher, 1927:228, en

Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 108).

5.2.2. Teorias de la Tension/Teoria de la Anomia

El ntcleo de esta teoria fue expuesto por Robert Merton en “Anomie and social
structure”, un articulo publicado en 1938.

El autor, considerado el mas representativo de la corriente estructural-funcionalista‘?,
se plantea lo siguiente:

“Nuestro primer propoésito es descubrir como algunas estructurassociales ejercen una
presion definida sobre ciertas personasde la sociedad para que sigan una conducta inconformista
y no una conducta conformista” (Merton, 1972: 140-141).

Esta teorfa también se denomina “teorfa de la anomia”, lo que literalmente significa
ausencia de normas pero que el autor norteamericano utiliza, no en el sentido que la sociedad
carezca de normas para regular el comportamiento de los individuos, sino para explicar que en
sociedades andmicas, junto a la presion que reciben las personas para obedecer las normas,
existen presiones en el sentido contrario, y que explicarian las altas tasas de delincuencia (Cid,
Jose y Larrauri, Elena 2001: 125).

Utiliza como ejemplo la sociedad norteamericana y su insistencia en el éxito econémico
como meta, generando una presion anémica, particularmente en quienes estan peor ubicados en
la estructura social, que les empujaria a utilizar procedimientos no aceptados/ilicitos para obtener
la riqueza.

La teorfa de Merton como fuera, no identifica adecuadamente el crimen y la delincuencia
de las nifias y mujeres. Como sefiala Alice Morris (1987) las mujeres tendrian las mismos
objetivos que los hombres, pero al no tener su mismo estatus — inferior por diversas formas de
discriminacién- las mujeres tienen menos oportunidades de conseguir el mismo éxito material.
De este modo, siguiendo las categorias conceptuales de Merton las mujeres y las nifias deberfan

delinquir mas que los hombres, y la realidad da cuenta de la tasa precisamente inversa (Bell,

02“La explicacion estructural-funcionalista trata de hallar la respuesta a la conducta desviada no en fenémenos o causas
dependientes del individuo o de zonas particulares de la sociedad caracterizadaspor una situacién de desorganizaciéon social,
sino enconflictos y contradicciones que involucran a toda la sociedad” (Gonzalez Zorrilla, 1983:190).
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Sandra 2011:167).

5.2.3 Teoria de la Oportunidad

Uno de los principales aportes a la teoria de la anomia, esta constituido por la teorfa de la
oportunidad o también conocida como teoria de desigualdad de oportunidades. (buscar en texto
de Anitua o pensamiento criminolégico) Desarrollada a fines de la década de los 50 por Richard
Cloward y Lloyd Olhin, quienes, tomando como punto de partida a Merton, sefialan que la
presién andémica que esta en la base de las respuestas delictivas que estudian- jévenes de clase
baja- deriva de la discrepancia entre las aspiraciones culturales inducidas y la posibilidad de lograr
tales objetivos por medios licitos. Del analisis de Merton, pareceria indicar que una vez que los
medios licitos se encuentran bloqueados, ya nada le impediria a una persona que se encuentra en
tal situacion a recurrir a los miedos ilicitos. Sin embargo, y aqui reside la mayor innovacion a la
teorfa de la anomia, Cloward y Olhin sefialan que no solo las oportunidades licitas pueden estar
bloqueadas, sino que también es posible que la persona carezca de una estructura de
oportunidades ilicitas que le sirva como via alternativa para cumplir sus objetivos. En sintesis,
para delinquir no sélo deben estar bloqueadas los medios licitos, sino que ademas se debe tener
acceso y aprender a utilizar los ilicitos (Cid y Larrauri, 2001:134).

En su trabajo de campo, Cloward y Olhin estudiaron a los jovenes de clase baja y en
particular, una estructura alternativa de socializacion y aprendizaje, las bandas juveniles.

En sus estudios, los autores se enfocaron solamente en el comportamiento delincuencial
masculino. Y parte de la explicacion de ello descansaria en la idea que bajo las condiciones de la
sociedad moderna, el hombre adulto, esta generalmente alejado del hogar, ya sea trabajando o
por abandono del nucleo familiar. En consecuencia, sefialan Cloward y Olhin que estos chicos,
“criados en un mundo femenino y con poca certeza acerca de su propia identidad, tienden a
protestar contra la feminidad. Esta protesta puede tomar la forma de una conducta fuerte y
agresiva, e incluso maliciosa, irresponsable y destructiva. Estos actos evocan la desaprobacion de
la madre lo que provoca una determinacion de la independencia y de la masculinidad. Este

proceso es designado como la protesta masculina o la masculinidad compulsiva” (1960:49, citado

en Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:112).

76



De este modo, bajo una lectura acritica de los roles de género, estos autores no sélo se
concentran en la delincuencia masculina sino que ademas culpabilizan a las madres,
particularmente a las mujeres solas jefas de hogar (Bell, Sandra 2011:169).

Y como han sefialado Regoli y Hewitt, “el hecho que algunas chicas se conviertan en
delincuentes, aparentemente no fue del interés de Cloward y Olhin” (1994:345, en Bell, Sandra

2011:169)

5.2.4. Teoria de las Subculturas

Una de las variantes mas destacadas de la teoria de la tensiéon/anomia, y que en rigor
constituye una nueva teorfa criminoldgica, es la teorfa de las subculturas criminales (Cid y
Larrauri, 2001:132)93,

Esta teorfa, cuyo representante mas importante es Albert Cohen, obtuvo gran notoriedad
y resulta sumamente interesante ya que situé como el eje central de su explicacion, el problema
de la criminalidad juvenil (Vasquez, Carlos 2003).

En la primera parte de su clasico libro Delinguent Boys: The Culture of the Gang (1955) Cohen
ofrece una clarificadora explicacion sobre el significado de la subcultura delictiva:

“Cuando la Sra. Jones dice: ‘Mi Johnny es en realidad un muy buen muchacho pero
comenzo a frecuentar malas juntas y se metié en problemas’; ella esta realizando una serie de
suposiciones que, al ser expuestas de manera mas explicita, constituyen las bases de una
importante escuela de pensamiento en el estudio cientifico de la delincuencia juvenil. Ella esta
afirmando que la delincuencia no es ni una disposicion innata ni tampoco algo que el nifio ha
ingeniado por si mismo, sino que los niflos aprenden a convertirse en delincuentes por medio de
transformarse en miembros de grupos en los cuales la conducta criminal ya se encuentra
establecida y ‘es lo que hay que hacer’...En el lenguaje de la sociologia contemporanea, ella esta

diciendo que la delincuencia juvenil es una subcultura” (Cohen, Albert 1955)

93Cabe hacer presente que para Cid y Larrauri, los desarrollos tedricos de Cloward y Olhin también contribuyen a la formacién
de esta teotia, sin embargo por razones metodoldgicas en este aparatado sélo nos referiremos a la obra de Cohen.
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Cohen sefiala que para el joven de clase obrera existen tres vias posibles de solucién para
superar los problemas asociados a su falta de estatus, es decir la falta de reconocimiento por
parte del grupo de referencia, a saber: esforzarse por ser un chico aplicado y lograr el
reconocimiento del grupo:; renunciar a las aspiraciones y asumir el rol de “chico de barrio” o
acoger la via de la subcultura delictiva. Para que esta tercera respuesta sea factible, requiere que el
chico asuma como grupo de referencia a chicos con similares problemas de adaptaciéon. Desde
ahi el joven explorara conductas transgresoras en relacion al antiguo marco de referencia y que
espera sean aceptadas en el nuevo. Cuando advierte que el acto puede ser asumido por el grupo
como una nueva forma de estatus, es cuando se lanza a la innovacién cultural, ya que serd en este
momento en que su problema de estatus se resuelve, pues su acto transgresor se reconoce como
valioso por sus pares, quienes también tienen capacidad de realizarlo (Cid y Larrauri, 2001:
156)%4.

En su obra Cohen siempre refiere a joven o jovenes en masculino, es decir, excluye a las
chicas de su tratamiento. En efecto, para ¢l la subcultura delictiva es una respuesta adaptativa a
los problemas que enfrentan los nifios. Mientras que los chicos estan interesados en sus logros y
en ser “masculinos”5, las chicas estan interesadas en sus relaciones con los chicos. Cohen sefiala
que es en el area de las relaciones en la que una nifia/adolescente encuentra su realizacién como
tal. No es accidente que los chicos colecciones estampillas y las chicas chicos (1955).

Y cuando reconoce la delincuencia femenina, él la define basicamente como delincuencia
sexual. Sefala: “La delincuencia sexual es una de las respuestas mas significativas al problema
mas caracteristico del rol femenino: el establecimiento de relaciones satisfactorias con el sexo
opuesto” (Cohen, 1955).

Bajo estos presupuestos, Cohen concluye que la respuesta de los delincuente “no obstante
ser condenada por otros en el terreno moral tiene, al menos un virtud: confirma

irrefutablemente, a los ojos de todos los involucrados, su esencia masculina. El delincuente es el

macho dominante” (1955: 139-140).

%4Es interesante sefialar que: “en la medida que la delincuencia es un medio de conseguir estatus, la teorfa de Cohen puede
explicar que la actividad delictiva de las bandas juveniles sea principalmente expresiva, es decir, con ella no se trata de obtener
por medios ilicitos objetivos poco accesibles por vias legales (delincuencia instrumental), sino una forma de encontrar —
exhibiendo capacidades- reconocimiento por parte de su grupo de referencia” (Cid y Larrauri, 2001: 1506)

%N. del T.: En el original se indica “wale” que también puede ser traducido como “macho”.
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Otras teorfas tales como “La cultura de las clases bajas” de Walter Miller (1958), la teoria
de la Asociacion Diferencial desarrollada por Edwin Sutherland® o la Teorfa del Control o del
Vinculo Social representada por Travis Hirschi 7 (1969) también han orientado sus
investigaciones hacia el hombre. El trabajo de Miller, incluso, ha sido criticado por culpar, al
menos de manera indirecta, a las mujeres sostenedoras del hogar de las conductas delictivas de

sus hijos (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:114)

5.2.5. Teoria del Etiquetamiento (Labeling Aproach) o de la Reaccién Social.

Esta teorfa surge en Estados Unidos a mediados de los afios 60. Sus representantes y
obras mas conocidas son Lemert (Social Pathology, 1951; Human Deviance, Social Problmes ans Social
Control, 1967); Erikson (“Notes on the sociolology of deviance”, 1962); Kitsuse (“Societal reaction to deviant
bebavior: problems of theory and method’, 1962); Becker (Outsiders, 1963) y Schur (LLabeling Deviant
Behavior, 1971; Radical Non-Intervention: Rethinking the Delinquent problem, 1973) (Cid y Larrauri,
2001:199).

Esta perspectiva tuvo un gran impacto para la evoluciéon futura de la criminologia vy
representé un cambio de orientacién respecto de la anterior criminologia dominada por el
paradigma causal. Ya que hasta aquel momento la criminologia habia estudiado las causas del
comportamiento delictivo, sin embargo, los autores del etiquetamiento defienden la importancia
de estudiar el proceso de definicién por el cual la sociedad interpreta un comportamiento como
desviado, define ese comportamiento como desviado y reacciona frente a él. Lo anterior
constituye un viraje teérico, ya que implica aceptar la premisa de que no hay comportamientos
intrinsecamente desviados, sino que ese caracter se atribuye por como se reacciona frente a €l es
decir, por la reaccion social (Cid y Larrauri, 2001: 200). En efecto, con la apariciéon de dicho
enfoque se produjo en el desarrollo de la teorfa criminoldgica el primer salto cualitativo que

desviara a ésta de su atencién sobre el autor del delito y amplia el objeto de estudio, pues

%Teotfa que el autor inicié en su clasico Criminology (1947) y que completd en su cuarta edicién el afio 1947 (Cid y Larrauri,
2001:99). Y cuya influencia fue fundamental para las teorfas de Cloward-Olhin y Cohen, quienes integran elementos de la
teorfa de la Anomia y de la Asociaciéon Diferencial, por ello no es de extrafiar que la obra de Cloward-Olhin esté dedicada a
Meron y Sutherland.

07*Las teorfas del control surgen a finales de la década de los sesenta en Estados Unidos. Y a pesar de diversos precedentes, el
nombre con el cual acostumbran a asociarse estas teorfas es el Travis Hirshi (Causes of Delinguency, 1969)
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conllevé el estudio del funcionamiento de sistema penal para comprender como éste a su vez
constituye el objeto de estudio (Bergalli, 1980: 49; Cid y Larrauri, 2001:16).

La teoria de la etiquetaciéon ha entregado a los criticos del “delito de status” y otros
intentos por etiquetar a las mujeres como desviadas, con una perspectiva poderosamente teorica.
En este sentido, Shur en su obra Labeling Women Deviant (1984) postulé que la ausencia de poder
en las mujeres ha provocado una extensa coleccion de etiquetas que han sido usadas en su contra
para caracterizarlas como “desviadas” y para devaluar y objetivizar la “misma condicién de
mujer” (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:117). Asimismo influye decisivamente en
trabajos de crimindlogas feministas, quienes analizan, entre otros temas, la posicion desventajosa
de la mujer y su relacién con los aparatos de control formal e informal, la percepcion social de su
comportamiento, los procesos de etiquetacion que lleva a cabo el sistema judicial y como los

conceptos propios de hombre y mujeres son afectados de distinta manera la referida etiquetacion

(Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 117; Antony, Carmen 2005:30-31).

5.2.6. Criminologia Critica

La corriente de la criminologia critica se desarrolla fundamentalmente durante la década
de los setenta, y surge en un contexto social conflictivo caracterizado por la guerra de Vietnam,
las movilizaciones por los derechos civiles y las luchas de las mujeres por la igualdad y el
aborto%(Cid y Larrauri, 2001: 225).Asimismo se ponia en crisis la estructura social en su totalidad
y desde el punto de vista criminolégico, se produce la ruptura definitiva con la viejacriminologia
quehabia legitimado con sus teorias el orden legal constituido (Bergalli, Roberto 1983: 183).

En efecto, se ha dicho que la teoria del labeling approach o reaccion social —y que nutre a la
criminologia critica- importé una alteraciéon de paradigma del tipo que Kuhn denomina
“revoluciones cientificas”, ya que el objeto de la criminologia se trasladaba de las condiciones de
los comportamientos desviados a las condiciones de los procesos de criminalizacion, de la

criminalidad al derecho penal, con lo que la criminologia misma se transformaba en sociologia

%Es precisamente durante la década de los setenta que surge el feminismo radical, que se fundamentd - particularmente- en las
obras de Kate Millet, Po/itica Sexnal y de Sulamith Firestone, La dialéctica de la sexualidad, ambas del afio 1970 (Pérez, 2011: 215).
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del derecho penal®®. Ahora bien cuando la consideraciéon de los procesos de definicion y de
reaccion social es acompanada por una desigual distribucion del poder de definicién y reaccion,
y paralelamente los sistemas de justicia penal son interpretados en el contexto de las relaciones
sociales de inequidad y en conflicto, se puede decir que estamos ante una criminologia critica
(Baratta, 2000).

Dentro de este contexto, el proceso de criminalizacion y la percepciéon o construccioén
social de la criminalidad se revelan estrictamente “vinculados a las variables de la que dependen
en la sociedad, a saber, las posiciones de ventaja y desventaja, de fuerza y vulnerabilidad, de
dominacién y explotacion, de centro y periferia (marginalidad). El sistema de justicia criminal y
su ambiente social (la opinion publica) son estudiados por la criminologia critica, que pone en
evidencia e interpreta, a la luz de una teorfa critica de la sociedad, el reparto desigual de los
recursos del sistema (proteccion de bienes e intereses, asi como la desigual division de los riesgos
y de las inmunidades frente al proceso de criminalizacién” (Ibidem).

En una perspectiva critica/marxista, Quinney seflala que, en su intento por mantener el
orden existente, los poderosos cometen varios crimenes que €l clasifica como crimenes de
control, crimenes de dominacién econémica y crimenes de gobierno. Al mismo tiempo, las
personas oprimidas realizan diversos tipos de crimenes relacionados con la adaptacion y la
resistencia, incluyendo crimenes depredadores, crimenes personales y crimenes de resistencia
(1977:33-62, en Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 89).

Para Chesney Lind y Randall, gran parte del comportamiento “delictivo” de las chicas
puede ser entendido como un intento de las personas oprimidas para adaptarse y resistir los
problemas creados por las instituciones capitalistas, especialmente la familia (dado el hecho que
muchas nifias comienzan sus “carreras” delictivas huyendo de casa a causa de una situacion

familiar opresiva). Muchas de estas nifias se adaptan a estas posiciones desventajosas adoptando

“El estudio histérico y sociolégico de los sistemas de la justicia criminal destacaba, en particular, su caricter altamente
selectivo, tanto en lo que concierne a la produccion de las normas penales (criminalizacion primaria) como en lo que respecta
por parte de los 6rganos de la justicia criminal (policfa, ministerio publico y jueces) y de la opinion puiblica (Baratta, 2000:).
"Para Cid y Larrauri, la incorporacién de la perspectiva de la Economia Politica, constituye un elemento novedoso por parte
de esta perspectiva, en efecto, sefialan: “Ciertamente la criminologfa critica se nutre de teorfas anteriores, especialmente de la
incorporacion de la teorfa de la anomia y de la perspectiva del etiquetamiento, pero al incorporar la variable de la economia
politica como el factor fundamental para explicar el delito y el funcionamiento del sistema penal puede afirmarse que realiza
una aportacién original” (2001:227)
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un comportamiento criminal “adaptativo” y “depredador” (por ejemplo, hurtos en tiendas
comerciales, prostitucion, consumo de drogas) (2004).

Desde una perspectiva sensitiva al género se ha criticado a esta corriente criminologica, ya
que se ha dicho que en su analisis fija la atencion en situaciones definidas por lo publico, oficial,
visible y limita su concepto de “actores sociales” a los que son visibles en la esfera publica —las
clases sociales por ejemplo- mientras deja de lado esferas de la vida social que son invisibles, no
oficiales, privadas/domésticas. De este modo, y “ya que los hombres se han reservado el campo
de lo publico, es posible afirmar que, cuando los criminélogos criticos hablan de adoptar el
punto de vista de las clases marginadas, estan hablando de adoptar el punto de vista de los
hombres de las clases marginadas” (Facio, Alda y Camacho, Rosalia 1993: 41).

En un sentido diverso, Carmen Antony sefiala que si bien es cierto que la Criminologia
Critica no ha estudiado la delincuencia femenina, al ocuparse de la ley y la selectividad del control
social ha proporcionado los elementos tedricos para iniciar los trabajos e investigaciones
criminolégicas con perspectiva de género. De este modo- continta la autora- “estudiar los
proceso de criminalizacion de la mujer, las diferentes formas de victimizacion que sufre, el
comportamiento de los operadores del sistema penal surgieron bajo el alero de la criminologia
critica (...)” (2005:32).

De este modo, contraria a Facio y Camacho, Antony es de la opinién que: “la base tedrica
de la corriente critica nos permitié avanzar en este campo”, y le atribuye un rol protagénico al
movimiento feminista, en efecto, agrega: “naturalmente con el fuerte apoyo de los grupos
feministas que venian alzando sus voces fuertemente y cuyos aportes contribuyeron a ampliar el
objeto de estudio de la criminologfa critica” (2005:32)

En este mismo sentido, Baratta siguiendo a Smaus, sefiala que una utilizacién correcta del
paradigma de la definicién o de la reaccién social, constituye la condicién para el uso adecuado
del paradigma de género en el campo criminolégico. Esto significa- continda el autor- que una
criminologfa feminista puede desarrollarse, de modo cientificamente oportuno, solamente en la

perspectiva epistemoldgica de la criminologia critica (2000).
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5.2.7. Criminologia Feminista

Sin duda las investigaciones feministas sobre los roles atribuidos a cada género fueron
pioneras al denunciar las practicas cotidianas que, enfatizando los valores masculinos, reprimen,
discriminan y desvaloran las experiencias femeninas, y producen una desigualdad real entre
hombre y mujeres (Antony, Carmen 2005:33)

“Desde los afios setenta una creciente literatura juridica, sociolégica y criminolégica ha
analizado la posiciéon desigual de las mujeres en el derecho penal. Tanto en cuanto autoras de
delitos, como en cuanto victimas de ellos” (Bodelon, Encarna 2003: 452).

En este sentido, se ha sefalado que la fundacién de la criminologfa feminista puede ser
fijada —algo arbitrariamente- en el afio 1976 con la publicacién del libro de Carol SmartWomen,
Crimen and Criminology: A feminist Critigue. Aunque un grupo de trabajos anteriores’! habia
abordado algunos de los temas generales que ella planteaba, el libro de Carol Smart los unié en
una critica sistematica al tratamiento de las mujeres “delincuentes” en las corrientes principales
de la criminologia y alabandono de las experiencias de las mujeres como victimas en un intento
de exponer algunas orientaciones para el nuevo campo de investigacién feminista (Britton, Dana
2013: 39).

En esta perspectiva critica Smart sefiala que: “en muchos estudios criminolégicos, la
mujer apenas se menciona, su propia existencia se ignora o se considera tan insignificante como
para tomarse en cuenta. El desviado, el criminal o el autor siempre es masculino, siempre es su
racionalidad, su motivacién, su alienacién o su victima (...) la experiencia del mundo de ella no
se expresa aun cuando puede ser, y frecuentemente es en efecto, diferente de la experiencia
masculina” (1976:177).

Muy destacados también han sido los aportes de aquellos trabajos socio-juridicos y
criminolégicos que han demostrado como las mujeres criminalizadas sufren marginacién y
discriminacién especificas. Pensemos por ejemplo en los estudios — relativos a la situacion de la
mujer en prision y el tratamiento de éstas en tribunales. Desde una perspectiva feminista, “en

ambos casos, hay un elemento comun, el hecho de que el sistema de justicia penal tiende a

"l Entre estos trabajos es posible mencionar, “The etiology of female crime: A review of the literature” (Klein, Dorie 1973); Sisters in
Crime (Adler, Freda 1975); Women and Crime (Simon, Rita 1975)
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consolidarla estructura de géneros y a reproducir los elementos que provocan la discriminacion
sexual” (Bodelon, Encarna 2003:454)

En este sentido y a propésito de las mujeres en prision Pat Carlen ha senalado que “son las
condiciones materiales de esas mujeres unido al sentimiento de haber sido tratadas socialmente
de manera injusta la que las lleva a cometer actos delictivos (1985: 10) Y sostiene ademas que no
puede existir #na teoria sobre la criminalidad femenina porque no existe la tipica mujer criminal
ni en la teorfa ni en la practica, desarticulando de este modo el mito de que las mujeres
delincuentes son esencialmente masculinas, desadaptadas a sus roles femeninos “naturales” o
enfermas mentales (Antony, Carmen 2005:34).

En relacion a las mujeres infractoras, los primeros estudios que podrian ser considerados
en la esfera de la criminologia feminista, aparecieron el afio 1975 con la publicacion de Sisters in
Crime de Freda Adler y Women and Crime de Rita Simon. Y aunque estos libros difieren
ligeramente en cuanto al enfoque, ambos siguen el mismo argumento tedrico general, y que ha
llegado a ser conocido como la teoria de la emancipacion (Britton, Dana 2013:41).

Ambas autoras sostienen que las tasas mas bajas de participacion en actividades criminales
por parte de las mujeres podria ser explicado por su confinamiento a roles domésticos y por la
discriminacién que limita sus aspiraciones y oportunidades (Daly and Chesney-Lind, 1988, en
Britton, Dana 2013:41).

Teniendo lo anterior presente, y cuando el nimero de nifias y mujeres detenidas en los
Estados Unidos aument6 dramaticamente entre 1960 y 1975, a muchos les parecié que ello era
consecuencia de la  creciente y significativa “emancipacion” que las mujeres habian
experimentado en las dltimas décadas. Y en este sentido argumentd Adler, quien sefialé que el
movimiento feminista habfa cambiado las actitudes tradicionales ante el comportamiento
aceptable de las mujeres y también abrié oportunidades previamente no disponibles para las
criminales femeninas. El movimiento permitido a las mujeres ganar en la arena financiera y Adler
crefa que, también en la esfera criminal (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 126).

Con especial referencia a la delincuencia de las ninas Freda Adler sefalé que: “Las nifias
estan involucradas en mas alcohol, robos, pandillas y peleas al perseguir la adopciéon de roles
masculinos. Ademas, encontramos aumentos en el niumero total de desviaciones femeninas. El

alejamiento desde la seguridad de los roles tradicionales femeninos y la prueba de roles
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alternativos inciertos coincide con las vicisitudes de la adolescencia, creando factores de riesgo
criminégenos con propension a aumentar (Adler, Freda 1975:95).

Sin embargo, un examen cuidadoso de la evidencia disponible —usando tanto los datos de
detenciones como auto-reporte- no encontraron tal relacion. En cambio, los estudios que
preguntaron a las chicas delincuentes y no infractoras acerca de sus actitudes en relacion al
género determinaron que las chicas delincuentes exhibian actitudes mas tradicionales en relacion
con el rol de la mujer (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 130).

Chesney Lind y Randallsugiere que las teorias sobre la delincuencia femenina deben
superar las construcciones de sentido comun de la feminidad e ir hacia una apreciacién mas
amplia del rol de las situaciones y vidas de las nifias en sus problemas con el sistema de justicia
juvenil (2004: 131)

Esta es la esperanza que proporciona la (s) criminologia (s) feminista (s)’?, que, en aras de
hacer un adecuado trabajo de investigacion, sugieren que el enfoque de género va mas alla de
simplemente sumar otra variable al estudio empirico del derecho y las instituciones juridicas (por
ejemplo, “agregue mujeres y mezcle”). Se trata de una tarea mas amplia y ambiciosa, que plantea
preguntas sobre como el género organiza las disciplinas de los estudios criminolégicos y socio-
juridicos. En este sentido varias académicas feministas han tratado de explicar las causas del
crimen, las diferencias de género en las tasas de crimen y la explotacién de victimas femeninas
desde una perspectiva feminista, para iniciar el proyecto de crear las varias criminologias posibles.

En esta tarea, han destacado distintas perspectivas teoricas, como la planteada por las
feministas marxistas quienes ven la desigualdad de género como proveniente de un desigual
poder entre hombres y mujeres en una sociedad capitalista. En el capitalismo, los hombres
controlan a las mujeres tanto econémica como biolégicamente, y esta “doble marginalidad”
explicarfa por qué las mujeres cometen menos delitos que los hombres. En efecto, ellas se
encuentran aisladas en la familia y tienen menos oportunidades de incurrir en desviaciones de
¢lite; y también se les niega el acceso a crimenes callejeros dominados por varones. Porque el
capitalismo priva de poder a las mujeres, ellas estan forzadas a cometer crimenes menos setios,

no violentos y menos autodestructivos como la posesion de drogas y la prostitucion. La falta de

72Hacer nota al pie con un breve desarrollo de “las” criminologfas feministas (usar Van Swanningen; y Daly, Kathleen (2006)
"El pensamiento feminista sobre la delincuencia y la justicia")
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poder también aumenta la probabilidad de que las mujeres se vuelvan blanco de actos de
violencia (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004: 130).

Por su parte, las feministas radicales, sefialan que la causa del crimen femenino se origina
con el inicio de la supremacia masculina o patriarcado: la subsecuente subordinacién de la mujer;
la agresion masculina; y los esfuerzos de loa varones para controlar la sexualidad femenina. Estas
autoras se concentran en las fuerzas sociales que dan forma a las vidas y experiencias de las
mujeres con el fin de explicar la delincuencia femenina. Por ejemplo intentan mostrar que la
victimizacién fisica y/o sexual de nifias y mujeres puede estar bajo las causas del
comportamiento criminal (Chesney Lind, Meda 1992; Owen, Barbara y Bloom, Barbara 1995).
La explotacion de la mujer por el hombre opera como un detonante para el comportamiento en
victimas femeninas, incidiendo en que comiencen a usar drogar a temprana edad.

En relacion a las nifas, y para explicar su delincuencia, es necesario comenzar a considerar
la importancia de la estratificaciéon de género en la sociedad patriarcal, sobre todo porque es tan
importante en la formaciéon de la vida cotidiana de los nifios y las niflas. Estudios sobre el
proceso de socializacion indican que el aprendizaje de los roles de género es de central
importancia para nifias y nifios. La socializacién, particularmente durante la infancia, comienza a
desarrollar en las chicas atributos que, aunque apropiados para su sexo, no son altamente
valorados en la sociedad dominante. Durante la adolescencia, la aplicacion de los roles de género
por los padres, el personal escolar, y otros en la vida de las chicas jévenes enfatiza ademas
muchos elementos tradicionales sobre el lugar de la mujer, en particular la que debe controlarse
a fin de no poner en peligro su reputacion (el doble estaindar sexual) (Chesney Lind, Meda y
Shelden, Randall 2004:1506).

Las investigaciones sugieren que las normas y las expectativas sobre el género,
particularmente para las chicas, se han mantenido en gran medida inalteradas a pesar del
movimiento de mujeres.El desplome de la autoestima de las nifias esta probablemente vinculado,
al excesivo énfasis en el atractivo fisico, habitos alimenticios poco saludables, asi como a
multiples causas de discriminacion, tales como pobreza, invisibilidad de un sistema educacional
que discrimina por género y clase, violencias de barrio, violencias en el contexto familiar,
violencia machista en la pareja, etc. En esta linea, la investigacion sugiere que el aumento de la

autoestima en las nifias, en realidad reduce su delincuencia.
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En cuanto a los distintos tipos de control de que son objeto las nifias, es posible afirmar
que la supervision puede resultar en menor delincuencia en algunas chicas, pero también puede
alimentar la delincuencia de otras que se rebelan contra las restricciones tradicionales. Tal
“control”, cuando toma la forma de abuso psiquico o sexual, es claramente una fuerza que causa
la delincuencia de las nifias (Chesney Lind, Meda y Shelden, Randall 2004)

En cuanto a las niflas de clase trabajadora o mas bajas, las presiones de los guiones de
género son particularmente agudas. Incapaces de competir en un concurso de popularidad
construido en torno a los standards de belleza de la clase media-alta, ellas no estin
necesariamente libres de estas imagenes de feminidad. Ellas también negocian en un terreno
educacional mas hostil y experimentan mas violencia. Deben forjar sus propias soluciones, las
que pueden involucrarlas en actividad ilegal, pero ellas a menudo se sienten avergonzadas por
estos opciones y se culpan a si mismas por no ser capaces de cumplir con los roles tradicionales
de la mujer con éxito.

Las investigaciones actuales en delincuencia femenina sugieren que la delincuencia de
chicas, como la de chicos, es alimentada por elementos tales como problemas en la escuela, bajo
rendimiento escolar, percepciéon de falta de acceso a legitimas oportunidades, deprivacion
subcultural y percepcion de posibilidad de arresto. Adicionalmente a esta lista algunas
experiencias en que las que las nifias son especialmente vulnerables, como una victimizacién
sexual. Decir que estas variables son importantes para la delincuencia de las chicas, sin embargo,
no quiere decir que las teorfas desarrolladas para describir la importancia de las variables en la
vida de los chicos, se puedan utilizar para explicar la delincuencia de las chicas sin modificacién.
El desafio es generar teorfas sobre la delincuencia que sean sensibles al contexto patriarcal de
todo comportamiento - tanto los conformes como los que infringen la ley (Chesney Lind, Meda
y Shelden, Randall 2004: 157).

Una de estas teorfas es el modelo de poder-control. Es prometedora, pero necesita
revision. En general, aunque los investigadores de la teorfa del poder-control sefalan la
importancia del control en la vida de las chicas, descuidan otras variables criticas, en particular,
clase social, las sanciones negativas de los padres, y la victimizacion (Chesney Lind, Meda y

Shelden, Randall 2004: 157).

87



De este modo, y en con el fin de comprender a cabalidad el fenomeno delictivo de las
adolescentes, es necesario continuar la tarea de revisiéon y desarrollo de nuevas contribuciones.
Las que entendemos siempre deberan guiarse por la perspectiva feminista, ya que soélo ésta
podri: “abordar explicitamente el significado profundo del sistema sexo/género (junto con otras
relaciones sociales) en la configuracion de la existencia humana, el comportamiento humano,las
instituciones sociales y la sociedad”. Y de esta manera “enfrentar y desafiar la imaginacion

criminolégica” (Daly, Kathleen 2006:9).

CAPITULO II LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO (CDN): HACIA LA CONSOLIDACION INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y ADOLESCENTES.

1. La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: Antecedentes, sus
principales caracteristicas y principios.

1.1. Antecedentes.

Los Derechos de la infancia, a pesar de lo que pueda parecer, son una realidad reciente.
Hasta el ano 1989 los nifios, nifias y adolescentes, eran meros objetos de proteccion. Pese a que,
desde el ano 1924, a propuesta de Aglantyne Jebb — fundadora de Save The Children-, la Sociedad
de Naciones el 26 de septiembre, aprobara la Declaraciéon de Ginebra de los Derechos del Nino
y que en 1959 la Organizacion de las Naciones Unidas adoptara la Declaracion Universal de los

Derechos del Nino (Guillo, Juan, 2006:11).
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Cabe hacer presente que ambos instrumentos, no contenian derechos civiles, sélo
derecho sociales. En el afio 1957 se sefialaba que “el nifio no es un sujeto de derechos normal,
no es un ciudadano como otros” y también: “el nifio no conoce ni puede reclamar sus derechos,
que han de ser preservados por el padre o tutor” (Cots i Moner, Jordi, 2006:33).

El avance fue progresivo y manifest6 cierta lentitud. En los afios setenta ain se hablaba
poco de los nifios y nifias como poseedores de los mismos derechos humanos que los demas,
pero en aquella época tuvo lugar un cambio de visién sobre la infancia, una muestra de ello fue,
en el ambito europeo, la Recomendacion (72) 29, de 19 de septiembre de 1972, del Consejo de
Ministros de Europa, que instaba a rebajar la mayoria de edad de los veintiin afios a los
dieciocho. En esta misma linea, la Asamblea General de las Naciones Unidas, fij6 el afio 1979
como Afio Internacional del Nifio, lo que constituyé un evento importante, entre otras cosas
situd los derechos humanos de los ninos y las niflas en la agenda internacional, y estimul6 la
concienciaciéon y discusion de temas relacionados con la infancia. Ahora se estaba seguramente
preparado para abordar la elaboracion de la Convencion (Cots 1 Moner, Jordi 2006: 33).

Los antecedentes directos de la CDN son dos proyectos, el primero presentado por el
gobierno polaco, que basicamente era una copia de la Declaracion de 1959 mas otras clausulas
habituales de un tratado internacional, que continuaba por tanto sin reconocer derechos civiles a
los nifios y las nifias, y que finalmente fue desechado. El segundo se presento a finales de 197973,
de 20 puntos mas algunas novedades. Se pretendié avanzar con celeridad, pero los trabajos
preparatorios se extendieron por diez afos.

Sus principales novedades respecto de la Declaracion de 1959, sin perjuicio de
transformarse en instrumento vinculante, consisten en la incorporaciéon de derechos civiles y la
regulacion de la justicia juvenil. Cabe decir, sin embargo, que la aprobaciéon de los derechos
civiles fue lenta, el derecho de opinién se aprobé el 1981, la libertad de pensamiento, conciencia
y religion, el ano 1984, y la libertad de expresion, de asociacion y la proteccion de la vida privada
no llegaron hasta el 1988. En cuanto a la regulacién de la justicia juvenil un tema
extremadamente sensible a la ideologia tutelar-represiva, también fue incorporado, y cuyas

normas de cierta manera son un resumen de dos resoluciones de la ONU preparadas y adoptadas

73 En la elaboracién de este proyecto fue fundamental la participacion de las Organizaciones No Gubernamentales, lo que ha
fijado un precedente en Naciones Unidas. Crearon un grupo Ad-Hoc en el afio 1983, para facilitar la coordinacién de los
textos y de promocién politica ante los estados miembros (Verhellen, Eugeen 2002:91).
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por las Conferencias de la ONU sobre Reglas Minimas para la Administraciéon de la Justicia
Juvenil o Reglas de Beijing, aprobada el 29 de noviembre de 1985 por resolucion N° 40/33 y las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Jovenes Privados de Libertad,
aprobada el 14 de diciembre de 1990 por resolucion N° 45/113 (Verhellen, Eugeen 2002: 132).
Particular mérito tiene el hecho que la Convenciéon reina a la vez los derechos civiles y
derechos sociales. Con ello, la Convencion manifiesta la intencién de reunir a todos los derechos
en un znstrumento integral y adquiere la doble caracteristica de un texto universal e indivisible; es
decir, que es para todo nifio/a y del nifio/a como un todo, con una visiéon global, y ademads
porque no hay ningun articulo prioritario, todos son igualmente importantes, complementarios,

se refuerzan los unos a los otros (Cots i Moner, Jordi, 35; Verhellen, Eugeen 2002:93).

1.2. Caracteristicas.

Recogiendo y sistematizando lo anterior, es posible reconocer las siguientes caracteristicas

de la CDN:

a) Universalidad en su interpretacion y aplicacion. Se destaca insistentemente la
universalidad de la CDN con el fin de “explicar y justificar sus aspiraciones, asi como sus logros
e incluso sus carencias o defectos”. Es decir, es un hecho evidente la “vocacidén universal de este
tratado y su manifestacion en una triple dimensién, a saber, en el ambito subjetivo de su
aplicacion todos los nifios y las nifias; en su contenido material: todos los derechos del nifio; y en
el alcance de los sujetos obligados por él, llamada a todos los Estados miembros de la
Comunidad Internacional a ser partes en ¢l. De esta forma, la universalidad propia de los
derechos humanos en general, derivada de la dignidad inherente al ser humano y asi proclamada
y consolidado su reconocimiento en la Declaracién y Programa de Acciéon de Viena sobre los
derechos humanos de 1993 encuentra su concreta proyeccion respecto a un sujeto particular de
la familia humana: el nifio/la nifia; a las diversas situaciones posibles en las que éste/a pudiera
verse afectado/a; y a la totalidad de derechos que le asisten”(Carmona, M* del Rosario 2011:62).

En este mismo sentido se ha sefialado el caracter integral de la Convencién y la
proteccion integral de los derechos de los nifios y las nifias, esto es, abarca todas las dimensiones

de su vida y desarrollo. Asimismo la amplitud de sus disposiciones comporta un verdadero
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programa de acciéon para los Estados quienes deberin asegurar a los/as niflos y nifias su

proteccion integral a través del goce de los derechos que se les reconoce (Cillero, Miguel 2003)

b) Interdependencia e Indivisibilidad. Sin perjuicio de lo ya sefialado, cabe destacar que
los postulados de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos no se verian
plasmados en el marco convencional de las Naciones Unidas hasta la adopcion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989. De un modo mas general, los referidos postulados se
cristalizan con la proclamacion de fodos los derechos humano como  universales, indivisibles e
interdependientes realizada en la Declaraciéon y Programa de Acciéon de Viena aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humano el afio 1993. En efecto, con ello se consolida “una
nueva perspectiva de los derechos humanos que supera su clasica division en categorfas que
implicaban un distinto alcance en el establecimiento de las obligaciones de ellas derivadas. Los
derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales, se analizan en una
interdependencia cada vez mas evidente (...) a la vez que incorporan elementos introducidos en
posteriores grupos de derechos -ze.: derechos de solidaridad, desarrollo, etc.- englobados bajo el

titulo de derechos de tercera generacion™” (Carmona, M* del Rosario 2011:75).

1.3. Principios.

En cuanto a los principios generales de la CDN, es decir, “los principios rectores a cuya
luz debe ser interpretada la Convencién en su conjunto y cada una de sus disposiciones. No se
trata de principios expresamente consagrados como tales en el texto de este tratado, ni siquiera
asi planteados durante los trabajos de redaccion del mismo, sino proclamados por el Comité de
los Derechos del Nifo desde momentos muy tempranos en la vida de la Convencién y
confirmados a lo largo de su labor posterior” (Carmona, M* del Rosario 2011:79-80).

Estos principios’ aparecen formulados como derechos o como criterios rectores en

7Desde entonces, la tendencia al considerar instrumentos sobre derechos de los grupos en situacién de vulnerabilidad es
incorporar en un solo instrumento todos los derechos fundamentales, cualquiera sea su naturaleza. Tal es el caso de la
Convencién sobre la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, por ejemplo, y de la Convencién Contra Toda Forma de
Discriminacién Contra la Mujer (O 'Donell, 2001:6) .

75 Como reconoci6 en el informe presentado ante la Asamblea General en el quincuagésimo séptimo periodo de

sesiones, de 2002 (doc. A/57/41) y como ha seguido haciendo postetiormente, el Comité de los Derechos del Nifio ha

definido cuatro principios generales de la Convencién en su primer periodo de sesiones, celebrado en 1991: la no
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disposiciones concretas de la Convencioén y, son los siguientes: El principio de no discriminacion
(articulo 2); el principio del interés superior del nifio (articulo 3.1); el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio (articulo 6); y la atencién a la opinién del nifio en todos los
asuntos que le afecten (articulo 12) (UNICEF y UNFPA, 2010)7¢. Por su particular relevancia en

la tematica del presente trabajo sélo desarrollaremos los primeros dos:

a) Principio del Interés Superior del Nino.

La Convencion sefiala que ‘el interés superior del nifio” sera “una consideracién
primordial" en todas las medidas que le afectan. En efecto, su articulo 3.1 prescribe que:

“En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”;

El principio del interés superior del nifio, no es un concepto nuevo, su regulaciéon y
aplicacion se ha llevado a cabo con antelacion a este tratado, desde los ordenamientos internos y
por instrumentos del Derecho Internacional Publico y Privado, cabe destacar especialmente la
regulacion del concepto "interés del menor' en el ambito del Derecho Internacional Privado, a
través de los trabajos de la Conferencia de LLa Haya quedando reflejado en convenios adoptados
desde principios de siglo XX. Tampoco la Convencion de 1989 es el primer texto de Derecho
Internacional Publico en recoger este concepto. Asi, el interés superior del nifio ha sido
proclamado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en diversos
instrumentos, como la Declaracién de los Derechos del Nifo, de 1959 (parr.2), la Convencion de

Naciones Unidas sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de

discriminacién (art.2), el interés superior del nifio (art.3), el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (art.6) y el respeto
a la opinién del nifio (art.12) (Carmona, M* del Rosario 2011:80)

76Se ha indicado también por algunos autores el ¢) Principio de la efectividad de los derechos. La Proteccién efectiva,
contemplado en el articulo 4° de la Convencién y que indica que: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convenciéon. En lo
que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran estas medidas hasta el maximo de
los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional” (Cillero, Miguel

2003)
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1979 (arts. 5b y 16, parr. 1 d), asi como en instrumentos regionales y normas juridicas nacionales
e internacionales (Carmona, M* del Rosario 2011:103; CRC/C/CG/14).

Uno de las mayores desatio ha sido esclarecer lo que debemos entender por interés
superior del nifio dado que la misma Convencién no lo sefiala. En este sentido, ha sido,
fundamental el rol de la doctrina a la hora de conceptualizar y establecer los limites y alcances del
mismo (Aguilar, Gonzalo 2008: 229).

En esta tarea Miguel Cillero afirma que: “el interés superior del nifio es, nada mas pero
nada menos, que la satisfaccion integral de sus derechos. Por su parte, la formulaciéon del
principio en el articulo tercero de la Convencién permite desprender las siguientes caracteristicas:
es una garantia, ya que toda decisién que concierna al nifio/a, debe considerar primordialmente
sus derechos; es de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una norma de
interpretacién y/o de resolucién de conflictos juridicos; finalmente es una orientaciéon o directtiz
politica para la formulacién de politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar las
actuaciones publicas hacia el desatrollo arménico de los derechos de todas las personas, nifios/as
y adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democratica” (2007:141).

Por su parte, Diego Freedman considera que: “el interés superior del nifio debe ser
interpretado como un complejo de derechos fundamentales ("nuicleo duro”) consagrados en la
Convencién”. En efecto, para el autor: “existitia un nicleo duro de derechos del nifio/a dentro de
la Convencion, lo cual constituirfa un claro limite a la actividad estatal impidiendo la actuacion
discrecional. Este nucleo comprenderia el derecho a la vida, a la nacionalidad y a la identidad, a la
libertad de pensamiento y de conciencia, a la salud, a la educacion, a un nivel de vida adecuado, a
realizar las actividades propias de su edad (recreativas, culturales, etc.) y las garantias propias del
Derecho Penal y del Procesal Penal” (2005). Y Gonzalo Aguilar agrega que: “no sélo
constituyen estos derechos un claro limite a la actividad estatal sino que también a la sociedad
entera y a la familia misma” (2008: 230)

Con el objetivo de ofrecer una mejor comprension de este principio y garantizar su
observancia, el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion general N° 14 de 2013
define los requisitos para su debida consideracién, en particular en las decisiones judiciales y

administrativas, as{ como en otras medidas que afecten a nifios/as con caracter individual, y en

93



todas las etapas del proceso de aprobacién de leyes, politicas, estrategias, programas, planes,
presupuestos, iniciativas legislativas y presupuestarias, y directrices (es decir, todas las medidas de
aplicacién) relativas a los nifios/as en general o a un determinado grupo. Asimismo el Comité
confia en que estas observaciones gufen las “decisiones de todos los que se ocupan de los nifios,
en especial los padres y los cuidadores” (parr. 10)

Sobre el principio sefiala que: “El objetivo del concepto de interés superior del nifio es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del nifio. E1 Comité ya ha sefialado que lo que a juicio de un adulto es el
interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de respetar todos los derechos del
nifio enunciados en la Convencién. Recuerda que en la Convencién no hay una jerarquia de
derechos; todos los derechos previstos responden al interés superior del nifio y ningin derecho
deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa del interés superior del nifio” (parr. 4).

En la misma Observacion el Comité ha subrayado que el interés superior del nifio es un
concepto triple, como derecho sustantivo, como principio juridico interpretativo fundamental y
una norma de procedimiento (part. 6) 7.

“En definitiva, lo que se propone con la idea rectora o con el principio del interés
superior del nifio es, justamente, que la consideracion del interés del nifio debe primar al
momento de resolver sobre cuestiones que le afecten. En realidad, este principio sélo exige
tomar en cuenta o en consideraciéon al nifilo como un ser humano, como un verdadero sujeto
poseedor de derechos que deben ser respetados, especialmente por los adultos y por el Estado”

(Aguilar, Gonzalo 2008: 230).

b) Principio de la No Discriminacién. Articulos 2, 28.1, 29.1.d, 30.
El articulo 2 de la CDN senala:

1. “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién vy
aseguraran su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posiciéon econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

2. “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las

77 Para mayor detalle véase la Observacion general N° 14 de 2013 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de

febrero de 2013), disponible en http://www?2.ohchr.org/English /bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14 sp.pdf
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opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

“La no discriminacién en el respeto y garantia de los derechos humanos es un principio
esencial y universalmente reconocido en los principales textos internacionales encargados de la
regulacion de estos derechos”. Tanto la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos como
los textos internacionales posteriormente adoptados en este ambito, han considerado al principio
de no discriminacién como un pilar indispensable, ya sea otorgandole un caracter general o
especifico, de acuerdo con el ambito material o personal regulado en cada instrumento. Por ello
es logica su incorporacion en la Convencion de los Derechos del Nifio, en tanto que instrumento
centrado en la proteccion internacional de los derechos de la nifiez con una vocaciéon y un
alcance universales’8, no podia hacer menos que consagrar la no discriminacién como uno de sus
principios generales (Carmona, M* del Rosario 2011:81-83).

Cabe destacar que: “la Convencién significarda una aportaciéon notable al desarrollo
progresivo de este principio en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al que
imprimira un caracter mas amplio en cuanto a su ambito de aplicaciéon” (Carmona, M* del
Rosario 2011:81-83). En efecto, por primera vez, se hace una prohibicién expresa de la
discriminacién basada en el origen étnico de la persona. Asimismo, el articulo 2 amplia la
proteccion contra la discriminacién ya establecida en otros instrumentos al prohibir
expresamente no solo la discriminaciéon basada en las caracteristicas del individuo, sino también
la discriminacién contra un nifio o nifia, fundada en las caracteristicas de sus padres, madres o
tutores (O Donell, Daniel 2001).

En relacion a las nifias, cabe destacar particularmente este principio, ya que ellas
“representan un elevado numero de victimas de concepciones culturales y de tradiciones
confrontadas al espiritu que los instrumentos internacionales sobre los derechos de la mujer, y la
Convencion de los Derechos del Nifio como eco de ellos en esta cuestion, han logrado consagrar

en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (Carmona, M* del Rosario 2011:95).

78 Cabe hacer presente que: “La universalidad derivada hacia el nifio desde la Convencién aparece estrechamente
vinculada al principio de no discriminaciéon” (Carmona, M* del Rosario 2011:66).En este sentido, el Comité de los Derechos
del Nifio nos recuerda que, "en ¢/ contexto de la Convencion, los Estados han de considerar que su funcion consiste en cumplir unas claras

obligaciones juridicas para con todos y cada uno de los nisios” (CRC/GC/2003/5, de 3 de octubte de 2003)
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Asi por ejemplo, desde la primera infancia, las nifias son socializadas bajo estereotipos
arraigados con respecto a su papel y responsabilidad en la familia y en la sociedad, millones de
nifias son objeto de matrimonios forzados, deben desertar prematuramente de la Escuela, sufren
mutilacion genital, son objeto de trata, abusos sexuales, estin mds expuestas a vivir con el
VIH/SIDA, entre otras vulneraciones a sus derechos fundamentales8.

En efecto, las niflas estan expuestas a diversas formas de discriminacién, particularmente
aquella que es expresion de un sistema patriarcal, esto es “manifestacion de una estructura social
desigual y opresiva contra las mujeres”8l. En este sentido resulta pertinente el articulo 1* de la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer
(CEDAW), que sefiala:

“La expresion discriminacion contra la mujer denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera”.

De meridiana importancia en relaciéon a la situacion de las nifias y el principio de no
discriminacion es la: “Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer —adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion

El Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha sefialado que actitudes
patriarcales y los estereotipos sexistas son una de las causas subyacentes de la violencia basada en el género y de la situacion
desfavorable de la mujereen diversas esferas (Observaciones finales del Comité CEDAW para Espafia, A/59/38, 18 de agosto
de 2004).

80 Para revisar las cifras mds actualizadas de los distintos tipos de violencia véase el documento titulado Hechos y

cifras: Acabar con la violencia contra mujeres y nifias. Una pandemia que se presenta en diversas formas, disponible en

81 En este sentido entendemos que las nifias estin mas expuestas a sufrir diversas manifestaciones de violencia
machista, entendida éstas “como un conjunto de practicas discriminatorias y como parte del sistema patriarcal” (Bodelon,
Encarna 2011:9), y bajo el supuesto que: “la violencia es una manifestacién de discriminacién social, de una estructura social

desigual y opresiva contra las mujeres” (Bodelon, Encarna 2012: 17)
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34/180, de 18 de diciembre de 1979 y en vigor desde el 3 de Septiembre de 1981—respecto a la
que el Comité de los Derechos del Nino ha sefialado su relacion de complementariedad yapoyo mutno
con la Convencion, que pasa asi a constituir #z marco fundamental para una estrategiaprevisora de
promocion y proteccion de los derechos fundamentales de las ninias y las mujeres y deerradicacion de la desigualdad
) la discriminacion (8° petiodo de sesiones del Comité de los Derechos del Nifio, doc. CRC/C/38,
parrafos 282 y 299.b)” (Carmona, M* del Rosario 2011:95)82.

Con el fin de crear mayor conciencia de la situaciéon de los derechos humanos de las nifias
el Comité decidi6 celebrar un “debate general sobre la nifia” el 23 de enero de 1995. Ello ademas
permitirfa que el Comité contribuyera a la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer: Accion
para la Igualdad, el Desarrollo y la Paz, que se celebrarfa en septiembre de 1995 en Beijing
(CRC/C/38, patt. 275)

En esta oportunidad el Comité debatié diversos aspectos, y en relacion al articulo 2 de la
CDN, recordé la necesidad que la legislacion nacional de los Estados Partes reconozca
expresamente el principio de igualdad ante la ley y prohiba la discriminacién basada en el sexo,
previendo a la vez medios eficaces de proteccion y reparacion para los casos de violacion de esos
principios. También recomienda la necesidad de reflejar en la legislacion la prohibicion de ciertas
practicas tradicionales nocivas como, por ejemplo, la mutilacién genital y el matrimonio forzado
y toda otra forma de violencia contra las nifias, en particular el abuso sexual (parr. 293)

Asimismo sefial6 que la educacién® es de vital importancia, permite el desarrollo
armonioso e informado de los nifios y las nifias, les otorga la confianza y la capacidad necesarias
para decidir libremente sobre su propia vida y para actuar en un medio de asociaciéon del hombre
y la mujer tanto a nivel profesional como familiar. Sin embargo, advirtié que seguia siendo

sumamente alta la tasa de analfabetismo entre las nifias y era imperioso que se les garantizara

82Recientemente UNICEF y UNFP han publicado un documento que establece los vinculos mas significativos entre los
derechos de la mujer y de los y las nifias. En él se hace un particular énfasis en las diversas formas de discriminaciéon que viven
las nifias y las adolescentes (2010)

83Se ha destacado la unién que se establece entre este principio de no discriminacion y la educacion, en efecto, ya

desde la Declaracion de Ginebra, se concibe que la educacion ha de ser el mejor antidoto contra la discriminacion, sobre todo
combinando el desarrollo personal y la dedicacion y servicio a los otros. Ello debe estar presente cuando leemos el articulo 29
de la Convencién, donde aparecen los objetivos de la educacion: desarrollo de la personalidad, respeto a los derechos
humanos; respeto a los padres, a la identidad cultural y valores nacionales y de otras civilizaciones; asuncién de una vida
responsable en una sociedad libre con respeto a la diversidad y, finalmente, respeto al medio ambiente natural (Davila, Pauli y

Naya, Luis 2006:85)
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efectivamente el acceso al sistema de ensefianza general y de formaciéon profesional, que se
fomentara su asistencia a la escuela y se redujera el abandono escolar” (parr. 289).

En este sentido, “este tipo de discriminacion se hace tanto mas patente cuanto el acceso a
una formacién basada en derechos es mas lejana en las sociedades, culturas o grupos a los que las
nifias pertenecen, y ha llevado al Comité de los Derechos del Nifio a resaltar la importancia de
trasmitir valores fundados en el respeto de los derechos humanos como un factor disuasivo en el
cambio de actitudes (...)Asimismo el Comité ha puesto de manifiesto la importancia de la
educaciéon al insistir en la necesidad de que sigan disfrutando de ellas las nifias casadas o
embarazadas a las que en numerosas sociedades se priva de dicha posibilidad por esas

circunstancias (Carmona, M* del Rosario 2011:95).

2. Los principales avances vinculados a la Convencion: Analisis particular en el
contexto latinoamericano.

Como indicamos, habra que aguardar hasta la aprobacién de la CDNB84) para que un
instrumento internacional de caracter vinculante reconozca por primera vez a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de pleno derecho, cuestion que ha marcado un hito en la historia de la
infancia-adolescencia. Se trata de una “nueva concepcion que ha producido cambios en la teorfa
juridica de la infancia, y que ha supuesto importantes transformaciones legislativas y avances
normativos en el reconocimiento de los derechos de la nifiez” (Guill6, Juan 2006:11).

Asi por ejemplo en Espafia, que ratificé la Convencion el 6 de diciembre de 1990, y entrd
en vigor el 5 de enero de 1991, ésta se incorporoé al ordenamiento juridico espafiol - después de
su ratificacién, publicacion en el BOE y entrada en vigor- e incidié en diversos ambitos
desarrollados por la Constitucion espanola, asi a modo de ejemplo su articulo 39.4 sefiala que:
“los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos”. De este modo las acciones que desarrolle el Estado espafiol deberfan guiarse por el
interés superior del nifio. Del mismo modo, el articulo 10.2 de la citada Constituciéon determina
que: “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mimas materias ratificadas por

Espafia”. Por ello es que la CDN no soélo sirve como criterio interpretativo para la aplicacion de

84 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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los derechos del nifio/a, sino que es posible invocarla directamente ante los Tribunales
nacionales e incluso en ambitos supranacionales como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o en instancias cuasi-jurisdiccionales, como el Comité de Derechos Humanos o el

Comité contra la Tortura (Bondia, David 2006: 38).

Por otra parte, respecto del contexto latinoamericano, la CDN tuvo un particular

impacto, entre los que cabe destacar los siguientes®:

2.1 Masiva y rapida ratificacion.

LLa CDN es el tratado internacional que presenta la mayor ratificacion en el mundo, ya que
todos los Estados, excluyendo a Estados Unidos y Somalia. En América Latina y el Caribe la

totalidad de los pafses firmaron y ratificaron la Convenciéon. De hecho, la mayoria lo hizo en un

lapso de 2 afios (1990-1992) desde la aprobacion;

2.2. La construcciéon de nuevos marcos conceptuales. De la Doctrina de la Situacién
Irregular a la Doctrina de la Proteccion Integral.

Las legislaciones latinoamericanas antes de la Convencién se inspiraban en la conocida
como Doctrina de la Situacién Irregular. “Doctrina juridica que en realidad poco tiene de
doctrina y nada de juridica” y en cuya virtud “los jueces pueden declarar en situacién irregular (y
por ende objeto explicito de cualquier tipo de disposicion estatal) al niflo/a o al adolescente que
enfrente dificultades -nunca taxativamente definidas-, independientemente de que las mismas
puedan (por ejemplo, adolescente infractor) o no (por ejemplo, nifio victima de abusos o malos
tratos) ser atribuidas a su voluntad”. (Garcia Méndez, 1998:7)

Una doctrina que en pocas palabras ha significado- y significa ain hoy en ciertas
legislaciones- legitimar una potencial accion indiscriminada sobre los nifios/as y adolescentes en
situacion de dificultad; centra su mirada en la infancia minorizada, es decir, aquella infancia

pobre, tradicionalmente excluida de las formas tradicionales de socializacién, tales como la

8 En este punto seguimos el analisis efectuado por la Red latino americana y caribefia por la defensa de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes (REDLAMYC) en Estudio de balance regional sobre la implementacion de la Convencidn sobre los Derechos del
Nirto en Ameérica Latina y el Caribe. Impacto y retos a 20 aiios de su aprobacion (2009).
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familia y la escuela; y que privilegia la institucionalizacién ante la falencia de adecuadas politicas
publicas para la infancia. En este sentido es que Garcia Méndez sefiala:

“Definido un menor en situacion irregular -recuérdese que al incluirse las categorias de
material o moralmente abandonado, no existe nadie que potencialmente no pueda ser declarado
en situacion irregular- se exorcizan las deficiencias de las politicas sociales, optandose por
soluciones de naturaleza individual que privilegian la institucionalizacién o la adopcion” (1998:7).

Sin embargo, a partir de la aprobacién de la CDN se produce un cambio en el paradigma,
es decir, “un cambio profundo de la mentalidad, los conceptos y los valores que forman una
vision de la realidad de la infancia-adolescencia” (Contreras, Consuelo 2002:16). Probablemente
el mas importante en la historia de los derechos de la infancia, ya que ha determinado un cambio
en la consideracion de los nifios y las nifias al reconocetles como sujetos plenos de derechos.
Precisamente la Convencién surge en la confluencia de las nuevas actitudes y percepciones hacia
la infancia y la progresiva consolidacion internacional de los derechos humanos (Berniz
Beneitez, Marfa José, 1999:162). “Del menor como objeto de la compasion-represion, a la
infancia- adolescencia como sujeto pleno de derechos, es la expresion que mejor podria sintetizar
sus transformaciones” (Garcia Méndez, Emilio 1998:65).

En esta linea de ideas —y en el contexto latinoamericano- se comenzara a expandir la
expresion proteccion integral recogida por primera vez en el articulo 3 del Estatuto del Nifio y
del Adolescente en Brasil (1990) el que sefiala:

“El nifio y el adolescente gozan de todos los derechos fundamentales inherentes a la
persona humana, sin perjuicio de la proteccion integra de que trata esta Ley, asegurandoles, por ley o
por otros medios, todas las oportunidades y facilidades, con el fin de facultarles el desarrollo fisico,
mental, moral, espiritual y social, en condiciones de libertad y dignidad™”

Bajo el signo de la gran influencia del Estatuto y el “el intenso proceso de reforma
legislativa en esta materia llevé a la transformacién del concepto de proteccion integral en
doctrina de proteccion integral. UNICEF recluté a especialistas, quienes fomentaron el
intercambio de experiencias e ideas a nivel continental, e hicieron contribuciones importantes.
ONGs con vinculos regionales ayudaron a dinamizar el proceso. Se adoptaron definiciones, cada
vez mas completas, de los conceptos plasmados en la Convencién. Se elaboraron y se

perfeccionaron mecanismos y procedimientos para la proteccion de estos derechos.

86 TLa cursiva es mia.
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Eventualmente, gracias al amplio didlogo entre especialistas de diferentes sectores y entre ellos y
activistas de los derechos del nifio/a, se incorporaron en la normativa regional derechos que no
figuran en la Convencién misma, como el derecho a la educacién preescolar, el derecho de
acceso a la justicia y el derecho a servicios de salud sexual. El concepto de proteccién integral se
convirtié entonces en un concepto que servia para promover la Convencién como una doctrina
nueva, con vida y contenido propios” (O Donell, Daniel 2004:2).

De este modo, la Convenciéon -que sirve de antecedente principal- junto a otros
instrumentos juridicos internacionales®’, y el analisis dinamico del concepto de proteccion
integral llevado a cabo por una multiplicidad de actores en los términos sefialados, conformaran
la denominada “doctrina de la proteccion integral de los derechos de la infancia®”.

Y respecto de los instrumentos internacionales, si bien la CDN no es el primer
instrumento en orden cronolégico, es el mas importante, ya que ha determinado un cambio en la
consideracion de la infancia-adolescencia, al reconocerle como sujeto pleno de derechos. En su

concepcion integral garantiza los derechos del universo infancia-adolescencia.

2.3. Modificaciones legislativas con miras a la adecuacion de la legislacion interna
respecto de la Convencion.

Con fundamento en este nuevo paradigma, se da inicio a uno de los procesos de reforma
mas significativos de América Latina. En efecto, serd con ocasion de la aprobacién y masiva
ratificacién de la Convencién que se produce, ademas, un impacto a nivel legislativo. El proceso
de reformas es inaugurado por Brasil en el afio 1990 con la aprobacion del Estatuto del Nifo y
del Adolescente, ley 8069 de 13 de julio de 1990, el que constituye une ejemplo paradigmatico del

reconocimiento legislativo de la Doctrina de la Proteccion Integral®.

87 Los instrumentos que junto con la Convencién conformaran la Doctrina de la Proteccién Integral son:

a) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia Juvenil o Reglas de Beijing,
aprobada el 29 de noviembre de 1985 por resolucién N° 40/33.
b) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Protecciéon de los Jévenes Privados de Libertad,
aprobada el 14 de diciembre de 1990 por resolucién N° 45/113.
o) Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la Delincuencia Juvenil o Directrices de la
RIAD, aprobada el 14 de diciembre de 1990 por resolucién N° 45/112.
8 Se ha sefialado que la denominacién de Doctrina de la Proteccion Integral habria sido acufiado por el destacado
magistrado brasilero Antonio Amaral e Silva, quien tuvo una destacad participacién en la elaboracién del Estatuto del Nifio y
del Adolescente en Brasil (Cillero, Miguel 2002:34; O Donell, Daniel 2004: 1)
8 La dictacién del Estatuto se enmarca en un proceso en el que destaca la participacién de los propios nifios, nifias y
adolescentes como actores de la produccién normativa. Por su importancia, analizaremos la gestacion del referido Estatuto en
el capitulo III de este trabajo.
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A partir de su aprobacién, comienza el proceso de adecuacion legislativa, asi a modo de
ejemplo Ecuador aprobé un nuevo cédigo de Menores el 16 de julio de 1992 que sefialaba:
establecio: “La protecciéon a los menores sera integral y se ejercera en todos sus periodos
evolutivos, inclusive el prenatal.”" | luego se sumé a fines de 1992, Bolivia con la aprobacion de
la ley 1403 que dispuso la creacién del Codigo del Menor?! y luego se sumaron Pera en 1993, la
Republica Dominicana en 1994, Honduras en 1996, Costa Rica, Nicaragua y Venezuela en 1998,
México en el afio 2000, y Guatemala y Paraguay en 2003. Cabe sefialar que todos estos codigos
se inspiraron en el concepto de la proteccion integral.

Sin perjuicio de lo anterior, algunos de los primeros cédigos de la nifiez?? tenfan lagunas
importantes, deficiencias de técnica legislativa y, en algunos casos, se caracterizaron por una
incoherente mezcla de normas inspiradas en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
normas represivas heredadas de la legislacion tutela??. “Con el desarrollo de la Doctrina de
Proteccién Integral, varios de ellos han sido sustituidos por cédigos nuevos. El Codigo del
Menor de Bolivia de 1992 fue derogado por el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente de 1999; el
Codigo de Menores de Ecuador de 1992 por el Codigo de la Nifiez y Adolescencia de 2003; el
Codigo para la Proteccion de Nifos, Niflas y Adolescentes adoptado por la Republica
Dominicana en 1994 fue sustituido por el Cédigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos
Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes de 2003, y el Codigo de al Nifiez y Adolescencia
de Nicaragua, de 1998, fue derogado por otro con el mismo titulo en 2003” (O 'Donell, Daniel
2004:2).

Se trata de un camino que ha continuado durante los mas de 20 afos de vigencia de la
CDN, y como expresion de uno de sus mayores avances es destacable un interesante proceso de
constitucionalizacién de los derechos del nifio -es decir, de incorporaciéon de la CDN a sus
constituciones- en algunos paises, por ejemplo, Brasil, Venezuela, Bolivia y Ecuador, o casos

como el de Argentina, Colombia en donde se le dio rango constitucional a todos los tratados de

%0 Art.4. Este Codigo fue derogado por el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de 2003.
91 Codigo derogado por la ley 2026 de 27 de octubre de 1999, por el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente.
92 Para mayor informacién sobre las primeras legislaciones infanto-juveniles de América Latina Véase el Capitulo 1

“Legislaciones infanto-juveniles en América Latina: modelos y tendencias”, en Infancia. De los derechos y de la justicia(Garcia
Méndez, Emilio 1998).

93 Las propias denominaciones de los Cédigos rememoraba la Doctrina de la Situacién Irregular, por ejemplo los Cédigos de
Ecuador y Bolivia, utilizaban la expresion “Menot” cada vez mas abandonada por sus reminiscencias tutelares.
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derechos humanos en una reforma realizada en el afio 1994%4 (REDALMYC, 2009).

Sin embargo, cabe sefialar que a la fecha, en algunos paises, se aprecia una lenta marcha
hacia la adecuacién de la normativa interna a los estandares establecidos en la CDN
(REDALMYC, 2009). Un caso significativo es el de Chile que a la fecha atn no dicta una Ley de
Proteccién de Infancia, y atn mantiene parcialmente vigente la ley 16.618 inspirada en la
Doctrina de la Situacion Irregular.

Asimismo se ha sefialado como puntos conflictivos y donde las aguas estan divididas, el
trabajo infantil , la adopcién internacional y la responsabilidad penal (Beloff, Mary 1999) . “Estos
puntos han provocado fuertes debates con estancamientos, marchas y contramarchas en las
reformas legislativas. Sumado a ellos, el tema de los derechos sexuales y reproductivos de las y
los adolescentes es otro de los asuntos en los cuales la unanimidad y sensibilidad que genera la
cuestion de la infancia presenta importantes diferencias en los posicionamientos” (REDALMYC,

2009).

2.4. Visibilizacion de los nifios, las nifias y adolescentes como sujetos de derecho. De las
necesidades a los derechos.

El cambio mas significativo tiene relacién con la nueva apreciacion de los niflos, las nifias
y adolescentes, quienes a partir de la CDN son considerados como sujetos de derecho, esto es,
como titulares de derechos y atributos que le son inherentes en atenciéon a su condiciéon de
persona humana, en particular a su condicién de nifio/a —adolescente. Titulares de verdaderos y
propios derechos que no pueden ser “negociados” (Resta, Eligio 2008:53).

En efecto, la CDN reconoce a los nifios y niflas como sujetos plenos de derechos, en
oposicion a la idea de nifio/nifia definido a partir de su incapacidad. FEl ser nifio o nifia no
significa ser una persona incompleta o “menos adulta”, es una forma de ser persona y tiene el
mismo valor que cualquier otra etapa de la vida. La infancia se concibe como una etapa de
desarrollo efectivo y progresivo de su autonomia personal, social y juridica (Cillero, Miguel 2003)

La CDN realiza un cambio de 6ptica al pasar de las necesidades a los derechos, y “se basa

en la posibilidad de una lectura de las necesidades en términos de derechos|...| que permitan al

%En el caso chileno, se otorgd rango constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos el afio 1989

(Mediante la Ley N° 18.825 Art. Unico N° 1 publicado en el diatio oficial el 17.08.1989)
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portador de necesidades, percibirse y organizarse como un sujeto de derechos” (Baratta,
Alessandro, 1991). En este mismo sentido Maria Berniz Beneitez indica que “El principal
avance que ha supuesto la Convencion de 1989 ha sido la consagracion de los derechos de los
nifios: la traducciéon de sus necesidades, ya reconocidas, en derechos positivamente recogidos”

(1999:165).

2.5. El trabajo de las ONGS, coaliciones y redes de infancia de la region.

La CDN ha permitido llevar a cabo una profunda reflexién critica en cada uno de los
actores que estan vinculados a este tema, a saber, el mundo juridico, las politicas
gubernamentales®, y las organizaciones no gubernamentales (Garcia Méndez, Emilio 1998:12),
reflexiéon que contribuyé al creciente proceso de reformas legislativas en orden a adecuar las
normativas internas a los principios de la CDN.

Con respecto a la sociedad civil organizada, se ha planteado como un importante avance
la creaciéon de coaliciones de ONGS que impulsaron la CDN en la region —por ejemplo,
propiciaron la ratificacion del tratado- asi como el trabajo y la articulaciéon de redes regionales y
sub-regionales. En efecto, la sociedad civil, a través estas redes, ha incidido en las politicas

publicas con propuestas de iniciativas de ley, impulsando reformas legales y actualmente

haciendo el monitoreo de los derechos de la nifiez (REDALMYC, 2009)

2.6. El rol del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas.

LLa CDN crea un mecanismo de control para verificar los progresos realizados en el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados signatarios. As{ es como en su
articulo 43, crea un comité, denominado Comité de los Derechos del Nifio, el que no sélo
supervisa la aplicacion de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes,
sino también la aplicacion de los dos protocolos facultativos de la Convencion, relativos a la
patticipacion de nifios/as en los conflictos armados y a la venta de nifios y nifias, la prostitucion

infantil y la utilizacién de nifios y nifias en la pornografia.

% La Convencién obliga a un replanteo del tradicional y sesgado enfoque gubernamental de las politicas publicas. A partir de
la Convencion las politicas puiblicas de infancia deben ser entendidas como una articulacion de esfuerzos entre el Estado y la
sociedad civil (Garcia Méndez, E., 1998:12)
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El Comité esta integrado actualmente por 18 expertos independientes, procedentes de
Estados y sistemas juridicos diferentes, se retne tres veces al afio en periodos de sesiones de 4
semanas de duracién cada una de ellas. Aunque los miembros son elegidos por los Estados
partes, ejercen sus funciones a titulo personal, es decir, no representan a los gobiernos de sus
paises, ni a ninguna organizacion a la que pertenezcan. Su sede se encuentra en Ginebra, Suiza.

“En el desempeno de sus tareas, el Comité no adopta un planteamiento de confrontacion,
sino que procura involucrar a los Estados en un diadlogo constructivo con miras a valorar de
manera critica la situacién de los nifios y las nifias y alentar su cooperacion en la aplicacion de la
Convencion (...) De hecho el objetivo esencial del proceso internacional de verificacién no
consiste en reemplazar la capacidad nacional para asegurar y verificar el cumplimiento de los
derechos de los nifios, sino en reforzar esa capacidad. El proceso contribuye también, por tanto,
en fortalecer la participacion popular en la formulacion de politicas y alentar el escrutinio publico
de las responsabilidades gubernamentales” (Ravetllat, Isaac 2006:50-51)

En conformidad con el articulo 44 de la Convencién, el mecanismo de garantia de
cumplimiento anteriormente sefialado, reside en el compromiso por parte de los Estados de
presentar ante dicho Comité informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a
los derechos reconocidos en la Convencion y sobre los progresos que hayan realizado en cuanto
al goce de los derechos de la infancia. Los Estados partes deben presentar su primer informe en
el plazo de dos afios a partir de la fecha de ratificacion de la Convencidn, y luego periddicamente
cada cinco afios. El Comité examina estos informes y emite, tras un didlogo con la
representacion del Estado Parte, sus conclusiones y recomendaciones, que se conocen con el
nombre de “observaciones finales” (UNICEF y OACNUDH, 2000).

Cabe sefialar que en América Latina se ha valorado positivamente la tarea desarrollada por
el Comité. Particular incidencia han tenido los representantes surgidos de nuestra region entre los
miembros del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, quienes “han facilitado el
didlogo y la negociaciéon con los Estados, destrabado conflictos y resaltado la importancia de
cumplir con los informes en paises que presentaban importantes atrasos en la presentacion de los
reportes al mencionado Comité”. Asimismo se destaca “positivamente las nuevas formas de
trabajo en las que se incluyen discusiones tematicas, la elaboracién de Observaciones Generales,

y las reuniones regionales (...)” (REDALMYC, 2009).
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2.7. La incorporacion de los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

En el sistema interamericano de protecciéon de los derechos humanos destacan dos
6rganos, a saber, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH). La Convencion
Americana (en adelante la Convencién) sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, que fue aprobada en 1969, cre6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
Convencion entr6 en vigor el 18 de julio de 1978, siendo Costa Rica el primer pais en ratificarla.
Por su parte, la CIDH, creo en su 100° periodo de sesiones del 24 de septiembre al 13 de
octubre de 1998, 1a Relatorfa sobre los Derechos del Nifio. El cargo de relator dura 4 afios, y su
“misién consiste en llevar a cabo estudios sobre temas de preocupacion, realiza visitas de
investigacion, prepara estudios especificos sobte los derechos de los nifios/as para los informes
de pais y recibe quejas de violaciones individuales a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes” (Aguilar, Gonzalo 2008:232).

Ahora bien el proceso de incorporacion de los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos “tuvo un punto de inflexion
con el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fue este caso
el que colocé la cuestion de la infancia definitivamente en la agenda de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”
(REDALMYC, 2009)

El caso materia de la sentencia de la Corte IDH, se trata basicamente del secuestro,
tortura y muerte de cuatro personas y del asesinato de una quinta en la ciudad de Guatemala, en
el ano 1990, por parte de miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. En este sentido no
difiere en demasia de la mayoria de casos que han llegado hasta la Corte, sin embargo, “Villagran
Morales y otros” se caracteriza porque de las cinco victimas, tres tenfan menos de 18 afios al

momento de tener lugar los hechos. Conforme a la definicion del articulo 1° de la CDN esas
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personas eran nifos. La Corte L.D.H., los denunciantes % y la CIDH, intencionadamente
procuraron enmarcat este caso como un caso de nifios/as y en particular, como “nifios de la
calle”. De este modo, el caso permitié que, por primera vez, la Corte IDH se pronunciara sobre
la violacién al articulo 19 de la Convencién que trata del derecho de todo nifio/a a ser
destinatario de todas aquellas medidas especiales de proteccion que por su condiciéon requiere
(Beloff, Mary 2004: 58-59).

Este pronunciamiento, fue la primera sefial que la Corte I.D.H. emitié en el sentido de
reunir al mundo de los derechos humanos con el mundo de la infancia. La segunda sefial seria la
Opinién Consultiva 17 que redacté a peticién de la CIDH — enmarcado en una proceso de gran
movilizacién de diferentes actores sociales- a la que denominé “Condiciéon Juridica y Derechos
Humanos del Nifio”, y que buscé definir con mayor precision el articulo 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y a su vez inscribirlo dentro de un enfoque que contuviera a
la CDN (Beloff, Mary 2004:83; REDALMYC, 2009).

Mediante la OC 17 por primera vez, en ejercicio de su funcidn consultiva, la Corte I.D.H.
reconoce a los nifios y nifias como sujetos de derecho.

En palabras del voto concurrente del juez Cangado Trindade:

“Es éste, a mi juicio, el litmotiv que permea toda la presente Opinion Consultiva sobre la
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. En efecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no titubea en afirmar que todos los seres humanos independientemente de
su condicioén existencial, son sujetos de derechos inalienables, que le son inherentes (parr. 41), y
en subrayar el imperativo de atender a las necesidades del nifio/a ‘como verdadero sujeto de
derecho y no sélo como objeto de proteccion’ (parr. 28)” (en Beloff, Mary 2004:82-83).

Sin perjuicio de este aporte fundamental, la OC 17 trata diversos aspectos vinculados con
la infancia, que van desde la proteccion de derechos a la responsabilidad penal de los y las
menores de 18 afios, cuestiones que iremos abordando a lo largo de este trabajo.

Por ahora mencionar dos principios que, es posible extraer de las decisiones y opiniones

de la Corte I.D.H. en materia de infancia, y que son relevantes para este trabajo:

% El 15 de septiembre de 1994 el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y Casa Alianza

presentaron la denuncia formal por este caso ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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2.7. 1. Principio de enfoque integrado y sistematico de los derechos humanos.

Compartimos el enfoque que afirma que en el analisis de los derechos humanos del nifio,
nifia y adolescente prima la “perspectiva del principio de conectividad y coherencia entre los
sistemas juridicos, el interno y el internacional, y, sobre todo, en materia de derechos humanos,
nuestra idea guia es el principio del intérprete supremo, que considera, en el ambito regional, a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como el intérprete ultimo, definitivo y de autoridad
en el area de los derechos humanos” (Aguilar, Gonzalo 2008:230).

Gonzalo Aguilar sefiala que este principio, resulta de la propia normativa de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En efecto, el articulo 29 relativo a las normas de
interpretacion de la CADH sefiala que “ninguna disposicion de la presente Convencién puede
ser interpretada en el sentido de: [...] b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados” (2008:2306).

Este principio de integracion fue confirmado en materia de infancia en el caso “Villagran
Morales”, en efecto, en relaciéon con la interpretacion de los tratados aplicables al caso, la Corte
sostuvo:

“194. Tanto la Convenciéon Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un amplio corpus juris internacional de proteccion de los nifios que sirve a esta
Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de
la Convencion Americana”

Es decir, la Corte I.D.H. puede interpretar, por via consultiva tratados internacionales
distintos de la Convencién Americana y cuyas normas contribuyan a fijar el sentido y el alcance
de las disposiciones de este tratado.

Asi también lo reafirmé en la OC 17, en efecto, la Corte sostuvo:

“Si esta Corte recurrié a la Convencion sobre los Derechos del Nifio para establecer lo
que debe entenderse por nifio en el marco de un caso contencioso, con mayor razén puede
acudir a dicha Convencién y a otros instrumentos internacionales sobre esta materia cuando se
trata de ejercer su funcién consultiva, que versa sobre ‘la interpretacion no sélo de la
Convencion, sino de ‘otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en

los Estados americanos”
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Y precisa en su pérrafo 22:

“Igualmente, este Tribunal estableci6 que podtia abordar la interpretacién de un tratado
siempre que esté directamente implicada la proteccion de los derechos humanos en un Estado
Miembro del sistema interamericano®’, aunque dicho instrumento no provenga del mismo
sistema regional de protecciéon®®, y que no existe ninguna razén para excluir, previa y
abstractamente, que pueda solicitarse de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado
aplicable a un Estado americano en materia concerniente a la proteccion de los derechos
humanos, por el solo hecho de que sean también partes de dicho tratado, Estados que no
pertenecen al sistema interamericano, o de que no haya sido adoptado dentro del marco o bajo
los auspicios de éste?.

Asimismo existe un razonamiento uniforme de la Corte I.D.H. que considera en forma
integral el corpus inris gentium de los derechos de la nifiez, incluyendo la dinamica interaccion e
interdependencia entre la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y otros cuerpos normativos (Aguilar, Gonzalo 2008).

En este sentido “el concepto de un corpus juris en materia de nifiez se refiere al
reconocimiento de la existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran
vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifias, los nifios y adolescentes”
(CIDH, 2011: Parr. 106).

La Comisién Interamericana se ha referido a este concepto sefialando que:

“Para interpretar las obligaciones del Estado en relaciéon con los menores, ademas de las
disposiciones de la Convenciéon Americana, la Comisiéon considera importante acudir, por

referencia, a otros instrumentos internacionales que contienen normas mas especificas con

97 El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantfas del Debido Proceso Legal,
supra nota 8, parr. 36; Interpretacién de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del
articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989.
Serie A No. 10, parr. 44; y "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Ameticana
sobre Derechos Humanos), supra nota 9, parr. 21.

% El Detecho a la Informacion sobre la Asistencia Consulat en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal,
supra nota 8, parrs. 71 y 109; y "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos), supra nota 9, parr. 38.

9 "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobte Derechos

Humanos), supra nota 9, parr. 48. Ademas, véase, parrs. 14, 31, 37, 40 y 41.
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respecto a la protecciéon de la nifiez, entre las cuales cabria citar la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, y las diversas Declaraciones de las Naciones Unidas sobre el tema. Esta
integracion del sistema regional con el sistema universal de los derechos humanos, a los efectos
de interpretar la Convencién, encuentra su fundamento en el articulo 29 de la Convencién
Americana y en la practica reiterada de la Corte y de la Comision en esta materia” (CIDH, 2011:
Parr. 16).

En efecto, ello se enmarca en la direccién ya asumida por la Corte I.D.H. entendiendo
que “el corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenidos y efectos juridicos distintos (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones), asi como las decisiones adoptadas por los 6rganos
internacionales. Su evolucién dinamica ha ejercido un impacto positivo en el derecho
internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las
relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones” (Opinion
Consultiva OC 16/99, de 1° de octubre de 1999)100,

En esta linea, consideramos que una interpretacion respetuosa con los derechos humanos
de los nifios y las nifias, debera hacer usos de un amplio marco juridico. En concreto, al
interpretar la CDN la Corte debe incorporar la perspectiva de género recurriendo para ello
particularmente a la CEDAW, las recomendaciones del Comit¢é CEDAW, sus respectivos
protocolos y la  Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencién de Belém do Para”.

Por ello, es que para los efectos de este apartado y trabajo, utilizamos “una nocién amplia
del derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo como parte del mismo no sélo a

los tratados internacionales, sino que la jurisprudencia de los o6rganos encargados de su

10En ]a misma OC la Corte sefiala que: “al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e
instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencién de Viena), sino también el
sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31). Como ha dicho la Corte Internacional de Justicia,

[...] la Corte debe tomar en consideracién las transformaciones ocurridas en el medio siglo siguiente, y su
interpretaciéon no puede dejar de tomar en cuenta la evolucién posterior del derecho [..]. Ademas, un instrumento
internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco del conjunto del sistema juridico vigente en el momento en que se
practica la interpretacién. En el dominio al que se refiere el presente proceso, los ultimos cincuenta afios [...] han traido una
evolucién importante. [...] En este dominio como en otros, el corpus iuris gentium se ha enriquecido considerablemente, y la

Corte no puede ignorarlo para el fiel desempefio de sus funciones.
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aplicacion, las opiniones de los mismos y el conjunto de resoluciones o declaraciones emanadas
de organismos internacionales que son relevantes en nuestra materia de estudio. St bien el peso
normativo de los tratados internacionales es mayor que la del resto de las fuentes (...) todas ellas
forman parte de un corpus que integra al derecho internacional de los derechos humanos siendo

fuentes legitimas para su creacién y, por cierto, con una enorme influencia en su aplicacion”

(Duce, Mauricio 2009:4)

2.7.2. Principio de Igualdad y No Discriminacion.

Como ya hemos sefialado anteriormente, otro principio rector en materia de derechos
humanos es el de igualdad y no discriminacion. El Art. 1.1 de la Convenciéon Americana sefala:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”.

Si bien los tratados generales de derechos humanos no definen qué es la discriminacion
que prohiben, en el caso de la discriminacion basada en el sexo, como ya hemos sefialado, el Art.
1 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(1979) (CEDAW, por sus siglas en inglés) la define claramente.

La definiciéon es fundamental, no sélo porque hace el vinculo entre igualdad y no
discriminacion!l) sino ademas, “por su caracter legal, pasando a ser parte de la normativa
nacional cuando el Estado ratifica la CEDAW y de las obligaciones que se asumen como parte
del derecho internacional de los derechos humanos. De esta manera, la discriminacién que esta
prohibida en la CADH y su Protocolo adicional, debe ser entendida como la define la CEDAW.
Esto quiere decir que no se debe legislar, definir politicas publicas o decidir casos concretos, con
base en una concepcioén distinta del término discriminar” (Facio, Alda 2009: 15-16).

Por su parte el principio de igualdad esta reconocido en el articulo 24 de la Convencién
Americana que sefiala:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
> b
discriminacion, a igual proteccion de la ley”

101 En idéntico sentido Anne Bayefsky quien considera que: “la igualdad y la no discriminacién representan la

declaracién positiva y negativa de un mismo principio (1990).
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Respecto de este principio la Corte I.D.H. ha sefialado, en primer lugar su vinculo con la
prohibicién de discriminacion. En efecto con ocasion del principio de igualdad sefala que:

“la prohibicién general de discriminacion establecida en el articulo 1.1 “se extiende al derecho
interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones,
éstos se han comprometido, en virtud de la Convencion, a no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la ley” (OC 17/2002, Parr. 44)

Y teniendo presente una Opinién Consultiva la Corte I.D.H., sefiala:

“la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano
y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por consideratlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su unica e idéntica
naturaleza” (Parr. 45).

Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas
pueden dar a sus destinatarios, la Corte senala que:

“no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana.
En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos, basandose en los principios que
pueden deducirse de la practica juridica de un gran numero de Estados democraticos , advirtié que sélo
es discriminatoria una distincién cuando carece de justificaciéon objetiva y razonable. Existen ciertas
desigualdades de hecho que pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridico,
sin que esto contrarie la justicia. Mas aun, tales distinciones pueden ser un instrumento para la proteccion
de quienes deban ser protegidos, considerando la situacién de mayor o menor debilidad o desvalimiento
en que se encuentran” (Parr. 46).

Y en este sentido es que la Corte I.D.H. se pronuncié sefialando que:

“No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada legitimamente, es
decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi
que no pueda afirmarse que exista discriminaciéon en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al
individuo, siempre que esa distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que
expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la
norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de
la naturaleza humana” (Paar. 47)

Y en relacion a los ninos y las nifias senala:

“Se puede concluir, que en razén de las condiciones en las que se encuentran los nifios, el trato
diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se discriminatorio, en el sentido
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proscrito por la Convencion. Por el contrario, sirve al propoésito de permitir el cabal ejercicio de los
derechos reconocidos al nifio. Se entiende que, en virtud de los articulos 1.1 y 24 de la Convencién, los
Estados no pueden establecer diferenciaciones que carezcan de una justificacién objetiva y razonable y
no tengan como objeto unico, en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en aquélla” (Parr.
55)

De tal modo la Corte I.D.H. reconoce la necesidad de desarrollar medidas de proteccion
especial respecto de la infancia, en aras de la realizacion de sus derechos. En este sentido también
sefiala que:

“La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como objetivo dltimo el
desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que les han sido
reconocidos. Corresponde al Estado precisar las medidas que adoptara para alentar ese desarrollo en su
propio ambito de competencia y apoyar a la familia en la funcidén que ésta naturalmente tiene a su cargo
para brindar proteccién a los nifios que forman parte de ella” (Parr. 53).

Y concluye con una reflexiéon fundamental sobre las caracteristicas de esta proteccion:

“Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, es
importante destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos —
menores y adultos- y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado” (Parr. 55)

En conformidad con lo anterior, y especificamente en relacion a las nifas, el derecho a la
igualdad ante la ley “exige combatir las cuestiones facticas que producen discriminacion, sean en
razéon de ser menores de edad o por ser mujeres. Como lo ha sefialado en reiteradas
oportunidades el Comité de la CEDAW, el objetivo de esta Convencion es la realizacion practica
de la plena igualdad de jure y de facto de la mujer en relaciéon con el hombre, que incluso implica
la posibilidad de tratamientos diferenciales para corregir desigualdades de partida; medidas no
necesariamente iguales, pero conducentes a la igualdad en términos de derechos, beneficios,
obligaciones y oportunidades. La igualdad juridica, es un concepto que incluye las diferencias
personales y excluye las diferencias sociales. De esta manera, la igualdad y las diferencias se
implican mutuamente entre las personas y hay espacio para la libertad de ser diferentes, pero no
para instituir diferencias sociales originadas por la pobreza o porla marginacion de cualquier
indole, las que terminan erigiéndose en barreras discriminatorias” (Motlachetiit, Alejandro
2009:140).

Por dltimo, para cerrar este apartado, y en el entendido que la Corte I.D.H. es el
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intérprete maximo regional en materia de derechos humanos, cabe reflexionar si ha llevado esta
tarea desde una perspectiva de género.

En primer lugar se debe tener presente que ese lineamiento no es ajeno al sistema
internacional de derechos humanos, en efecto:

La incorporacién de la perspectiva de género o también denominada transversalizacion de
la perspectiva de género, como se conoce comunmente a los esfuerzos sistematicos para
introducir la referida perspectiva, inter alia, en la aplicaciéon de las normas de derechos humanos
por parte de los 6rganos supervisores internacionales, tiene en la actualidad algunos afios de
existencia. En las Naciones Unidas, comenzé con la Declaraciéon y Programa de Accién de
Vienal®, que sefialé en su parrafo 42 que “los 6rganos de vigilancia creados en virtud de tratados
deben incluir la cuestion de la condicién de la mujer y los derechos humanos de la mujer en sus
deliberaciones y conclusiones, utilizando datos concretos desglosados por sexo”, y en el sistema
interamericano, cuando la Asamblea General, el 6rgano politico principal de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA), solicit6 a la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos,
que comenzara a considerar a la mujer en sus actividades!'®® (Medina, Cecilia 2003: 1).

En este sentido cabe recordar que “el Sistema de Naciones Unidas ha realizado un
ejercicio doctrinario de interpretacion de los pactos desde una perspectiva de género, en las
Observaciones Generales N° 4 y 28 del Comité de Derechos Humanos sobre el Pacto de
derechosciviles y politicos, asi como en las Observaciones Generales N° 14 y 16 del Comité de
DESC sobre el Pacto de derechoseconémicos, sociales y culturales” (Cuéllar, Roberto 2009:8).

En cuanto a la contribucién de la Corte I.D.H. a la transversalizacion del enfoque de
género dentro del Sistema I.D.H, se ha observado que ésta sélo “dio sus primeros pasos hacia la
proteccion especifica de los derechos de la mujer solamente a partir de la mitad del 2000. Esto es
de algin modo sorprendente considerando, por un lado, los avances realizados por otros
organismos internacionales sobre temas de género ya durante la década anterior (...)”
(Tramontana, Enzamaria, 2011).

De ahi que la jurista Cecilia Medina sefialase el afio 2003 que el papel de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la tarea de transversalizar la perspectiva de género

dentro del sistema interamericano, parecia, prima facie, extrtemadamente modesto (2003:2). A esa

102A /Conf. 157/23 de 12 de julio de 1993.
IBAG/RES 1112 (XXTI-0-91).
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fecha ningtn caso en el cual la perspectiva de género se encontrase involucrada habia llegado a la
Corte, con la excepcion de uno en el que la Corte determiné que los hechos no habian sido
probados. Sobre las razones de ello, Medina reflexionaba lo siguiente:

“Es, efectivamente, desafortunado que el sistema ain no se encuentre operando
plenamente para los asuntos de la mujer. La Comisién no puede ser culpada por tener pocos
casos provenientes de mujeres victimas de violaciones a los derechos humanos debido a su
género, pero podria ser criticada por no enviar los pocos casos que recibe a la Corte de modo
que los derechos humanos de la mujer pudieran ser fortalecidos por sentencias juridicamente
obligatorias para los Estados partes en un caso!?” (Medina, Cecilia 2003:9-10).

Habra que esperar hasta el afio 2006, oportunidad en que la Corte IDH incorpora la
perspectiva de género en una sentencia de la perspectiva de género en una sentencia de fondo
con ocasién del Caso del Penal Miguel Castro Castro vs Pert. En su voto razonado el juez Sergio
Garcia Ramirez sefala que el retraso de la Corte en tratar temas relacionados con los derechos de
la mujer a la circunstancia que, hasta entonces, no habia recibido consultas o litigios que tuviesen
como personaje principal —o, al menos, como uno de los personajes principales, de manera
especifica,— a la mujer (parr.6)

Y si bien es cierto que cabe reprochar “a la CIDH por haber sido reticente en la
trasmision de casos de violaciones por razén de género, igualmente es cierto —y debe ser
reconocido— que antes de 2006, algunas demandas sobre derechos de las mujeres habian ya
llegado ante la Corte y que, en ningun caso, esta habia aprovechado la ocasion para enriquecer su
desarrollo argumentativo a través de la incorporacién de consideraciones basadas en el género”

(Tramontana, Enzamaria, 2011:158).

104 A pesar de ello Medina considera que: “la Comisién comprende claramente que la posicién subordinada de la
mujer en la sociedad es la causa de la totalidad de las violaciones a los derechos humanos de la mujer y ha vinculado en forma
consistente las violaciones especificas con la situacion general de discriminacién contra la mujer. También ha enfatizado que
no es suficiente tener disposiciones legales que establezcan la igualdad entre el hombre y la mujer, sino que se debe realizar un
esfuerzo serio para cambiar el patrén cultural que permite esta discriminacion en la practica y debe existir legislacion que
prohiba la discriminacién por cualquier motivo. De esta manera, la prevencion y sancion deben estar siempre presentes. En
sus actividades relacionadas con la mujer, la Comisién ha analizado varios problemas especificos de los derechos humanos de
la mujer” (2003: 10). Entre éstos cabe destacar la discriminaciéon en el orden juridico, violencia contra la mujer y salud

reproductiva.
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Especificamente en el caso del Penal Miguel Castro Castro los hechos se refieren a un
operativo de las fuerzas de seguridad dentro del Penal Castro Castro, que, realizado con el
objetivo formal del traslado de las mujeres que se hallaban recluidas en el Penal a una carcel de
maxima seguridad, habia consistido en realidad en un ataque premeditado, destinado a atentar
contra la vida y la integridad de los prisioneros que se encontraban en el Penal, acusados de
delitos de terrorismo. En particular la Corte, destaca que “[a]l analizar los hechos y sus
consecuencias, la Corte tomara en cuenta que las mujeres se vieron afectadas por los actos de
violencia de manera diferente a los hombres, que algunos actos de violencia se encontraron
dirigidos especificamente a ellas y otros les afectaron en mayor proporcién que a los hombres”
(parr. 223)

La Corte, por primera vez, busca destacar la especificidad de género en las violaciones
denunciadas, y afirma su competencia para aplicar e interpretar la Convencion de Belém do Para,
calificindola como un elemento integrante del corpus juris internacional en materia de

proteccion de la integridad personal de las mujeres (parr 379).

Sin embargo seran Los casos Gongdlez y otras (Campo algodonero) vs. México, primer caso ante
la Corte IDH enteramente centrado en el tema de la violencia de género, y Masacre de Las Dos
Erres vs. Guatemala'”, del 16 y 24 noviembre de 2009 respectivamente, los que proporcionan a la
Corte la ocasion de profundizar esta nueva tendencia jurisprudencial (Tramontana, Enzamaria
2011:1061).

Por su especificidad un caso paradigmatico en la incorporacién de la perspectiva de
género lo constituye el denominado caso Campo Algodonero vs México que se refiere a la
desaparicién y muerte de tres jévenes mujeres en Ciudad Judrez, y a la falta de respuesta del

Estado para investigar efectivamente lo ocurrido, en el marco de un contexto general de

105 Este caso se refiere a la falta de debida diligencia en la investigacién, juzgamiento y sancién de los responsables de
la masacre de doscientas cincuenta y un personas por miembros de las fuerzas armadas de Guatemala, en cuyo contexto, antes
de ser asesinadas matadas, muchas nifias y mujeres habfan sido violadas sexualmente y sometidas a actos de crueldad extrema,

y mujeres embarazadas habfan sido golpeadas hasta el punto de sufrir abortos.
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violencia y discriminacién contra las mujeres!®. Se estima que la sentencia en este caso es la
primera que tiene como elemento central de analisis, violaciones a derechos humanos a la luz de
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres (Convencion Belém do Para)!07 (Lagarde, Marcela 2010:8)

En sintesis, “el analisis de los pronunciamientos de la Corte IDH ha demostrado sus
crecientes esfuerzos por aplicar las normas del SIDH con perspectiva de género. La decision de
tener competencia para aplicar la Convencion de Belém do Para, junto al didlogo con la
jurisprudencia de otros organismos internacionales, especialmente los tribunales penales
internacionales para la ex-Yugoslavia y Ruanda, han permitido, ademas, a la Corte adoptar una
posicion muy progresista, en varios aspectos, en materia de violencia de género” (Tramontana,
Enzamaria, 2011:179)

Sin embargo, falta todavia mucho camino por recorrer en la materia. Asi, por ejemplo,
“en el campo de la violencia de género —donde la atencién de la Corte se ha concentrado hasta
hoy en dfa— serfa muy deseable, considerando la circunstancia de que a menudo las mujeres son
victimas de violencia en el ambito privado que la Corte I.D.H. la Corte reflejase la tendencia de
otros 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos que han venido calificando
como “tortura’ los actos de especial gravedad cometidos por agentes no estatales”. Asimismo de
manera mas general, “serfa de suma importancia que la Corte tuviera la oportunidad de abordar
otros tipos de violaciones a los derechos humanos de las mujeres, en la estela de los mas
recientes desarrollos de la practica de la CIDH, en relaciéon, por ejemplo, con el tema de la
participacién de la mujer en la vida econémica y politica de los paises de la region, o con la
promocioén y salvaguardia de los derechos sexuales y reproductivos. Sera necesario, a este fin, que
las denuncias individuales sobre violaciones de género lleguen mas frecuentemente al examen de

la Corte” (Tramontana, Enzamaria, 2011:180).

106Para un estudio detallado del caso ver, Vazquez Camacho, Santiago José, “El Caso “Campo Algodonero” ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI. IIJ/UNAM, México,
2011, pags. 515-559.

107 Respecto de este caso Lagarde destaca que el proceso en la Corte se debi6 al esfuerzo de familiares de las victimas y de las
organizaciones defensoras de derechos humanos que los han apoyado y, sin lugar a duda, del amplio movimiento local,
nacional e internacional por el fin de la impunidad, el acceso a la justicia, el fin del feminicidio y la erradicacion de todas las
violencias contra las mujeres (2010:8).
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2.8. La creacion de sistemas especiales de responsabilidad penal adolescente

Este punto sera desarrollado con mas detalle en el proximo capitulo, sin embargo por
ahora nos interesa presentar uno de los aspectos en que ha impactado la CDN, a saber, el area
de responsabilidad penal, y sobre el cual también la Corte I.D.H. se ha pronunciado como lo
veremos mas adelante.

Como ya hemos sefialado anteriormente a proposito de la Doctrina de la Situacion
Irregular, el consolidado modelo tutelar-represivo, descansé en dos ideas hegemonicas: “[...] la
conviccién sobre la incapacidad total de lainfancia y las bondades intrinsecas de la accion
discrecional” (Garcfa Méndez, 2001:18). Recordemos que en la mencionada doctrina se concebia
al nifio y a la nifia como “menor”, y como “objeto pasible de intervencién y tutela”. Fueron los
“empresarios morales” que, impregnados de buenas intenciones, dictaron legislaciones que
facultaban a la justicia y a las instancias técnico administrativas a intervenir con el objeto de
proteger a estos sujetos “minorizados” en tanto “no sujetos de derecho”, ni siquiera “sujetos de
derechos vulnerados” ya que en la practica, y amparada en la legislacion, esta doctrina ha
permitido el secuestro institucional de miles de nifios/as abandonados-delincuentes (Daroqui,
Alcira y Guemureman, Silvia 1999).

Esta doctrina se manifest6 con especial fuerza en relacion con la denominada
“delincuencia juvenil”, término que en este contexto debe utilizarse entre comillas. En efecto, en
el marco de una legislacién garantista, el término deberfa significar al autor/a de una conducta
definida por la ley como crimen, falta o contravencion. En la doctrina de la situacion irregular sin
embargo, el caracter de delincuencial dice relacién con los rasgos de la personalidad, o la
comisién de actos antisociales. “Acto antisocial que, en el uso de la discrecionalidad que la ley le
otorga, finalmente define el juez, esto es, “un acto antisocial sélo posible de ser establecido en la
cabeza de quien lo define” (Garcia Méndez, 1998: 187).

Todo ello permitié construir un sistema de justicia altamente represivo, en el que la
reeducacién y las medidas de seguridad “constituiran los eufemismos que legitimaran, y aun hoy
legitiman, en la practica privaciones de libertad sin proceso, sin garantias, y sobre todo, sin un
tiempo definido de duracién” (Garcfa Méndez, 1998: 78).

Sintetizando, es posible afirmar que las principales caracteristicas de la doctrina de la

situacion irregular en esta materia son las siguientes(Garcia Méndez, E., 1998:6-7).
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a) Las legislaciones minoriles presuponen la distincién entre nifios/as-adolescentes y menores
abandonados-delincuentes. En consecuencia estas leyes son exclusivamente para los y las
menores;

b) Eljuez asume un rol central con facultades discrecionales;

¢) Judicializaciéon de los problemas vinculados a la infancia en riesgo;

d) Arbitrariedad reconocida normativamente en el tratamiento de los conflictos de naturaleza
penal;

e) Criminalizaciéon de la pobreza, al disponer de internaciones por motivos vinculados a la
carencia de medios materiales;

f) Consideracion de la infancia como objeto de represion;

@) Negacion de principios basicos de derecho constitucional tales como derecho a defensa,
entre otros; y

h) Construccién de una semantica eufemistica, que encubre las consecuencias reales del sistema.

Sin embargo con la aprobacion y masiva ratificacion de la CDN, se incorpora de manera
progresiva la ya sefiala Doctrina de la Proteccion Integral.

A diferencia del derecho “minoril” que centraba su atencién en el/la menor
abandonado/a-delincuente. L.a CDN considera a toda la infancia adolescencia, y los reconoce
como sujetos de derechos.

En este sentido, si el derecho de menores “cumplié un papel (regresivo) fundamental,
entre otras cosas por legitimar las excepciones a las garantias que el derecho constitucional ofrece
a todos los seres humanos, un nuevo tipo de derecho constitucional inspirado en la Convencion
abre las puertas para una nueva reformulacién del pacto social, con todos los nifios, las nifias y

adolescentes como sujetos activos en el nuevo pacto” (Garcia Méndez, 1998:243)108,

108 F] pacto social de la modernidad, se bas6 en la exclusiéon social, tema al que Robert Castel alude cuando se refiere a las
barreras politicas que se levantaron en el siglo XVIII en la Francia revolucionaria para “no incluir politicamente a los sectores
obreros” (1995: 243). “La Asamblea Nacional tres dfas después de la sancion de la Declaracién de los Derechos del Hombre,
adopt6 la distincién entre ciudadanos activos y pasivos, la cual exclufa de la participacion en la vida politica a dos millones
setecientos mil franceses del sexo masculino que no pagaban un impuesto equivalente a tres dias de trabajo, es decir, a la
mayorfa de los asalariados y a mas de la tercera parte de los hombres en edad de votar” (Castel, Robert, 1995: 205). Y en
nombre del derecho que debia alcanzar a todos, los proletarios debian ser excluidos de hecho en la ciudadanfa completa (1995:
206). En este mismo algunos autores indican que el pacto social nacié como un “pactum ad excludendun’’, un pacto entre una
minorfa de iguales, entre propietarios blancos, adultos y de sexo masculino, que tenfa por objeto el de dominar y excluir a los
extranjeros, mujeres, nifios y desposeidos. Caracter selectivo que ha sido destacado por autores como Pietro Costa (Baratta,
Alessandro, 1998:57). Para mayor detalle sobre el vinculo entre infancia y pacto social, véase el excelente trabajo de
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A modo de sintesis, los rasgos centrales de la doctrina de la proteccién integral en esta

materia son (Garcia Méndez, E., 1998:13):

a) Las nuevas legislaciones inspiradas en esta doctrina se proponen como un instrumento para
el conjunto del universo infancia y no solamente para aquellos que vivan circunstancias
dificiles;

b) A la funcién judicial se le devuelve su misién especifica de resolver conflictos de naturaleza
juridica;

c) Es obligatorio la presencia de abogado defensor, y se le otorga una funcién importante de
control y contrapeso al Ministerio Publico;

d) Se distingue entre politica criminal responsabilizadora por la comisiéon de una acto delictivo
expresamente contemplado en la legislaciéon y politica social, la que debe asumir su
responsabilidad a la hora de identificarse situaciones de riesgo social en los nifios, las nifias o
adolescentes. Este no es el que se encuentra en situacion irregular, sino la persona o
institucion responsable de la accién u omision;

e) Se asegura juridicamente el principio basico de igualdad ante la ley;

f) Consideracién de la infancia como sujeto pleno de derechos;

@) Tendencia creciente a la eliminaciéon de eufemismos falsamente tutelares, reconociéndose
explicitamente que la internaciéon o la ubicacion institucional (por dar dos ejemplos) segun
consta en las Reglas de las Naciones Unidas para los jovenes privados de libertad constituye

una verdadera y formal privacion de libertad.

En lo relativo a los y las adolescentes infractores, hay que tener presente como parte
fundamental del derecho internacional de derechos humanos la Convencién sobre Derechos del
Nifio (1989), Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia
Juvenil o Reglas de Beijing (1985), Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Proteccién de los Jovenes Privados de Libertad (1990) Las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la Delincuencia Juvenil o Directrices de la RIAD (1990) y bajo la
perspectiva de los principios de igualdad y no discriminaciéon y del Principio de enfoque

integrado y sistematico de los derechos humanos, las Reglas de las Naciones Unidas para el

Alessandro Baratta titulado “Infancia y Democracia”, paginas 31-68, en Infancia, ey y Democracia, Garcia Méndez, E., y Beloff,
Mary (1999).
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tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de libertad para las mujeres delincuentes o

Reglas de Bangkok (2010). A continuacion introduciremos sus principales aspectos normativos.

2.8.1. Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo (1989).

Respecto de la CDN, cabe destacar tres preceptos el 12, 37 y 40.

El articulo 12 de la CDN se refiere al derecho a expresar las opiniones propias y a ser
escuchado.!?”

“Se trata del derecho a ser oido -luego retomado por el art. 40-, que no solo integra la
garantia de defensa en juicio como defensa material [...] (Beloff, M., 2001:43), sino que
interpretado sistematicamente, como lo ha hecho Alessandro Baratta, el precepto reconstruye “el
sistema de los derechos fundamentales.” (1999:52) El autor indica que a la luz de un concepto
amplio de libertad, que abarque tanto su uso privado como publico, se puede llegar a la siguiente
interpretacion del articulo 12: el derecho de los nifios y las nifias de hacerse un juicio propio y de
expresarse conlleva el deber simétrico de los adultos a escucharlo; y el derecho a ser escuchado
tiene la misma extensién que el derecho a expresarse. (1999:52-53)110,

Por su parte el articulo 37'!! regula la privacion de libertad y el articulo 40, establece un
conjunto de garantias sustantivas y procesales que dan cuenta de una politica criminal orientada

por principios altamente garantistas.

109 E] articulo 12 de la CDN establece:
“l.Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

2.Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo

que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional”.

110 Para profundizar sobre esta interpretacion véase el articulo de Alessandro Baratta titulado precisamente “Infancia y

Democracia”, paginas 31-68 , en Infancia, ey y Democracia, Garcia Méndez, E., y Beloff, M. (1999).

11 Art. 37 de la CDN establece que:
“Los Estados Partes velaran por que:
a) Ninguin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En particular, no se
impondran la pena capital ni la de prisiéon perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de
18 afios de edad.

b) Ningin nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, encarcelamiento o prisiéon de un nifio
se utilizara tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.
9) Todo nifio privado de libertad sera tratado con la humanidad y respeto que merece la dignidad inherente a la persona

humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades fisicas, sociales, culturales, morales y psicolégicas de las
personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ellos se
considere contratio al interés superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.
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En el ambito sustantivo, se reconoce expresamente el principio de legalidad. En efecto, el
articulo 40.2.a) establece que: “Los Estados Partes garantizaran, en particular, a) que no se alegue
que ningun niflo ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningin nifio 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”.

Asimismo, se reconoce un principio garantista de culpabilidad (Cillero, Miguel, 2001).112
En efecto, la CDN no sélo fija un limite superior en los 18 afios, sino que ordena el
establecimiento de una edad bajo la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para
infringir las normas penales. (articulo 40.3.a) Con ello, implicitamente, acepta la idea de
capacidad de culpabilidad de los mayores de esa edad, pero menores de 18 afios. (2001:83)

En cuanto a las garantfas procesales el mismo precepto contempla las siguientes:

a) presuncion de inocencia (40.2.b.1);

b) derecho a ser informado sin demora y directamente de los cargos (40.2.b.ii);

C) derecho a defensa juridica (40.2.b.1i);

d) 6rgano judicial competente, independiente e imparcial (40.2.b.iii);

e) derecho a que la causa sea dirimida sin demora (40.2.b.iii);

f) derecho a una audiencia equitativa conforme a la ley (40.2.b.iii);

o) derecho a no ser obligado a prestar testimonio o a declararse culpable (40.2.b.iv);
h) derecho a poder interrogar o a hacer que se interrogue a testigos de cargo, y

obtener la participacién en interrogatorios de testigos de descargos en condiciones de igualdad
(40.2.b.1v);
) derecho a impugnacién de lo obrado (40.2.b.v);

) derecho a un intérprete (40.2.b.vi);
k) derecho a su intimidad en todas las fases del procedimiento (40.2.b.vii);
) derecho a medidas alternativas al internamiento (40.4);

m)  principio de proporcionalidad de las consecuencias juridicas, tanto en relaciéon con

sus circunstancias como con la infraccién (40.4).

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada,
asf como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,
imparcial e independiente, y a una pronta decision sobre dicha acciéon.”
112 Para mayor detalle véase el articulo de Miguel Cillero “Nulla Poena sine Cujpa. Un limite necesario al castigo penal de los
adolescentes.” (2001: 73-85)
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2.8.2. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
Juvenil o Reglas de Beijing, aprobada el 29 de noviembre de 1985 por resolucion N°
40/33

Estas reglas fueron adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio
1985 con el fin de servir a los Estados como guias en las politicas nacionales de administracién
de justicia de menores de 18 afios que hayan cometido hechos tipificados como delitos por las
respectivas legislaciones penales.

El instrumento sefiala que sus reglas deben ser adecuadas a las realidades politicas,
sociales, culturales, econémicas y juridicas de los Estados. (Regla 1.5)

En el marco de sus orientaciones fundamentales, destacan los principios de minima
intervencion y la necesidad de llevar a cabo politicas de prevencion.

En efecto la Regla 1.3 dispone:

“Con objeto de promover el bienestar del menor, a fin de reducir la necesidad de intervenir con
arreglo a la ley, y de someter a tratamiento efectivo, humano y equitativo al menor que tenga problemas
con la ley, se concedera la debida importancia a la adopcion de medidas correctas que permitan movilizar
plenamente todos los recursos disponibles, con inclusién de la familia, los voluntarios y otros grupos de
caracter comunitario, asi como las escuelas y otras instituciones de la comunidad.”

Por otra parte, las Reglas no establecen un modelo rigido de Justicia de Menores, sino que
estan formuladas de tal manera que puedan ser aplicables a diferentes sistemas juridicos. (Cruz,
Maria josé, 2002:108) De ello dan cuenta por ejemplo, la Regla 2.2 que dispone:

“Para los fines de las presentes Reglas, los Estados Miembros aplicaran las definiciones siguientes
en forma compatible con sus respectivos sistemas y conceptos juridicos”,

y la Regla 4.1 segun la cual: “En todos los sistemas jutidicos que reconozcan el concepto de
mayorfa de edad penal con respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse a una edad demasiado
temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian a la madurez emocional, mental e
intelectual.”

Y en cuanto al contenido de las Reglas, cabe destacar lo siguiente:

a) el sistema de justicia de menores tendra como objetivos, el bienestar del menor, y
garantizar que las consecuencias juridicas sean proporcionadas a las circunstancias del

delincuente y del delito. (5.1);
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b) se reconoce el derecho de los menores, a que en todas las etapas del proceso se
respeten las garantias procesales basicas como la presuncién de inocencia, el derecho a ser
notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho
a la presencia de padres o tutores, el derecho a la confrontacién con los testigos y a interrogar a
éstos y el derecho de apelacion ante una autoridad superior. (7.1);

C) se reconoce el derecho del menor a la proteccion de su intimidad. (8);

d) se reconoce el derecho a que en cuanto el menor sea detenido debe notificarse de
ello a sus padres o tutores. (10.1);

e) se recomienda la posibilidad de remision de la causa, sobre todo, en aquellos casos
en que el delito no tiene un caracter grave y cuando la familia, la escuela u otras instituciones han
reaccionado ya de forma adecuada y constructiva o es probable que asi lo hagan. (11);

f) especializacion de la policia (12);

2) se regula la prision preventiva, la que se aplicard como dltimo recurso y durante el

plazo mas breve posible (13);

h) derecho a asistencia juridica gratuita (15);
) amplia gama de posibles consecuencias juridicas (18);
) caracter excepcional de la privacion de libertad (19).

2.8.3. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Jévenes
Privados de Libertad, aprobada el 14 de diciembre de 1990 por resolucion N° 45/113

El objetivo de estas reglas es establecer normas minimas para la proteccion de los
menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles con lo derechos humanos y las
libertades fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de
detenciéon y fomentar la integracion en la sociedad. (Regla 3) Asimismo, estas reglas se
concibieron con el fin de servir como guia y orientacioén para los profesionales que participen en

la administracion de justicia. (Regla 5)

De estas reglas destaca:

a) la definicién de privacion de libertad, la que segun la Regla 11.b es:
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“toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento
publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier
autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica”;

b) se reafirma en la necesidad de utilizar esta sancién como ultimo recurso, y

fomentar la aplicacién de medidas sustitutorias (Regla 17);

c) garantiza un listado no taxativo de derechos que gozan los/as menores

privados/as de libertad (Regla 18);

d) regula diversos aspectos de la vida que se lleva a cabo en los centros de
internamiento, tales como el medio fisico, alojamiento, educacién, formacién profesional,
trabajo, actividades recreativas, religion, atencion médica, enfermedades, accidentes y defuncion

(Reglas 19 a 56);

e) fomenta la necesidad de utilizar todos los medios posibles para que los y las
menores privados/as de libertad, tengan una comunicacion adecuada con el mundo extetior, por

ser ello parte de un trato digno y humano, y con el fin de preparar su reinsercion en sociedad

(Regla 59);

f) se prohibe el uso de la coercién y fuerza, salvo en casos excepcionales, esto es,

cuando se hayan agotado todos los demas medios de control (Reglas 63 a 65);

2) necesidad de fiscalizacion de estos centros, a través de inspecciones periodicas,

realizadas por personas que no pertenezcan al centro (Reglas 72 a 78);

2.8.4. Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la Delincuencia
Juvenil o Directrices de la RIAD, aprobada el 14 de diciembre de 1990 por resolucion N°
45/112.
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Estas directrices descansan en la conviccion de la importancia de llevar a cabo politicas
adecuadas de prevencion de la delincuencia juvenil. Asi el primer principio de estas directrices,
indica que:

“La prevencion de la delincuencia es parte esencial de la prevencion del delito en la sociedad. Si
los jovenes se dedican a actividades licitas y socialmente utiles, se orientan hacia la sociedad y enfocan la
vida con criterio humanista, pueden desarrollar actitudes no criminégenas.”

En la directriz 9* se promueve la formulacién, en todos los niveles del gobierno, planes de
prevencion de la delincuencia juvenil.

A partir de la directriz 10* se promueve la formulaciéon de politicas de prevenciéon que
favorezcan la socializacion e integracion de los nifios, nifias y adolescentes, en particular, a través
de la familia (directriz 11 a 19), la educacion (directriz 20 a 31), la comunidad (directriz 32 a 39) y
los medios de comunicacion. (directriz 40 a 44)

Se recomienda el desarrollo de politicas sociales adecuadas, tales como las de educacion,
salud y vivienda. En particular se promueven aquellas preventivas del consumo indebido de
alcohol y drogas. (directriz 45 y 47)

Se establece que la posibilidad de recurrir al internamiento en instituciones, debera
utilizarse siempre como dltimo recurso, y bajo los criterios que dispone la directriz. (46)

Fomenta la interaccion y coordinacion, con caracter multidisciplinario e interdisciplinario,
de los organismos y servicios econémicos, sociales, educativos y de salud con el sistema de
justicia, los organismos dedicados a los jovenes, a la comunidad y al desarrollo y otras

instituciones pertinentes. (directriz 60)

2.8.5. Las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok).

Tal como hemos sefialado precedentemente, de acuerdo a “las necesidades de proteccion
especial que requieren los nifios, nifiasy adolescentes, el derecho internacional ha reglado un

conjunto de normas vinculadas ocorpus juris de protecciéon de los derechos de estas personas”

(Nash, Claudio 2013:63).
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Y “tanto la Convencién Americana como la Convencién sobre los Derechos del Nifo
forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que
debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en
el articulo 19 de la Convenciéon Americana” (Corte IDH, OC -17/02 de 28 de agosto de 2002,
parr. 194).

“De este modo para la CIDH este corpus juris debe ser integrado también por los
instrumentosinternacionales que, si bien no tienen caracter vinculante para los Estados, si
permitendotar de contenido a los derechos y principios consagrados en la Convencioén sobre
losDerechos del Nifio” (CIDH, 2011: Parr. 18).

De este modo, y por aplicaciéon del principio de enfoque integrado y sistematico de los
derechos humanos, el principio de especial proteccion de la infancia y el principio de igualdad y
no discriminacién entre otros, consideramos que este corpusjuris también debe reconocer como
parte integrante a las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes, también conocidas como las Reglas de
Bangkok, aprobadas por Resolucion 65/229 de 21 de diciembre de 2010.

Cabe tener presente las especificidades del encarcelamiento femenino, las condiciones de
desigualdad en que se encuentran las mujeres en tales condiciones y los estereotipos de género
que sobre ellas operan. Sus necesidades “son diferentes a las de los hombres encarcelados v (...)
cuando estas diferentes necesidades no son reconocidas, los dolores de las mujeres en prision
son mayores que las de los reclusos, y en consecuencia, una fuente de grave injusticia” (Catrlen,
Pat 2012: 148).

En esta oportunidad presentaremos los principales aspectos de las Reglas, los que seran

profundizados en los proximos capitulos.

2.8.5.1. Antecedentes

Ente sus antecedentes mas destacados, cabe sefalar los siguientes:

a) La resolucion 58/183, de 22 de diciembre de 2003, en la que invit6 a los gobiernos, los
Organos internacionales y regionales competentes, las instituciones nacionales de derechos
humanos y las organizaciones no gubernamentales a prestar mayor atencién a la cuestion de las

mujeres que se encontraban en prisién, incluidos los hijos de las mujeres que se encontraban
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enprisién, con el fin de identificar los problemas fundamentales y los modos de ocuparse de
ellos.

b) La resolucién 61/143, de 19 de diciembre de 2006, en la que insté a los Estados a que,
entre otras cosas, tomaran medidas positivas para hacer frente a las causas estructurales de la
violencia contra la mujer y fortalecer las labores de prevenciéon con miras a acabar con las
practicas y normas sociales discriminatorias, inclusive respecto de las mujeres que necesitaban
atencion especial en la formulacién de politicas contra la violencia, como las mujeres recluidas en
instituciones o detenidas.

¢) La resolucién 63/241, de 24 de diciembre de 2008, en la que exhorté a todos los
Estados a que tuvieran en cuenta los efectos en los nifios y las nifias de la detencién y el
encarcelamiento de los padres y, en particular, que determinaran y promovieran buenas practicas
en relacién con las necesidades y el desarrollo fisico, emocional, social y psicologico de los bebés,
los nifios y las nifias afectados por la detencién y el encarcelamiento de los padres.

d) La Declaracién de Viena sobre la delincuencia y la justicia: frente a los retos del siglo
XXI (Resolucion 55/59, de 4 de diciembre de 2000), en la que los Estados Miembros se
comprometieron, entre otras cosas, a formular recomendaciones de politica orientadas a la
accion, basadas en las necesidades especiales de la mujer en calidad de reclusa o delincuente, y los
planes de accién para la aplicacion de la Declaracion (Resolucion 56/261, de 31 de enero de

2002).

A continuacién revisaremos las reglas mas destacadas de las Reglas, y que consideramos
deben ser tenidas en cuenta para dotar de contenido los derechos de las mujeres infractoras en

general y de las adolescentes en particular.

2.8.5.2. Principio de No Discriminacién como igualdad material.

A fin de poner en practica el principio de no discriminacién consagrado en el parrafo 6 de

las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos!!?, se deben tener en cuenta las

113 Tas Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos fueron adoptadas por el Primer Congreso de las

Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por
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necesidades especiales de las reclusas en la aplicacién de las presentes Reglas. La atencién de esas
necesidades para lograr en lo sustancial la igualdad entre los sexos no deberia considerarse

discriminatoria (Regla 1).

2.8.5.3. Relacion con los hijos y las hijas. Principio del Interés Superior del Nifio.

Antes de su ingreso o en el momento de producirse, se debera permitir a las mujeres con
niflos/as a cargo adoptar disposiciones respecto de ellos, previéndose incluso la posibilidad de
suspender la reclusiéon por un periodo razonable, en funcién del interés superior de los nifios

Regla 2.2

2.8.5.4. Lugares de reclusion y tareas de cuidado.

En la medida de lo posible, las reclusas seran enviadas a centros de reclusiéon cercanos a
su hogar o sus centros de rehabilitacién social, teniendo presentes sus responsabilidades de
cuidado de otras personas, asi como sus preferencias y la disponibilidad de programas y servicios

apropiados (Regla 4)

2.8.5.5. Salud

a) Higiene personal.
Los recintos destinados al alojamiento de las reclusas deberan contar con las
instalaciones y articulos necesarios para satisfacer las necesidades de higiene propias de su género

(Regla 5 primera parte).

el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de
1977. Asimismo cabe tener presente que tal como se sefiala en el parrafo 3° de las Observaciones Preliminares de las Reglas
de Bangkok, sus disposiciones no sustituyen en modo alguno las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos ni las
Reglas de Tokio (1990) y, por ello, seguiran aplicindose a todos los reclusos y delincuentes, sin discriminacion, todas las
disposiciones pertinentes contenidas en esos dos instrumentos. Mientras que algunas de las presentes reglas aclaran las
disposiciones existentes de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos y las Reglas de Tokio en su aplicacion a las

reclusas y delincuentes, otras abarcan aspectos nuevos.
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b) Servicios de atencion de salud

b.1 El reconocimiento médico al ingresar comprendera un examen exhaustivo a fin de
determinar sus necesidades basicas de atencion de salud (Regla 0).

b.2 Procedimiento y medidas a adoptar en caso de abuso sexual u otra forma de violencia
sufrida antes de su reclusion o durante ella (Regla 7).

b.3 El derecho de las reclusas a la confidencialidad de suhistorial médico (Regla 8).

b.4 Si la reclusa estd acompafiada por un nifio o nifia, se debera someter también a éste/a

a reconocimiento médico (Regla 9).

c) Atencion de salud orientada expresamente a la mujer. Reglas 10 y 11.
A las reclusas se brindaran servicios de atencion de salud orientados expresamente a la

mujer y como minimo equivalentes a los que se prestan en la comunidad (Regla 10.1)

d) Atencién de salud mental.

d.1 Se pondran a disposicion de las reclusas con necesidades de atencion de salud mental,
en prision o en un entorno no carcelario, programas amplios de atencién de salud y
rehabilitacion individualizados, que tengan en consideracion las cuestiones de género y estén
habilitados para el tratamiento de los traumas (Regla 12).

d.2 Se debera sensibilizar al personal penitenciario sobre los posibles momentos de
especial angustia para las mujeres, a fin de que pueda reaccionar correctamente ante su situacion

y prestarles el apoyo correspondiente (Regla 13).

e) Prevencion, tratamiento, atencion y apoyo en relacion con el VIH (Regla 14).

Cabe tener presente que tanto factores biolégico como culturales inciden en que las
mujeres corran un riesgo mas elevado de contraer la infeccién por el VIH y ETS que los
hombres (ONUSIDA, 2000) y si a ello sumamos el hecho que las carceles son entornos de alto
riesgo para la transmision del VIH (UNODC y ONUSIDA, 2009) pues la necesidad de contar
con respuestas especificas para este colectivo es imperioso. En esta linea es que las Reglas
recomiendan que al preparar respuestas ante el VIH/SIDA en las instituciones penitenciarias, los

programas y servicios deberan orientarse a las necesidades propias de las mujeres, incluida la
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prevencion de la transmision de madre a hijo. En ese contexto, las autoridades penitenciarias
deberan alentar y apoyar la elaboracién de iniciativas sobre la prevencion, el tratamiento y la
y apoy > y

atencion del VIH, como la educacion por homologos (Regla 14).

f) Programas de tratamiento del uso indebido de drogas.

Los servicios penitenciarios de salud deberan suministrar o facilitar programas de
tratamiento especializado del uso indebido de drogas para las mujeres, teniendo en cuenta su
posible victimizaciéon anterior, las necesidades especiales de las mujeres embarazadas y las

mujeres con nifios/as y la diversidad de sus tradiciones culturales (Regla 15).

@) Prevencion del suicidio y las lesiones autoinfligidas

La elaboracion y aplicacion de estrategias, en consulta con los servicios de atencidon de
salud mental y de asistencia social, para prevenir el suicidio y las lesiones autoinfligidas entre las
reclusas y la prestaciéon de apoyo adecuado, especializado y centrado en sus necesidades a las
mujeres en situacion de riesgo deberan formar parte de una politica amplia de atencién de salud

mental en los centros de reclusiéon para mujeres (Regla 16).

h) Servicios de atencién preventiva de salud. Reglas 17 y 18.

2.8.5.6. Violencia de Género

a) En caso de determinarse que la reclusa ha sufrido abuso sexual u otra forma de
violencia antes de su reclusion o durante ella, se le informara de su derecho a recurrir ante las
autoridades judiciales. Se le informara exhaustivamente de los procedimientos correspondientes y
sus etapas. Si la reclusa decide entablar acciones judiciales, se notificara de ello al personal
correspondiente y se remitira de inmediato el caso a la autoridad competente para que lo

investigue. LLas autoridades penitenciarias ayudaran a la mujer a obtener asistencia juridica (Regla

7.1).
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b) Decida o no la mujer entablar acciones judiciales, las autoridades penitenciarias se

esforzaran por brindarle acceso inmediato a apoyo psicolégico u orientacion especializados

(Regla 7.2).

c) Se elaboraran medidas concretas para evitar todo tipo de represalias contra quien

prepare los informes correspondientes o entable acciones judiciales (Regla 7.3).

2.8.5.7. Seguridad y vigilancia

a) Registros personales.
En general se adoptaran las medidas para resguardar la dignidad y asegurar el respeto de

las reclusas durante los referidos registros (Reglas 19, 20 y 21).

b)Disciplina y sanciones.

No se aplicaran las sanciones de aislamiento o segregacion disciplinaria a las mujeres
embarazadas, ni a las mujeres con hijos o a las madres en perfodo de lactancia (Regla 22).
Asimismo las sanciones disciplinarias para las reclusas no comprenderan la prohibicién

delcontacto con sus familiares, especialmente con los nifios/as (Regla 23).

¢) Medios de coercion.
No se utilizaran medios de coercidn en el caso de las mujeres que estén por dar a luz ni

durante el parto ni en el periodo inmediatamente posterior (Regla 24).

d) Abusos, denuncias e inspecciones.

Las reclusas que denuncien abusos recibiran proteccion, apoyo y orientacion inmediatos,
y sus denuncias seran investigadas por autoridades competentes ¢ independientes, que respetaran
plenamente el principio de la confidencialidad. En toda medida de proteccién se tendra presente

expresamente el riesgo de represalias(Regla 25.1).
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Las reclusas que hayan sufrido abuso sexual, en particular las que hayan quedado
embarazadas, recibirin asesoramiento y orientacion médicos apropiados, y se les prestara la
atencion de salud fisica y mental, asi como el apoyo y la asistencia juridica, necesarios(Regla
25.2).

A fin de vigilar las condiciones de la reclusién y el tratamiento de las reclusas, entre los
miembros de las juntas de inspeccién, de visita o de supervision o de los érganos fiscalizadores

deberan figurar mujeres (Regla 25.1).

2.8.5.8.Contacto con el mundo exteriot.

Se alentara y facilitara por todos los medios razonables el contacto de las reclusas con sus
familiares, incluidos sus hijos, y los tutores y representantes legales de sus hijos. Cuando sea
posible, se adoptaran medidas para reducir los problemas de las mujeres que se hallen recluidas
en instituciones lejanas de su hogar (Regla 20).

En caso de que se permitan las visitas conyugales, las reclusas tendran el mismo derecho a
ellas que los reclusos de sexo masculino(Regla 27).

Las visitas en que se lleve a nifios/as se realizaran en un entorno propicio, incluso por lo que
atafie al comportamiento del personal, y en ellas se debera permitir el libre contacto entre la
madre y su hijo o sus hijos. De ser posible, se deberan alentar las visitas que permitan una

permanencia prolongada con ellos (Regla 28).

2.8.5.9.El personal penitenciario y su capacitacion.

La capacitacion del personal de los centros de reclusion para mujeres debera ponerlo en
condiciones de atender a las necesidades especiales de las reclusas a efectos de su reinsercion
social, asi como de mantener servicios seguros y propicios para cumplir ese objetivo. Las
medidas de creaciéon de capacidad para el personal femenino deberan comprender también la
posibilidad de acceso a puestos superiores y de responsabilidad primordial en la elaboracion de

politicas y estrategias para el tratamiento de las reclusas y su atencion(Regla 29).
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Se deberan elaborar y aplicar politicas y reglamentos claros sobre el comportamiento del
personal penitenciario, a fin de brindar el maximo de proteccién a las reclusas contra todo tipo
de violencia fisica o verbal motivada por razones de género, asi como de abuso y acoso
sexual(Regla 31).

Se capacitara al personal penitenciario para detectar las necesidades de atencion de salud
mental y el riesgo de lesiones autoinfligidas y suicidio entre las reclusas, asi como para prestar

asistencia y apoyo y remitir esos casos a especialistas(Regla 35).

Sin perjuicio de lo que veremos al final de este apartado respecto de las menores de edad
reclusas, cabe destacar que las Reglas contienen normas aplicables a lo que denomina categorias
especiales, para lo que distingue entre reclusas condenadas (Reglas 40 a 55) y reclusas en prision
preventiva o en espera de juicio (Regla 56), respecto de las primeras regula los siguientes
aspectos, la clasificacion e individualizacion, el régimen penitenciario, reclusas embarazadas,

lactantes y con hijos en la carcel, extranjeras y grupos minoritarios y pueblos indigenas.

A continuacién veremos algunos de los principales ambitos de la mencionada regulacion.

2.8.5.10.Respecto de las Reclusas Condenadas

a) Clasificacion e individualizacion

Cabe destacar que conforme a la Regla 41 para efectuar una evaluaciéon de riesgos y una
clasificacion de las reclusas en que se tengan presentes las cuestiones de género, se debera entre
otras cosas:

a.1) Tener en cuenta que las reclusas plantean un menor riesgo para los demas en general,
asi como los efectos particularmente nocivos que pueden tener las medidas de alta seguridad y

los grados mas estrictos de aislamiento en las reclusas;

a.2) Posibilitar que a efectos de la distribuciéon de las reclusas y la planificacion del

cumplimiento de su condena se tenga presente informacién fundamental sobre sus antecedentes,
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como las situaciones de violencia que hayan sufrido, su posible historial de inestabilidad mental y
de uso indebido de drogas, asi como sus responsabilidades maternas y de otra indole relativas al

cuidado de los nifios/as;

a.3) Velar por que se albergue a las reclusas que requieran atencion de salud mental en
recintos no restrictivos y cuyo régimen de seguridad sea lo menos estricto posible, asi como por
que reciban tratamiento adecuado en lugar de asignarlas a centros cuyas normas de seguridad

sean mas rigurosas por la exclusiva razén de tener problemas de salud mental.

b) Régimen penitenciario.

De acuerdo a la Regla 42, se procurara establecer programas apropiados para las
embarazadas, las madres lactantes y las reclusas con hijos (nimero 3) y establecer servicios
apropiados para las reclusas con necesidades de apoyo psicologico, especialmente para las que

hayan sido victimas de maltrato fisico, psicologico o sexual (numero 4).

c) Relaciones sociales y asistencia posterior al encarcelamiento

Visitas: las Reglas sefialan que las autoridades penitenciarias alentaran y, de ser posible,
facilitaran las visitas a las reclusas, como condicién previa importante para asegurar su bienestar
psicolégico y su reinsercion social (Regla 43). Asimismo respetando la autonomia de la mujer,
sefiala que teniendo presente que el numero de reclusas que han sido victimas de violencia en el
hogar es desproporcionado, se las consultara debidamente respecto de las personas, incluidos sus
familiares, a las que se permita visitarlas (Regla 44).

d) Reclusas embarazadas, lactantes y con hijos/as en la carcel.

d.1. Salud y alimentacién: tanto las reclusas embarazadas como los/as lactantes recibiran
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asesoramiento sobre su salud y se les suministrard gratuitamente a las embarazadas, bebés,
niflos/as y las madres lactantes alimentacién suficiente y puntual, en un entorno sano en que

exista la posibilidad de realizar ejercicios fisicos habituales (Regla 48).

d.2. Permanencia de los nifios/as con sus madres en la carcel: toda decision de permitir
que los/as nifios/as permanezcan con sus madres en la carcel se basara en el interés supetior del
nifio. Los niflos y las nifias que se encuentren en la carcel con sus madres nunca seran tratados

como reclusos (Regla 49).

d.3. Separar al hijo/a de su madre: las decisiones respecto del momento en que se debe
sepatrar a un hijo/a de su madre se adoptaran en funcion del caso y teniendo presente el interés
superior del nifio con arreglo a la legislacion nacional pertinente. Asimismo toda decision de
retirar al nifio/a de la prisién debe adoptarse con delicadeza, unicamente tras comprobarse que
se han adoptado disposiciones alternativas para su cuidado y, en el caso de las reclusas
extranjeras, en consulta con los funcionarios consulares.

En caso de que se separe a los nifios de sus madres y sean puestos al cuidado de familiares
o de otras personas u otros setrvicios para su cuidado, se brindara a las reclusas el maximo posible
de posibilidades y servicios para reunirse con sus hijos, cuando ello redunde en el interés superior

de estos y sin afectar el orden publico.

e)Extranjeras.

Cuando existan acuerdos bilaterales o multilaterales pertinentes, se estudiara la posibilidad
de trasladar lo antes posible a las reclusas extranjeras no residentes a su pais de origen, en

particular si tienen hijos/as en él, y cuando ellas lo soliciten o consientan informadamente en ello

(Regla 53).
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Asimismo en la medida de lo posible los Estados procuraran ratificar la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional!'l* y el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujetes y nifios/as, que
complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional a fin de aplicar plenamente sus disposiciones para brindar la maxima proteccion a

las victimas de la trata y evitar la victimizacion secundaria de muchas extranjeras.

f) Grupos Minoritarios y pueblos indigenas

Con el fin de reconocer las particulares necesidades de grupos minoritarios y pueblos
indigenas las Reglas establecen que las autoridades penitenciarias reconoceran que las reclusas de
diversas tradiciones religiosas y culturales tienen distintas necesidades y pueden afrontar
multiples formas de discriminacion que les impidan el acceso a programas y servicios que tengan
en cuenta su género y cultura. Por ello, deberan prever programas y servicios amplios en que se

atiendan esas necesidades, en consulta con las propias reclusas y con los grupos correspondientes

(Regla 54).

2.8.5.11.Reclusas en prision preventiva o en espera de juicio

Las autoridades pertinentes reconoceran el riesgo especial de maltrato que afrontan las
mujeres en prision preventiva, y adoptaran las medidas adecuadas, de caracter normativo y
practico, para garantizar su seguridad en esa situaciéon (Regla 56).

Asimismo, las Reglas insisten en la necesidad de hacer prevalecer las medidas no
privativas de libertad, por ello la Regla 58 en su segunda parte sefiala que: “Cuando proceda y sea
posible, se utilizaran mecanismos opcionales en el caso de las mujeres que cometan delitos,

como las medidas alterativas y otras que sustituyan a la prisiéon preventiva y condena”.

2.8.5.12.Medidas no privativas de libertad

114 Aprobada por resolucién 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000
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Como se ha sefialado precedentemente, las Reglas de Bangkok son complementarias de las
Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos y las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad, también conocidas como las Reglas de Tokio,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/110, de 14 de diciembre de 1990.

Por ello es que éstas serviran de orientacion para la elaboracion y puesta en practica de
respuestas apropiadas ante la delincuencia femenina. De este modo, y en el marco de los
ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se deberan elaborar medidas opcionales y
alternativas a la prision preventiva y la condena, concebidas especificamente para las mujeres
delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacion de muchas de ellas y sus
responsabilidades de cuidado de otras personas (Regla 57).

En general, se utilizaran medios de medios de protecciéon que no supongan privacion de
la libertad, como albergues administrados por o6rganos independientes, organizaciones no
gubernamentales u otros servicios comunitarios, para brindar protecciéon a las mujeres que la
requieran (Regla 59 primera parte).

Asimismo, se aplicaran medidas temporales de privacion de la libertad!'> para proteger a
una mujer unicamente cuando sea necesario y lo haya solicitado expresamente la interesada, y en
todos los casos bajo la supervision de las autoridades judiciales u otras autoridades competentes.
Se dejaran de aplicar esas medidas de proteccidon si se opone a ellas la interesada (Regla 59
segunda parte).

Por otra parte, al momento de determinar la condena los tribunales tendran la facultad de
examinar atenuantes, como la ausencia de historial penal y la levedad relativa y el caracter de su
comportamiento delictivo, teniendo en cuenta las responsabilidades de cuidado de otras personas
de las interesadas y su situacion particular (Regla 61).

Respecto de las mujeres embarazadas y mujeres con nifios/as a cargo, siempre que sea
posible y apropiado, se preferira imponer sentencias no privativas de libertad, y se considerara
imponer sentencias privativas de libertad si el delito es grave o violento o si la mujer representa

un peligro permanente, pero teniendo presente el interés superior del nifio y asegurando, al

15En relacién con esta disposicion, y de manera particular tespecto los/as adolescentes privados/as de libettad tener presente
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Jévenes Privados de Libertadque define en su Regla 11.b
define privaciéon de libertad como “toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un
establecimiento publico o privado del que no se permita salit al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier
autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica”.
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mismo tiempo, que se adopten disposiciones apropiadas para el cuidado de los nifios y las nifias

(Regla 64).

2.8.5.13.Investigacion, planificacion, evaluacion y sensibilizacion publica

a) Investigacion, planificacion y evaluacion.

A fin de visibilizar la situacién de las mujeres privadas de libertad y relevar sus
necesidades particulares, es indispensable organizar y promover investigaciones exhaustivas y
orientadas en particular a los resultados sobre los delitos cometidos por mujeres, las razones que
las llevan a entrar en conflicto con el sistema de justicia penal, la repercusion de la
criminalizacién secundaria y el encarcelamiento en las mujeres, las caracteristicas de las
delincuentes, asi como programas orientados a reducir la reincidencia de las mujeres, como base
para la planificacion eficaz, la elaboracion de programas y la formulacion de politicas destinadas a
satisfacer las necesidades de reinsercion social de las delincuentes (Regla 67).

Asimismo es importante dar cuenta de la realidad de los/as nifios/as afectados por
aquellas situaciones en que sus madres entran en conflicto con el sistema de justicia penal. Por
ello las Reglas promueven la realizacion de investigaciones cuantitativas y cualitativas, que
releven, entre otros, los efectos que tienen en ellos/as el encarcelamiento de sus madres. Ello
contribuird en la formulaciéon de politicas y la elaboraciéon de programas, teniendo en cuenta el
interés superior del nino (Regla 68)

Por ultimo, a fin de reducir la estigmatizacion y las repercusiones negativas que los/as
nifios/as sufran por los conflictos de las mujetes con el sistema de justicia penal, se procurara
examinar, evaluar y dar a conocer periddicamente las tendencias, los problemas y los factores
relacionados con la conducta delictiva de las mujeres y la eficacia con que se atienda a las

necesidades de reinsercion social de las delincuentes y sus hijos (Regla 69).

b) Sensibilizaciéon publica, intercambio de informacion y capacitacion

Se ha determinado que para llevar a cabo cualquier cambio en prisiéon es conveniente

obtener el apoyo de la comunidad (Catlen, Pat 2012:155), por ello son del todo pertinentes y
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relevantes las estrategias que promueven las Reglas.

Entre ellas destacan las siguientes:

b.1.Informar a los medios de comunicacion y al publico sobre las razones por las que las
mujeres pueden verse en conflicto con el sistema de justicia penal y sobre las maneras mas
eficaces de reaccionar ante ello, a fin de posibilitar la reinsercién social de las mujeres, teniendo
presentes el interés superior de sus hijos/as (Regla 70 nimero 1).

b.2. Publicacién y difusién de investigaciones y ejemplos de buenas practicas, las que
formaran parte integrante de politicas orientadas a mejorar los resultados y la equidad de las
medidas de justicia penal relativas a las delincuentes y sus hijos/as (Regla 70 numero 2).

Por otra parte, a fin de asegurar un adecuado intercambio, los medios de informacion, el
publico y los profesionales que se ocupen de cuestiones relativas a las reclusas y las infractoras de
ley, recibiran periédicamente informacién concreta sobre las cuestiones abarcadas en las

presentes reglas y su aplicacion (Regla 70 nimero 3).

2.8.5.14.Reclusas menores de edad

Cabe sefialar que las Reglas de Bangkok contemplan normas especiales para el tratamiento
de las adolescentes recluidas e infractoras que comprenden diversos aspectos. A saber:
a) Las autoridades penitenciarias adoptaran medidas para satisfacer las necesidades de

proteccion de las reclusas menores de edad (Regla 30).

b) Las reclusas menores de edad tendran el mismo acceso a la educacion y la formacion

profesional que los reclusos menores de edad (Regla 37).

c) Las reclusas menores de edad tendran acceso a programas y servicios correspondientes
a su edad y su género, como los de orientacién sobre los problemas de abuso o violencia sexual.
Recibiran educaciéon sobre la atencién de salud para la mujer y tendran el mismo acceso

permanente a servicios de ginecologia que las reclusas adultas (Regla 38).

d) Las reclusas menores de edad embarazadas recibiran apoyo y atencién médica
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equivalente a la que se presta a las reclusas adultas. Su estado de salud estara sujeto a la vigilancia
de un especialista médico, teniendo en cuenta que por su edad pueden hallarse en mayor riesgo

de complicaciones durante el embarazo (Regla 39)

e) Se hace particular hincapié en las medidas no privativas de libertad. En efecto las
Reglas sefialan que se evitard en la medida de lo posible recluir en instituciones a los/as nifios/as
en conflicto con la ley. Y al adoptar decisiones a su respecto se tendra presente la vulnerabilidad

de las delincuentes juveniles debida a su género.

Sin perjuicio de la normativa general y particular contenida en las Reglas de Bangkok y
que son aplicables a las adolescentes reclusas e infractoras de ley, cabe tener muy presente que las
mismas Reglas imponen la necesidad de elaborar por separado estrategias y politicas que se
ajusten a las normas internacionales, en particular las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad y las Directrices de
Accion sobre el nifio en el sistema de justicia penal!l®, para el tratamiento y la rehabilitacion de
las menores reclusas, y se debe evitar en la medida de lo posible internarlas en instituciones

(Parrafo 10).

Entendemos que en este mismo espiritu el sistema de Naciones Unidas deberia elaborar
unas reglas especificas para menores de edad infractoras de ley, atendida la conjuncién de
principios que toman cuerpo en este caso, a saber, el principio del interés superior del nifio, el de
especial protecciéon de los nifios y nifias y el principio de igualdad y no discriminacién, entre
otros. Asi también lo exigiria la relacion de complementariedad yapoyo mutuo entre la CEDAW
y la CDN, tal como lo ha sefalado el Comité de los Derechos del Nifio (8° periodo de sesiones

del Comité de los Derechos del Nifio, doc. CRC/C/38, parrafos 282 y 299.b)

6Resolucion 1997/30 del Consejo Econémico y Social, del 21 de julio de 1997.
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Cabe recordar que, al interior del sistema penal, las menores de edad se encuentran en una
especial situaciéon de vulnerabilidad, esto es, son discriminadas por ser mujeres y menores de
edad. De tal modo, las especificidades de su experiencia en el sistema de justicia juvenil en
general y en el penitenciario en particular requieren de un tratamiento diferenciado. Ya lo
veremos con mas detenimiento en el préoximo capitulo, pero a modo de ejemplo el dltimo
informe elaborado por la CIDH sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas
sefiala que: “las nifias en las Américas son frecuentes victimas de discriminacion por parte de los
sistemas de justicia juvenil en razén de su género. Asi, las nifias son a menudo privadas de su
libertad por haber cometido actos que no constituyen delitos si son cometidos por mayores de
edad, o por los cuales los nifos, a diferencia de ellas, a menudo no son sancionados, como por
ejemplo consumir alcohol y cigarrillo, fugarse de su casa o mantener relaciones sexuales, debido a
estereotipos de género asociados a una concepcion de subordinacion de las mujeres respecto a
los hombres. Adicionalmente, debido al numero relativamente pequefio de nifias infractoras en
los sistemas de justicia juvenil de la regién, las instalaciones disponibles para ellas a menudo no
existen o se encuentran en condiciones muy deficientes en comparaciéon con las instalaciones
destinadas a nifios y niflas (..)  También es comun que no se atiendan las necesidades

particulares de las nifias, como por ejemplo la necesidad de servicios de salud reproductiva”

(2011:Parr. 120).

Asimismo, en coherencia con el corpus juris internacional de derechos humanos de la
infancia adolescencia — incluidas las Reglas de Bangkok- los Estados parte de la CDN deberfan
desarrollar de modo exhaustivo normas especificas para las adolescentes infractores de ley y

vigilar su adecuada implementacion.

3. Los principales obstaculos a una adecuada implementaciéon de la CDN en el
contexto latinoamericano: derechos econémicos, sociales y culturales y la
desigualdad en América Latina.

3.1. Introduccion.
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Uno de los principales problemas que afecta a los derechos de los nifios y las nifias en la
region, por no decir que el mas importante, tiene que ver con el “incumplimiento de los derechos
economicos, sociales y culturales de la infancia, asi como la desigualdad imperante”
(REDLAMYC, 2009: 61).En concreto, en relacién con los derechos econémicos, sociales y
culturales, las mayores deficiencias detectadas son, “entre otros, la pobreza, la indigencia y la
desigualdad, la desnutricion, las enfermedades y muertes por causas prevenibles, los problemas
de acceso y calidad en la salud y en la educacion, todo lo cual se torna mas grave cuando se suma
a la discriminaciéon y exclusién por razones de pobreza, por pertenencia generacional (ser
menores de 1 8 afios), por cuestiones de género (ser nifias), por tener alguna discapacidad, por
provenir del area rural, asi como por motivos de clase social, pertenencia racial y étnica (afro
latinoamericanos, indigenas, etc.)” (REDLAMYC, 2009:62).

Y respecto de la desigualdad en el ingreso, a pesar de los recientes avances, “uno de los
grandes desafios que continua enfrentando América Latina es la reduccién de los elevados
niveles de desigualdad en la distribucién del ingreso prevalecientes en la region. En la mayoria de
los paises se observa que un conjunto reducido de la poblacién acumula una gran proporcion de
todos los ingresos generados, mientras que los mds pobres solo alcanzan a recibir una escasa
porcion. El promedio simple de los valores de los 18 paises de los que se cuenta con informaciéon
relativamente reciente indica que el 10% mas rico de la poblacion recibe el 32% de los ingresos
totales, mientras que el 40% mas pobre recibe el 15%” (CEPAL, 2012:20). Y los nifios, nifias y
adolescentes son uno de los grupos mas afectados por la pobreza y desigualdad en la distribucion
del ingreso. En este sentido CEPAL y UNICEF han sefialado que: “la preocupacion particular
por los niflos, nifias y adolescentes obedece a diversas razones. Entre ellas destaca su
sobrerrepresentacion en la poblaciéon pobre (...) su mayor dependencia y, por ende, la falta de
autonomia de las familias y de las instituciones y la mayor vulnerabilidad que presentan ante las
consecuencias de la pobreza y la desigualdad en sus variadas dimensiones. Ademas, la nifiez
regional también se ve fuertemente afectada por desigualdades cruzadas, determinadas por los
grupos de edad, la ubicacion territorial, el sistema sexo-género y la pertenencia a ciertos estratos
socioeconémicos y grupos étnicos, entre otros factores que se combinan impidiendo el ejercicio

de sus derechos econdmicos y sociales e incluso reforzando y reproduciendo situaciones de

inequidad” (2010: 20)
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Si a lo anterior sumamos la feminizacién de la pobreza, observamos con preocupacion
que la situacion de las nifias es extremadamente vulnerable. A nivel mundial “las mujeres y las
nifias representan seis de cada 10 de las personas mas pobres” (UNDP, 2011) y en el contexto
latinoamericano, de acuerdo a un reciente informe de CEPAL (2012) las mujeres registran la
mayor brecha en el nivel de ingresos.

En efecto, “el indice de feminidad de la pobreza para las personas entre 20 y 59 afios de
edad indica que en todos los paises de la region la tasa de pobreza de las mujeres es mas alta
que la de los hombres. Aun cuando este indice, construido como el cociente entre las tasas de
pobreza de las mujeres y los hombres multiplicado por 100, no captura completamente las
disparidades de género, ilustra claramente el vinculo que existe en la regién entre ser pobre y ser
mujer. Los paifses con valores mas altos del indice de feminidad son la Argentina, Chile, la
Republica Dominicana y el Uruguay. En todos ellos, la tasa de pobreza de las mujeres de 20 a

59 afos excede en un 30% o mas la de los hombres de edad similar” (CEPAL, 2012: 68).

3.2. Panorama general en América Latina

3.2.1. Caracterizacion Socio - Demografica de Latinoamericano.

América Latina y El Caribe!l” es una region en estado de desarrollo intermedio con
aproximadamente 546.657 millones de habitantes segun estadisticas proporcionadas por la
CEPAL. Este crecimiento intermedio se ha producido, debido a sus altas tasas de crecimiento
poblacional!'®, ya que en la region las tasas de mortalidad han tendido a disminuir, pero de una
forma mucha mas paulatina que las tasas de fecundidad; siendo estas ultimas tasas bastante mas

altas.

17 Cuando nos referimos a América Latina y El Caribe, se comprenden seguin UNICEF y CEPAL los siguientes paises:
Antigua y Barbuda; Argentina; Bahamas; Barbados; Belice; Bolivia; Brasil; Chile; Colombia; Costa Rica; Cuba; Dominica;
Ecuador; El Salvador; Granada; Guatemala; Guyana; Haitf; Honduras; Jamaica; México; Nicaragua; Panama; Paraguay; Perd;
Republica Dominicana; Saint Kitts y Nevis; Santa Lucfa; San Vicente y las Granadinas; Suriname; Trinidad y Tobago;
Uruguay; Venezuela. Sin embargo en ciertas estadisticas que aluden a América Latina y El Caribe no se contemplan todos los
paises, por falta de informacién.

118 Como resultado del desfase entre el comienzo del descenso de la mortalidad y el de la fecundidad (Chackiel, Juan 2004 y
Gonzalez, Daniela y Villa, Miguel 2004)
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En la region existe un total de 195.081 millones de menores de 18 afios segun datos
proporcionados por la UNICEF (2013), de estos 52.898 millones son menores de 5 afios. El
numero de poblaciéon infantil es bastante alto, por lo que convierte a este grupo poblacional en
uno de los mas prioritarios al momento de disefar y ejecutar politicas sociales a nivel estatal.

A nivel macroeconomico las estadisticas de Latinoamérica denotan un avance importante
en el estadio de desarrollo de la region, puesto que los estados latinoamericanos han tendido a
reducir indicadores demograficos que inciden en la situacién de vulnerabilidad social de nifios,
nifias y adolescentes. Dentro de los indicadores que se han reducido a nivel macroeconémico en
la regiéon se encuentran los relacionados con la las tasas de educacién, salud y pobreza. Sin
embargo, aun es insuficiente, como hemos sefialado previamente, las diferencias estructurales de
la situaciéon de vulnerabilidad social que afecta a los nifios, nifias y adolescentes de la region
queda en evidencia cuando se analizan a nivel micro las estadisticas sociales de los distintos
paises

Por su particular relevancia e impacto en el estado de la infancia, revisaremos de manera
general la incidencia de la pobreza, educacion y salud en la infancia, incorporando la perspectiva

de género.

3.2.2 Pobreza

Latinoamérica es una regiéon en proceso de desarrollo social y econémico; desarrollo
econoémico que se viene incrementando desde principios del afio 2000.

La situacion actual de la region a nivel de estadisticas macroeconémicas es satisfactoria,
puesto que, “si bien los efectos de la crisis econémica empezaron a manifestarse en América
Latina hacia fines de 2008, ese afio represento el sexto consecutivo de crecimiento para América
Latina y el Caribe, con un incremento del PIB del 4,1%, equivalente a una expansion de un 3,0%
del producto por habitante” (CEPAL, 2009:51).

En el ano “2008 la incidencia de la pobreza llegd a un 33,0% de la poblacion de la region,

incluido un 12,9% que vivia en condiciones de pobreza extrema o indigencia. Estas cifras
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corresponden a 180 millones de personas pobres y 71 millones de indigentes, respectivamente”
(CEPAL, 2009:51) (Ver Tabla 1)!19.

Respecto la pobreza, se debe mencionar que la tasa de indigencia crecié 0,3 puntos
porcentuales, luego de haber disminuido a un ritmo de 1,4 puntos por afio. Dicho deterioro en
materia de indigencia se origind principalmente en la ya mencionada alza en los precios de los
alimentos, que implic6 un encarecimiento acelerado de la canasta basica de alimentos; y en el
caso de la pobreza esta tendi6 a disminuir a una velocidad mucho mas baja que en afios
anteriores, siendo “la disminucién de la tasa de pobreza en 2008, de 1,1 puntos porcentuales, es
notablemente inferior a la reduccién anual de la pobreza que se produjo entre 2002 y 2007
(CEPAL, 2009:52)

Tabla 1

119Cabe tener presente que los datos propotcionados por el Informe de la CEPAL, han sido obtenidos a través del
Enfoque de Medicion de la Pobreza Absoluta. Este enfoque estima que una persona es pobre cuando el ingreso por habitante
de su hogar es inferior al valor de la “linea de Pobreza” o monto minimo necesario que le permitiria satisfacer sus necesidades
esenciales. En el caso de la indigencia, la linea utilizada refleja Unicamente el costo de satisfacer las necesidades de
alimentacion. El valor de la Linea de la Pobreza es determinado por el valor de la canasta alimenticia de cada paifs. Las lineas
de pobreza, expresadas en la moneda de cada pafs, se determinan a partir del valor de una canasta de bienes y setvicios,
empleando el método del costo de las necesidades bésicas. Cada pais establece el valor de su canasta basica, cuyo contenido
calérico y proteico permite satisfacer un nivel minimo de requerimientos nutricionales y que ademas refleja los habitos de
consumo prevalecientes (CEPAL, 200). En el caso de Chile es determinado por el valor que tienen un conjunto de alimentos
considerados como prioritarios en el Indice de Precios al Consumidor (IPC). A noviembre de 2013 este valor asciende a $
40.588, es decir, a aproximadamente 80 délares. De este modo en Chile se considera que un hogar se encuentra bajo la linea
de la pobreza si su ingreso por persona es inferior a 2 canastas basicas si reside en la zona urbana y a 1,75 canastas basicas si
reside en la zona rural. Por su parte, se considera que un hogar esta en situacion de pobreza extrema si su ingreso por persona

es inferior a una canasta basica (Ministerio de Desarrollo Social, 2013).

146
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Con respecto a la desigualdad'?” de ingresos en Latinoamérica (Ver Grafico 1) se puede
evidenciar que durante el 2008 “el primer grupo, integrado por el 40% de hogares con menores
recursos, capta en promedio un 15% del ingreso total, es decir menos de la mitad de su
participacion en la poblacion”. Siendo el “el grupo compuesto por los deciles quinto, sexto y
séptimo (que en el grafico corresponde al “30% siguiente”) tiene una participacién en el ingreso
inferior a su tamafio en todos los paises. Esa participaciéon promedia un 24%, y puede alcanzar
valores de entre el 19% y el 28%. Por su parte, los deciles octavo y noveno reciben en todos los
paises un ingreso superior al que les corresponde segiin su tamafio. En promedio captan un 27%
de los ingresos totales, porcentaje que varfa entre un 25% y un 30% en los distintos paises. Por

su parte, el 10% mas rico de los hogares concentra en promedio el 34% de los ingresos totales”.

120La Desigualdad Econémica se entiende como una de las formas para caractetizar la desigualdad distributiva es la
participacion de distintos grupos de hogares en los ingresos totales. Una clasificacién conveniente consiste en utilizar cuatro
grupos, del 40%, el 30%, el 20% y el 10%, respectivamente, de los hogares de cada palfs, ordenados de manera ascendente
segun su ingreso per capita (CEPAL, 2009)
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Grafico 1

AMERICA LATINA (18 PAISES): ESTRUCTURA DE LA
DISTRIBUCION DEL INGRESO POR DECILES,
ALREDEDOR DE 2008 =
(En porcentajes)
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Fuente: Comisidn Econdmica para Améarica Laftina y el Caribe (CEPAL). sobre la
base de tabulaciones especiales de las encuestas de hogares de los
respectivos palses.

= El ano de la encuesta mas reciente disponible en cada pals varia entre

2004 yw 2008,

b Area urbana.

Entre 2007 y 2008, 7 de 10 paises exhibieron una tendencia a la reducciéon de las
disparidades entre los grupos extremos de la distribucion del ingreso. El cociente entre los
ingresos captados por el quintil mas rico y el quintil mas pobre disminuy6é mas de dos puntos en
el Ecuador (area urbana) y el Perd, mientras que en Costa Rica, el Paraguay, la Republica
Bolivariana de Venezuela, la Republica Dominicana y el Uruguay lo hizo por lo menos 0,5
puntos. México fue el Gnico pafs que presenté una clara tendencia al deterioro distributivo, con
un aumento de 1,2 puntos en la brecha entre quintiles, en este caso con respecto a 2006. Por
ultimo, el Brasil y Panama no mostraron cambios significativos en el indicador” (CEPAL, 2009:

58-59)
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Al comparar las cifras mas recientes disponibles con las correspondientes a 2002 se
reafirma la tendencia observada hacia una mejor distribucion del ingreso. El indice de Gini'?!,
uno de los indicadores mas utilizados para medir la desigualdad, se redujo en promedio un 5% en
el periodo mencionado. El indicador present6 caidas importantes en varios paises, entre los que
se destacan la Republica Bolivariana de Venezuela (-18%), la Argentina (-10%), el Pert (-9%), el
Estado Plurinacional de Bolivia, Nicaragua, Panama y el Paraguay (-8% en todos ellos). Los
unicos pafses que presentaron incrementos en la concentracion del ingreso en este periodo son

Colombia, Guatemala y la Republica Dominicana” (CEPAL, 2009:51).

3.2.3.Educacion.

En términos educacionales Latinoamérica es wuna regiéon que ha mejorado
considerablemente los indices macroeconémicos.

La cobertura educacional en la regién casi alcanza el 100%. Especificamente entre los
niflos/as y jovenes en edad de cursar la baja secundaria (12-14 afios), la asistencia escolar se elevo
entre 1990 y el 2005 del 84% al 94% y en la poblaciéon de entre 15 y 18 afios el aumento fue de
mas de 15 puntos porcentuales llegando al 76%. El punto de mayor rezago esta en el nivel
preescolar donde el crecimiento ha sido moderado, a pesar de su reconocida importancia para
estimular el proceso de aprendizaje durante el resto de la vida” (Garcia Huidobro, Juan 2009:0).
Sin embargo, a pesar de la gran amplitud que ha tenido en la regiéon la expansion del servicio
educativo y el evidente aumento de la cobertura educativa que ultimamente ha incluido a vastos
sectores pobres, ello se ha dado manteniendo la desigualdad (Garcia Huidobro, Juan 2009:4).
(Ver Tabla 2).

En este sentido cabe tener presente que la desigualdad social se transmite a través de
diversos procesos educativos tales como el acceso diferencial a distintos niveles educativos para
los pobres y los no pobres, el tratamiento diferencial en las escuelas, que da mas ventajas a los
estudiantes que proceden de hogares de mayores ingresos, la segregacion social que ocurre en las

escuelas, por la cual la mayor parte de los estudiantes aprende en la escuela a convivir y a

121Indicador de desigualdad construido a partir de la Curca de Lorenz. El mayor nivel de desigualdad corresponde a G=1 y el
menor indicador de desigualdad corresponde a G=0.
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relacionarse solo con personas de un nivel sociocultural semejante al suyo, los esfuerzos privados
que realizan los padres para apoyar la educacion de sus hijos (Reimers, Fernando 2000:24)122 y las
inequidades de género que también se reproducen en el espacio escolar con practicas
discriminatorias respecto de las nifias (Subirats, Marina y Brullet, Cristina 1988; Bokova, Irina,

2010).

Tabla 2: Tasa de Escolarizaciéon por grupo de edad segun insercion laboral de

América Latina (15 paises), 2005

Insercién laboral del hogar

Seclor Sector Sechor Sector Sector Area TOTAL
Grupos de edad | farmal farmal formal infarmal | infarmal | rural

alto medio bajo estable marginal
5 afics | 872 B2.0 79,2 79.8B 67.1 58,7 T4.5
Ga11 afos | 978 86,8 047 4.8 B1.6 895 93,8
12 a 14 afios 85,6 a4,3 92,0 921 ga.7 B29 20,2
15 a 18 afios | 825 71,9 69,0 65,2 B33 50,2 656
Taotal 92,3 88,3 85.8 85,0 g1.2 75,8 83.9

Fuente: SITEAL (2007 )

En la misma linea al revisar las diferencias existentes en cuanto a la asistencia a
establecimientos educativos de nifios/as entre 6 y 14 aflos entre diferentes pafses de América
Latina, segin su situacién economica, en la casi totalidad de los casos mas bajo es el nivel de
asistencia al sistema educativo mientras mas precaria es la situaciéon econémica (REDALMYC,
2009:84).

A continuacién se presentan estadisticas comparadas sobre variables relevantes!? en
educacion entre América Latina y el Caribe y el resto del mundo que confirman el avance en la

cobertura de las politicas de educacion. (Ver Tabla 3)

122Para mayor detalle de los procesos educativos a que refiere Reimers, véase su texto “Educacién, desigualdad y opciones de
politica en América Latina en el siglo XXI”. Organizacién de Estados Iberoamericanos para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura. Revista Ibero Americana. Numero 23. Monografico: ¢Equidad en la Educacion? (2000).

122 TBE ( tasa bruta de escolatizacién), TNE (tasas netas de escolatizacion)
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Tabla 3: Parametros educativos comparados
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desarrollio | |
Amarica Latina | 67,3 T 8= 2 7 R T ] 13.0 88,5 Z.4968.400
w Caribe

Fuente: EFA Global Monitoring Report 2005

Sin embargo a pesar de los avances, a nivel regional el mayor problema sigue siendo la
calidad de la educacion y las formas de exclusion, discriminacion y fracaso escolar. Sélo el 83%
de los nifios y nifias alcanza el quinto grado. La tasa de matriculacion preescolar (51%) y
secundario (71% nifios/ 76% nifas) aun es insuficiente

(nttp://www.unicef.org/lac/overview 4167.him

Desde una perspectiva de género, el hecho de ser una nifia continia siendo un poderoso
motivo de exclusion. A nivel mundial, “si bien en los ultimos diez afios el avance hacia la
paridad entre los géneros ha sido particularmente rapido, actualmente la probabilidad de ser
excluido de la educacién primaria es mas alta para las nifias que para los nifios, hecho que
constituye una flagrante negaciéon de sus derechos a una educaciéon. En ciertas regiones del
mundo, cuando las nifias alcanzan la vulnerable edad de la adolescencia su participacion en el
nivel de educacién secundaria disminuye drasticamente como resultado de exigencias sociales y
de entornos de aprendizaje poco seguros. Segun las estadisticas acopiadas por el Compendio, en
los niveles de educacion primaria y secundaria, un 60% de los paises aun no ha logrado la paridad
entre los géneros, objetivo que durante el Foro Mundial de Educacion y la Cumbre del Milenio

celebradas a comienzos del siglo se habia previsto cumplir en el afio 2005. En los dltimos veinte
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afios, la proporciéon de mujeres analfabetas se ha mantenido inalterada. En el afio 2008, las
mujeres todavia representaban dos tercios de los 759 millones de analfabetos del mundo”
(Bokova, Irina 2010:3-4).

En el contexto latinoamericano, la situacion se vislumbra de manera mas positiva. En
efecto, las nifias asisten a la escuela primaria mas que nunca. En gran parte de la region, el
acceso a la educacién primaria de nifias es practicamente universal, y nifias y nifios asisten a la
escuela primaria por igual. De hecho, hay mas nifias que nifios que asisten y terminan la
educacion secundaria y terciaria en la mayorfa de los paises.

Tabla 4: Inscripciones educaciéon secundaria

1999 2008 2010

Nifos | Nifnas | Nifios | Nifas | Nifios | Nifias

Inscripciones | 63% 67% 71% 76% T1% 76%
netas,

secundaria

Anos 123 12,6 133 139 13.2 14,0
previstos de

escolaridad

Fuente: Unicef 2013

Sin embargo, atin queda mucho por hacer para asegurar que cada nifio y nifia adolescente
en la regién disfrute de su derecho a la educacion. Algunas nifias aun enfrentan desafios que
dificultan su permanencia en el sistema escolar, sobre todo aquellas que pertenecen a pueblos
indigenas o afro descendientes o quienes viven en areas rurales remotas o en zonas urbanas de
bajos recursos. Asimismo, aunque en general hay mas niflas matriculadas en la escuela
secundaria, en ciertos pafses aun es mayor la tasa de matriculacion de nifios'?%. Y ain cuando las
nifias en la regién tienen mejores niveles de educacion (ver tabla 5), esto no se traduce en una
mejor situacion futura profesional o econémica. Por ejemplo, la participacion de las mujeres en
el trabajo remunerado es un 12% menor que la de los hombres (Unicef, 2013). Otro aspecto
gravemente preocupante es la diferencia que hay entre el salario que perciben los hombres y el

que perciben las mujeres por el mismo tipo de trabajo. Desde el punto de vista econémico, la

124 Como Granada y Guatemala (UNICEF, 2013)
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falta de una educaciéon perjudica mas a las mujeres que a los hombres. En toda la regién, los
ingresos de las mujeres que no han terminado sus estudios habrian sido un 44% mas elevados si
hubieran podido terminar los cuatro anos de estudios suplementarios necesarios para terminar la
enseflanza primaria la enseflanza primaria, mientras que los ingresos de los hombres en la misma
situacion habrian aumentado un 36% si hubieran podido terminar esos mismos afios (UNICEF,
2000: 45).

Asimismo se debe tener presente los contextos de violencias en que viven y se socializan
las nifias y mujeres.

“Como en el resto del mundo, las nifias y las mujeres suelen ser victimas de la violencia
por el mero hecho de ser mujeres. En Guatemala y en México, por ejemplo, se han producido
horribles asesinatos de mujeres. Desde 1993, en Ciudad Juarez y Chihuahua, México, se han
encontrado en el campo o al borde de las carreteras los cuerpos maltratados de cerca de 400
mujeres que habfan desaparecido. Alrededor de 70 mujeres siguen desaparecidas. Y en
Guatemala, 1.600 mujeres han sido asesinadas desde 2001. Solamente en 2004, mas de 40
mujeres han sido asesinadas todos los meses.En un estudio realizado en Nicaragua, un 21% de
las mujeres habfan denunciado haber sido victimas de agresiones sexuales. El hogar parece ser
especialmente peligroso para las mujeres. Un estudio realizado en Sio Paulo, Brasil, ha
permitido constatar que un 13% de los fallecimientos de mujeres en edad de reproduccién eran
homicidios, y un 60% habian sido asesinadas por su companero. Las investigaciones en Pera
descubrieron que un 90% de las nifias de 12 a 16 afios que daban a luz habian quedado
embarazadas después de una violacién, a menudo de caricter incestuoso. Esta claro que la
educacion no garantiza la seguridad de la mujer” (UNICEF, 2006: 45).

Lo anterior se vincula con culturas patriarcales fuertemente arraigadas en nuestra region,
un buen ejemplo de ello es un reciente estudio encargado por el gobierno brasilefio en el que casi
el 70% de los encuestados esta de acuerdo con la afirmacion de que si la mujer es agredida y
sigue con el compafero es porque le gusta que le peguen y el 26% dice estar acuerdo con la
afirmacion de que las mujeres que usan poca ropa merecen ser agredidas IPEA, 2014).

Por otra parte en el contexto latinoamericano “la disparidad entre los géneros en favor de
las nifias se deriva igualmente del sistema escolar y de la socializacion. Los métodos pedagogicos

y los planes de estudio tradicionales suelen reforzar los estereotipos de género y mantener el
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status quo. La socializacién de las nifias tiende a transformatrlas en personas pasivas y dociles, y
las escuelas refuerzan este papel. En muchos casos, normas escolares como la memorizaciéon y la
obediencia concuerdan con el comportamiento que se espera de las mujeres, reforzando los
estereotipos y recompensando el comportamiento de las nifias. Las escuelas, sobre todo en las

clases superiores, pueden llegar a ser un dominio de las nifias, y no de los nifios” (UNICEF,

2000: 406).

Tabla 5
1520 2011

Educacion .99 (cada 100 .97 (cada 100
primaria varones, hay 99 varones, hay 97

nifias) nifias)
Educacion 1.06 {cada 100 1.07 (cada 100
secundaria varones, hay 106 varones, hay 107

nifias) nifias)
Educacion .97 (cada 100 1.27 (cada 100
terciaria varones, hay 57 varones, hay 127

nifas) nifas)

Fuente: Unicef (2013)

3.2.4. Salud

La Salud es un indicador que permite evidenciar el desarrollo de un pais, como también la
disminucion de los riesgos que afectan a la poblaciéon mas vulnerable. Por lo que, “invertir en la
salud de los nifios/as y sus madres no solo es primordial desde el punto de vista de los derechos
humanos; también es una decisién econémica sensata y una de las maneras mas seguras en que
los paises pueden encaminarse hacia un futuro mejor” (UNICEF, 2008).

Preocuparse por la salud de los nifios y nifias es relevante porque “aumenta su
probabilidad de sobrevivir y desarrollar plenamente el pensamiento, el lenguaje y las habilidades

emocionales y sociales, a la vez que disminuye su probabilidad de enfermarse y presentar otros
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problemas de salud. Asi mismo, garantiza un mejor rendimiento escolar y aumenta la
probabilidad de que lleguen a ser personas productivas y utiles a la sociedad” (UNICEF, 2008).

Dentro de los indicadores de salud mas relevantes para analizar la situacion de los nifios,
nifias y adolescentes se encuentran: la tasa de mortalidad infantil, las tasas de salubridad (acceso
al alcantarillado, acceso al agua potable) y por dltimo, las tasas de nutricion.

La “mortalidad en la infancia es un indicador importante del desarrollo de los paises y una
evidencia certera de sus prioridades y valores”. En América Latina, tal como lo muestra el grafico
2, se evidencia que la mortalidad infantil se ha reducido considerablemente desde 1990 al 2006 de

55% a un 27% por cada 1000 nacimientos vivos.

Grafico 2 Grafico 3
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A escala mundial, la tasa de mortalidad Menos de 10 millones de ninos menores

en la infancia se redujo casi un 256% de cinco anes murieron en 2006
entre 1990 y 2006
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Fuente: Unicef (2008)

“En Asia oriental y el Pacifico, Europa Central y Oriental y la Comunidad de Estados
Independientes (ECE/CEI), y América Latina y el Caribe las tasas se han reducido practicamente
a la mitad y, en el 2006 la mortalidad de menores de cinco afios en esas regiones fue inferior a 30
por cada 1.000 nacimientos vivos. A pesar de que se requieren muchos mds avances para igualar
la baja tasa promedio de los paises industrializados (6 por cada 1.000 nacimientos vivos en 2000),
solo aproximadamente uno de cada 36 niflos/as nacidos en estas tres regiones muere antes de su
quinto cumpleafios” (UNICEF, 2008).

En relacion a las tasas de saneamiento se puede indicar que el porcentaje de la poblacion
que usa fuentes mejoradas de agua potable en América Latina en el 2004 es de 91%. El
porcentaje (%) de la poblacion que usa instalaciones adecuadas de saneamiento en América
Latina durante el 2004 es del 77%. Para el 2008 en América Latina aproximadamente el 95%

tiene acceso a fuentes de agua mejoradas. Ver Grafico 4.

Ahora bien, junto con la pobreza la desnutricion infantil créonica es unos de los principales
problemas que afecta a la infancia de la region (REDALMYC, 2009:72) En este sentido cabe
tener presente que la “desnutriciéon en la nifiez menor de cinco afios incrementa su riesgo de
muerte, inhibe su desarrollo cognitivo y afecta a su estado de salud de por vida. Atender a este

problema es condicion indispensable para asegurar el derecho a la supervivencia y al desarrollo
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de las nifias y nifios de América Latina y el Caribe, asi como para garantizar el desarrollo de los
paises” (CEPAL y UNICEF, 2006:5).

De acuerdo a uno de los dltimos estudios de UNICEF, el 12% de los/as menores de
cinco afos que viven en Latinoamérica sufre desnutricion crénica y aunque el numero es aun
elevado, resulta la tasa mas baja en el mundo en desarrollo (2013a).

En general, en Latinoamérica la situaciéon ha mejorado para los/as menores de cinco afios.
El porcentaje de nifios/as con desnutricion, sea moderada o severa, pasé de 22 % en 1990 a 12
% en 2011. En promedio, la tasa de nifios/as desnutridos en el mundo es de 26 %, lo que
equivale a 165 millones de chicos. Un caso destacado es el de Perd, donde en tan sélo unos
pocos afios se redujo un tercio la desnutricion crénica infantil. De 30 % en 20006, lograron
disminuir a 20 % en 2011. Haiti también ha mejorado. Los resultados de la investigacién indican
que la prevalencia de la desnutricién cronica disminuyé de 29 % en 2006 a 22 % en 2012.
Guatemala presenta la cifra mas alta de la region, con 48 % de nifios/as desnutridos/as, lo que
equivale a 1.052.000 nifios/as. Ese pais se sitia en el puesto 25 de una clasificacion de 81 paises,
encabezada por India, el pais con peores indicadores de nutricion infantil (UNICEF, 2013a).

Ante los hechos es necesario reconocer la importancia de la desnutricién crénica como
una de las amenazas para el logro de los derechos de los nifios/as. En este sentido Nils Kastberg,

sefiala lo siguiente:

“Desnutriciéon crénica que por ejemplo en Brasil lograron reducir a través del “Hambre
Cero” lo que es desnutricion aguda a un 2 %, un nivel increiblemente bajo, y sin embargo siguen
con una desnutriciéon cronica que al menos tiene un 7 %, o sea estamos hablando de algo
sumamente serio. Y en Argentina se hizo una encuesta en el afio 2006 y los resultados arrojan
cifras tan altas que no se animan ni siquiera a publicarlas, y esta entre el 9% y el 11 %, y eso que
se hicieron las encuestas en centros urbanos y no en las zonas rurales donde es mucho peor. Asf
que tenemos que lograr, desde el sexto peor sitio del mundo, Guatemala, que es lo peor que
tenemos en la region, hasta paises como Brasil y Argentina, tenemos que lograr un cambio
radical. El ejemplo de la region hoy es Chile, pero en el resto de la regiéon seguimos con
problemas graves en cuanto a desnutricion cronica” (REDALMYC, 2009: 73)
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Cerca del 80% de la poblacion del mundo en desarrollo
tiene acceso a fuentes mejoradas de agua
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Otro aspecto relevante dice relacion con los derechos sexuales y reproductivos, los que
constituyen un componente basico de los derechos humanos. Se trata de aquellos derechos
humanos interpretados desde el punto de vista de la sexualidad y reproduccién de hombre y
mujeres, cuya garantfa es requisito fundamental para el goce de una vida sexual plena y libre
(Defensorfa del Pueblo, 2008:42). “Los derechos sexuales y reproductivos buscan el ejercicio y
desarrollo libre, informado, saludable, satisfactorio y sin ningin tipo de violencia de la sexualidad
y la reproduccion de todas las personas sin importar su edad, sexo, etnia, condicién social o
economica” (Defensoria del Pueblo, 2008:44).

Garantizados por diversos instrumentos internacionales tales como d Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos (1966), la
Convencion Americana de Derechos Humanos —Pacto de San José (1969), la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la Mujer (1979), la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (1989), la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia

contra la Mujer — Convencién Belém do Pard (1994) en el caso de los nifios, nifias y
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adolescentes!?> cabe tener presente particularmente la CDN, la CEDAW y la Convencion Belém
do Para.

Algunos aspectos generales vinculados con los referidos derechos son los siguientes.

Las nifas adolescentes tienen mas probabilidades de iniciar tempranamente su vida
sexual, pero también menos probabilidades de usar métodos anticonceptivos.Proporcionar
servicios de salud sexual y reproductiva a los nifios y nifias que estan en los primeros afios de la
adolescencia, e impartirles conocimientos sobre este tema, es imprescindible por varios
motivos.El primero es que muchos estan empezando a tener relaciones sexuales en la
adolescencia temprana. Segin datos de encuestas domiciliarias efectuadas en diversos paises
representativos del mundo en desarrollo (sin incluir China), aproximadamente un 11% de las
mujeres y un 6% de los varones antes de 15 a 19 afios afirmaron haber tenido relaciones sexuales
antes de los 15 afos. La region con la mayor proporcion de nifias adolescentes que afirman haber
iniciado su vida sexual antes de los 15 afios (un 22%) es América Latina y el Caribe (no existen
cifras equivalente par los nifios adolescentes de esta region). El segundo motivo tiene que ver
con las grandes diferencias entre los nifios y las nifias adolescentes en cuanto a los
comportamientos y los conocimientos sobre la salud sexual y reproductiva. Al parecer los
varones tienen mas probabilidades de involucrarse en comportamientos sexuales de riesgo. No
obstante, los datos también muestran que los varones adolescentes tienen mas probabilidades
que las nifias de utilizar preservativo durante las relaciones sexuales de alto riesgo preservativo
durante las relaciones sexuales de alto riesgo, a pesar de que éstas corren mayor riesgo de
contraer infecciones de transmisiéon sexual, incluyendo el VIH. Estos hallazgos destacan la
importancia de facilitar el acceso de las nifias y los nifios adolescentes, desde una temprana edad,
a conocimientos y servicios de alta calidad en materia de salud sexual y reproductiva. Y un tercer
motivo dice relacion con el embarazo precoz, un resultado frecuente del matrimonio a temprana
edad, ya que muchas adolescentes se ven presionadas a casarse a temprana edad y, cuando
quedan embarazadas, corren un riesgo muy alto de morir, pues sus organismos no estan

suficientemente maduros pata tener hijos/as. Cuanto mas joven es la nifia al quedar embarazada,

125 Aunque es una discusiéon que excede los limites del presente trabajo, cabe sefialar que el tema de los derechos
sexuales y reproductivos de las y los adolescentes es uno de los asuntos en los cuales la unanimidad y sensibilidad que genera

la cuestion de la infancia presenta importantes diferencias en los posicionamientos (REDLAMYC, 2009:32)
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est¢ o no casada, mayores son los riesgos para su salud. Un estudio que se realizé en América
Latina muestra que las nifias que dan a luz antes de los 16 afos tienen entre tres y cuatro veces
mas probabilidades de morir por causas relacionadas con la maternidad que las mujeres mayores
de 20 afios. Una de las principales causas de mortalidad entre las adolescentes de 15 a 19 afios de
todo el mundo son las complicaciones que pueden surgir durante el embarazo y el parto. Segun
algunas investigaciones, el embarazo en la adolescencia guarda relacién con factores que no estan
bajo el control de las nifias. Un estudio que se llevé a cabo en Orellana, una provincia del
Ecuador en la cuenca del Amazonas donde casi el 40% de las nifias de 15 a 19 afios estan o han
estado embarazadas, mostré que los embarazos tienen menos que ver con una decisiéon personal
que con factores estructurales como el abuso sexual, la ausencia de los progenitores y la pobreza
(UNICEF, 2011: 22-24)

Otro grave riesgo para la salud que se deriva de la actividad sexual en la adolescencia es el
aborto en condiciones inseguras, que cobra las vidas de numerosas nifias adolescentes y provoca
dafios a muchas mas. Un estudio efectuado por la Organizacion Mundial de la Salud, en 2003,
calcul6 que el 14% de todos los abortos en condiciones de riesgo que se efectian en el mundo en
desarrollo —2,5 millones ese afilo— involucran a adolescentes menores de 20 afios. LLa mayoria de
los que se practican a adolescentes tienen lugar en circunstancias peligrosas y antihigiénicas, por
personal que carece de la capacitaciéon necesaria. Reunir datos sobre el aborto en la adolescencia
es casi imposible por el hermetismo y la verglienza que lo rodean, aun cuando se calcula que
todos los afios se realizan entre 1 millén y 4 millones. Muchas mujeres recurren a este
procedimiento por falta de control sobre su propia fertilidad, lo que puede deberse a la pobreza,
la ignorancia, los problemas con los compafieros sexuales o la falta de acceso a métodos
anticonceptivos.

Por ultimo, prevenir la transmisiéon del VIH es uno de los retos mas importantes para
preservar la vida y la salud de los y las adolescentes. Aunque se estima que el sida es la octava
causa de muerte entre los/as adolescentes de 15 a 19 afios, y la sexta causa de muerte entre
los/as nifios de 10 a 14 afios, el numero de victimas fatales en zonas con alta prevalencia como
Africa oriental y meridional, es desproporcionadamente alto. Ademas el riesgo de infeccién por
el VIH es considerablemente mas alto entre las niflas que entre los nifiosadolescentes. L.a mayor

incidencia de la infeccién por el VIH entre las ninas y las mujeres no es solamente producto de
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su mayor susceptibilidad fisiolégica. En muchos contextos, las nifias adolescentes y las mujeres
jovenes enfrentan un alto riesgo de violacion y otras formas de violencia sexual, tanto dentro del
matrimonio como fuera de él. El matrimonio precoz, que las familias muchas veces promueven
con la intencién de blindar a las nifias y las mujeres jovenes contra los peligros fisicos y sexuales,
no siempre las protege contra el VIH y otras enfermedades de transmision sexual, pues el
preservativo tiende a utilizarse menos en las relaciones a largo plazo. Mas aun, la informacién de
la cual se dispone indica que las opiniones de las adolescentes casadas y, en general, de las
mujeres, sobre el uso de métodos anticonceptivos y otras cuestiones concernientes a las
relaciones sexuales, no se respetan tanto como las opiniones de sus conyuges o compafieros
sexuales (UNICEF, 2011: 24-25)

En América Latina y el Caribe es preocupante que la tasa de fertilidad adolescente en
lugar de disminuir, en algunos paises, esta estancada o en aumento. Un reciente informe del
Banco Mundial sefiala que ello obedece principalmente a la pobreza, la desigualdad y la baja
calidad del sistema educativo. De hecho se ubica a la regién como la tercera con mayor tasa de
fertilidad adolescente en el mundo, solo superada por Africa subsahariana y el sur de Asia. En la
region, la tasa de embarazos en adolescentes de entre 15 y 19 afios es de 72 por cada 1.000
mujeres.Especificamente, Nicaragua, Republica Dominicana, Guatemala y Honduras son los
paises con las mayores tasas de fecundidad adolescente en la regién, al reportar las mismas tasas
entre 2000 y 2010. En contraste, los cinco paises de la region que han tenido mayor éxito en
reducir las tasas de fecundidad adolescente en ese periodo fueron Colombia (-25 %), Haiti (-23
%), Costa Rica, El Salvador y Pertd (-21 %). El informe ademas releva que las adolescentes
embarazadas en la region, son mas vulnerables y mas pobres que las adolescentes que no tienen
hijos, lo que se explica en parte porque pertenecen a distintos grupos de riesgo (Banco Mundial,
2013).La mayoria de estas nifias adolescentes provienen de zonas rurales y pobres y muchas de
ellas son victimas de violencia sexual. Para algunas, el embarazo, el matrimonio o la unién de
pareja son la unica manera de sobrevivir. La mayoria de ellas terminaran abandonando la escuela,
tendran menor perspectivas de empleo, estaran menos empoderadas, seran mas dependientes de
otras personas (muchas veces de su abusador). Esto muy probablemente perpetuara el ciclo de

pobreza y de violencia para la madre y sus hijos/as

(http://www.unicef.org/lac/media 24399.htm).
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Se observa de este modo que, a pesar de los avances en aspectos tales como reduccion de
la desigualdad, disminucién de la tasas de desnutricion o aumento de la cobertura de educacion,
con sobrerrepresentacion favorable a las nifias, atn los déficits de género son una realidad
preocupante. Ello exige revisar y mejorar la programacioén politica con perspectiva de género,
que tanto a nivel mundial como regional han impulsado organismos internacionales como
UNESCO, ONUMUJERES, UNICEF, el Comité de los Derechos del Nifo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
diversas organizaciones de la sociedad civil que trabajan por el respeto a los derecho de las

mujeres y los nifios y las ninas.

En este sentido, y en aras de visibilizar la situacion de la nifia a nivel internacional, es que
Naciones Unidas ha designado el 11 de octubre como Dia Internacional de la Nifa, que se
observara todos los anos a partir de 2012, mediante la Resolucién aprobada por la Asamblea

General el 19 de diciembre de 2011. Documento en que reconoce que:

“El empoderamiento de las nifias y la inversion en ellas, (...) son fundamentales para el
crecimiento econémico, el logro de todos los Objetivos de Desarrollo del Milenio, incluida la
erradicacion de la pobreza y la pobreza extrema, asi como la participacion significativa de las
nifias en las decisiones que las afectan, son clave para romper el ciclo de discriminacién y
violencia y para promover y proteger el goce pleno y efectivo de sus derechos humanos, y
reconoce también que ese empoderamiento requiere su participacion activa en los procesos de
toma de decisiones y el apoyo y la participaciéon activos de los padres, tutores, familiares y

cuidadores, asi como de los nifios y los hombres y de la comunidad en general”.
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CAPITULO III MODELOS DE TRATAMIENTO DE LA DELINCUENCIA

JUVENIL: ANALISIS PARTICULAR DE LA DELINCUENCIA JUVENIL
FEMENINA

1. Modelos de tratamiento de la delincuencia juvenil

A lo largo de la historia, los ordenamientos han adoptado distintas respuestas
institucionales frente a la infraccion penal cometida por los nifios, las nifias y adolescentes y que
es posible identificar en distintos modelos de intervencién (Cruz Blanca, Marfa J., 2002:79). La
mayoria de los estudios doctrinales recoge la siguiente distincion: modelo clasico o penitenciario,
tutelar, modelo de bienestar o educativo y modelo de responsabilidad.

A continuacién analizaremos de manera general cada uno de ellos , y en particular como

¢éstos han tomado en cuenta o no las especificidades de la delincuencia juvenil femenina. .

1. 1. Modelo clasico

En una primera época (la Escuela clasica) estuvo en vigor el modelo clasico o también

denominados por algunos autores como el modelo punitivo o penitenciario y que consideraba a
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los nifios como “adultos en miniatura”; los y las menores de edad eran sometidos/as en la
mayoria de los casos a las mismas reglas que los adultos, con alguna incipiente normativa de trato
diferenciado a nivel penitenciario (Vazquez, Carlos 2008:67; Colas Turégano, Asuncion 2002: 15;
Matthews, Roger 2003: 207). Si el nifio o la nifla era reconocido/a culpable se le condenaba,
siendo su maxima expresion de benignidad concederles una atenuacién de las penas, previo- en
muchos casos- haber sido sometido/a al procedimiento de discernimiento(Vazquez, Catlos
2008:67).

“Tal responsabilidad provendria de su capacidad de autodeterminacién. ILa
responsabilidad del adolescente se nutre de la capacidad de culpabilidad, entendida ésta en un
sentido psicologico, es decir, en un primer momento como capacidad de dolo, y en un segundo
momento como capacidad moral de autodeterminaciéon del individuo, supuesta la libertad de
todos los seres humanos para decidir” (Villegas, Myrna 2008:3).

Fista fue precisamente la regulacion adoptada en Espafia, en Chile!?¢ y en la generalidad de
paises de América Latina durante un primer periodo.

En efecto, en el primer caso, durante el reinado de Fernando VII se dict6 el primer
Codigo penal espafiol (1822)1%7) en el que se establecia la irresponsabilidad absoluta de los y las
menores de 7 afos, considerados como incapaces de culpabilidad (inimputables). Si el o la
nifio/a mayor de 7 afios, pero menor de 17 afios, cometia un acto delictivo debia examinarse y
declararse previamente en el juicio si el mismo habfa obrado o no “con discernimiento y malicia
y lo mas o menos desarrolladas que estuvieren sus facultades intelectuales” (articulo 23).

Sin embargo este modelo- propuesto por el liberalismo clasico- supone la existencia de
libre albedrio en el o la menor de edad, “cuestion que empiricamente no se puede probar, por

eso constituye la base de barro que lo llevé al fracaso”!?8 (Villegas, Myrna 2008:3).

126E] caso de Chile lo revisaremos en extenso en el capitulo siguiente, en este apartado las referencias se haran de
manera frecuente a Espafia, pafs que se ha seleccionado por su particular influencia en la legislacion latinoamericana en general
y chilena en particular. En relacion con el tratamiento juridico de la delincuencia juvenil, para expresar su influencia en el caso
chileno, cabe recordar que el mensaje presidencial que da inicio al proyecto de ley que establece un sistema de responsabilidad
de los adolescentes por infracciones a la ley penal, Ley N° 20.085, promulgada el 8 de noviembre de 2005 y actualmente
vigente, reconoce como uno de sus antecedentes a la legislacién espafiola.

127 Promulgado el 9 de julio de 1822 y, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 1823.

128 Asf sucedi6 en el caso chileno, ya que la ley de menores (16.618) que funcionaba sobre la base del examen de
discernimiento, fue duramente criticado por contener algunas normas evidentemente inconstitucionales y contrarias al
derecho internacional de los derechos de la infancia, lo que se tradujo en su posterior eliminacion.
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1.2 Modelo tutelar o asistencial

Como ya hemos adelantado en el capitulo I, este modelo se origina con mayor claridad a
fines del siglo XIX y principios del siglo XX. Se suele indicar el afio 1899, fecha en que se dicta la
ley de tribunales para menores de 1899 en Illinois, Chicago, Estados Unidos.

Sin perjuicio de la relevancia de este hecho- de gran impacto tanto en Europa como en
América Latina- considero que hay diversos antecedentes que van configurando las bases de este
modelo. Por ello revisaremos algunos antecedentes con particular referencia a Espafia, Estados

Unidos!? y América Latina.

1.2.1. Antecedentes del Modelo Tutelar.

a) Congresos Penitenciarios Internacionales.

Como ya lo indicamos en la primera parte de este trabajo, los Congresos Penitenciarios
Internacionales jugaron un rol fundamental en esta materia, ya que sus debates influfan
decididamente en el disefio de las incipientes instituciones “minoriles”. En efecto, a mediados del
siglo XIX, comenzaron a celebrarse primero en Europa y luego en Estados Unidos de América,
los referidos Congresos!'® | que en un principio “sélo comprendieron en sus programas
cuestiones penitenciarias y la legislacion mas estrechamente relacionada con las mismas”
(Cadalso, Fernando 1922:832), sin embargo posteriormente discutieron diversidad de temas que
iban desde topicos como la arquitectura penitenciaria, el régimen y primeras formas de
tratamiento penitenciario de la criminalidad, los problemas derivados del alcoholismo, la

pornografia y la prostitucion, entre otros; especial atencién merecié por parte de estos Congresos

129 Utilizamos como referencia a Estados Unidos, ya que constituye un caso paradigmatico en la evolucién del tratamiento
juridico de la delincuencia juvenil. Asimismo, y desde una perspectiva mds cercana en el tiempo, sus politicas criminales de
“ley y orden” (Garland, David 2005), con la creciente consolidacién de un modelo punitivo- con la mayor tasa de
prisionizacién del mundo- son un referente para aquellos discursos politicos que reclaman mayor control del delito y de las
poblaciones “riesgosas”, entre los cuales destacan los y las delincuentes juveniles, quienes son anunciados casi a modo
“profético” como unos auténticos “superdepredadores” (Di Iulio, John 1995)

130En estos Congresos destaca la participacion de especialistas espafioles/as, tales como Concepcién Arenal, Dorado
Montero, Silvela, Lastres, Cadalso o Salillas.
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los “problemas derivados de la juventud y la creaciéon de los primeros reformatorios” (Rivera,
Inaki 1999:11; 2011:41) Respecto de este ultimo punto se debati6 -bajo el signo de postulados
positivistas y correccionalistas decimononicos- en torno a la separacién de los menores de los
adultos en las instituciones segregativas, y se abogo por la prohibicién de reclusion a los menores
de 18 anos. Gran parte de estas cuestiones fueron “disefiadas por quienes integraron la categoria
de la ‘primera iniciativa social’!?! que, en este sentido, fue representada por aquellos sectores de la
nobleza que se dedicaron filantrépicamente a la asistencia [...] esta iniciativa fue la que sent6 las
bases de un primer modelo pedagoégico de tratamiento de los menores. En efecto en los debates
de los Congresos Penitenciarios Internacionales se abogd, por ejemplo, para que a los menores
internados en reformatorios se les proporcionara una enseflanza moral, religiosa e
industrial[...]”(Rivera, Ifiaki 1999:10)132. En lo relativo a cuestiones de legislacion en estos
congresos se defendio la “necesidad de comenzar a promulgar auténticos Codigos de Infancia
que sirviesen para la armonizacion de las legislaciones dispersas (...)” (Rivera, Ifiaki 2011:43).
Por ultimo, destacar que en estos Congresos se incorporan — de manera incipiente y en una
perspectiva positivista correccionalista- las necesidades de las mujeres presas, fundamentalmente
a través del reconocimiento de incipientes “derechos sociales” para las mujeres embarazadas, y
que se tradujo por ejemplo en que éstas no trabajasen en el ultimo mes (Rivera, Inaki 2011:43),
en cuya articulacion destaca la labor de Concepcién Arenal, a cuya participacion en especifico
nos referiremos mas adelante. Se insistfa en la “necesidad de introducir vy disefiar ciertas
alternativas al encierro custodial de menores, abogandose por la adopcién de ciertas medidas
tales como: la colocacién de jovenes en familias, el mantenimiento de jévenes en situacién de
libertad vigilada, la creacion de las primeras Escuela Industriales y Profesionales, la necesidad de
crear Juntas de Barrios para el estudio de los problemas juveniles o la defensa de la creacion de

los primeros Delegados de Proteccion de la Infancia” (Rivera, Inaki 2011: 42).

b) Positivismo criminolégico y correccionalismo.

131 Para ver con mayor profundidad el rol que llevo a cabo esta “iniciativa social” en la Espafia del siglo XIX, véase Rivera,
Inaki (2000)

"2 En esta linea cabe destacar el Congreso internacional de Amberes 1890 dedicado al el estudio de las cuestiones relativas al patronato de los
reclusos y proteccion de los nirios moralmente abandonados. En coberencia con lineas de intervencion positivistas y correccionalitas en el referido
congreso se acuerda que: “antes de hacerse cargo de los ninios moralmente abandonados, y como regla general, se procederd a una investigacion respecto
a la conducta y cardcter del nino, situacion y moralidad de sus padres; y si es posible, se le someterd por algiin tiempo a observacion y estudio
especial”.
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El nacimiento de este modelo, esta estrechamente vinculado a los presupuestos
ideolégicos 133 del positivismo 13* y correccionalismo 3>, que parten de la “consideracion del
delincuente como un individuo débil, débil de cuerpo, de espiritu o de ambas cosas — los nifios
delincuentes se equiparan, por ello a los enfermos que se considera que tiene un caracter anormal
o patologico- y por tal motivo necesitan de fortalecimiento y ayuda” (Vazquez, Carlos 2007:144-
145). La mujer delincuente también fue un tema particularmente analizado por el positivismo:
“en comparacion con los hombres delincuentes, las mujeres son doblemente ‘peligrosas’, porque
han vulnerado las leyes penales y las normas sociales de su condicién femenina. Por esta doble
excepcion, la mujer criminal es un ‘monstruo’. Las delincuentes tienen cualidades de la
criminalidad masculina y ademas, las peores caracteristicas femeninas: astucia, rencor, falsedad.
Son, en definitiva una combinacion ‘antinatural’ de los dos sexos. Tienen invertidas las
caracteristicas femeninas de las mujeres ‘normales’, es decir, ser reservadas, maternales, dociles y
apaticas sexualmente (Lombroso y Ferrero, 1895, en Almeda, Elisabet 2002: 104-105). Por su
parte, y en congruencia con perspectivas correccionalistas!3¢ Concepcion Arenal3” abogd por un
proyecto en que la “mujer salia de la oscuridad y reclamaba (...) un lugar preeminente en la
sociedad. Y para que ello fuese posible era necesario la extensién de su educacion, también para
la marginada, la que se hallaba encarcelada” (Cercés i Raichs, Raquel: 2009:60), de tal modo
incorporaba expresamente la situaciéon de la mujer en sus intervenciones ante los Congresos
Penitenciarios, asi por ejemplo en el Informe presentado al Congreso internacional de Amberes,

1890 senala:“La mujer que sale de la prision, encuentra para vivir honradamente los obstaculos

133] os postulados de ambas teorfas supusieron importantes reacciones contra la Escuela clasica liberal (Rivera, Ifiaki
2011:44)

134 T.a Escuela positiva italiana tiene su origen en la obra de LOMBROSO L'umo delinquente (1876) donde formula la
tesis del delincuente nato y La donna delinguente (1893) en que desarrolla su teorfa del la teorfa del atavismo respecto de las
mujeres, y que no las conducirfa a cometer delitos sino a la prostitucién, lo que constituitfa, para estos autores, la forma
obvia de desviaciéon femenina. A esta Escuela pertenecieron GAROFALO y FERRI que partian de una concepcion
determinista del ser humano, y en que el fundamento de la pena no se haya en la culpabilidad sino en peligrosidad (Vazquez,
Carlos 2007: 144). La pena se establecia, fundamentalmente con fines de prevencion especial para obtener la readaptacion del
delincuente (Cerezo Mir, José 2004: 109 y 110).

135Por su parte, la teorfa correccionalista tiene su origen en Alemania bajo la influencia de Réder “cuando publica el
Comentatio an poema malum esse debeat, quien ofrece una nueva doctrina penal inspirada en los presupuestos filosoficos de la
doctrina krausista (Vazquez, Carlos 2007: 144). Andrés Ibafiez, Perfecto destaca una caracteristica fundamental de este
modelo: “semejante planteamiento educacional y moralizante de lo penal, lleva a reclamar un ilimitado arbitrio judicial,
ejercido a través de la sentencia indeterminada” (1986:212). En el ambito espafiol esta escuela tiene importante repercusion a
través de Concepcion Arenal y Luis Silvela.

136 Para Concepcion Arenal la pena es en esencia un bien de orden moral para los y las delincuentes (Cercés i Raichs, Raquel:
2009:59).

137Concepcién Arenal fue visitadora de prisiones de mujeres de Galicia (1863-1865) e Inspectora de casas de
Cortreccion de Mujeres (1868-1873).
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que tiene que vencer el hombre, aumentados, mas otros que el hombre no halla. La dificultad de
proporcionarse trabajo y el descrédito, es mayor para la mujer (...)”.

Respecto del control penal de los y las nifias, como ya lo hemos anunciado, el positivismo
sienta las bases del nuevo modelo que a su respecto se adoptara. En esta linea Pedro Dorado
Montero, uno de los mayores exponentes del correccionalismo espanol, sefiala en el afio 1915 en
su “Derecho Protector de los Criminales”, que: “los delincuentes, como los locos, los prodigos,
los vagabundos y los menores son especiales, a veces anormales” (Rivera, Ifiaki 2011: 45).

Consecuencia de todo lo anterior es que, “a partir de este momento, los menores seran
también clasificados como anormales y consecuentemente, potencialmente peligrosos,
necesitados de atencién y control. Para ello, se les deben aplicar medidas terapéuticas y por
tiempo indefinido (...)” (Rivera, Inaki 2011: 46). De este modo la futura legislacion tutelar y la
venidera jurisdiccion de “menores” considerara particularmente los aspectos anormales del
comportamiento, centrandose en el estudio de la personalidad delincuente (Jiménez-Salinas i
Colomer, Esther 1986:221).

Como expresion de lo anterior observamos que el Codigo Penal de 1822 sefiala que en
caso de que el o la menor de edad fuese declarado/a sin discernimiento, se abtian amplios
espacios de disponibilidad a su respecto, con una incipiente normativa tutelar, en la linea de
menor/objeto de derechos, es decit, desde una mirada adultocéntrica y sin ningun tipos de
garantias sustantivas o procesales.

De este modo, en caso de no haber discernimiento, el/la  menor, no-culpable, era
declarado/a peligroso/a, por lo tanto, era entregado/a a sus padres, abuelos, tutores o curadores
para que le corrijan y cuiden, pero si “no pudieren hacerlo o no merecieren confianza, la edad
adulta del menor y la gravedad del caso requiriesen otra medida al prudente arbitrio del juez,
podra éste ponerle en una casa de correcciéon por el tiempo que crea conveniente, con tal que
nunca pase de la época en que cumpla 20 afios de edad” (articulo 24).

Y si el o la menor de 17 afios era declarado/a “con discernimiento y malicia” (articulo 25),
el castigo asignado correspondia a la cuarta parte o a la mitad de la pena sefalada al delito, de
acuerdo con lo prescrito con el articulo 64 y 65 del Cédigo Penal. (Gonzalez Zorrilla, Carlos

1985:114-115; Landrove Diaz, Gerardo, 2001:26-27).
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Con posterioridad, el Codigo Penal de 1848 declaraba exentos de responsabilidad a los/as
menores de 9 afios, y también a los/as mayores de 9 afios y menores de 15, a no ser que hubieran
obrado con discernimiento (articulo 8.2 y 3). En este caso, se le imponia una pena discrecional,
pero siempre inferior en dos grados a la sefialada por la ley para el delito que hubiese cometido, y
rebajada en un grado si era mayor de 15 y menor de 18 (articulo 72).

En el supuesto de haber sido declarado sin discernimiento, se declaraba la
irresponsabilidad de 1a o el menor, sin que estuviere prevista alguna de las medidas correccionales
contempladas por el Codigo de 1822.

El Cédigo Penal de 1850 mantuvo esta redaccion. Y el Codigo Penal de 1870 mantuvo los
limites de edad, sin embargo restableci6 las medidas del Codigo de 1822, respecto de los y las

inimputables, es decir, las medidas “correctivas” de caracter discrecional.

c) Instituciones correccionales: los primeros antecedentes.

Los primeros antecedentes de los futuros Tribunales Tutelares de Menores, se ubican en
la figura del “Pare d’ Orfens” (Padre de huérfanos) figura establecida en Valencia en 1337 por
Pedro IV de Aragdn, cuyo objeto era amparar y proteger a menores vagabundos y ociosos,
huérfanos o desvalidos, e ingresarlos en la “casa comun” a fin de que recibieran la instruccion
necesaria para aprender un oficio. También funcionaba como tribunal con respecto a los
menores acusados de la comision de hechos delictivos (Roca, Tomas 1954,60:27-32).

En palabras de José Llorca Ortega esta institucion fue creada “para poner remedio a la
grave situacion en que se hallaban muchos jévenes, de ambos sexos, huérfanos, abandonados e
indigentes que vagaban por la ciudad sin otra ocupaciéon ni medios de subsistencia que no fuera
la mendicidad” y la comision de pequefios hurtos y robos (1992:74, en Vazquez, Carlos 2004:
177-178).

El caracter de la referida institucion era marcadamente benéfico y educativo, sin que se
requiriese, para el desempefio del cargo de Curador que la presidiese, mas que gran celo por la
salvacion de la juventud, de modo analogo a los que serfan Presidentes de los Tribunales

Tutelares de Menores (Roca, Tomas 1968).
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“En esta época, y hasta bien entrado el siglo XVII, eran terribles los castigos que se
imponia a los delincuentes jovenes: la dureza de aquellas leyes llega a su maximo en lo tocante a
ellos. Azotes, galeras, mutilaciones, exposiciéon en la picota, de todo hay en aquellas leyes
represivas ¢ inhumanas. Y no sélo ocurria esto en nuestra patria, sino en todas partes; y no solo
se aplicaba a la infancia delincuente, sino a los nifios vagabundos” (Juderfa, Julian 1910 en
Sanchez, Vicente y Guijarro, Teresa 2002).

“El abuso y crueldad para con los nifios llegd a un grado tal, que, en algunos lugares de
Espafa, la patria potestad (a imitacién de la antigua romana) no tuvo limites, como puede
apreciarse en el Fuero dado a Calatayud (1131) por el rey de Aragén, Alfonso el Batallador, en el
que se faculta al padre hasta a matar a su hijo en el caso de que no lo obedeciese” (Lasala,
Gregorio 1954:6-14 en Sanchez, Vicente y Guijarro, Teresa 2002).

Esta figura se mantuvo en Aragon, Valencia y Navarra hasta el afio 1794138 | Sin embargo,
con anterioridad a esta fecha, desde finales del siglo XVII, y particularmente en el siglo XVIII, se
extendi6 la creacién de hospicios, casas de expésitos y casas de misericordia, con los mismos
fines que la institucién aragonesa, es decir para la recogida de nifios y nifias abandonados/as (Cea
D’Ancona, M., 1992:2).

La mayoria de estos hospicios eran centros de recogida y asilo de nifios, donde la
aglomeracién y el hacinamiento eran la ténica general!®. Los ideales de trato educativo y
diferenciado que presidia su ideario estaban muy lejos de reflejarse en la practica. Por su parte, en
1796, Carlos IV establece un Reglamento para el establecimiento de las casas de expdsitos, con la
finalidad de evitar el infanticidio, muy frecuente en las madres con hijos ilegitimos, facilitindole a

éstas, entre otras cuestiones su entrega anénima a la institucion, sin embargo pese a las buenas

138En sus comienzos, el Padre de Huérfanos dependia del Justicia Civil, pero a partir del 11 de marzo de 1407, pasé a
gozar de plenapotestad e independencia en la persecucion y punicion de las infraccionescometidas por los menores. La vida de
esta institucién, después de la supresion de los Fueros en 1707, llevada a cabo ya la transformaciéon politica del Reino conel
advenimiento de los Borbones, fue languideciendo rapidamente..a Real Orden de 11 de diciembre de 1793, expedida por
Carlos IV,ordené la extincién del Padre de Huérfanos y la entrega de su archivoa la Casa de la Misericordia, en la que deberian
acogerse en adelantelos menores huérfanos (Roca, Tomas 1968 en Vazquez, Carlos 2004: 178-179).

13%Mencién aparte merece el Hospicio creado en la ciudad de Sevilla, en 1723, debido al esfuerzo de un hombre
modesto y filantropico. Era este un vendedor ambulante de libros, llamado Toribio de Velasco (1686-1730), que con los
escasos medios con que contaba, cre6 una obra que era al mismo tiempo Tribunal Tutelar y escuela de reforma, y que sera

conocida, fundamentalmente bajo el nombre de los Toribios de Sevilla. (Sanchez, Vicente y Guijarro, Teresa 2002:123).
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intenciones del legislador, podemos pensar que ni las condiciones de vida de estos nifios, ni las
expectativas de futuro de los supervivientes debieron ser muy halagliefias (Sanchez, Vicente y
Guijarro, Teresa 2002).

Durante “el siglo XIX y comienzos del XX no hubo una intervencién global del Estado
en torno a los problemas de la infancia abandonada y delincuente, continuando de forma
generalizada el sistema de hospicios y casas de expodsitos para unos y la carcel comun para los
otros. En todo caso, en el siglo XIX fue cuando los poderes publicos empezaron a pensar en los
nifios como sujetos de identidad propia y con unas necesidades especiales, tanto mas cuanto
mayor era su vulnerabilidad por el desamparo y el abandono” (Sanchez, Vicente y Guijarro,
Teresa 2002).

En este mismo sentido Carlos Vazquez sefala que: “La escasa preocupaciéon por los
menores infractores demostrada por las instituciones oficiales y organismos publicos, favoreci6
que la proteccién de los menores delincuentes, abandonados y desamparados se articulara a
través de iniciativas privadas promovidas fundamentalmente por organizaciones religiosas y
particulares, pertenecientes a las clases acomodadas de la sociedad, movidas por sentimientos
religiosos, caritativos, benéficos o filantropicos y asistenciales” (2004: 177).

Por ultimo cabe sefalar que en Espafia hasta la puesta en marcha de los Tribunales para
nifios y nifias (1920), el tratamiento de la delincuencia juvenil siguié por la doble via del hospicio
pata los/as huérfanos, vagos y vagabundos y de la circel para los/as infractores de la ley penal.
Con respecto a éstos, los sucesivos Codigos Penales fueron restringiendo paulatinamente la

aplicacion de la ley penal comin (Sanchez, Vicente y Guijarro, Teresa 2002:127).

1.2.2. El nacimiento de la Justicia Minoril: la “esquizofrenia” de los empresarios morales.

Como ya hemos adelantado, el afio 1899 marca el nacimiento de un especifico dispositivo
de control penal, con la creacion de The Juvenil Court, en Illinois, Chicago, Estados Unidos.

Ya nos hemos referido a ésta institucion de control penal en el capitulo I, sin embargo en
esta apartado deseamos destacar algunos aspectos de la revision critica que — escrita durante la
década de los sesenta en el marco de la teorfa del etiquetamiento- realiza Anthony Platt cuya tesis

fundamental sostien que aquel movimiento pretendidamente humanizador, lejos de crear un
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sistema de justicia penal que salvara a los nifios de carceles y prisiones, contribuyeron a crear un
sistema que “sometia a mas y mas menores a castigos arbitrarios y degradantes.” Estos hechos
segun Platt descansan en una serie de factores estructurales, relacionados primordialmente con la
economia politica que servia de contexto al liberalismo progresista de la época. (Platt, Anthony.,
1982:19)

Es este movimiento el que insta por la aprobaciéon y promulgacién de la ley para
tribunales de menores de 1899 de Illinois, la que segun Platt no es sino la culminacioén de “casi
treinta afios de esfuerzos reformistas” por parte “de las organizaciones salvadoras del nifio en
Mlinois.” Y no obstante algunos han querido ver en su creaciéon una reforma radical, su
implantacién no fue mas que una “reforma politica” conservadora “que consolidaba las practicas
existentes” (Platt, A., 1982:149-150)

En la practica “[...] el movimiento pro- tribunales para menores fue mas alla de un interés
humanitario. Llevé al ambito de control oficial una serie de actividades juveniles que
anteriormente habfan sido pasadas por alto o manejadas informalmente.” Ademas, por el tipo de
comportamiento pre-delincuente también perseguido -embriaguez, mendicidad, frecuentar
salones de baile y de cine, peleas, actividad sexual, andar en la calle a altas hora de la noche e
incorregibilidad- no resultaba extrafio que los principales sujetos objeto de control fuesen nifios y
nifias de clase baja, tal invencién de la delincuencia “consolidé el status social inferior y la
dependencia de los jévenes de clase baja” (Platt, Anthony 1982:154).

“El punto de vista moral predominante era que la extrema pobreza y la incipiente
criminalidad iban de la mano, de modo que sacarlos de su familia de origen era la opcion elegida
para conseguir la regeneracion moral de los nifios pertenecientes a las clases peligrosas” (Harris,
Philip; Welsh, Wayne y Butler, Frank 2006:57).

La suprema autoridad de la ley podia ahora emplearse para fomentar los esfuerzos de las
instituciones de origen religioso por implantar el respeto a la norma en chicos que actuaban —o
que parecian actuar— en sentidos que la cultura mayoritaria tenfa por despreciables. Luego, con
la llegada en los inicios del siglo XX de los métodos «cientificos» (principalmente, la psiquiatria y
el trabajo social) para explorar la conducta humana, asociados al darwinismo social y a la
popularizacion de la criminologia positivista, perdieron peso las bases religiosas del sistema de

menores. Los positivistas identificaban con seguridad indicios y condiciones precursoras de la
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criminalidad de adultos, y desarrollaban modalidades de «tratamiento» dirigidas a curar tales
patologias de los jovenes desgraciados. El estado como un padre, personificado en el juez de
menores, tenfa el privilegio de ejercer la tutela y de impartir disciplina confiando un numero
creciente de chicos al cuidado de reformadores profesionales. La tarea de la jurisdiccion de
menores era percibida como realizada en interés no solo del chico sino en el de todos (Rothman
1980, en Harris, Philip; Welsh, Wayne y Butler, Frank 2006:58)

“A pesar de la retorica en torno a la importancia del hogar y la familia, los fundadores de esta
jurisdiccion trafan sin reparos a colacion el tratamiento correccional para jévenes de clase social
baja cuyas familias no les impedian un comportamiento juzgado inmoral de acuerdo con los
estandares convencionales”. Lo anterior constituye la mejor expresion de la esquizofrenia de
estos “empresarios morales'0” | estrategia que luego se replicara en Europa y América Latina.

Desde el punto de vista juridico, el tribunal alentaba una formalidad minima de
procedimiento y dependencia maxima de los recursos extralegales, en virtud de los cuales los
jueces estaban autorizados para invadir la vida privada de los nifios y las nifias al poder investigar
el caricter y los antecedentes sociales tanto de los/as “delincuentes” como de los/as “pre-
delincuentes.” (Platt, Anthony 1982: 150)

Por ultimo cabe decir que la ley de tribunales para “menores” de 1899 en Illinois fue
favorablemente acogida por la judicatura y el foro y pronto fue considerada un prototipo para la
legislacion de los otros estados y para 1928 todos los estados, salvo dos, habfan adoptado su
sistema de tribunales para menores.

Asimismo el movimiento y su obra sobrepasaron sus fronteras y los referidos tribunales
proliferaron en Europa y América Latina. Asi y a modo de ejemplo, en Francia el primer
Tribunal de Menores se cred en 1912 (Donzelot, Jacques 1979) y en Italia, la Ley de Menores
data de 1934.

Por su parte en Espafa, este modelo quedo fielmente reflejado en la Ley de Tribunales
Tutelares de menores tanto en la original del afio 1918'41) como la posterior del ano 1948,

vigente en su totalidad, hasta el afio 1991, ano en que el Tribunal Constitucional la declar6

140 Fue Howard Becker quien en 1963, en su libro Outsiders -traduccion castellana Los Extrafios. Sociologia de la
Desviacion. En esta obra propone que el castigo de determinadas actividades es obra de empresarios morales, grupos de
presion que consiguen imponen sus particulares visiones del mundo y sus valores morales (Barata, Francesc 2006: 260).

141 Ley de Bases de 2 de agosto de 1918. Y el primer Tribunal Tutelar de Menores se establecié en Bilbao, el 1° de
mayo de 1920
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parcialmente inconstitucional por infraccién del articulo 24 de la Carta Constitucional (Cruz, M.,
2002:92).

Como ya indicamos, en la region latinoamericana este modelo se recepcioné de la mano
de un positivismo correccionalista y para algunos “en su versiéon antropologica mas ortodoxa”
(Garcia Méndez, E., 1998:35), lo que derivo en la posibilidad de una respuesta estatal ilimitada,
para “disponer” de aquellos menores material o moralmente abandonados (Garcia Méndez,
Emilio, 1998:2), a través de los Tribunales de Menores, en efecto, la primera ley fue la
promulgada en Argentina en el afio 1919, bajo el N° 10.903, Ley de Patronato de Menores,
también conocida como Ley Agote'#?, iniciandose asi un proceso que se extendera en todo el
contexto latinoamericano, 1923 en Brasil, 1927 en México, en 1928 en Chile y 193743 en Costa
Rica, entre otros.

En sintesis algunas de las caracteristicas comunes de las legislaciones que regulan los
primeros Tribunales Tutelares tanto en Espafia como en América Latina son las siguientes
(Rivera, Ifiaki 2011: 46-47):

a) La presunciéon — de derecho o simplemente legal- de inimputabilidad bajo cierta edad, en
el caso espanol o chileno a los 16 afios (en el primer caso presunciéon de derecho y en el
segundo simplemente legal).

b) Los nifios, las nifias y jévenes considerados mas como sujetos débiles y enfermos que
mas como culpables.

c) Los jueces que integran los primeros tribunales tutelares no requerirfan especial
formacién juridica, eran mas bien personas de reputada moralidad y vida familiar
incorregible.

d) Las amplias facultades de intervencién penal, no sélo con ocasién de un delito sino que a

proposito de un amplio abanico de conductas “irregulares o peligrosas”.

142 Hsta ley se sanciona cuando Agote, médico de profesién, se desempefiaba como diputado conservador, y propuso
dos iniciativas legislativas que se condensaron en la ley de Patronato. “Proyecto de Ley de Tutela del Estado «, y “Prohibicién
de Venta de Diarios y Revistas y todo oficio en la via publica para los menores de 15 afios” (Daroqui, Alcira y Guemuereman,
Silvia, 1999: 55).

143 Mediante decreto del Poder Ejecutivo del 13 de febrero de 1934, se le otorga a la Agencia Principal de Policia la
facultad para el juzgamiento de aquellas faltas cometidas por menores de edad, o en su perjuicio; asimismo, podia conocer
aquellas violaciones de las normas contenidas en el Codigo de la Infancia (Badilla, Amador 2006:17-19).
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e) La reaccién juridica ya no consiste en una pena, es decir en un mal, sino en una medida

educativa y tutelar, es decir en un bien!#4, con el fin de obtener la correccion moral del

>
nifio o la nifia.l.o anterior no impedia medidas particularmente severas. Cuello Calén
justifico el caracter educativo de los “azotes”, siempre y cuando, eso si, se aplicaran con la
finalidad paternal, como “derecho de correccion”.

f) La indeterminaciéon de la medida, una de las mayores vulneraciones a las garantias

procesales, con el tnico limite de superar la mayorfa de la edad civil.

Y como una forma de graficar lo anterior recurrimos a las palabras de uno de los mayores
exponentes del correccionalismo espafiol, Pedro Dorado Montero que en el afio 1915 afirmaba:

“El tratamiento adecuado (para la delincuencia), como el de otra enfermedad cualquiera,
tenfa que ser un tratamiento que fuese no contra el delito en si, objetivamente considerado |[...]
sino contra las causas productoras de tal estado. Lo primero, pues, que se hace preciso para tratar
la delincuencia [..] es diagnosticarlo y sefalar su etiologfa. El tratamiento era y es [...] un
tratamiento un tratamiento individualizado [...] que habra de aplicarse en la forma y por el
tiempo en que esta necesidad lo requiera. Por eso Réder y cuantos siguieron el camino trazado
por él no admitieron nunca la duracién fija de la pena [...] sino que preconizaron siempre [...] la
pena indeterminada.” (Dorado Montero 1915:190, en Gonzalez 1985:119)

Este modelo, sin embargo, con el transcurso del tiempo ha sido parcialmente superado —
como ya veremos- y en el caso espafiol entre las razones que motivaron el abandono destacan la
ineficacia del sistema judicial por la amplitud de su enfoque, la ausencia de garantias legales y que
desde el punto de vista juridico quedaron en evidencia con su inadecuaciéon a los textos
internacionales que de manera creciente fueron reconociendo los derechos del nifio y la nifia. Asi
en el espacio europeo destacan la Resolucién N° 78 (62) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre transformacion social y delincuencia juvenil, de 29 de noviembre de 1978 y la

Recomendacién N° R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre reacciones

144 Sobre el caridcter “bondadoso” de estas medidas es muy pertinente la observacién que hace Nils Christie en
sentido de reparar que el “beneficio de la salud del cliente considera poco apropiado preguntar si la cura lastimaba” (1984: 47,
en Bernuz Beneitez, Marfa José 199:131). Otra de las criticas que se hace a esta legislacién en el caso particular de los
Tribunales Tutelares de Menores en el caso espafiol - aunque absolutamente aplicable a las legilsaciones latinoamericanas- es
que “su pretension de proteger a la sociedad de todo mal, legitimé su penetraciéon (...) en la vida social y familiar fue
enorme”. En términos que es posible afirmar que se siguié6 “pensando en los términos del derecho penal tradicional,
reforzado con la incorporacion de los medios para lograr el arrepentimiento y luego la enmienda y la correccion” (Andrés
Ibafiez, Perfecto 1986:56, en Bernuz Beneitez, Maria José 1999:131).
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sociales ante la delincuencia juvenil, de 17 de septiembre de 1987. En el contexto
latinoamericano particular impacto ha tenido la Convencién de los Derechos del Nifio (1989) y
otros instrumentos internacionales sobre la materia, y a los que ya nos hemos referido en el

capitulo anterior.

1.3 Modelo educativo o de bienestar.

Este modelo se implement6 en Europa'#4> y —de alguna manera- en Estados Unidos. Y se
“instituyen al término de la Segunda Guerra Mundial, es decir, a finales de la década de los afios
40 y sobre todo en el inicio de la década de los afios 50 y se prolongan aproximadamente hasta el
inicio de la década de los 70 (Higuera Guimera, Juan Felipe 2003: 51).

Se desarrollé en un marco econémico, social y politico determinado, que se produce con
posterioridad a la segunda guerra mundial, y que se ha venido en denominar como Estado de
Bienestar o Welfare State. Y se caracterizo, desde el punto de vista econémico-social, por un
fuerte gasto social acompafado de una importante expansion econémica, y desde el punto de
vista politico, porque el Estado asume una conviccién en orden a proteger gubernamentalmente
ciertos minimos vitales de renta, alimentacion salud, seguridad fisica instruccién y vivienda, y ello
se reflejara en sus respectivas cartas fundamentales. Sin embargo, el concepto de Bienestar no
s6lo estuvo asociado con la salud, educacion, alimentacion, trabajo, vivienda y esparcimiento,
también lo estd con el de resocializacién o readaptacion social contemplado como fin de la
ejecucion de penas por los sistemas penales de los Estados sociales surgidos post segunda guerra
mundial (Bergalli, Roberto 2003:27).

En lo que se refiere al ambito penal juvenil, este modelo se caracterizé por otorgar un
tratamiento unitario a los y las “jovenes que cometen delitos y a los que por su situacién de
desamparo requieran asistencia.” Prolifera asimismo el tratamiento por parte de un cuerpo de
profesionales especializados, tales como, psicologos, trabajadores sociales, educadores, entre
otros, a los que se les concede un amplio margen de discrecionalidad (Cruz B., Maria J. 2002:92).

Desde el punto de vista del procedimiento, se aboga por la des-formalizaciéon, instando

que en el ambito de la ejecucion penal se prescindiera, en lo posible, de la pena privativa de

145 En Europa, fundamentalmente en los paises nérdicos (Noruega, Suecia, Finlandia, Dinamarca y Holanda) “donde
gracias a su alto nivel de vida, econémico y social, han desarrollado una extensa y dotada infraestructura social, pablica y
privada encargada de atender alas necesidades de los (y las) jovenes” (Vazquez, Carlos 2007: 148).
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libertad (des-carcelacion),!#¢ fortaleciendo el uso de la labor educativa en el seno de la propia
familia o en residencias de medio abierto, tales como casas hogares o casas de familia sustituta
(AA.VV., 2001:116; Matthews, Roger 2003:217).

En general se intenta aplicar la accién educativa a través de los programas de “diversion”
(“desviacion” o derivacion”) en el sentido de “desinstitucionalizacion” o “desjudicializacion”, y
que implican evitar al menor un procedimiento judicial tras ser aprehendido.

La diversion (adaptacion del término inglés) 147 hace referencia a un conjunto de técnicas
que buscan dar término al proceso penal en fase previa a la acreditacion de la autorfa del menor,
ya sea renunciando a la acusacion, suspendiendo el proceso o incluso evitando que este se inicie.
Esta desjudicializacion tiene por objeto reducir el grado de estigmatizacion de los y las menores
de edad, ya que se evita el contacto con la sede judicial (Cruz Blanca, Maria J. 2002:93).

En el caso concreto de la delincuencia juvenil, estos modelos buscan fundamentalmente
su tratamiento desde una perspectiva educativa y sociologica y por tanto no punitiva. Para ello se
implementan una serie de medios de caracter extrajudicial que buscan solucionar los conflictos,
entre los que destacan la reparacién entre el/la menor la victima y la compensacion entre el/la
menor y la victima (Higuera Guimera, Juan Felipe 2003: 51).

Lo que pretenden estos modelos también es la participaciéon de la propia comunidad
social en la intervencion con los nifios y las nifias. En algunos paises- especialmente en Holanda,
Bélgica y paises nordicos- se desarrollan alternativas fuera del sistema, a través de organizaciones
privadas. De este modo, se producen a nivel del descenso de la intervencion de la Justicia y un
importante abandono de los métodos represivos, y un claro predominio de la accién educativa.

El internamiento aparece como el ultimo recurso a utilizar y solamente en casos muy extremos

136 A principios delos afios sesenta se desarrollan con fuerza, una serie de movimientos destructuradores, criticos de

> b
las propias fundaciones (ideolégicas e institucionales) del sistema de control vigente. Stanley Cohen clasifica estos
movimientos en cuatro grupos: opuestos al Estado (“descentralizacién”, “desformalizacién”, “descriminalizacion”,
“derivacion”, etc.) opuestos al experto (“desprofesionalizacion”, “desmedicalizacion”, “deslegalizaciéon”, etc.), opuestos a la

o«

institucion (“desinstitucionalizacion”, “descarcelacién”, “control comunitario”) y opuestos a la mente (“vuelta a la justicia”,
“neoclasicismo”, “conductismo”), en sintesis, reticencias a las ideologfas de tratamiento individualizado o resocializadoras
basadas en modelos psicologicos de estados internos y una llamada a invertir la victoria positivista y a concentrarse en el acto
antes que en el actor (1988:56-57).

147 En los afios *70 es posible identificar la existencia de los primeros proyectos pilotos de diversion, que tuvieron su
sede en EUA y Canadd. En el afio 1977 tiene lugar el primer programa de reparaciéon en Gran Bretafia, proyectos que se
identifican con las siglas VORP; (victim-offender-reconciliattion projects en los EUA victim-offender-reparation en Gran
Bretafia) (Funes Artiaga, Jaume 1995:29).Mas adelante en el tiempo se organizaran los Comités noruegos de resolucion de
conflictos y las experiencias municipales finlandesas. Ya a mediados de los afios 80 comienzan las experiencias en Holanda,
Alemania y Austria. Por ultimo a comienzos de los 90 inician sus experiencias Francia, Espafia, Italia y Bélgica (Giménez-
Salinas i Colomer, Ester 1999:97).
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(Giménez Salinas, Esther, 1992).

En términos generales del sistema protector continua sin distinguirse claramente entre el
o la joven delincuente y joven en peligto o necesitado/a de ayuda. “Bajo la idea de que su
intervencion es solamente educativa, los trabajadores sociales no aceptan las diferencias. Se sigue
pues manteniendo que la Justicia interviene, no porque exista una

violaciéon de normas, sino para atender y cubrir una serie de necesidades. En definitiva, la
Justicia es vista como el ultimo eslabon del trabajo social. El juez de menores es asi considerado
como cast un super asistente social’” (Giménez Salinas, Esther, 1992).

Este modelo ha sido valorado tanto positiva como negativamente, en efecto, en el primer
sentido se le reconoce haber sido precursor de una creciente desjudicializacion en el ambito
penal juvenil, sin embargo se le ha criticado, ya que a pesar de su intencién de reducir el grado de
estigmatizacion y sobre todo los niveles de internamiento, ello no ha sido real en la practica. Es
mas en opinién de algunos autores habria aumentado en nivel de intrusismo y de internamiento
(Cohen, Stanley 1998; Pavarini, Massimo 1999).

En este sentido Pavarini indica que la nueva forma de politica del control social del
Welfare tendi6 a privilegiar las medidas alternativas de la prisién y por ello se llevé a cabo un
proceso de “fuga de la practica de custodia” hacia estrategias alternativas de control en libertad.
Frente a una forma de segregacioén que tendia a restringirse cada vez mas, crecio6 la utilizacion de
las agencias de control que actuaban sobre el territorio, en lo social. De este modo se configura
una politica criminal que crea una red institucional cada vez mas extensa. (1999:75)

La orientacion tratamental del Welfare habria patologizado al delincuente y orientado un
despliegue de una variedad de intervenciones, que resultarfan contraproducentes; mas que la
excarcelacion se habria producido, segin los mas criticos, una “ampliacién de la red” y una
“confusién de limites” entre la asistencia y el control (Matthews, Roger 2003:193).

Asimismo, y respecto del movimiento de des-carcelacion Cohen concluye que sus efectos
no fueron los esperados, en efecto sefiala que la poblacién carcelaria en Estados Unidos,
Inglaterra y Canada desde fines de los 60 no disminuyd, es mas, si no se mantuvo constante se
increment6 (1988:78).

En cuanto al control comunitario Cohen sefiala que mas que reemplazar a los métodos

tradicionales los complement6. De esta manera para el autor el sistema global no ha hecho sino
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crecer. Considera que ello sucede por haber poblaciones equivocadas, inapropiadas en el sentido
de no ser las poblaciones a las que se dirigfan las primeras reformas. Metaféricamente indica que:
“[...] las redes antiguas siguen pescando a la mayorfa de los delincuentes profesionales, en
tanto que las nuevas redes pescan a los sobrantes, pero fundamentalmente pescan a los
delincuentes menores (los pececillos)” (1988:84).
Asi por ejemplo a través de la derivaciéon!#® se abarcaron sectores de la poblacién que

2> ¢

permanecian como inalcanzables, definidos como gente joven “con problemas”, “con riesgos” o
“en peligro legal”, “pre-delincuentes” o “delincuentes potenciales”. Esta tendencia no serfa sélo
una extension de la red, sino una intensificacién y formalizacion de métodos anteriores
(1988:84).

En opinién de Cohen, finalmente se habria llegado a todo lo contrario de las
justificaciones mas radicales de la derivacion, reduccion de estigmas y etiquetamiento. En vez de
ello se habria acentuado la intervencién, captaindose a mas desviados, extendiéndose a los que
todavia no habian sido atrapados.

Por las mencionadas razones y por el desgaste que sufre el tanto en el ambito econémico
como politico el Estado de Bienestar, el modelo se ira sustituyendo a favor del mixto o de
responsabilidad, que recogera los mejores aspectos de los modelos anteriores. En Espafia este
modelo no lleg6 a realizarse ya que el Tutelar, como ya se indic6, se mantuvo vigente hasta el afio
1991 (Cruz B., Maria J. 2002:96). En efecto, durante el tiempo en que tiene lugar el modelo de
bienestar, en Espafia los tribunales de

menores siguen anclados en el modelo instaurado en 1948, basado en el sistema protector,
que se remonta a la legislacion de 1918, y de hecho durante los afios sesenta y setenta “la
libertad vigilada- considerada en la época como unica medida alternativa al internamiento-

disminuyo” (Giménez Salinas, Esther 1992)

1.4. Modelo de Responsabilidad

148 Que Cohen denomina la nueva derivacion, ya que obedece a un proceso formal institucional, a diferencia de la
verdadera derivacidn, que siempre ha existido cuando un acto delictivo llega por ejemplo a conocimiento de los padres, maestros,
vecinos, etc. Y que no dan lugar a ningun tipo de proceso.
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Este modelo se origina en las crecientes criticas que se fueron formulando a los
procedimientos administrativos de que eran “objeto”, los nifios, nifias y adolescentes infractores.
En efecto, éstos carecfan de las garantias que otorgaba el sistema procesal penal a los/as
infractores/as de ley, como por ejemplo la necesidad de comunicatle los cargos de que se le
imputaban, el derecho de audiencia y defensa, entre otros.

Uno de los principales antecedentes del presente modelo es el caso Gawlt y que se
desarrolla en el marco de la Ley de tribunales para menores de 1899 en Illinois, Estados Unidos.

Como ya lo adelantamos en la primera parte de este trabajo la constitucionalidad de la ley
era dudosa, en particular por la informalidad del procedimiento y porque fue hecha
intencionalmente para ser interpretada libremente. Ello finalmente fue reconocido por la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el afio 1967 en el conocido caso Gault'#, en el que
el juez Fortas sefial6 que los y las menores tienen derecho a:

1. notificacién a su debido tiempo de las acusaciones concretas que se planteen en su contra;
2. notificacién del derecho a ser representados por un abogado consultor en procedimientos
que pueden tener por resultado el envio a una institucion donde se reduce la libertad del nifio
o la nifa;

3. el derecho al careo y al interrogatorio cruzado de quejosos y otros testigos, y

4. advertencia adecuada acerca del privilegio contra la autoincriminacién y el derecho a
permanecer callados (Platt, Anthony 1982:174).

Especialmente ilustrativo y revelador es el argumento constitucionalista de Fortas al
indicar que: “[...] por eufemista que sea el titulo, un ‘albergue o centro de recepcién’ o una
‘escuela industrial’ para menores es una instituciéon de confinamiento donde se encarcela al nifio
[...] segun nuestra Constitucion la condicién de ser nifio no justifica un simulacro.” (Platt,
Anthony 1982:175)

Por primera vez se reconocen formalmente algunos de los derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes infractores de la ley penal. Por ello se le considera un punto de
inflexiéon en la crisis del modelo tutelar o de proteccion, y el principal antecedente a un

movimiento de reformas de las legislaciones europeas y latinoamericanas, de la mano de un

149 Sobre el caso Gault véase Llobet Rodriguez, Javier, Garantias en el procesopenal juvenil. En: Tiffer Sotomayor,

Catlos/Llobet Rodtiguez, Javier/Dunkel, Friedet.Detecho Penal Juvenil. San José, ILANUD/DAAD, 2002, pp. 145-149
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creciente cuerpo normativo internacional que reconoce a los nifios, nifias y adolescentes el
caracter de sujetos de derechos y que en materia penal se traduce en reconocerles todos los
derechos sustantivos y procesales- reforzados por su particular condicion de sujeto en desarrollo-
y atribuyéndole responsabilidad por los actos que realiza (Vazquez, Carlos 2007: 150; Giménez
Salinas, 1992; Higuera Guimera, Juan 2003: 54).

Esta responsabilidad, tal como indica Miguel Cillero, debe considerarse como una garantia
de los derechos del adolescente, ello porque si la nocién de responsabilidad tienen fundamentos
juridicos, es posible limitarla y regularla, en un marco de minima intervenciéon (2000:134).

Como dice Gaetano de Leo, “reconocer que los(as) menores son en principio
responsables significa reconocer que sus acciones le pertenecen y que estan dotadas de sentido y
de valor para ellos y para los demas (...). De este modo consideratlos responsables formaria
parte del proceso educativo” (1985).

En este sentido, uno de los pasos teéricos mas dificiles de superar es el relativo a la
identificacion de menor de edad con inimputable.

Con la entrada en vigor del modelo de responsabilidad!®, en términos generales, la
dogmatica espafiola considera que “ya no es posible afirmar que el menor de dieciocho afios y
mayor de catorce sea inimputable!®! (...) se crea un sistema de sanciones distinto al de los
adultos, en el que priman razones de prevencién especial, pero en el que no se olvidan las de
caracter preventivo general ni la retribuciéon. Y en definitiva todo ello supone que, a pesar del
cambio de nomeclatura, las medidas sancionadoras educativas tengan la naturaleza de auténticas
penas!®?” (Lacruz, Juan 2007:253). De este modo, respecto de los y las menores de 14 afos si es
posible considerar que concurre una verdadera causa de inimputabilidad y quedan al margen del
Derecho penal. Y en cuanto a la caracterizacion de la imputabilidad de los mayores de catorce y

menores de dieciocho, se discute si es plena o si para la ley penal se trata de semiimputables.

150Mediante la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

151 En el mismo sentido Cerezo Mir, José (2001:86 y 94); Higuera Guimera, Juan (2002:74), Vazquez Gonzilez,
Carlos (2003:232 y 234) y Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes (2004:369).

152 En el mismo sentido Cerezo Mir, José (2001:91 y ss.); Landrove Diaz, Gerardo (2001:161 y ss) y Mufioz Conde,
Francisco y Garcfa Aran, Mercedes (2004:369). Y en un sentido diverso por ejemplo Cadena Serrano, Fidel quien sefiala que:
habri de convenirse, siguiendo el dictado del T.C. en su sentencia 36/91, que no son penas, sino en verdad medidas de
sancién y correccion del menor orientadas, fundamentalmente, al logro de fines de prevencion especial” (2002: 94, en Lacruz,
Juan 2007:254)
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Sobre el particular hay una parte relevante de la doctrinal> que considera que estarfamos ante un
caso de imputabilidad plena si bien dotada de caracteristicas especificas dotadas de ciertas
caracteristicas especiales en atencion a la propia naturaleza de los y las menores de edad (Lacruz,
Juan 2007:254).

Si bien, un analisis exhaustivo de esta materia excede los limites del presente trabajo, si
deseamos seflalar algunos aspectos que sobre el particular han precisado destacados autores
latinoamericanos.

Destaca la postura de Juan Bustos que propone una distincién entre inimputabilidad y
ausencia de responsabilidad (Bustos, Juan 1998). Esto permite avanzar desde la idea de menor
inimputable (de 0 a 18 afios) a la de adolescente responsable. Como indica Cillero: “El nifio es
inimputable penalmente e irresponsable, en cambio el adolescente no es imputable desde un
punto de vista penal de adultos, pero si es responsable de sus actos” (2000:119). Estamos, por
tanto, “ante un derecho penal especial de adolescentes o modelo de responsabilidad (...) que
contempla sanciones especiales y reconoce a los adolescentes una especial capacidad de
culpabilidad”14 (Cillero, 2000).

Mary Beloff se refiere a la inimputabilidad de los y las menores de 18 afos, en el sentido
de que se encuentra prohibida toda posibilidad de someterlos a la justicia penal general o a las
consecuencias que la ley penal general prevé para los adultos. Sin embargo sefiala que son
imputables como sujetos de derecho, lo que significa que son titulares de todos los derechos y
garantias de los que disfruta toda persona frente a una persecucion penal. Y podran ser
inimputables o no dependiendo si existe alguna causal que “excluya su capacidad para
comprender la criminalidad del acto ilicito cometido o bien que impida que se motiven conforme
esa comprension” (2001:58)

Para Bustos la idea de un derecho penal para adolescentes descansa sobre el fundamento

de la responsabilidad. Todas las personas, incluidos los nifios y las nifias son sujetos de derechos

15 Ta misma postura mantienen Vazquez Gonzilez, Carlos (2003:234); Gracia Martin, Luis/Boldova
Pasamar,Miguel/ Alastuey Dobén, Marfa (2004: 447 y ss) y Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes (2004:369). Y
en un sentido diverso, Cetezo Mir, José (2001:95) y Garcia Pérez, Octavio (2000:683 vy ss), quienes se decantan por la teorfa de
la semiimputabilidad.

15 En el mismo sentido en el contexto chileno Francisco Maldonado, también “parte de la base de una diferencia
enel adolescente, en relacién con su motivabilidad por las normas penales e, incluso, en relacién con su percepcion valorativa
de tales normas, si bien no lo interpreta como un déficit (de imputabilidad, o de culpabilidad), sino como una diferencia, de
modo queel adolescente no tendrfa ‘menor capacidad’ sino una ‘capacidad como adolescente’, que, en todo caso, justifica una
menor exigibilidad” (2004: 130 y ss., en Couso, Jaime 2012: 274).
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y ello lleva consigo el planteamiento de la responsabilidad. No es posible considerar a una
persona sin ella, aunque sea de un modo condicionado o gradual. Detras de ello subyace el tema
de la capacidad de respuesta y la posibilidad de exigir a la persona ciertas actitudes. Todo bajo el
supuesto que el sujeto ejerce al respecto algin grado de autonomia y tiene distintas opciones para
responder. En esa perspectiva, desde el punto de vista penal se puede postular la posibilidad de
exigir ciertas respuestas, aun tratandose de personas menores de edad. Serfa el caso de los y las
adolescentes entre 14 y 18 afios, quienes han adquirido ciertos conceptos valorativos del sistema
social, no sélo en virtud de la formacién académica recibida, sino también a través de la
convivencia familiar y la exposicién a los medios de comunicacién, por lo cual es razonable
suponer que han adquirido ciertos valores y que por ello, se pueda plantear, a su respecto,
determinadas exigencias (2002:79-80).

“En relaciéon con la exigibilidad de una conducta ajustada a derecho, a la que se suele
asociar, consecuencia normativa, la reprochabilidad del comportamiento evitable, la asunciéon de
que los adolescentes, atendidas sus menores capacidades cognitivas, de juicio y autocontrol de los
adolescentes, estan, como categoria, en una situacion de exigibilidad disminuida, parece constituir
la base misma para afirmar su culpabilidad disminuida, si bien a veces se alude materialmente a lo
mismo mediante la referencia a una capacidad de culpabilidad (imputabilidad) disminuida o a una
imputabilidad sui generis (...)” (Couso, Jaime 2012: 3006).

Por otra parte, este modelo trata de conjugar “lo educativo y lo judicial, aplicando un
modelo garantista y unas medidas de contenido eminentemente educativo. Debe tratarse de una
respuesta responsabilizante, que enfrente al menor con el sentido de desvalor social de su
comportamiento. Se trata de educar en responsabilidad” (Vazquez, Carlos 2007: 150).

Asimismo este modelo recoge una serie de principios ampliamente reconocidos por el
derecho internacional y cuyos principales fundamentos son los siguientes:

Desde el punto de vista juridico, este modelo descansa principalmente, en la CDN-
fundamentalmente articulos 12, 37 y 40- las Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de RIAD) y otros instrumentos a los que nos

hemos referido en el capitulo anterior, por ejemplo las Reglas de Bangkok.
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En efecto el articulo 12 de la CIDN se refiere al derecho a expresar las opiniones propias
y a ser escuchado!®.

“Se trata del derecho a ser oido-luego retomado por el art. 40-, que no sélo integra la
garantia de defensa en juicio como defensa material...](Beloff, M., 2001:43), sino que
interpretado sistematicamente, como lo ha hecho Alessandro Baratta, el precepto reconstruye “el
sistema de los derechos fundamentales” (1999:52). El autor indica que a la luz de un concepto
amplio de libertad, que abarque tanto su uso privado como publico, se puede llegar a la siguiente
interpretacion del articulo 12: el derecho del nifio de hacerse un juicio propio y de expresarse
conlleva el deber simétrico de los adultos a escucharlo; y el derecho a ser escuchado tiene la
misma extension que el derecho a expresarse. (1999:52-53)156. Por su parte el articulo 37157 en
relacién con la Regla 11b de las Reglas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad

158 regula la privacion de libertad.

155 E] articulo 12 de la CIDN establece:

“1.Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afecten al nifio, 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 procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

156 Para profundizar sobre esta interpretacion véase el articulo de Alessandro Baratta titulado precisamente “Infancia
y Democracia”, paginas 31-68 en Infancia, Iey y Democracia, Garcia Méndez, E., y Beloff, M. (1999).
157 Art. 37 de la CIDN establece que:

“Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
no se impondran la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por
menores de 18 afios de edad.

b) Ningun nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, encarcelamiento o prision de un
nifio se utilizara tan sé6lo como medida de ultimo recurso y durante el perfodo mas breve que proceda.

¢) Todo nifio privado de libertad sera tratado con la humanidad y respeto que merece la dignidad inherente a la
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades fisicas, sociales, culturales, morales y psicologicas de
las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ellos se
considere contratio al interés superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, imparcial e independiente, y a una pronta decisién sobre dicha acciéon”.

158 a Regla 11 establece:

“A los efectos de las presentes Reglas, deben aplicarse las definiciones siguientes:

b)Por privacién de la libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento, asf como el internamiento
en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier
autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica
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Por ultimo el articulo 401> establece los “limites que el Estado debera imponerse cuando
una persona menor de 18 afios es imputado o encontrado responsable de haber cometido un
delito” (Beloff, M., 2001:45).

Este precepto en opinién de Miguel Cillero “es la sintesis mas completa que se ha
formulado sobre politica criminal en el ambito de la naturaleza y finalidades de las consecuencia
juridicas aplicables a adolescentes declarados responsables de infringir la ley penal” (2000:129)

Y contiene tres principios fundamentales:

a) La intervencion debe fomentar el sentido de dignidad y de valor del adolescente;

b) La intervencién debe fortalecer el respeto del adolescente por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros; y

c) La intervencién tiene por objetivo promover “la integraciéon social del adolescente y que

asuma una funcién constructiva en la sociedad” (Cillero, M., 2000:129).

159 H] articulo 40 de la CIDN establece:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio que sea considerado, acusado o declarado culpable de
infringir las leyes penales a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tenga en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva
en la sociedad.

2. Con este fin y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados
Partes garantizaran, en particular que:

a) Ningun nifio sea considerado, acusado o declarado culpable de infringir las leyes penales por actos u omisiones
que no estaban prohibidos por las leyes penales por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o
internacionales en el momento en que se cometieron.

b) El nifio considerado culpable o acusado de infringir las leyes penales tenga, por lo menos, las siguientes
garantias:

I. Sera presumido inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

II. Sera informado sin demora y directamente de los cargos que pesan contra ¢l y en casos apropiados, por
intermedio de sus padres o su tutor, y dispondra de asistencia juridica u otra asistencia adecuada en la preparacion y
presentacién de su defensa;

III. Ia causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial
en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado, a menos
que se considere que ello serfa contraido al mejor interés del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situacién, sus
padres o tutores;

IV. No sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, y podra interrogar a hacer que se interrogue a
testigos de cargo y obtener la participacion e interrogacion de testigos en su favor en condiciones de igualdad,

V. En caso de que se considere que ha infringido las leyes penales, esta decision y toda medida impuesta como
consecuencia de la misma serd sometida a una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial, conforme
a lo prescrito por la ley;

VI. El nifio tendra la libre asistencia de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado;

VII. Se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento[...] (No se han incluido los
incisos 3 y 4 que se analizara en su oportunidad)
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Desde un punto de vista filoséfico, la tnica fundamentaciéon posible de un sistema de
responsabilidad penal juvenil, debe ser coherente con el principio de minima intervencion o de
derecho penal minimo.

El modelo de Derecho Penal Minimo, en palabras de Ferrajoli, presenta  “diez
condiciones, limites o prohibiciones que hemos identificado como garantias del ciudadano contra
el arbitrio o el error penal [...]” (2001:103)

Las condiciones o limites indicados por el autor son los siguientes:

1. Principio de retribucion o de la sucesividad de la pena respecto del delito, es decir no se admite
ninguna imposicion de la pena sin la comision de un delito (INu/la poena sine crimine);

2. Principio de /egalidad, en sentido lato o estricto, es decir la prevision del acto como delito
(Nullum crimen sine lege);

3. Principio de necesidad o de economia del derecho penal, es decir, la necesidad de su
prohibicion y punicion (Nulla lex, poenalis, sin necessitate);

4. Principio de /lesividad o de la ofensividad del acto, es decir, que el acto sea de efectos lesivos
para terceros (Nulla poena sine crimine);

5. Principio de materialidad o de la exterioridad de la accién, es decir, el caracter exterior o
material de la accion criminal (Nwlla iniuria sine actione),

6. Principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal, esto es, la culpabilidad del autor
(Nulla actio sine culpa);

7. Principio de jurisdiccionalidad, en sentido lato o estricto, es decir, el juzgamiento del acto por
un juez imparcial (N#lla culpa sine iudicio);

8. Principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion (Nullum indicinm sine acusatione);

9. Principio de la carga de la prueba o de verificacion (Nulla acusatio sine probatione) vy

10. Principio del contradictorio, o de la defensa, o de la refutacion (Nwulla probatio sine defensione)

(Ferrajoli, L., 2001:93-103)

En sintesis este modelo es entendido como “una técnica de tutela de los derechos
fundamentales” (Ferrajoli, 2001:335). Se intenta a través de esta construccion minimizar la
violencia propia de los sistemas penales. O dicho de otra manera se acepta “como legitima la

intervenciéon del derecho penal, sélo cuando la misma produce (o potencialmente podria
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producir) una disminucién de los niveles preexistentes de violencia. Por el contrario, el mismo
principio desaconseja (y desligitima) la intervenciéon penal, cuando la misma aumenta (o
potencialmente podria aumentar) los niveles preexistentes de violencia (Garcfa Méndez, E.,
2000:12).

En este mismo sentido Ferrajoli indica que: “El fin general del derecho penal, tal y como
resulta de la doble finalidad preventiva [...]'° puede identificarse en una palabra con el impedir
que los individuos se tomen la justicia por su mano o, mas en general, con la minimizacién de la
violencia de la sociedad. Razon de la fuerza es el delito. Razoén de la fuerza es la venganza. En
ambos casos se da un conflicto violento [..] La ley penal se dirige a minimizar esta doble
violencia [...]” (2001:335).

En un sentido similar, y en relacién con el proceso penal de los y las menores, Perfecto
Andrés Ibafiez indica que: “El derecho penal democratico, opera en doble vertiente: buscar dar
respuesta con racionalidad y equilibrio a la violencia criminal; y al hacerlo intenta evitar
reacciones informales. Graduar pues la violencia representada por los delitos y las penas|...]La
opcion real se daf...] entre violencia informal, sin garantias, o violencia institucional proporcional
y reglada, previa acreditacion, en un marco de racionalidad probatoria, de que el hecho delictivo
imputado ha tenido lugar y es atribuible a un sujeto[...] Un derecho penal presidido por el
principio de intervenciéon minima, es decir, limitado a las acciones mas graves de entre todas las
lesivas de bienes juridicos, previstas como delito mediante tipos penales claros; y un proceso
penal respetuoso con las exigencias del principio del sistema acusatorio son]...] el medio mas
acreditado para adquirir conocimiento de conductas desviadas en el respeto de los derechos
fundamentales de la personal...]” (2001:15).

En términos generales, estos son los principales aspectos del modelo de responsabilidad,
que con el paso de los afios ha entrado en crisis, fundamentalmente por su creciente
identificacién con un modelo punitivo. Lo que para algunos autores, en el contexto europeo y
estadounidense, obedece “fundamentalmente a una serie de graves y violentos sucesos” que han
generado ‘alarma social’'®! y, por ende, una “demonizaciéon” de la juventud (Vazquez, Carlos

2007:175). Y entre los aspectos que se destacan de este giro hacia un modelo mas punitivo, se

160 E] derecho penal tendtia una doble funcién preventiva: a) la prevencion general de los delitos y, b) la prevencion
general de las penas arbitrarias o desproporcionadas (Ferrajoli, L., 2001:331-332)

161 Para profundizar sobre este aspecto véase: “La influencia de la alarma social en el nuevo rumbo de la justicia penal
juvenil en occidente”, Vazquez, Carlos (2006: 487-507).
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pueden mencionar los siguientes: disminucién de la edad minima para exigir responsabilidad
penal’62) exclusién genérica de la aplicacion de la jurisdiccion de menores a los/as jovenes
semiadultos entre 18 y 21 afos'%3, ampliaciéon de los supuestos en los que se priva de la
libertad!¢4, aumento de la duraciéon de la maxima pena juvenil'®® y fortalecimiento de la posicion
procesal de las victimas en el proceso penal ante menores delincuentes!®® (Vazquez, Carlos 2007:
178-180)

Estas modificaciones son s6lo una expresion del peligroso rumbo que puede adoptar la
legislacion penal juvenil, que, sin ser alarmistas, tiende hacia un modelo punitivo.

En este sentido, Miguel Cano- con ocasién de las modificaciones operadas en el derecho
penal adolescente espafiol- sefiala que: “el continuo cambio al que se viene sometiendo al
Derecho penal de menores contenido en la LORPM no constituye desde luego un fenémeno
aislado, sino que se inscribe en las orientaciones politico-criminales que se han ido conformando
como consecuencia de la globalizacién econémica y las estrategias de seguridad que han venido a

caracterizar la nueva sociedad como sociedad del riesgo!6”” (2011: 49).

162 Holanda redujo la edad minima de responsabilidad penal de 14 a 12 afios. En Francia, pese a que la minoria de
edad se fija a los 13 afios, una reforma del afio 2002 ha incluido una serie de sanciones educativas que los jueces pueden
pronunciar contra los y las menores de 10 afios. En Inglaterra, la presuncion de incapacidad de culpabilidad de la que gozaban
los y las nifios/as de 10 a 14 afios ha sido derogada en el afio 1998, presumiendo que un nifio de 10 afios es responsable de
sus actos. En el derecho penal aleman algunos proyectos han pretendido reducir la edad minima para exigir responsabilidad
penal de los vigentes 14 a los 12 afios. En Espafia ha habido diversas propuestas por parte de la Fiscalfa para incorporar a los y
las menores de 12 y 13 afos (Vazquez, Carlos 2007:178-179).

163 Por ejemplo en Espafia mediante la LO 8/20006, de 4 de diciembre, que modifica la LO 5/2000, de 12 de eneto,
se suprime definitivamente la posibilidad de aplicat la Ley a los/as jévenes-adultos de entre 18 y 21 afios.

164 En Espafia, la LO 8/2006 de 4 de diciembre, limita la discrecionalidad en la eleccién de la medida por el juez, al
afiadir nuevos supuestos en los que el internamiento en régimen cerrado es una medida obligatoria; comisién de delitos graves
y delitos que se cometan en grupo o cuando el o la menor perteneciere o actuatre al servicio de una banda, organizacién o
asociacion.

165 En Espaila, la medida de internamiento en régimen cerrado en la redaccidn original de la Ley 5/2000, no podia
superar en ningun caso los 5 afios. Sin embargo, en la actualidad el limite maximo alcanza los 8 afios, e incluso los 10 afios en
supuestos de pluralidad de infracciones.

166 Asi sucedié en el caso espafiol mediante la LO 15/2003, de 25 de noviembre que introduce en el articulo 25 la
posibilidad de personarse como acusacion particular a las personas ofendidas por el delito. Asi también lo ha incorporado la
legislacion alemana tras la reforma de 22 de diciembre de 20006, en virtud de la que se reforma el § 80 apartado 3 de la JGG,
de tal modo que “el ofendido o perjudicado puede personarse en el procedimiento en aquellos delitos de especial gravedad
(delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la indemnidad sexual, delitos contra la libertad personal, robo o
extorsion con resultado de muerte), siempre y cuando la victima «haya sufrido un grave dafio fisico o psicolégico o haya sido
expuesta a un peligro de tal naturaleza.

167 Sobre la delincuencia juvenil y la gestién de ésta como “riesgo” véase el articulo de Marfa José Berniz B. y Esther
Fernandez Molina titulado precisamente “La gestién de la delincuencia juvenil como riesgo. Indicadores de un nuevo modelo”

(2008: 1-20)
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2.- La ceguera de género. La invisibilizacion de las nifias y adolescentes
infractoras en el estudio de los modelos de tratamiento juridico de la delincuencia
juvenil.

“El género y el delito estan relacionados historica y transculturalmente. Con
independencia de cémo sea medido el delito, es un hecho conocido que los varones tienen mas
probabilidades que las mujeres de cometer delitos. Sin embargo, mas que para preguntarse por
las razones de esta relacién, el hecho se ha utilizado una y otra vez para justificar la ceguera de
género inherente a la criminologfa” (...) y al derecho penal (Cecil, Dawn 2006: 171).

El hecho de no plantearse preguntas tales como, ¢por qué las mujeres estain tan poco
representadas en el delito?, asi como ¢por qué los hombres estan tan representados? expresa una
grave limitacién en el conocimiento del fenémeno delictivo y su control, es decir, una limitacion
al saber criminolégico (Cecil, Dawn 2006:171; Flavin, Jeanne 2004: 71).

Como senalan Alda Facio y Rosalia Camacho “como son poquisimas(os) las(os)
criminoélogas(os) que han hecho un analisis género-sensitivo, se puede afirmar que la gran
mayoria de la actividad en el campo criminoldgico, penal y penitenciario ha quedado tenida de
androcentrismo, etnocentrismo, heterocentrismo y otras formas de invisibilizaciéon y marginacion
que sufren todos los sectores no dominantes de la sociedad, o sea, los que no pertenecen al
sector de los hombres adultos de las clases dominantes, cuya realidad es la que se toma como
parametro (...) Como hemos dicho antes, sin esta visibilizaciéon (de género) no es posible
entender en toda su complejidad todas las relaciones de poder en nuestras sociedades. Y, si no se
toman en cuenta en toda su amplitud las relaciones de poder al explicar el fenémeno de la
criminalizaciéon de cualquiera de los sexos, o de ambos, o al explicar el control social, se estd
dejando incuestionada la subordinacién del sexo femenino, que es precisamente el sexismo, es
decir, no otra cosa que la creencia, consciente o no, en la superioridad de un sexo sobre el otro”
(1993: 33).

Al revisar los procesos de criminalizacion!® de las nifias, los nifios y adolescentes, se

observa como la justicia de menores, al igual que otros ambitos de la justicia, “ha proyectado la

168 Entendiendo que el objeto de estudio de la criminologia son las condiciones de los procesos de criminalizacién y
el derecho penal, con lo que la criminologfa misma se transforma en sociologfa del derecho penal. Y el estudio histérico y
sociolégico de los sistemas de la justicia criminal ha destacado, en particulat, su cardcter altamente selectivo tanto en lo que
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sombra de una falsa neutralidad en el trato de los sujetos. La historia de la justicia de menores
nos muestra como nuestras sociedades modernas han construido la identidad de género desde la
infancia, asignando diferente significado a conductas similares, negando la realidad de las nifias,
reprimiendo su sexualidad o ampliando la violencia que se ejerce sobre ellas. Y en la medida que
asumamos como uno de nuestros objetivos sociales la igualdad en derechos de nifios y nifias es
necesario reconocer el diferente significado social atribuido al ser nifio o nifia en la justicia de
menores. S6lo siendo conscientes de las vulneraciones de derechos sufridas por las menores
podremos superarlas” (Bodelon, Encarna 2001: 101)

En aras de visibilizar sus particulares experiencias, haremos una breve revision de como
estos modelos de tratamiento juridico de la delincuencia juvenil, han discriminado a las jovenes

infractoras.

2.1. Antecedentes del Modelo Tutelar.

Como indicamos, en el contexto espanol, las casas de misericordia, constituye uno de los
principales antecedentes de los primeros tribunales de menores. Creadas en Barcelona entre los
afios 1581 y 1584, esta institucion retne las caracteristicas prototipicas de la nueva politica social
asistencial. Y tenfa fundamentalmente funciones asistenciales, punitivas, econémicas y politicas.

Como institucional correccional, ejemplo paradigmatico de institucion de control social®?,
“la disciplina y el castigo estaban presentes tanto en los criterios de recogida y de encierro de
pobres como en el régimen interno a que se les sometia segun el grado de virtud o vicio”
(Carbonell i Esteller, Montserrat 1997: 65).

En efecto, se ha destacado a las casas de misericordia como uno de los castigos del
antiguo régimen que se Imponfa a aquellas personas consideradas “peligrosas” o

“improductivas”. “Lo que no se ha comentado es que eran mujeres de estos colectivos

concierne a la produccién de las normas penales (criminalizacién primaria) como en lo que respecta por parte de los 6rganos
de la justicia criminal (policfa, ministerio publico y jueces) y de la opinién piblica (Baratta, Alessandro 2000).

169 H] desarrollo de estas nuevas instituciones de caricter correccional en la Europa de los siglos XVI y XVIII, ha
sido considerado como un ejemplo paradigmatico de la “policia de pobres”, expresion del disciplinamiento social propio de la
modernidad, caracterizadas por el encierro, la disciplina severa y carcelaria, las largas jornadas de trabajo forzoso y una estricta
vigiliancia moral. “De estos establecimientos, es ante todo el hdpital géneral francés, nutrido en el siglo XVII de redadas
forzosas de pobres a cargo de sus tristemente célebres arqueros, el que se convirtid, a partir de los trabajos de Michel Foucault
en el simbolo de la politica represiva que el filésofo bautizo como el gran encierro (l grand renfermement)” (Bolufer, Moénica

2002: 114).
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considerados marginales las que con mas probabilidad eran recluidas en estas instituciones. Las
ordenanzas de las casas de la misericordia no priorizaban la condicién de ser mujer para poder
ingresar en estos establecimientos, pero lo cierto es que la poblaciéon acogida era
mayoritariamente femenina” (Almeda, Elisabet 2002:39).

De hecho es un fenémeno constatable la tendencia a la feminizacion de las instituciones
asistenciales'”” en la Europa del area mediterranea en el periodo moderno. Entendiendo por
feminizacion de las instituciones asistenciales el hecho que la mayor parte de la poblacién asistida
son mujeres y que a la larga, estas instituciones tendian a especializarse exclusivamente en un
publico femenino. Asi por ejemplo, el censo de Floridablanca (1787) recoge para la ciudad de
Barcelona las instituciones asistenciales mas importantes del momento, es decir, el Hospital de la
Santa Cruz, la Casa de la Misericordia y Hospicio, la Casa de los Nifios Huérfanos, la Real Casa
del Retiro y la Casa de Reclusion o Galera. Las dos ultimas estaban especialmente destinadas a
mujeres. En principio, la Casa del Retiro recogia prostitutas arrepentidas que querian reconducir
su vida, sin embargo, en la practica se ha mostrado que entraban mujeres con problemas
econémicos y familiares que no necesariamente tenfan que responder al perfil de mujer
arrepentida. La Galera de Barcelona era el prototipo de prision para mujeres que se desarrolla en
el siglo XVI. Y las tres instituciones asistenciales restantes, orientas a la acogida de pobres,
expositos y enfermos de ambos sexos, registran una mayor representacion de mujeres (Carbonell
1 Esteller, Montserrat 1997: 113).

En cuanto a la edad de la poblacién acogida en la Casa de la Misericordia, al afio 1768, la
casi totalidad de la poblacién era menor de 25 afios (81,2%) y los/as menores de 8 afios eran
poco representados/as. En las mujeres, los grupos mas numerosos son jévenes entre 9 y 25
afios, seguidos de niflas menores de 8 aflos y mujeres de entre 26 y 35 afos, es decir en su casi

totalidad en edad de producir y reproducirse (Carbonell i Esteller, Montserrat 1997: 115).

170 E] tratamiento que en esta época (S. XVI-XVIII) se hace respecto de las mujeres delincuentes deja en evidencia
el rol que cumplen estas instituciones en el sentido de reguardar un modelo de mujer décil o como decfa Vives “la mujer
imaginadamente perfecta” y por tanto, funcional al patriarcado. En este sentido son reveladoras las siguientes expresiones
recogidas por Monica Bolufer (2002:115): “mujeres desamparadas, pecadoras y arrepentidas: tantas mujetes arrancadas a la
vida airada, tantas doncellas robadas al peligro, tantas brujas y celestinas redimidas del lenocinio y hechicerfas” (Vives, 1526).
“Es obra piadosisima y encomendada por Dios, Nuestro Sefior, en muchos lugares de la Escritura Sagrada (...)el remedio de
las mujeres, con el cual se escusan grandes peligros y deservicios de Nuestro Sefor, dandoles maridos que las honren y
amparen y sustenten por estar el mundo lleno de pecados de sensualidad, y correr gran riesgo estas personas que no
reconocen ni tienen temor de padres, porque no los tienen, asi el peligro es grandisimo de perder las alma; e inficionan los
cuerpos con mil males contagiosos que resultan desto, con que tanto dafio reciben las republicas, andando vagando por el
reino” (Pérez de Herrera, 1598)
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Este predominio de mujeres jévenes aptas para el trabajo, se entiende a partir de distintas
variables relacionadas con la vulnerabilidad que caracterizaba la posicion de las mujeres en el
entramado social y que no sélo procedia de su exclusiéon de las instituciones laborales, de las
leyes de transmisién del patrimonio o de la limitaciéon en la gestién de bienes, sino de otros
factores tales como el control de su sexualidad, cuestion que en un primer momento se realizaba
a través de una red de mantenimiento y protecciéon existente al interior de las comunidades
tradicionales. Sin embargo, a mediados del siglo XVIII!"! - en un contexto en que las mujeres se
convierten en las unicas responsables del honor de las familias- es el Estado el que se encarga - a
través de las instituciones asistenciales!’?- de controlar, salvaguardar o restituir el referido honor
como si se tratase de un bien casi material (Carbonell 1 Esteller, Montserrat 1997: 115).

Para el control especifico de las menores delincuentes, también cabe mencionar a la Real
Casa de Arrepentidas de Santa Marfa Magdalena (Madrid)- también conocida como de la
Penitencia o Las Recogidas- que si bien tenia por objeto la reclusién de las mujeres en general,
anexo a ella se cred en el afio 1792 un departamento enteramente separado, pero conectado a la
edificacion, donde se recogieron “algunas jévenes indociles a sus mayores (...)” que tenfa como
objetivo “regenerar a unas jévenes que no hubieran adquirido atn todos los vicios mediante el
buen ejemplo de sus vecinas, Las Recogidas, la frecuencia de los sacramentos y la correccion por
medio del trabajo, encauzandolas para vivir con honestidad y aplicaciéon” (Martinez Galindo, Gea
2002: 129-130).

De particular relevancia es la reglamentacién que regia a esta unidad del mismo afio de su
creacién, y que ha sido mencionado como uno de los primeros reglamentos especificos respecto
del régimen de las menores internas en Espafia. Respecto de la regulacion cabe destacar su férrea
disciplina, relevandose nuevamente el control de la sexualidad, dejando en evidencia la estrecha
union entre el tratamiento penitenciario (Camara, Sergio 2011:347).

“Las mujeres que se han de destinar a dicha casa de correccion, seran aquellas jévenes

que, empezando a vivir deshonestamente y no estando del todo prostituidas y abandonadas, o no

I Momento que coincide con el surgimiento del Estado de Derecho. Sobre el particular, véase Bea, Emilia (1997:99-
118).

172 Entre los tipos de recogimientos de mujeres Ménica Bolufer (2002:115) destaca los siguientes:

- Arrepentidas, Penedides, Dones de la Penitencia, Convertite.

- Fanciulle Abbandonate, Vergini Miserabili, Zitelli Periclitanti (doncelass en peligro), Casa di Soccorso, Deposito;

Colegios/Casas de Doncellas/Nifias/Virgenes Huérfanas y Desamparadas.
- Malmaritate (refugio para casadas).
- Desde principios de siglo XVII: Casa-Galera.
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habiéndolo estado durante largo tiempo, ni estando especialmente enfermas, sean condenadas
por la Real Justicia a el Hospicio de San Fernando por algun tiempo considerable, como de un
afilo o mas” (art.1).

En caso de menores particularmente desobedientes, las Hermanas que: “advirtieren que
alguna es incorregible, escandalosa y perjudicial a las otras, despreciando los documentos
cristianos y mortificaciones moderadas y prudentes, que se le haya impuesto, daran cuenta al
Protector para que pase oficio al Sr. Gobernador de la Sala y Juez de las causa, a fin de que saque
del Reclusorio a la incorregible y se lleve a una de las casas destinadas para semejantes mujeres,
para que su mal ejemplo no pervierta a las demas reclusas (art. 4).-

“Paralelamente, como antecedentes de los centros de internamiento de menores, los
Hospicios se convertirin en una institucién ecléctica, a medio camino entre el hogar de
beneficencia y la casa de correccion. En estas edificaciones encontramos, ya desde el siglo XVI,
pero, sobre todo, a partir del siglo XVIII cuando se desarrolla su normativa, los primeros

ejemplos de diferenciacién en el régimen de vida de los menores internados de ambos sexos”

Durante el reinado de Carlos III se promulgaron las principales reglas que regfan la vida
de los y las menores en estas edificaciones. Asi, la Real Resolucion a consulta del Consejo, de 21
de julio de 1780, se establece la separacion de los internos en los Hospicios, tanto por razén de
sexo, como por edades. Asimismo contenfa un régimen completo y especifico para las nifias
que se encontraran internadas en el Hospicio, bajo el titulo “/ustruccidn y destino de las ninas en los
hospicios desde la mds temprana edad’, del que destacamos lo siguiente:

“Desde la mas temprana edad se les instruira en la doctrina cristiana, a leer y escribir por sus
respectivas maestras; y a su proporcionado tiempo se les ird instruyendo en los primeros elementos o
principios de las labores propias de su sexo, que son hacer faxa y media.

Luego que estén habiles, se las pasara a la costura de blanco, siguiendo, a las que descubran
inclinacién y genio, a los primores de bordados, blondas, redes y encaxes... Instruidas en estos
principios, por el primor a que alcancen sus respectivos talentos, se les aplicara a los telares de cintas de
hilo, filadiz, algodoén, seda y lienzos; cuyas fabricas debera haber en los hospicios, con buenas y habiles
maestras que cultiven las nifias en las buenas costumbres, inspirandoles con su

exemplo las virtudes, y la suavidad de genio que necesita déspues la Republica en las madres y
familias; e interin se les haran aprender también los exercicios domésticos mas comunes de labor, amasar,
guisar, planchar etc.

Desde que las nifias empiecen a saber hacer faxa, se les ira reservando en depodsito la quarta parte
de lo que importare el trabajo de sus manos para formarles su peculio, como se dixo de los nifios quando
llegasen a la clase de oficiales; e instruidas en estos principios, hallaran en el hospicio muchos oficiales y
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maestros del pueblo mujeres bien educadas, que solicitar para el santo estado del matrimonio; y muchas
sefioras de sus casas podran sacar del hospicio unas criadas utiles, y bien ensefiadas en las habilidades
propias de su sexo; y si no lograsen en estas dos salidas, se solicitara por los Comisarios del hospicio
destinarlas en ¢l para maestras, o entregarlas a sus padres o parientes mas cercanos... se les entregara el
peculio que hayan formado, y se las vestira a expensas del hospicio humilde y decentemente” (Novissima
Recopilacion, Libro VII, Titulo XXXVIII, Ley VI en Camara, Sergio 2011:347).

“Hasta bien entrado el siglo XIX el régimen especifico para las menores delincuentes, al
margen de las reglas genéricas impulsadas por Carlos III en la citada Reso/ucion, era practicamente
inexistente en nuestros establecimientos de correccion. De este modo, apenas existian lugares
especificos donde las jévenes corrigendas, separadas del resto de sus compafieras adultas y de los
varones, cumplieran su encierro. Anclados en una filosoffa de encierro practicamente medieval,
la mayor parte de los Reformatorios especificos para las infractoras menores de edad fundados a
mediados del siglo XIX y principios del XX, continuaban instalados en conventos, bajo la
gestion de congregaciones religiosas” (Camara, Sergio 2011:349).

En sintesis, las instituciones de caracter correccional destinadas a recoger a menores
delincuentes y la incipiente regulaciéon especifica, consolidan la discriminaciéon de las nifias,
promoviendo determinados estereotipos de género funcionales al patriarcado. Como sefiala
Encarna Bodelon:

“El derecho penal del siglo XIX y buena parte del siglo XX contribuy6 a asignar y
reproducir una determinada significaciéon de del ser social mujer, es decir, de la estructura de
género, también en el ambito juvenil. Por una parte, la mujer joven aparece considerada por el
derecho penal histérico como una persona sujeta a tutela y sin plena responsabilidad; por otra,
establece un conjunto de controles sobre la sexualidad femenina (criminalizacién del aborto o de
la prostitucion) y un conjunto de estereotipos sobre su sexualidad. La imagen de las mujeres que
promovieron las nuevas instituciones para chicas creadas durante la segunda mitad del siglo XIX
era la de la mujer doméstica, la de las esferas separadas. L.a mujer, la nifia, pertenecia a la esfera
privada: ejercia tareas como el cuidado de los otros; sus cualidades eran la obediencia, la modestia

y la dependencia” (2001: 103).
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2.2. Modelo Tutelar

El movimiento de Los Salvadores del Nifio al que nos hemos referido anteriormente, era
parte de un movimiento progresista mas amplio que, entre otras cosas, estaba particularmente
preocupado de los males sociales y morales, como la promiscuidad y prostitucion. Liderados por
mujeres privilegiadas!?3, el movimiento — a través del establecimiento del tribunales de familia-
tuvo una oportunidad para patrullar los limites normativos del orden social (Chesney Lind, Meda
y Pasko, Lisa 2004). Particularmente preocupado por la moral sexual, las casas de acogida,
hogares para madres solteras y los reformatorios para nifias sirvieron a multiples funciones
orientadas a la restauracion del nucleo moral de las nifias, proporcionando atenciéon prenatal y
postnatal y conteniendo las enfermedades de transmisiéon sexual. Y mientras que el primer
tribunal de menores originalmente definfa como “delincuentes” a los menores de dieciséis anos
que habian violado una ordenanza de la ciudad o de la ley, cuando la definicién se aplicaba a las
nifias, el tribunal incluyé conductas tales como incorregibilidad, asociaciones con personas
inmorales, la vagancia, la asistencia frecuente a las salas de billar o salones, otra conducta libertina
y el uso de lenguaje profano (Meis Knupfer, Anne 2001).

En dltimo término, muchas de las actividades de los protectores de la primera infancia y
los tribunales de menores giraban en torno a la vigilancia de la conducta de las nifas,
particularmente las nifias inmigrantes y las nifias de color, con el fin de prevenir su desviacion del
camino de la pureza sexual (Pasko, Lisa 2010:1099).

Lo anterior ha llevado a afirmar a Meda Chesney Lind y Randall Shelden que:

“Las nifas fueron las perdedoras en el movimiento de reformas (de los salvadores del
nifio) ya que desde un principio —en su mayorfa- fueron remitidas a los tribunales de menores
por inmoralidad y desobediencia. Una enorme cantidad de nifias que comparecié ante los
tribunales en las primeras décadas de su funcionamiento, fueron detenidas, juzgadas y en ultima

instancia institucionalizada por sus delitos” (2004:181).

173 Parte de las justificaciones de este liderazgo femenino descansan en el rol doméstico de la mujer. En este sentido
Platt sefiala que: “en general se tenia a las mujeres por mejores maestros que los hombres, y también tenfan mas influencia en
el manejo de los problemas de disciplina del hogar”, aunque al mismo tiempo, el autor observaria que las circunstancias
sociales que estaban detras de este maternalismo eran la emancipacién de la mujer y los cambios de la vida familiar tradicional
que empujaba a mujeres de clase media a labores de caracter filantrépica. Platt incluso sefiala que este movimiento se formoé
gracias a los esfuerzos de un grupo de reformadoras “feministas”. Algunos autores han afirmado que tanto feministas como
no feministas irénicamente coincidieron en el mito de la domesticidad, esto es, que las mujeres eran moralmente mas puras
que los hombres, mas capaces de altruismo y abnegacion (Lasch, Christopher 1965: 53-54, en Platt, Anthony 1982:97)

195



Situacién no muy diversa también se aprecia en el contexto espafiol'’, y de ello dan
cuenta alguna de las criticas dirigidas a la primera Ley de Tribunales Tutelares de Menores
promulgada en el pais el ano 1918. Asi Antonio Gémez Mesa, al analizar las instituciones
auxiliares de los Tribunales Tutelares de Menores, sefialaba que: “desde el primer momento se
dispuso de Reformatorios para los menores, no se hizo igual, no se contd con las menores para
crearse asimismo Reformatorios de nifias; este olvido, imperdonable y absurdo, parece ser que se
va subsanando con la creaciéon (...) de ciertas instituciones dedicadas exclusivamente a escuelas
de reforma para las menores, gracias a las iniciativas de miembros del Consejo Superior de
Proteccién de Menores, como lo son Matilde Huici y Rafaela Jiménez Quesada” (1934:62-63)

A la época, se trataba de una poblacion muy reducida. Segin los datos de Bugallo Sanchez
en el aflo 1929 pasaron por el Tribunal de Madrid, mil ciento sesenta y cuatro nifios, mientras
que sélo pasaron ciento ochenta y una nifias, es decir éstas representaban un 13, 45% (1931:9).

Al mismo tiempo, existian muy pocos centros que se ocupaban de su encierro
separandolas de las presas adultas. En este mismo sentido Bugallo sefalaba:

“No existe en Espafia, al menos que yo sepa, ningun verdadero reformatorio de nifias,
mas que el de Madrid, si es que a éste se le puede llamar reformatorio, pues esta en periodo de
formacion o, mejor dirfa aun, de transformacion.

Fue instalado primero en el edificio que la comunidad religiosa, conocida por las Oblatas,
tenfa en la calle de Canarias, nimero 3. Para ello se construy6 en uno de los patios, sobre grandes
pilares, otro cuerpo de edificio que constaba de un pabellén dormitorio, con veinte camas, una
clase para la instruccion de las corrigendas, lavabos y retretes.

Después de 1930, dicha Comunidad adquiri6 en Carabanchel Alto, una finca que
perteneci6 a la condesa de Montijo y en ella instalé ya el Reformatorio, dividiendo las nifias en
dos secciones; una de observacion y otra de reforma, llegando a reunirse en él unas noventa
educandas.

Dispone el Reformatorio de talleres de modista, tapiceria de nudo, planchado, bordado,
corte y confeccién; pero en la actualidad, y dando con ello cumplimiento a lo que la Constitucién
de la Republica dispone, se esta verificando, aunque muy lentamente, el traslado de las nifias a un
edificio situado en Chamartin de la Rosa, donde las menores estaran a cargo de un profesorado
laico, lo cual es tan digno de aplauso que debiera ser imitado por lo que a los nifios se refiere.

174De la mano del positivismo correccionalismo vigente a principios del siglo XX. Tal como ha sefialado Gutmaro
Gomez, “El tratamiento penal de las mujeres fue el campo de batalla,junto al de los menores, del reformismo penitenciario

espafnol” (2006:615).
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En Barcelona, aunque no disponen, en realidad, de un reformatorio de nifias, cuentan con
dos instituciones que en parte pueden, mejor o peor, sustituirlo, y son la llamada Casa de trabajo
y La Granja.

En la primera, las nifias, constituyendo una familia, estan bajo la vigilancia de una
directora casada, que habita el mismo edificio, con su esposo.

En La Casa, hay establecidos algunos talleres que trabajan para fuera de ella, pudiendo las
corrigendas salir, si bien nunca solas.

LLa Granja es una institucion basada en el sistema de Elberfeld y destinada especialmente a
las nifias procedentes del medio rural. Las educandas, divididas en pequefios grupos, o familias,
cada una de éstas con su pabellon independiente, se dedican a trabajos agricolas, cria de animales
domésticos, y aprendizaje de las industrias derivadas de la agricultura y la ganaderia.

En cuanto a otras provincias, repito que ignoro si existe algun otro reformatorio de nifias,
pero desde luego, si lo hay, no tiene caracter oficial” (1932: 85-88, en Camara, Sergio 2011:361).

Como se observa se trata de “escuelas industriales y agricolas semejantes a las establecidas
en Buropa para los menores infractores, que tuvieron poca difusiéon en nuestro pais, pero que,
sin embargo, parecfan ser mas adecuadas al papel de la mujer de la época, normalmente
encargada de la administracion de las tareas y labores domésticas” (Camara, Sergio 2011:361)

En este sentido, el tratamiento otorgado a las menores de edad seguia la misma linea de
las mujeres adultas, aunque en este caso particularmente reforzado por su condicién de nifias.

Su “educacion” se centraba en el aprendizaje de las labores del hogar, cuestion que ya
habia sido criticada por Concepcién Arenal, quien como inspectora de casas de correccién de
mujeres 17> intenté poner en practica en las reclusas los objetivos pedagdgicos para que el
desarrollo de la razén individual, la atencién y cultivo del cuerpo, la libertad de accién e
indagacion, fuesen posibles y es que ella“a la mujer la queria independiente, y tenia de la misma
un alto concepto moral!’® . La animaba a que trabajase fuera del hogar por considerar el cuidado

de los/as hijos/as no era suficiente para llenas las necesidades espirituales e intelectuales de un

ser humano (Cerc6s i1 Raichs, Raquel 2009:61).

175 Cargo que ocup6 desde 1868 a 1873. Previamente, el afio 1863 fue designada como de visitadora de prisiones de
La Corufia, puesto que sin mayor razon aparente se suprime en el afio 1865, lo que para la propia Arenal obedecia a que: “Yo
era una rueda que no encajaba con ninguna otra maquina penitenciaria y debfa suprimirse” (Telo, Marfa 1995:29)

176 Sobre el particular Arenal sefialaba: “en peotres condiciones, esto es, siendo mds pobre, mas ignorante y menos
respetada, delinque menos” (1999), disponible http://www.cetvantesvirtual.com/obra-visot/ cartas-a-los-delincuentes--
0/html/. Véase ademds su obra L.a Mujer del Porvenir (2003), disponible en http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/la-
mujer-del-porvenir--2/html/
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Reclamaba para la mujer igual trato penitenciario, ya que ésta “tiene los mismos resortes
morales, igual inteligencia, siente, comprende y quiere como el hombre (...) los conocimientos
que pueden adquirir en una penitenciaria, afirmamos que con igual facilidad, sino mayor, los
adquiriran las mujeres que los hombres” ademas “en la educacién industrial de ésta, nunca se
recomendara bastante a la Direccion de las prisiones que salga de la rutina y ensefie a las penadas
oficios lucrativos que pueden proporcionarles medios de subsistencia, en vez de limitarse a los
que se llama labores propias de la mujer, que no son propias sino para entregarla a la miseria y
ponerla al borde de la prostitucion” (1895, 269-271 en Cerc6s i Raichs, Raquel 2009:61).

Por otra parte, a través de sus escritos, denunciaba una serie de aspectos que dan cuenta
discriminacion de que era (es) objeto la mujer en la sociedad haciendo particular referencia a las
mujeres privadas de libertad y que son plenamente aplicables a las menores de edad.

Asi por ejemplo, sefalaba que las consecuencias que el encarcelamiento suponia para la
situacién familiar eran mucho mas graves en el caso de las mujeres:

“Si es una mujer la que ha sido penada por la ley, el dafio es todavia mayor; porque si al
delito del hombre atun sobrevive la familia, es raro que el de la mujer no la disuelva. ¢Cémo se
rehabilita la mujer delincuente? Su ejemplo es mas contagioso, su infamia mas endeble; y si su
arrepentimiento sincero es posible y edificante, la sociedad parece mirarla incrédula, o la
considera cuando mas como un objeto extrafio y aun admirable pero que no tiene aplicacion.
Los lazos que rompi6 el delito de la mujer rotos quedan por lo comun para siempre, y la familia
pobre que se disuelve puede asegurarse que es familia miserable” (1897:16, en Almeda, Elisabet
2002:68).

Para Arenal, la “buena correccion” se sustenta en dos pilares, a saber, la ensefianza y el
trabajo, aunque también era partidaria que los y las reclusos/as se dediquen a actividades
formativas y recreativas, siempre que dieran su consentimiento. Entre sus propuestas, destacan
tres. Primero, la creacion de un cuerpo de facultativo de profesionales en el ambito penitenciario.
Segundo, aumento de establecimientos penitenciarios para reducir masificaciéon y mejorar las
precarias condiciones de vida de las carceles existentes. Y por ultimo, defendia la creaciéon de
asilos provisionales para las reclusas (Almeda, 2002:67). En este sentido la pensadora afirmaba:
“Con ser tan mala la situaciéon del hombre que sale de presidio, la de la mujer es infinitamente

peor. Mas despreciada que €1, también mas tentada (1995:44 en Telo Nufiez, Marfa).
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Asimismo, y desde una perspectiva mas general de la mujer se ha reivindicado el
pensamiento feminista de Arenal ya que no sélo manifiesta una “preocupacion real por la
condicién de la mujer en sociedad, sino que ademas hay una reflexion critica del papel que
histéricamente se le ha asignado, siempre reivindicaba una valoracion mas positiva del rol de la
mujer en sociedad y una demanda de mayor participacion femenina en los asuntos publicos (...)
le resultaba dificil comprender por qué se marginaba a las mujeres de los estudios y de muchas
profesiones u oficios acaparados por los hombres. A menudo ‘animaba’ a la mujer para que
trabajara fuera del hogar. Consideraba que el cuidado de los hijos/as y la casa no era una
actividad suficientemente estimulante para llenar las necesidades espirituales e intelectuales del
ser humano. Ciertamente, para esta pensadora, el ideal de ama de casa era un ideal equivocado y
anacronico que debia cambiarse” (Almeda, Elisabet 2002: 68).

Continuando la labor iniciada por Concepcion Arenal, destaca el trabajo de la jurista
malaguefia Victoria Kent!”7, quien- durante la segunda Republica (1931)- asumié como Directora
General de Prisiones, cargo que ostentd hasta el 1932. “Partidaria de redimir al hombre por el
trabajo, el factor educativo mas fuerte y eficaz, quiso desarrollar en el penado habilidades que le
fuesen utiles al reintegrase en la sociedad (...)siguiendo las intenciones del krausismo”. Sin
embargo lo que realmente le preocupaba a Kent, era la situacion de la mujer presa. Porque “(...)
la mujer delincuente delinque poco pero sufre un castigo mil veces mas duro que el hombre. Yo
he visto carceles de mujeres y son un especticulo de horror. Primero arreglar carceles para
mujeres, No por ser mujeres; mi criterio es de absoluta igualdad” (Telo, Marfa 1995:97). En esta
perspectiva, Kent llevé a cabo una serie de reformas penitenciarias, entre las que destaca la
construccion de una nueva carcel de mujeres en el barrio de las ventas de Madrid y creo,
reglament6 y estructurd la Seccion Femenina del Cuerpo Auxiliar de Prisiones, suprimiendo el
cuerpo de monjas que atendia a las presas, abogando, de este modo, por un cuerpo especializado
en las referidas funciones.

Sin embargo, “la prision continuaba constituyendo un lugar donde reinaban los valores

dominantes y en donde se efectuaba un control de los elementos que entraban en contradiccion

177 “Discipula de Jimenez de Asua, abogado socialista y vinculado a los circulos krausianos, su influencia se reflejaba
en el pensamiento de la malaguefia que coincidia con las ideas correccionalistas aunadas con el humanismo fruto de su
formacién en la Institucién Libre de Ensefianza. Es quizas también por esa razén su profundo respeto por la quien, sin duda,

llegé a ser un modelo y referente: Concepcioén Arenal” (Cercos 1 Raichs, Raquel 2009:63).
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con las clases que ejercian el poder en el primer tercio del siglo XX. De hecho Victoria Kent,
también fue victima como Concepcioén Arenal, del androcentrismo. El resultado fue su dimision
del cargo de Directora de Prisiones un afio después de su nombramiento” (Cercés i Raichs,
Raquel 2009:65).

De este modo, “ni las ideas revolucionarias de la II Republica en lo que respecta a la
igualdad entre sexos, que recogian el testigo que durante el siglo XIX habia dejado la obra de
Concepcion Arenal, pudieron imponer un nuevo orden pedagdgico para la menor infractora”
(2011:362), ni menos un tratamiento juridico no sexista.

Precisamente, sobre el régimen educativo a que se sometia a las menores durante el
modelo tutelar se pronuncié Bugallo Sanchez:

“Lo mismo que con la educaciéon sucede con la instruccion, no debe someterse a plan fijo;
mas, sin embargo, pueden trazarse algunas lineas generales (...): debe ser fisica, moral, intelectual
e industrial, igual para los varones que para las hembras, pues dadas las corrientes modernas, que
cada dia abren nuevos caminos a la mujer para que entre a participar con el hombre en los azares
de la cruenta lucha por la vida sin tener que resignarse a estar bajo su dependencia econdémica, es
necesario que las delincuentes, al ser puestas en libertad, estén en condiciones de entrar en la
sociedad bien pertrechadas también para la batalla, no debiéndose limitar, por tanto, para ellas la
enseflanza a labores y quehaceres domésticos, sino procurando que al salir sean practicas en
contabilidad, mecanografia, idiomas, telegrafia, telefonfa y todos aquellos conocimientos que
puedan servirles para ganarse el sustento, sin que tengan que recurrir de nuevo al delito ni a la
prostitucion.

No impide esto, claro estd, que se les ensefie a ser buenas madres de familia, cosa
importantisima, pues una madre influye siempre en el corazén de sus hijos y hacer buenas
madres es crear una buena generacion futural’” (132:82).

La victoria del franquismo truncé cualquier intento de innovacion en la materia, “pasando
la mujer y por tanto también la nifia (...) a un plano secundario en relacién con el hombre” y las

adecuaciones legislativas del texto de la Ley de los Tribunales Tutelares de Menores se

encuentran “dominadas por un criterio paternalista y moralizante propio de la época en que se

178 A pesar de teconocer la contribucién del trabajo de Bugallo Sanchez, en el sentido de visibilizar la situaciéon critica en que
se encontraban las menores internadas, consideramos que sus planteamientos eran realizaba desde una éptica paternalista-
asistencialista, sin cuestionar la situacién de inferioridad social que vivia la mujer en aquella época. En este sentido se
comprende el estudio criminolégico, que lleva a cabo el autor, sobre la mujer delincuente menstruante, en efecto, él pensaba
que “el ser mujer el delincuente ya atenua su responsabilidad, segin la mayorfa de los juristas, y buena prueba de ello es que,
en casi todos los codigos, habia y hay penas que sélo se aplican al hombre”. Y las causas de que la mujer sea una delincuente
inferior al hombre, descansarfan en que “el organismo de aquélla es mas delicado, su psiquismo mas débil, su emotividad mas
sutil, la sufestibilidad extraordinaria y la sensibilidad exquisita: unase a esto atavismos ancestrales, su escaso juicio por atrofia
(pues no se le ha permitido ejercitarlo, en esa injusta esclavitud en que se le ha mantenido durante siglos, siendo la sierva a la
que no se permitia ni razonar, ni instruirse, ni apenas aprender a mal leer y peor escribir, pues si alguna mas resuelta,
conseguia, a pesar de todo, revelarse y adquirir una cultura, siquiera media, se la motejaba de bachillera y cultilatiniparda (...)”
(1935: 91-98, en Acale, Marfa 2006:24-25).
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promulgd, adoleciendo, por lo demas, de graves lagunas, contradicciones e incoherencias que

resultan inadmisibles en cualquier regulacion juridica” (Giménez i1 Colomer, Esther 1981: 27).

2.3. Modelo de Educacién o Bienestar

A fin de graficar la situacién de las menores delincuentes durante la vigencia de este
modelo, nos referiremos al caso paradigmatico de Estados Unidos, el que en materia de
“correccion” de menores evoluciona desde un tratamiento basado en la actuacién de las
instituciones a una creciente desconfianza general en ellas durante los afos sesenta. Lo que
contribuyd, como ya lo hemos senalado, al surgimiento de aproximaciones basadas en la
prevencion, la derivacion (diversion) y la desinstitucionalizacion (Miller, 1961).

“La masiva distribucién de fondos por parte de la nueva Administraciéon de Apoyo al
Cumplimiento de la Ley (Law Enforcement Assistance Administration) en los afios 1970 animé la
proliferaciéon de programas disefiados para librar a los(as)as jovenes susceptibles de redencion de
las formalidades y estigmas de la jurisdiccion de menores. La Ley de Prevenciéon de la
Delincuencia y Justicia Juvenil de 1974 (71974 Juvenile Justice and Delinguency Prevention Act) puso
gran énfasis en el tratamiento de base comunitaria e incorporé la prohibicién de encarcelar a
los(as) infractores de sfatus en establecimientos cerrados de detenciéon y correccion. La
desinstitucionalizacién se puso de moda, aunque estaba reservada mayormente para los(as)
autores de infracciones de status. Opciones no privativas de libertad eran los hogares tutelados,
las comunidades terapéuticas abiertas, los centros de dia y los programas en la naturaleza. Sin
embargo, las evaluaciones de estos pro-gramas no han podido acreditar reducciones apreciables
de la conducta desviada entre los(as) menores” (Welsh, Harris, y Jenkins 1996, en Harris, Philip;
Welsh, Wayne y Butler, Frank 2006)62

En efecto, desde la década de 1960 operan cambios significativos en el sistema de justicia
de menores. Y en lo que dice relaciéon con las principales transformaciones que afectan a las
nifias y el control de la sexualidad cabe sefialar las siguientes. En primer lugar, como lo
indicamos, a partir de la década de 1970, se realizaron esfuerzos concertados en los niveles
federal y estatal (algunos) de desinstitucionalizacién los delincuentes habituales, a través de
Juvenile Justice and Delinguency Prevention Act (1974). A pesar de la aplicacion incoherente de esta

disposicion y algo de resistencia por parte de los estados para despenalizar a los/as delincuentes
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habituales, las nifias fueron las claras beneficiarias de la reforma, ya que ya no podian ser
encarceladas directamente por desobediencia filial, huir de casa, ausentismo escolar o
inmoralidad. Los indices de internamiento de las menores infractoras en los centros
penitenciarios y de detencién en los Estados Unidos se redujo en las décadas posteriores a su
paso, lo que estaba en claro contraste con las tendencias anteriores del siglo (Pasko, Lisa
2010:1108-1109).

Ademas, los estudios realizados sobre la toma de decisién de las cortes encontraron
menos evidencia clara de la discriminacion contra las nifias en aquellos lugares del pais donde se
estaban produciendo los esfuerzos mas serios de desviaciéon (Teilmann y Landry, 1981 en
Chesney Lind y Shelden 2004:175).

A pesar de estos avances, particularmente durante los primeros afios del movimiento de
desinstitucionalizacion los estudios posteriores de los tribunales en la década de 1980 y principios
de 1990 muestran que los y las infractores/as de status!’® aun son severamente sancionados
(Chesney Lind y Shelden, 2004: 175). En un sentido similar, Harris, Welsh, y Butler, consideran
que las evaluaciones de los programas de desintitucionalizacion “no han podido acreditar
reducciones apreciables de la conducta desviada entre los(as) menores” (2006:62).

Por otra parte, “los desafios a la desinstitucionalizaciéon durante los afios 1980 y 1990
indican que los logros alcanzados en la erradicacion de los prejuicios de género siguen estando en
peligro e incluso podrian revertirse”. Asimismo respecto de los tribunales del siglo XXI “(...) es
demasiado facil encontrar pruebas de que las nifias que entran en el sistema -y no sélo en los
Estados Unidos - estan recibiendo una forma especial, discriminatorio de la justicia'®?” (Chesney
Lind y Shelden, 2004:181-182).

Una muestra de ello, es que de acuerdo a Chesney Lind y Shelden (2004), la sexualidad de
las jévenes es uno de los elementos que suele ponerse bajo observacion. “Frecuentemente

durante el proceso se hace referencia a la actividad sexual de las chicas. Esta informacion se usa

179 En el original, status offenders.
180 Tas autoras sefialan que las nifias estin sobretrepresentados entre los/as acusados/as de status offenses, cuestién

que fue reconocido como hipétesis de trabajo de la Juvenile Justice and Delinguency Prevention Act reautorizada de 1992, la que
solicité a la GAO (Government Acconntability Office) realizar un estudio de los prejuicios de género en los sistemas de justicia
juvenil del estado, con especial atencién a la frecuencia con la que las mujeres han sido detenidas por este tipo de delitos

(Chesney Lind y Shelden, 2004:179).
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de tal forma que se produce lo que se ha denominado un proceso de ‘sexualizaciéon de la

delincuencia femenina’, es decir frecuentemente los profesionales consideran que las chicas con
>

problema tienen problemas con su sexualidad. El problema principal es, sin embargo, que

muchas de las chicas han sufrido abusos sexuales!8!?” (Bodelén, Encarna 2003: 463).

2.4. Modelo de Responsabilidad.

Como sefialamos el modelo de responsabilidad, significé reconocer que los y las menores
son sujetos de derecho y responsables, en la medida que son capaces de autodeterminarse, con
todas las consecuencias juridicas ya revisadas anteriormente, y que tienen su mayor expresion
juridica en la CIDN (1989).

En lo que se refiere al tratamiento juridico de las menores infractoras, cabe sefalar que en
la mayoria de los textos revisados en lengua castellana, relativos a la justicia juvenil y el modelo
de responsabilidad, su situacion se invisibiliza, y solo hacen referencia al menor o al nifio.

Se hace del todo pertinente lo sefialado por Encarna Bodelén cuando afirma que:

“El sexismo del lenguaje utilizado no es unicamente una cuestion terminoldgica, si asi
fuera bastarfa por incluir en nuestras leyes y regulaciones la expresion mas genérica ‘infancia’ o la
mas concreta, nifia o nifio. Sin embargo (...) el problema no se resuelve incluyendo la referencia
lingiifstica a las nifias” (2003:461).

Este silencio, ya presente en los modelos anteriormente revisados, constituye una mas de
las discriminaciones que viven las mujeres en general y las mujeres y menores delincuentes en
particular. Particularmente grave es la constatacion que hemos efectuado en algunos casos,
cuando el Estado u organismos internacionales de referencia en el contexto latinoamericano no
cuentan con informacién estadistica especifica, de tal modo que deberfamos entender
comprendida la situacién de la delincuencia juvenil femenina en la delincuencia juvenil a secas. Se

hace verbo el sexismo en general y algunas de sus expresiones mas “rutilantes” ya identificadas

181 Recientes informes sefialan que en Estados Unidos de América: “hasta el 73 por ciento de las nifias en el sistema
de justicia juvenil tienen antecedentes de violencia fisica y sexual” en “H.R. 1833--113th Congtess: Improving the Juvenile
Justice System for Girls Act of 2013 www.GovTrack.us. 2013. February 3, 2014
<http://www.govtrack.us/congtess/bills /113 /hr18. En sentido similar, estudios antetiores de Chesney Lind y Shelden (1992)
sobre las chicas norteamericanas detenidas muestra que entre dos tercios y tres cuartos de ellas son chicas que han sido
abusadas sexualmente” (en Bodelén, Encarna 2003: 463).
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por Margrit Eichler. En efecto, en este caso especifico nos encontramos ante documentos
insensibles al género, que como sefialan Facio y Camacho se “presenta cuando se ignora la
variable sexo como una variable socialmente importante o valida. Este es el caso de casi todos
los estudios que se hacen sobre los efectos de determinadas leyes o politicas, cuando se olvida,
que los sexos tienen género y que los efectos son distintos en cada uno de ellos si se toma en
cuenta los roles sexuales, la valoraciéon de cada género, la utilizacién del tiempo y del espacio
diferenciada para cada sexo, el menor poder femenino, etc. Cuando no se toma en cuenta la
variable género, es imposible identificar cuales son los problemas que no se vieron para uno u
otro sexo, porque sencillamente la informacién no esta presente (Facio, Alda y Camacho, Rosalia
1993:39)”

De lo revisado en la escasa documentacion recopilada relativa a las menores infractoras y
su tratamiento en el modelo de responsabilidad, presentaremos algunas cuestiones puntuales
sobre la delincuencia juvenil femenina y su tratamiento juridico en el actual contexto espafiol,

con el fin de caracterizar su situacion al interior del sistema de justicia juvenil.

2.4.1. Espana: delincuencia juvenil femenina y su tratamiento juridico penal en la
actualidad.

Como ya hemos indicado, el modelo de responsabilidad espafiol ha tendido hacia
aspiraciones mas punitivas alejadas de los principios inspiradores de la original Ley Organica
5/2000182, particularmente en el nicleo mas duro (Berniz, M. José 2005; Vazquez, Catlos 2007;

Cano, Miguel 2011).

182 Recordemos que se modificé la LO 5/2000 antes y después de su entrada en vigor. “Asi, antes de su entrada en
vigor, la LO 7/2000, de 22 de diciembre, relativa a los delitos de terrorismo, permitié cambiarlas condiciones de
enjuiciamiento y aumentar la duracién de las medidas de internamiento para los delitos muy graves (homicidio, asesinato,
agresion sexual grave yviolacién); y la LO 9/2000, de 22 de diciembre, suspendié la aplicacién de la LO

5/2000 para los jovenes adultos de entre 18 y 21 afios. Después de su entrada en vigor, se han sucedido dos
modificaciones mas. La primera fue la LO 15/2003, de 25de noviembre, de reforma del Cédigo Penal que introdujo la
acusacion particular paralas victimas de un delito cometido por un menor. Dicha Ley, siguiendo la ténica de lasdos reformas
anteriores, se sustentd en la necesidad de calmar la alarma social quegeneré un nuevo caso, excepcional pero muy dramatico:
el denominado caso “Sandra Palo”. Finalmente, la tltima teforma ha sido introducida por la LO 8/2006, de 4 de
diciembre.Esta reforma, ademas de seguir insistiendo en la necesidad de incrementar laduracién de las medidas para el
denominado nucleo duro de la delincuencia juvenil, ha reforzado la posicién de la victima en el proceso, regulando mas
extensamente sus derechos y dotando de recursos al Juez para garantizar una mayorproteccion de la misma” (Bernuz, Marfa J.
y Fernandez, Esther 2008: 5).
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Se trata de delitos violentos que causan alarma social y que consolidan la percepcion de
un aumento imparable de la delincuencia juvenil. Sin embargo, diversos estudios, particularmente
aquellos que revisan tanto datos oficiales como autoinformes, ofrecen una imagen diferente “el
porcentaje de jévenes antisociales y delincuentes en Espafia permanece estable en conjunto, con
ligeras subidas y bajadas en conductas concretas. Igualmente, el patrén de conducta antisocial se
mantiene: se inicia en torno a los 13/14 afios, comienza a descender al final de la adolescencia
(18 anos), se hace en compafifa de otros y las conductas mas frecuentes siguen siendo el
consumo de alcohol, los robos en tiendas, las peleas y el vandalismo” (Fernandez, Esther;
Bartolomé, Raquel; Rechea, Cristina y Megias, Angel 2009: 23)

En lo que respecta a la delincuencia juvenil femenina- en el contexto espafiol- cabe hacer

las siguientes observaciones:

a) Aumento de la delincuencia juvenil femenina: si se observan los datos del
Ministerio del Interior (comparacion ratio 10.000 habitantes de detenidos juveniles 0 a 17 afios
en Espafa por sexo 1998 y 2007), efectivamente se aprecia un aumento 83, aunque no es
particularmente significativo, se pasa de un 8,5% en 1998 a un 12, 2% en el afio 2007 (ver grafico
1). (Fernandez, Esther et.al., 2009)

Asimismo de las investigaciones realizadas (Garcia Pérez, Octavio 2008; Fernandez, E
2008) se puede concluir que del nimero de expedientes de reforma incoados el afio 2001, el
9,6% corresponde a mujeres mientras el 90,4% a hombre y el 20006, el 17,5% vy el 82,5%
respectivamente, es decir, se confirma la tendencia (ver tabla 1).

En un sentido similar, un estudio desarrollado en Catalufia y que comprende el periodo
2001-2004, aprecia un aumento del nimero absoluto de chicas atendidas en los diferentes
programas de Justicia Juvenil, aunque en términos porcentuales respecto de la poblacion juvenil
su presencia disminuye en todos los programas, con excepcion de la medida en medio abierto
(ver tabla 2). Sin embargo, si tomamos el conjunto de medidas a que son sometidas en relacién a
la poblacién juvenil, su presencia aumenta porcentualmente de un 13,41 al 2001 a 14,4 el 2004

(ver grafico 2) (Panchon, Carme; Ferrer, Catles y Costa, Sandra 2005).

183 T,0o mismo sucederia con la delincuencia femenina adulta.
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Si observamos las dltimas estadisticas publicadas por la Direcciéon General de Ejecucién
Penal a la Comunidad y Justicia Juvenil de la Generalitat de Catalufia, se aprecia un aumento
significativo desde el afio 2006, aunque el porcentaje se mantiene relativamente estable en un
17% (ver grafico 3). En sintesis, se confirma la tendencia existente en el estado espafiol.

En Estados Unidos de acuerdo a los datos de la Oficina Federal de Investigaciones, en el
periodo comprendido entre 1991-2000, las detenciones de las menores de edad aumentaron mas
(o disminuyeron menos) que las detenciones de nifios por la mayoria de los tipos de los delitos
(Departamento de Justicia de Estados Unidos, 2010). Entre 1991 y 2003, las detenciones de las
nifias aumentaron en un 98%, en comparacién con una expansion del 29% en las detenciones de
los muchachos (Chesney-Lind, Meda; Morash, Merry y Stevens, Tia 2008:162-163).Otros
estudios mas recientes también registran un aumento de la proporcién de chicas que ingresas al
sistema de justicia juvenil, desde un 20% en 1980 a un 30% el afio 2009 (2013184, 2012185),

Sobre el mismo punto, en el contexto estadounidense, se ha sefialado que el aumento se
debe en parte a que las chicas son arrestadas y llevadas a juicio por delitos no tradicionales. Entre
1985 y 2002, el mayor incremento tuvo lugar en los casos de delitos contra las persona (202%). Y
en cuanto a otras ofensas personales aumentaron un 322% (el aumento masculino comparable es
del 111%). También se ha apreciado dicho aumento en delitos de drogas (171% entre las nifias
en comparacion con un aumento del 156% en las referencias de los muchachos). Y en cuanto a
los delitos contra la propiedad, los delitos cometidos por chicos se han reducido un 19% vy el
numero de casos cometidos por chicas aument6 un 27% (Chesney-Lind, Meda; Morash, Merry y

Stevens, Tia 2008:162-163).180

184 113th Congress: Improving the Juvenile Justice System for Girls Act of 2013. (2013).
http://www.govtrack.us/congress/bills/113/hr18

185 Office of the Juvenile Defender, disponible en
http://www.ncids.org/JuvenileDefender/Guides/RepresentingGirls.pdf

186 Ante este aumento, se podria esperar un crecimiento paralelo en aquellos programas que eviten que las chicas
infrinjan la ley, tanto para “desviatlas de la penetracién profunda en el sistema de justicia de menores y patra responder a sus
necesidades y a las causas de su comportamiento ilegal (...) sin embargo, hay sefiales de falta de alternativas apropiadas, ya sea
antes de la sentencia o después de ella a la espera de una colocacién en la comunidad”. En el contexto estadounidense
estarfamos ante un patrén que amenaza con deshacer décadas de esfuerzos de 'desinstitucionalizacion', y sin petjuicio de el
aumento de género femenino, también hay claras diferencias basadas en la raza por ejemplo, un estudio realizado por la

American Bar Association y la National Bar Association (2001) reveld, aunque las nifias blancas constituyen una clara mayorfa de
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Este leve aumento de la presencia de las menores de edad en el sistema de justicia de
menores, “podria estar relevando un cambio en la estrategia de judicializacion en relacion a las
chicas (...) Asi, los datos oficiales muestran que su comportamiento es puesto en conocimiento
de las instancias de control formal en mayor medida (...)” (Fernandez, Esther et. al., 2009:25).
En un sentido similar otros estudios seflalan que no soélo ha crecido la persecucion vy
judicializacién, sino también la denuncia de los delitos cometidos por chicas (Steffensmeier et al.,
2005 y 2008).

Por su parte Carla Davis, plantea que luego que en el afio 1974 se despenalizara el status
offense, “los desafios a la autoridad de los padres ahora se construyen y se procesan en otras
categorias oficiales de delitos o crimenes” y agrega: “estas nifias, en gran medida se clasifican
como delincuentes por sus familias que acuden a la justicia en busca de ayuda” (2013: 69-85). En
el mismo sentidoFeld (2009) mantiene la tesis de que se estan produciendo un nuevo etiquetado
en las chicas de los delitos de estatus, no perseguibles, por otros que si lo son y que permite

mantener en los sistemas de control a las “chicas incorregibles”.

b) Tipos de delitos que cometen las chicas

En el contexto espafiol los delitos que cometen las chicas en relaciéon con los chicos son
en general de la misma intensidad.

En este sentido el estudio coordinado por OctavioGarcia, sefiala que al analizar la
aplicacién de la Ley 5/2000, de un total de 1231 varones, el 74% efectué delitos contra el
patrimonio, el 20% lesiones y el 3,5% amenazas. En el caso de las mujeres, de un total de 130, el
06,9% realiz6 delitos contra el patrimonio, el 27,7% lesiones y el 12,3% amenazas. Un elemento
a destacar es que, en el caso de las mujeres, aproximadamente la mitad de las infracciones tanto
con la vigencia de la Ley 4/92 como con la 5/00 estd constituida por faltas, mientras que los
porcentajes son considerablemente infetiores en el caso de los chicos. En éstos con la Ley 4/92

en torno al 35% estaba enjuiciado por falta mientras que con la 5/00 este porcentaje bajaba hasta

la poblacién en situacion de riesgo (65%), casi la mitad de las niflas en detencion de seguridad en los EE.UU. eran afroamericanas

(Chesney-Lind, Meda, et.al., 2008:163)
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el 25,6%. Por otra parte, en un analisis comparativo de la delincuencia patrimonial cometida por
varones y mujeres cabe seflalar algunas diferencias, al revisar la Ley 4/92 se concluye que los
varones cometen mucho mas robos con fuerza en las cosas que con violencia o intimidacion
(25% frente al 16%), en el caso de las mujeres la tendencia se invierte, cometiendo mas delitos de
robo con violencia o intimidacion (21% frente a un 15%). Asimismo se aprecia que los hurtos o
robos de uso de vehiculo a motor o ciclomotor se cometen fundamentalmente por varones
(13%), teniendo una escasa incidencia en las mujeres (4%). Respecto a los dafios y hurtos, los
varones cometen mas de los primeros (245 frente al 22%) y la tendencia se invierte en los
segundos (20% frente al 35%) (2008: 75-77).

De acuerdo a los datos del Anuario Estadistico del Ministerio del Interior (AMIR) de
2012187, del total de detenciones e imputaciones de menores de edad por causa de infraccion
penal, las tendencias se mantienen, aunque con algunas minimas variaciones. En primer lugar, del
total de estas detenciones e imputaciones, respecto de las mujeres, casi la mitad corresponde a
faltas (44,7%) a diferencia de los hombres, respecto de los cuales la proporcion es
significativamente inferior (19,2%). En cuanto al total de detenciones e imputaciones por
delitos, cabe sefialar que tanto respecto de hombre y mujeres la mayoria corresponde por delitos
contra el patrimonio, 67,5% y 61,4% respectivamente. LLos hombres aparecen con mayores
porcentajes en los robos con fuerza, 28,8% a diferencia del 13,28% de las mujeres. Y se
mantienen con menor proporcion en los robos con violencia, aunque la diferencia es menor de
un punto porcentual (20, 81% hombres y 21,02% mujeres). LLas mujeres siguen con mayores
niveles de detencién e imputaciéon por delitos de hurtos (17,9%) a diferencia del 7,9% de los
hombres. En lo que se refiere a los delitos contra las personas, las mujeres aparecen con una
mayor proporcion, equivalente al 15,6% a diferencia del 11,5% de los hombres. Y por dltimo,
respecto del trafico de drogas, ambos sexos muestran una baja incidencia, aunque las mujeres
aparecen levemente mas representadas, 3,05% a diferencia del 1,9% de los varones adolescentes.

Deseamos hacer algunas consideraciones, sobre la participaciéon de las mujeres en los
delitos violentos. Sobre este punto un estudio del 2009 sefial6 que las mujeres efectivamente
“cometen proporcionalmente mas delitos violentos. Segun los datos del Anuario Estadistico del

Ministerio del Interior (AMIR) de 2007, de los delitos que han cometido las chicas un 22,1%

187 Anuario Estadistico disponible en http://www.interior.gob.es/file/63/63661/63661.pdf, dltima visita 7 de
febrero de 2014.
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son robos con violencia frente al 14,7% de los chicos, un 6,1% son lesiones frente al 5,7% de los
chicos. Por el contrario cometen proporcionalmente menos delitos patrimoniales, por ejemplo,
de los delitos cometidos por chicas un 10,4% son robos con fuerza frente al 18,5% de los chicos,
siendo la unica excepcion en este sentido los delitos de hurto que representan un 20,5% los
cometidos por las chicas frente al 6,4% de los chicos” (Fernandez, Esther et. al., 2009:21).

Sobre el particular, el mismo estudio concluye que: “las chicas que aparecen en el sistema
de justicia lo hacen en mayor medida por este tipo de delitos, aunque los datos de autoinforme
muestran que la mayor distancia entre chicas y chicos se da en las conductas violentas (...) lo que
obedeceria al mayor control formal en éste tipo de conductas!'®” (Fernandez, Esther et. al,
2009:26).

Otro estudio desarrollado en el ambito espafiol, sobre la delincuencia juvenil femenina y
su comparacion con la masculina concluye que “las diferencias fundamentales encontradas se
refieren a la prevalencia o tasa de participacién, que es mds baja en la mujer para todas las
categorias, excepto en conductas problematicas (faltar al colegio y fugas de clase). (...) las
mujeres se inician en la mayoria de los comportamientos estudiados un poco mas tarde, y la
prevalencia comienza a decrecer a una edad mas temprana, si consideramos el total de conductas
delictivas. Las diferencias mas llamativas se dan en el caso de las conductas violentas (...) mucho
mas frecuentes en los chicos que en las chicas” (Montafiés, Juan; Bartolomé, Raquel; Latorre,
José y Rechea, Cristina 1999: 276).

Sobre este punto, estudios desarrollados en Estados Unidos de América sefialan que las
chicas “en general” cometen diversos tipos de delitos, pero es menos probable que se involucren
en delitos serios y violentos a diferencia de los chicos. Sin embargo, a pesar de estas diferencias,
la investigacion, en particular aquella procedente de estudios de auto- informes, sugiere que hay
mas similitudes de lo imaginado previamente entre la delincuencia masculina y femenina.
Asimismo en este contexto, la evidencia indica que la delincuencia femenina ha cambiado un
poco en las ultimas tres décadas. Tanto las estadisticas de detenciéon oficiales, como los datos de

auto-informes sugieren que los cambios que hemos visto en las infracciones que cometen las

188 Las/os autoras/es plantean que es cierto que la prevalencia de conductas violentas se ha mantenido estable en las
chicas, mientras en los chicos ha descendido, lo que plantea la cuestién de que lo insélito era que antes no llegaran al sistema

(Fernandez, Esther et. al., 2009:26).
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nifias han sido en faltas leves y tradicionalmente feale offenses a pesar de toda la atencidon que se
presta a los aumentos de los arrestos por delitos violentos'®. En general, las nifias siguen siendo
detenidas y conducidas a los tribunales por un gran numero de infracciones contra la propiedad y
status offenses (Chesney —Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:29-30).

En el caso de infracciones contra la propiedad, estudios estadounidenses destacan el hurto
en tiendas'” como la conducta mas cometida por las nifias. “De los escasos estudios disponibles,
aparece que las nifias y los nifios tienen la misma probabilidad de hurtar en tiendas, pero las
chicas tienen mas probabilidades de ser detectadas por personal de la tienda, detenidas por la
policia y remitidas a la corte juvenil. Los objetos hurtados por las chicas son de menor valor que
los hurtados por los nifios, y las nifias son mas propensas a ser aficionadas'”!. La mayoria de los
articulos que las chicas hurtan son para uso personal y puede estar vinculada a su deseo de
cumplir con un estandar de belleza femenina y apariencia que de otro modo inaccesible a las
nifias pobres” (Chesney —Lind, Meda y Shelden, Randall 2004:62-63).

En sintesis, las mujeres no sélo cometen menos delitos sino que, ademas, éstos son de
menor gravedad que los realizados por los varones. Los datos revisados, “no avalarfan los
argumentos de las teorfas que indicaban que los cambios en el rol femenino y la igualdad de
oportunidades para delinquir, han supuesto un aumento en la tasa de comportamientos
problematicos, agresivos y violentos de las chicas hasta el punto de equipararse a los chicos, tal
como lo anunciaban (Montafiés, Juan et. Al., 2009:2706)

Asimismo las chicas participan menos pero cuando lo hacen se comportan de modo
similar a los chicos y son las mas jévenes que delinquen mas, en sintesis el patrén de conducta en

términos generales es similar (Montafiés, Juan et. al., 2009:276; Fernandez, Esther et. al., 2009:206)

c) Respuestas de los Tribunales
De acuerdo a los escasos estudios realizados en el contexto espafiol aunque parece
exigirse mas de la esfera formal, las respuestas parecen ser mas benévolas y con un cardcter mas
terapéutico que de reforma. El estudio de Fernandez (2008) indica que si bien por una parte se

las judicializa menos (se ha impuesto medida a un 59,8% de los chicos y a un 49,5% de las

18 Sobre la delincuencia femenina mas violenta véase el articulo de Meda Chesney Lind y Vickie V. Paramore, Are
Girls Getting More Violent? (2001), disponible en http://www.sagepub.com/mattin/Chesney-Lind.pdf

190 N. del T. En el original shoplifting.

91 N. del T. En el original amatenrs.
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chicas) y por otra, cuando el Juez impone una medida a las chicas, proporcionalmente, aplica mas
amonestacion y medidas comunitarias, y menos condenas privativas de libertad!®2.

En concreto, “en 2006 cuando se ha impuesto una amonestacion el 72,2% eran chicos y
un 27,8% eran chicas, y cuando se han impuesto medidas comunitarias un 84,3% eran chicos y
un 15,7% eran chicas, siendo las medidas menos graves, como las tareas socioeducativas, las que
se han impuesto proporcionalmente mas veces a chicas. Por su parte, los porcentajes de
presencia de chicas van desapareciendo conforme aumenta la gravedad de la medida, asi cuando
hay medidas privativas de libertad las chicas solo representan un 11,4% y cuando se trata de un
internamiento en centro cerrado el porcentaje de chicas es de un 2,6%. La tnica salvedad habria
que hacerla respecto a la medida de internamiento terapéutico que es el unico supuesto donde las
chicas tienen una presencia mayor. De hecho, esta es altisima, ya que cuando se ha impuesto
dicha medida la presencia de chicas es de un 75% frente al 25% de los chicos” (Fernandez,
Esther 2008).

Respecto de la alta prevalencia de la medida de internamiento terapéutico, algunas
consideraciones. Esta medida se encuentra definida en el articulo 7.1 de la Ley 5/2000, en los

siguientes términos:

“d) Internamiento terapéutico. En los centros de esta naturaleza se realizara una atencién
educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a personas que padezcan anomalias o
alteraciones psiquicas, un estado de dependencia de bebidas alcohélicas, drogas téxicas o sustancias
psicotrépicas, o alteraciones en la percepcion que determinen una alteracion grave de la conciencia de la
realidad. Esta medida podra aplicarse sola o como complemento de otra medida prevista en este articulo.
Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida
adecuada a sus circunstancias”.

De 1a lectura de la norma se aprecia el caracter “patologico” de las personas a las que esta
dirigida. De este modo, se confirmaran los analisis realizados por la criminologia feminista en el
sentido de la persistencia de las mas arraigadas concepciones positivistas respecto de la
delincuencia femenina (Pollack, 1961 Cowie, 1968), entendiendo que la desviacion de la mujer
delincuente es expresion de una patologia mental que requiere en casos extremos el ingreso en

centros de salud mental (Smart, 1977).

192 Sobre el particulat, el estudio de Esther Ferndndez et. al, sefiala que no se dispone de estudios en Espafia sobre
los razonamientos juridicos que justifiquen penas diferentes para chicos y chicas. En este sentido sefialan: “consideramos que
la combinacién de datos de autoinforme y oficiales que se ha llevado a cabo en este trabajo es una buena estrategia de andlisis
de las tendencias en la delincuencia juvenil, pero adn insuficiente (2009:27).
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Consideramos que la alta proporcion de la medida de internamiento terapéutico es una de
las expresiones de la pervivencia del modelo tutelar respecto de las chicas infractoras, es decir, y
en este sentido apuntan nuestras primeras conclusiones, si bien el modelo de responsabilidad ha
reconocido — al menos en términos formales- el caricter de sujeto de derecho a los/as menores
de edad en general, este reconocimiento, solo ha alcanzado al varén adolescente, cuestion sobre
la que volveremos mas adelante.

Por otra parte, pasando ahora al contexto estadounidense, las “estadisticas judiciales
juveniles muestran que las nifias tienen mas probabilidades que los varones de ser remitidos a los
tribunales por status offenses (especialmente huir de casa e incorregibilidad). Los nifios, en cambio,
tienen mas probabilidades de ser remitidos por crimenes violentos. Las infracciones contra la
propiedad conducen a un gran numero de nifias y nifios a la corte, pero para las nifias la mayor
parte de esas conductas se enmarcan en la categoria de hurto- robo'? (Ia mayoria son por hurto
en tiendas).

Por dltimo, en el mismo contexto, Lisa Pasko sefiala que: “a pesar de - y en ocasiones
debido a — las transformaciones la justicia de menores (desinstitucionalizacion, la desaparicion de
la rehabilitacién, el aumento de los archivos directos y de sanciones punitivas, el aumento de los
centros de tratamiento privados, y la re- caracterizacion de los delito sexual de menores) enfoque
penal a través de una definicién u otra - sigue siendo en el comportamiento sexual de las nifias
como causa para la respuesta legal, arrestos y el internamiento” (2010:1129).

El mismo estudio concluye que la Justicia Juvenil “con un enfoque en su apariencia fisica
y su sexualidad, en las actas oficiales y expedientes caracteriza regularmente a las nifias como
engafiosas, manipuladoras, histéricas, tremendamente sexual y verbalmente abusivas (...)
Asimismo el tribunal con frecuencia etiqueta a las nifias como sexualmente promiscuas, indignas
de confianza, y rebeldes, sin necesidad de conectar dichos comportamientos a sus historias de

vida y contextos sociales (Pasko, Lisa 2010:1112)”

d) Menores privadas de libertad

En primer lugar, y antes de entrar en el analisis del contexto espanol, cabe realizar algunas

193 N. del T. En el original larceny-theft category.
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consideraciones generales sobre la situacién de las las menores privadas de libertad. En este
sentido, resultan clarificadores algunos estudios de caracter internacional, en particular un
informe elaborado por UNICEF (2011) cuyas principales conclusiones presentamos a
continuacion.

Las mujeres siempre han formado una pequefia minoria de la mayoria de la poblacion
privada de libertad y las nifias en prisiéon constituyen un pequefio porcentaje de los y las jovenes
delincuentes. Las reclusas tienen diferentes necesidades fisicas, psicologicas, dietéticas, sociales y
de salud que los hombres, y que deben ser tratadas de manera diferente de sus contrapartes
masculinos. Las necesidades de salud de las mujeres en prisiéon son mas variadas y complejas que
los de los hombres. LLa menstruacion, por ejemplo, puede crear problemas especificos para las
mujeres prisioneras, bafiarse y lavar las instalaciones son mas urgentes a fin de protegerlas contra
las infecciones, asimismo la falta de intimidad al compartir abluciones puede causar angustia.
También puede ser especialmente aterrador y humillante para las mujeres usar los bafios que
estan expuestos, sobre todo cuando los agentes masculinos estin presentes. Las mujeres
detenidas sufren de depresion, ansiedad, fobias, neurosis, la automutilacion y el suicidio a un
ritmo mucho mas alto que los hombres detenidos!®. En este mismo sentido diversos estudios
desarrollados en Estados Unidos asi lo confirma. Por ejemplo, las nifias que ingresan al sistema
de justicia juvenil corren un riesgo significativamente mayor (80%) que los varones (67%) de un
trastorno de salud mental (Shufelt, Jennie y Cocozza, Joseph 2006:5). Las nifias tienen tasas mas
altas de comportamiento auto-dafiino, trastornos de estrés post-traumatico e intentos de suicidio
que los nifios. Respecto de las tasas de suicidio se cree que son mayores para las nifias a causa de
la depresion, los trastornos de ansiedad, abuso sexual, fisico y emocional y estrés postraumatico.
Los estudios también revelan que las nifias encarceladas son mas propensas a ser diagnosticados
con mas de un trastorno de salud mental, o la comorbilidad, lo que aumenta la dificultad de su
tratamiento. Por otra parte, si bien las tasas de abuso de sustancias parecen ser similares entre los
nifios y nifias que participan en el sistema de justicia de menores, algunos estudios indican que la
comorbilidad con trastornos de salud mental puede ser mayor para las nifias en el sistema de

justicia de menores con problemas de abuso de sustancias.

194 Véase Office of the High Commissioner for Human Rights, Dignity and Justice for Detainees Week: Information

Note No. 5, ‘Women and Gitls’, 2008.
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Por otra parte, son mucho mas vulnerables al abuso fisico y sexual. En efecto, en las
“prisiones donde hay nifias que estan supervisadas por personal de ambos sexos, se han
denunciado numerosos casos de abusos graves por parte del personal masculino, lo que
demuestra el grado de vulnerabilidad de las nifias recluidas (...) quienes pueden sufrir, ademas,
abusos por parte de las mujeres mayores y el personal femenino 1”7 (Reforma Penal
Internacional y Asociacién para la Prevencion de la Tortura, 2013).

Vinculado con lo anterior, cabe tener presente que los estudios revelan que el abuso es un
factor de riesgo asociado a nifias que ingresan al sistema de justicia de menores, y uno de los
factores mas comunes asociado con las nifias en la sistema. De acuerdo a una de las
investigaciones, entre el 56% y el 88% de las nifias que ingresan al sistema de justicia de menores
informan experiencias de abuso emocional, fisico o sexual, con indices de reporte de abuso
sexual tres veces mayores que los nifios.

En cuanto a su salud fisica, estudios desarrollados en Estados Unidos indican que tanto
las nifias como los nifios en el sistema de justicia de menores se involucran en conducta sexuales
a edades mas tempranas, tienen una mayor incidencia de enfermedades de transmision sexual e
incurren en comportamientos sexuales mas riesgosos que los jovenes que no participan en el
sistema. Los investigadores especulan que las nifias en sistema de justicia experimentan tasas mas
altas de enfermedades de transmisién sexual que los nifios en el sistema y que las nifias en la
comunidad debido al abuso sexual, la participaciéon en la prostitucion y los delitos relacionados
con la prostitucion que llevan a la violencia sexual.

Por otra parte, en las jurisdicciones donde se han arrestado a las nifias por delitos
relacionados con la prostituciéon, como huir de casa, drogas o delitos contra el orden publico en
altas tasas, los expertos creen que los patrones de arresto ocultan altos indices de prostitucion.
En general, la investigaciéon también indica que la tasa de conducta sexual de riesgo aumenta
entre las nifias en el sistema de justicia de menores, cuando las nifias experimentan problemas de
abusos de sustancias. En términos de embarazo, los estudios indican que las nifias en el sistema

de justicia de menores tienden a reproducirse precozmente y que aproximadamente el 10% de

195 Véase por ejemplo, Custody and Control-Conditions of Confinement in New York’s Juvenil Prison for Gitls,
Human Right Watch, American Civil Liberties Union, septiembre 20006.
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estas nifias experimentan un embarazo durante su encarcelamiento, lo que requiere la atencion
prenatal y servicios relacionados (Office of the Juvenile Defender, 2012).

En sintesis, las nifias constituyen uno de los grupos mas vulnerables en la detencion,
debido a su edad, sexo y su reducido numero (las pocas olvidadas en palabras de Ilene
Bergsmannm!%9). I.a mayorfa de los sistemas penitenciarios del mundo carecen de politicas y
programas especificos para adaptarse a sus necesidades particulares, incluyendo sus necesidades
de proteccion (Reforma Penal Internacional y Asociacién para la Prevencion de la Tortura,
2013).

Al revisar estos estudios, nuestro propésito ha sido evidenciar una serie de
particularidades que caracterizan la experiencia de las chicas privadas de libertad, que dan cuenta
de su especial situacion de vulnerabilidad, asi como la necesidad de proteccion especial que ellas
requieren.

A continuaciéon esbozaremos algunas caracteristicas de la privaciéon de libertad de las
chicas, asi como su tratamiento en la legislacion espafola.

Como ya indicamos, en el contexto espafiol la presencia de las chicas en las sanciones va
disminuyendo en la medida que aumenta la gravedad de las mismas. “Asi cuando hay medidas
privativas de libertad las chicas sélo representan un 11, 4% y cuando se trata de un internamiento
en centro cerrado el porcentaje de chicas es de un 2, 6%” (Fernandez, Esther 2008).

Un estudio desarrollado en Catalufia y que analiza el periodo 2001-2004 sefiala que: “de
las chicas que se encuentran internadas en centros de justicia juvenil, mientras que en 2001 eran
el 11 ,3% del total de la poblacién joven, al afio 2004 han sido un 9,3%” (Panchén, Carme et. al,,
2005: 41).

Si observamos las estadistica de la Generalitat de Catalufia al 2012, especificamente la
poblacién internada en centros educativos al dltimo dial”’; se aprecia como la presencia de las
chicas ha disminuido considerablemente, desde un 7,5% el 2002 a un 4,1% el afio 2012 (véase
grafico 4).

Aunque no contamos con estudios o suficientes datos para analizar la evolucién de la

196 Véase Bergsmann, Ilene R. (1989, March). The forgotten few: Juvenile female offenders. Federal Probation, 53(1),
73-78.

197 No ha sido posible analizar los datos de la poblacion total anual, ya que las cifras publicadas no se encuentran
desagregadas por sexo. Véase
http://swww20. ici isti justicia ] i jj.pdf dltima visita 9
de febrero de 2014.
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privacion de libertad de las menores de edad a nivel nacional, podriamos aventurar que la
tendencia a la baja observada en Catalufia puede ser una manifestacién de lo que arrojan los
ultimos estudios que confirman un descenso en los niveles de internamiento de los menores de
edad en el Estado espafiol (Fernandez, Esther 2012)198,

Respecto de las menores internadas, y contra la tendencia observada en Cataluna, el
estudio de Tomas Montero Hernanz que toma los datos de las diferentes Comunidades
Auténomas, concluye que: “tomando como referencia los datos disponibles desde 2001, y
sabiendo que existen diferencias en cuando a la forma de recogida hasta el ano 2006 lo que
puede restar alguna fiabilidad a los mismos, la tendencia que se observa es un incremento en el
numero de mujeres condenadas, cuyo peso porcentual se ha duplicado desde 2002 a 2009~
(2011).

En un sentido contrario, el analisis efectuado por Sergio Camara sefiala que: “si
observamos las cifras correspondientes a las medidas impuestas por los Jueces de Menores a las
jovenes infractores, apreciamos un descenso de la utilizaciéon de las medidas de internamiento en
general”, sin embargo respecto del internamiento en centro cerrado “comprueba un ligero
ascenso de la utilizacién de la medida de internamiento en régimen cerrado en menores
infractoras, pasando de 49 sentencias en 2008, a un total de 58 en 2009” (2011: 338).

Ante los diversos analisis, concordamos con Sergio Camara en el sentido de que los datos
estadisticos deben “ser interpretados con suma cautela, no pudiéndose anunciar un aumento de
la delincuencia femenina entre los menores de edad” (2011:339).

En este sentido, el autor hace referencia como a lo expuesto en el XII Congreso de las

Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal:

198 H] estudio en analisis sefiala que: “en contra de lo que cabria esperar, tras la entrada en vigor de una regulacion
cada vez mas restrictiva,el uso de la privacién de libertad presenta una tendencia a la baja, y masconcretamente si se habla del
internamiento en régimen cerrado(...) y es posible que esta tendencia se deba a un cambio en las estrategias de
judicializaciénque estan aplicando los operadores juridicos, Fiscales y Jueces de menores”. Y concluye que: “existe una
resistencia por parte de los profesionales al rigorpunitivo en la aplicacién de la ley, poniendo en evidencia aquellos anélisis
inicialesque concluyeron quizas precipitadamente que en Espafia se habfa producido aligual que en los pafses anglosajones un
giro hacia un modelo de control. Y, aunquese cuenta con una legislacion que en rigor puede ser extremadamente punitiva,
elmargen de discrecionalidad que todavia alberga y el uso que los operadores juridicoshan hecho de €l, permiten hablar de una
realidad nacional que aunque compartepremisas con los paises del entorno, presenta también especificidades en lapractica

aplicada” (Fernandez, Esther 2012).
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“En muchos pafses se han publicado informes sobre lo que se percibe como un aumento
de los delitos violentos cometidos por nifias, incluso por pandillas de nifias. Si bien hay pruebas
de que en muchos paises desarrollados y en algunos paises en desarrollo aumentan las denuncias
por delitos cometidos por nifias, ello no necesariamente significa un aumento en el nimero real
de delitos cometidos por nifias, dado que también puede deberse a un aumento en la proporcion
de delitos que se denuncia y en la adopcién de politicas por las que no se tolera en absoluto la
violencia en las escuelas o la comunidad”!%.

Por otra parte, en cuanto a las necesidades especificas de la poblacion femenina menor de
edad en los centro de internamiento y cudl ha sido su tratamiento en la actual legislacion penal.
Cabe sefialar que en Espafia, “la respuesta ha sido bastante exigua por no admitir que es

practicamente inexistente” (Camara, Sergio 2011:364).

2.5.- Reflexiones y estrategias para enfrentar la discriminacion sexual en el marco de un
modelo de responsabilidad.

Como se aprecia de lo expuesto, a pesar de algunos esfuerzos programaticos,
particularmente originados en el Derecho internacional de los Derechos Humanos (Reglas de
Bangkok), las menores infractoras contindan “ignoradas, trivializadas o negadas” (Chesney Lind,
Meda y Okamoto, 2001).

Reconocemos como un avance en términos juridicos el reconocimiento de los nifios
como sujetos de derecho, asi como el modelo de responsabilidad que consagré la CDN, aunque
en lo referido a éste ultimo, dos observaciones.

La primera es que concordamos con Mary Beloff quien lo ha calificado como una
“victoria pirrica”. Efectivamente y considerando las tendencias que dan cuenta de un giro del
modelo de responsabilidad hacia uno mas punitivo o de control de riesgos, es posible concluir
desde una Optica critica, que las reformas basicamente han significado criminalizar con
garantias?™. Lo que marca un signo de interrogacion sobre el caracter positivo de esta regulacion

juridico penal. Sobre el particular —en el contexto latinomaricano- Mary Beloff sefiala lo

199 Véase Documento de trabajo elaborado por la Secretaria General de Naciones Unidas, A/CONF.213/4,
de 15 de febrero de 2010, p. 13.

200 E] modelo tutelar criminalizaba igualmente pero sin garantias (Cortés, Julio).
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siguiente:

“Criminalizar con garantias para un penalista es casi una redundancia. No es posible
criminalizar sin garantias. Lo curioso de este proceso es el reclamo de la reduccién de la edad
penal (esto es, criminalizar a las personas mas jovenes) para que tengan garantias procesales y
penales, cuando lo que exigen los tratados de derechos humanos y demas normas internacionales
sobre el tema- en particular la CDN- es que primero debe evitarse criminalizar a los nifios
mediante la prevencion de los delitos. Por supuesto, una vez que ingresan al sistema penal y son
criminalizados. Deben tener todas las garantias y derechos que tienen frente al sistema penal de
adultos mas garantias y derechos especificos. Esta es una regla general del derecho. De modo
que el razonamiento que parte de la base de que es preciso criminalizar a los jévenes para que
tengan garantfas esta invertido. Tiene un defecto légico de base y no se deriva de las normas
internacionales de protecciéon de derechos humanos de la nifiez, tanto regionales cuanto
internacionales” (2011).

En este sentido compartimos la consideraciéon de Encarna Bodeldn, quien sefiala que “es
imprescindible reconocer que sigue implicando una contradiccion la utilizacion de determinados
instrumentos penales y la defensa de los derechos de los menores. Partiendo de esta idea es
necesario reducir al maximo la intervencion de la justicia penal juvenil y desarrollar los derechos
de los menores en todos aquellos ambitos que le son propios. La proteccién de la infancia y el
desarrollo de las libertades y los derechos de los menores debe fomentarse fuera del derecho
penal juvenil, el derecho penal juvenil debe jugar un papel de no vulneracién de dichos
derechos. Es decir, no aumentar el dafio social que la infraccién del o la menor haya producido, y
todo esto teniendo en cuenta que el derecho penal juvenil no puede aumentar la desigualdad de
género que sufren los/as menores en todas nuestras sociedades (2003a: 111)”

Segundo, reconociendo esta contradiccion y a pesar de las criticas que se han planteado al
modelo de justicia en el contexto espafiol, no se puede desconocer que, en particular, con la
entrada en vigencia de la LO 5/2000, se ha regulado de un modo especifico la responsabilidad
penal de los/as menores de edad y ello supone, en nuestra opinién, un avance en el

reconocimiento de sus derechos humanos y por tanto de su calidad de sujetos de derechos.
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Sin embargo, esta afirmacion atn oculta la situacién de las menores infractoras de ley
penal. En efecto, ellas —en general- se mantienen ausentes de la regulacion juridica especifica (ILO
5/2000 y Reglamento) y de los estudios especificos que analizan la delincuencia juvenil. De este
modo, podemos concluir que el sujeto sobre el que se articula el modelo de responsabilidad, en
particular, el tratamiento juridico penal y las politicas penitenciarias, es el menor varén, lo que
nuevamente pone en evidencia el caricter particularmente incompleto de la ciudadanfa de las
menores de edad.

En este sentido cabe recordar que la ciudadania que poseen las mujeres, tal como le
ocurre a la infancia, “es una ciudadania hipotecada, es decir, ambos grupos no pueden llevar a
cabo un proceso de asimilaciéon con respecto al modelo humano de referencia, el varén-adulto.
Por esta razon, las mujeres y la infancia se encuentran atrapadas en la paradoja de imitar un
modelo que no es universalizable y que no los puede identificar (...) porque el modelo de sujeto
ha sido construido como un yo autosuficiente vital y econémicamente, un yo desprovisto de
ligamenes. Los menores no pueden asimilarse a ese modelo porque son sujetos dependientes, y
las mujeres tampoco porque ellas han sido socializadas y han construido su identidad, de
mujeres, como madreesposas, cuidadoras, no como sujetos sin vinculos, independientes. La
imagen de las nifias en los parques jugando con mufiecos que representan bebes, esto es, como
cuidadoras y mamids, desde muy pequefias, es un claro ejemplo de cémo aun existe una
socializacion fuertemente marcada por el género, que hace creer que se poseen por naturaleza
ciertas habilidades y aptitudes. A diferencia de los chicos que juegan con el balén o la
bicicleta?’?” (Rubio, Ana 2008:263)

Y cuando la sociedad se sensibiliza respecto a la necesidad de afrontar de un modo
adecuado la proteccion de los derechos de la infancia, se presupone que los menores nifios y
nifias estan sometidas a la misma violencia, explotacién y marginalidad. Este planteamiento,
presuntamente neutro e imparcial, oculta los problemas especificos de las nifias” (Rubio, Ana

2008: 274)

201 Para Bordieu: “el fundamento de la violencia simbélica no reside en las conciencias engafiadas que bastarfa con
iluminar, sino en unas inclinaciones modeladas por estructuras de dominacién, que hacen posible la complicidad de las
victimas con los dominadores”, sélo puede esperarse una transformacién radical de las condiciones sociales de produccion de
las inclinaciones, cuando los dominados puedan adoptar sobre los dominadores y sobre ellos mismos un punto de vista
diferente al que los dominadores establecen y definen sobre lo real y lo justo. La violencia simbolica se realiza a través del acto
de conocimiento y de reconocimiento practico, que se produce sin el conocimiento consciente y la voluntad del sujeto, lo que
le confiere poder hipnético. (2000:58-59, en Rubio, Ana 2008:263).
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De un modo similar, cuando la CIDN ha reconocido la calidad de sujetos de derechos y
regulado un modelo de responsabilidad penal adolescente, ha presupuesto que las nifias y nifios
tienen idénticas necesidades. Y esta falsa neutralidad e imparcialidad ha invisibilizado sus
problematicas especificas y ello se ha proyectado en las politicas especificas que han
implementado el referido modelo.

En este sentido Encarna Bodelén plantea que: “una de las herencias del positivismo ha
legado a la justicia juvenil contemporanea es que todavia persiste en numerosas practicas y
normas las idea de considerar al menor como objeto y no como sujeto de derechos. Este
problema es especialmente significativo en relacién a las nifias, que sufren asi una doble
vulneraciéon de sus derechos en tanto que menores y mujeres. Las nifias siguen siendo
consideradas como sujetos de derechos especialmente incompletos” (2003: 463).

De esta forma se aprecia con claridad lo que estudios feministas han sefialado desde la
década de ochenta, esto es, la paridad de los sexos en la disposiciones juridicas no implica la
igualdad material de los sexos ante el derecho (Facio, 1992). Por tanto, “la justicia igual en un
nivel formal no equivale a una justicia en el plano material, puesto que las normas iguales son
aplicadas a grupos con profundas desigualdades sociales. Las mujeres criminalizadas deben
enfrentar practicas jurisdiccionales e institucionales profundamente marcadas por las relaciones
patriarcales. Desde la perspectiva de las mujeres criminalizadas se debe afirmar que no sélo el
derecho penal no ayuda a resolver los conflictos planteados, sino que la aplicacién del derecho
penal origina nuevas discriminaciones” (Bodelon, Encarna 2003:454).

No se debe olvidar que, pertenecer a un “grupo social subordinado sitda a las personas
que forman parte de €l en situacion de explotacion, marginalidad, violencia, exclusion del poder y
no participacién en la cultura. Por consiguiente, para corregir la discriminaciéon que padecen las
nifias como grupo social no basta la exclusiva utilizaciéon del Derecho?2. Ni la CDN (...) ni
todas las declaraciones de derechos son suficientes si junto a este cambio normativo no se
produce un cambio en la cultura, un cambio en las normas no escritas que condicionan la
interpretacion y aplicacion de las normas escritas, para eliminar de ellas la discriminacion y el

privilegio. Si la socializacién mantiene modelos y actitudes sexistas contra las mujeres y las nifias

202 Iris M. Young sefiala que: “hacer justicia donde hay explotacién requiete reorganizar las instituciones y las
practicas de toma de decisiones, modificar la division del trabajo, y tomar medidas similates para el cambio institucional,
estructural y cultural” (2000:93, en Rubio, Ana 2008: 277).
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el contenido normativo de la Convencién no alcanzara el nivel de eficacia necesario para

imponer nuevas practicas, modelos y valores” (Rubio, Ana 2008:277).

CAPITULO IV: LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE
EN AMERICA LATINA: ANALISIS PARTICULAR DE LAS ADOLESCENTES
INFRACTORAS DE LEY PENAL EN CHILE.

1. Procesos de reforma legal en América Latina. Nuevos Sistemas de
Responsabilidad Penal Juvenil

1.1. Introduccion

Emilio Garcia Méndez, sefiala que en América Latina es posible distinguir dos grandes
etapas de reformas juridicas en temas de infancia. Una primera, desde 1919 a 1939, que introduce
la denominada justicia juvenil minoril. Y una segunda que comienza en 1990, y que continua en

evolucion hasta el presente (1999:12).
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Es en el afio 1990 cuando se aprueba en Brasil el Estatuto del Nifio y del Adolescente,
cuyo principal antecedente esta constituido por las reformas que se introducen en el afio 1988 a
la Constitucion Brasilera, las que no son sino el resultado de una importante lucha colectiva y
democratica a favor de los derechos de la infancia-adolescencia.

A partir de 1990, se inicia un proceso que comienza a extenderse, con mayor o menor
fuerza, al resto de los paises de América Latina y El Caribe. Cabe destacar que en este proceso, y
sin perjuicio de los profundas reformas legislativas, se produce, por una parte, un cambio en las
formas de produccién del derecho, en efecto, el proceso se transforma en un “verdadero
laboratorio politico-social de produccién juridica democratica” y, por otra, un derecho que tiene
por destinatario a todos/as los niflos, las nifias y adolescentes, no solamente a los/as menores en
situacién irregular (Garcia Méndez, Emilio, 1999:13).

A continuacién, y con el fin de fijar el marco en el cual se han construido los nuevos
sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, presentaremos los principales
aspectos de este proceso, haciendo especial mencién al caso brasilero, ya que constituye el

ejemplo paradigmatico en esta materia.

1.2. La CDN como marco del proceso de reformas legislativas.

La aprobacion, por unanimidad, de la CIDN y su posterior ratificacion por la totalidad de
los paises del globo, con la excepcion de Estados Unidos, Somalia y Sudan del Sur, marca un
hito en la historia de la infancia — adolescencia. En efecto, al reconocer a niflas y nifios su

caracter de sujetos de derecho, permite su ingreso al pacto social, del cual habfan sido
largamente excluidos (Garcia Méndez, Emilio, 1998:242-243; Baratta, Alessandro, 1999:31y
siguientes). Es mas, al interpretar sistematicamente la CIDN?® ¢sta reconoce a los nifios, las

nifias y adolescentes una ciudadania plena, y que les habilita a ejercer su derecho a participar

activamente en la democracia. Cuestién que es posible resumir en las palabras que hace mas de

203 Alessandro Baratta postula que al interpretar sistematicamente el articulo 12 de la CIDN, el precepto reconstruye
“el sistema de los derechos fundamentales”. El autor indica que a la luz de un concepto amplio de libertad, que abarque tanto
su uso privado como publico, se puede llegar a la siguiente interpretacion del articulo 12: el derecho del nifio de hacerse un
juicio propio y de expresarse conlleva el deber simétrico de los adultos a escuchatlo; y el derecho a ser escuchado tiene la
misma extensiéon que el derecho a expresarse. (1999:52-53). Para profundizar sobre esta interpretacion véase el articulo de
Alessandro Baratta titulado precisamente “Infancia y Democracia”, paginas 31-68, en Infancia, Ley y Democracia, Garcia
Méndez, E., y Beloff, M. (1999).
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20 afos expresara el pedagogo brasilefio Antonio Carlos Gomes da Costa, del “menor al
ciudadano-nifo y al ciudadano-adolescente” (1992:131).

Este proceso “revolucionario” progresivamente se ira extendiendo, y con particular
fuerza, a los estados de la regiéon de América Latina y El Caribe, los que no sélo ratificaran la
CDN sino que dando un paso mas adelante la incorporan en sus respectivas legislaciones
internas, al transformarlas en ley nacional a través de un tramite de aprobaciéon parlamentaria
(Garcia Méndez, Emilio 1999:10).

Ello produce, sin embargo, a nivel normativo, una profunda contradiccién entre la nueva
y progresista legislacion y la antigua normativa minoril. De este modo la Convencion dejé fuera
de la “legalidad internacional e interna buena parte de la legislaciéon y de la praxis administrativa
de los estados ratificantes” (Baratta, Alessandro 1990-1991: 164).

En un primer momento, dicha contradiccion se resolvié en el plano judicial, a favor de la
legislacion minoril, y sélo excepcionalmente se recurria a la CDN. Y este letargo®®* contrario a
derecho, indicaba que probablemente la Convencién permaneceria “tal vez por muchos afios,
como un simpatico instrumento del derecho internacional” (Garcia Méndez, Emilio 1999:10).

Sin embargo este letargo se ve alterado por los sucesos que se gestaron en aquel entonces
en Brasil, y que marcarfan, en el contexto de América Latina y el Caribe, el inicio de un histérico

proceso de reformas legislativas a favor de la infancia-adolescencia.

1.3. Proceso de reforma legislativa en Brasil: el inicio de una reforma regional.

En Brasil, un importante movimiento social a favor de los derechos de los nifios y
adolescentes, llevé a cabo una extraordinaria lucha cuya culminacién estarfa constituida por las
enmiendas populares realizadas a su Carta Fundamental, y que recogen, ya en el afio 1988, los
principios fundamentales de la futura CDN. A continuacién, y atendida la importancia del
proceso, haremos un breve repaso de los acontecimientos que gatillaron las mencionadas

o 205
reformas constitucionales“ .

204 Consideramos que este letargo, también obedece, al marcado cardcter autoritatio de la legislacion y de la praxis
judicial, consecuencia de las dictaduras militares instauradas en la década de los setenta en diversos pafses de América Latina.

205 Para un analisis detallado del proceso llevado a cabo en Brasil, véase el trabajo de Antonio Carlos Gomes da
Costa (1992).
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Los afios ochenta en Brasil son signo, por una parte, de una grave crisis econémica y, por
otra, de innegables avances politicos en la construccion de un Estado Democratico de Derecho.
En este ultimo aspecto, una sefial de impronta democratica estuvo constituida por el
florecimiento de un incipiente movimiento social a favor de los nifios, las nifias y adolescentes
“en circunstancias especialmente dificiles” (Gomes da Costa, Antonio 1992:141). Movimiento
que en el afio 1984 vive un evento que de cara al pafs dara cuenta de su vida y fuerza, en efecto,
en noviembre de ese aflo se realiza en Brasilia, el I Seminario Latinoamericano de Alternativas
Comunitarias de Atenciéon a Chicos y Chicas de la Calle. A partir de aquel momento las
alternativas comunitarias de atencién se “impusieron como una critica en accién al viejo modelo
asistencialista-represivo vigente [...]” (Gomes da Costa, Antonio 1992:144).

En mayo de 1986 se realiza en Brasilia el I Encuentro Nacional de Chicos y Chicas de la
Calle, evento en el cual los nifos, las nifias y adolescentes que asistieron discutieron sobre temas
de salud, familia, trabajo, escuela, sexualidad, derechos y otros en esta linea, y denunciaron la
reiterada violacion de sus derechos.

Todo ello motivo la realizacion de una lucha por consagrar sus derechos en la Carta
Constitucional, y la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente se transformaba en la
oportunidad para ello.

En esta lucha politica participaron organizaciones del mds variado tinte ideologico y
social, pero todos comprometidos en la promocién y defensa de los derechos de los chicos y
chicas. Destacan en esta integracion el Frente Nacional de Defensa de los Derechos de los Nifios
y Adolescentes, la Pastoral del Menor de la Conferencia Nacional de los Obispos de Brasil, el
Movimiento Nacional de Chicos y Chicas de la Calle y la Comision Nacional Nifio y
Constituyente. Esta dltima realiza un importante plan de “sensibilizacion, concientizacién y
movilizacién de la opinién publica” (Gomes da Costa, Antonio 1992:145).

En este contexto se realizaron encuentros publicos, manifestaciones de miles de nifios y
nifias frente al Congreso Nacional, campafias de publicidad en televisién, radios y
periédicos?®.Todo ello culminé en la presentacion de dos enmiendas de iniciativa popular,
presentadas a la Asamblea Nacional Constituyente y que fueron aprobadas por una mayoria de

435 votos a favor y 8 en contra.

206 Para ello los grupos empresariales cedieron parte de sus espacios publicitarios para llevar a cabo la campafia.
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Asi el 5 de octubre de 1988 estas enmiendas se introducen en los articulos 204 y 227 de la
Carta Constitucional, las que, como se ha dicho, recogen la sustancia de la CDN, cuyo proyecto
ya era conocido en Brasil por aquel entonces (Gomes da Costa, Antonio 1992:1406).

El articulo 227 que resume los principios fundamentales, establece:

“Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al adolescente, con
absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacién, a la educacion, al
esparcimiento, a la profesionalizacién, a la cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la
convivencia familiar, comunitaria, ademas de ponerlos a salvo de toda forma de negligencia,
discriminacién, explotacion, crueldad y opresion”.

Por su parte el articulo 204 sefiala:

“Las acciones gubernamentales en el area de la asistencia social seran realizadas con
recursos del presupuesto de seguridad social, previstos en el articulo 195, ademas de otras
fuentes, y organizadas en base a los siguientes principios...I1. Participacién de la poblacion, por
medio de organizaciones representativas, en la formulacién de las politicas y en el control de las
acciones en todos los niveles”.

Preceptos que son “claves para todo el desarrollo de un nuevo tipo de politica

social para la infancia: la politica social publica” (Garcia Méndez, Emilio 1999:11).

En este nuevo contexto, se hacia necesaria la dictacion de una legislacion garantista, que
reemplazara la antigua legislaciéon minoril. Nuevamente en un marco de participacion y discusion
democritico, se gesté el Foro DCA?®" (Foro Nacional Permanente de las Entidades No
Gubernamentales de Promocioén y Defensa de los Derechos del Nifio y del Adolescente), cuyo
grupo de redaccién, recibiendo propuestas de distintos sectores, elaboré el Estatuto del Nifio y
del Adolescente, que fue aprobado por el Congreso Nacional, y se convirtié en ley nacional
(namero 8069) el 13 de julio de 1990, ley que cuenta con 267 articulos y que “equivale a una
verdadera Constituciéon del Nifio y del Adolescente en Brasil” (Gomes da Costa, Antonio
1992:148).

El ECA?%8) en el contexto latinoamericano, representa con toda claridad la ruptura con

una antigua tradicion tutelar, el comienzo del fin de una legislacion minoril anclada en la

207 Gomes da Costa sefiala que tres fuerzas se unieron en torno al Estatuto del Nifio y del Adolescente: el mundo
juridico, las politicas piblicas y el movimiento social (1992:147).

208 Para mayor analisis del Estatuto véase Gomes da Costa, Antonio (1992); Seda, Edson (1992) y Garcfa Méndez,
Emilio (1998: 83-101).
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Doctrina de la Situacién Irregular, dando paso a la construccion de una legislaciéon garantista,
enmarcada en la Doctrina de la Proteccién Integral?®. Y es considerado por diversos/as
autores/as como “una ley revolucionatia e incluso mas abarcadora que la propia Convenciéon”
(Gomes da Costa, Antoni 1992; Rizzini, Irene 1992; Garcés, Laura 2004). “Revolucionaria
porque rompe con la légica represiva de paradigmas que hasta entonces habian dominado
nuestras leyes. Y mas abarcadora porque de ¢l emerge una reordenacién en la balanza de
poderes. En primer lugar, porque independientemente de la responsabilidad o no del adolescente
por el crimen del que se lo acusa, el ECA va mas alld de la dimensién estrictamente juridica y
lleva el debate hacia una lectura sobre el crimen a partir de una perspectiva social. El poder
supremo de los jueces pierde completamente su aura de voz incontestable y definitiva. Esto se
debe a que se prevé un mecanismo permanente de participacion de la sociedad civil organizada
en los Consejos tutelares. La funcion de estos consejos abarca desde denunciar desobediencias o
incumplimientos de los derechos de nifios y adolescentes hasta fiscalizar la acciéon de los propios
jueces y las medidas por ellos tomadas, pasando por la participacién activa en la formulacion de
politicas sociales previstas en el ECA” (Vieira, Joice Melo, 2011: 10).

A partir de estos acontecimientos, comenzo a generarse en la regiéon un important{simo
proceso de reforma, asi, a modo de ejemplo, Ecuador aprobé un nuevo Céddigo de Menores el
16 de julio de 1992, y luego se sumaron a fines de 1992 Bolivia, con la aprobacién de la ley 1.403
que dispone la creacién del Codigo el Menor, y Perd, con la promulgacién de un nuevo Cédigo

del Nifio y del Adolescente, proceso que se extendié rapidamente en nuestra region®™®.

209 E] autor chileno Miguel Cillero Brufiol, sefiala que la denominacién de Doctrina de la Proteccion Integral habria
sido acufiado por el destacado Magistrado brasilero Antonio Amaral e Silva quien tuvo una destacada participacién en la
redaccién del Estatuto (Cillero, M., 2002:34)

210 Este proceso de reformas en el contexto latinoamericano se ha analizado de manera exhaustiva en la obra Infancia,
Ley y Democracia, Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (compiladores) (1999).
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1.4. Nuevos Sistemas de Responsabilidad Penal Adolescente en América Latina

1.4. 1. Introduccion

La incorporaciéon de la CDN a los sistemas juridicos nacionales latinoamericanos
ha producido a nivel normativo cambios legislativos significativos, que se expresan tanto en lo
relativo a la proteccion de los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes -en el sentido de
deberes de prestacion positiva del Estado— cuanto en lo que se refiere especificamente a la
respuesta que el Estado debe dar a la situacién en la que se imputa delito a un menor de edad. E
independientemente de que efectivamente se haya producido un cambio legal en los paises de la
region, “a nivel doctrinario se debaten los alcances de la concepcién de los nifios y las nifias
como sujetos plenos de derecho, de proteccion integral, de interés superior del nifo, de
responsabilidad penal especial, etc. Y dentro de las diversas areas problematicas que caracterizan
la nueva condicién juridica de la infancia en América Latina, tales como el trabajo infantil, la
adopcion internacional, los limites a las facultades correctivas de padres, madres y maestros, los
derechos sexuales y reproductivos, etc., lo relacionado a como debe el Estado responder, es mas,
si el Estado debe responder a la situacion de una persona menor de dieciocho afios que lleva a
cabo una conducta descrita como infraccion penal constituye un terreno bastante polémico
(Beloff, Mary 2007: 177-178).

Siguiendo a Beloff, entendemos que en los nuevos marcos legales, las cuestiones relativas
a la responsabilidad de los nifios, las nifias y adolescentes infractores/as de ley penal y a la
reaccion coactiva del Estado frente a tales conductas “pueden y deben ser comprendidas dentro
de la discusion actual acerca del sentido y los limites de la pena estatal” (2007: 179).

Tal discusion abarca desde posturas abolicionistas a la industria del control del delito?!?, el
derecho penal del enemigo, la sociedad del riesgo?'? y los sistemas de derecho penal de maxima
intervenciéon. En este marco el “derecho penal minimo” o garantismo penal “surge como la
unica alternativa posible para justificar en nuestras sociedades la administraciéon de los conflictos

violentos mediante reacciones estatales coactivas” (Beloff, Mary 2007:179; ).

211 Sobre el particular véase La Industria del Control del Delito de Nils Christie (1993).
212 Sobre este tema véase el interesante analisis que desarrolla Marfa José Bernuz en su articulo “La gestion de la
delincuencia juvenil como riesgo. Indicadores de un nuevo modelo” (2008).
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Sin embargo, cabe hacer presente que el derecho penal minimo, no pretende sustituir con
su respuesta reactiva, todas las respuestas proactivas utiles y necesarias, ni se considera como la
unica respuesta reactiva posible. La fuerza y no la debilidad del derecho penal minimo deriva de
su voluntad de permanecer realmente minimo. Y si es fuerte es porque sabe que puede ser
minimo, ya que no esta solo en la defensa de los derechos fundamentales. Por ello se hace
necesario construir una respuesta que produzca no “solamente una politica criminal alternativa,
sino que pueda movilizar una politica multiagencial alternativa a la politica criminal misma.” De
esta manera es posible dejar a la respuesta punitiva el espacio “residual y el papel fragmentario
que le pertenecen”, sin dejar de lado la tutela de las necesidades reales todos los ciudadanos
(Baratta, Alessandro 1998:45).

La necesidad de seguridad de los/as ciudadanos/as - contintia Baratta- no es solamente
una necesidad de protecciéon de la criminalidad y de los procesos de criminalizacion, es una
necesidad de ser y sentirse garantizado en todos sus propios derechos: de existir, de ser libres, de
poder desarrollar las propias capacidades, de poder expresarse y comunicarse, de tener una
calidad de vida digna y gratificante, de tener voz y de poder influir sobre las condiciones de las
cuales, en concreto, depende de su propia forma de ser y de existir” (1998:78).

En este sentido, consideramos que si bien la cuestiéon de las reacciones coactivas estatales
ante la delincuencia juvenil es un asunto que debe enfrentarse desde la teorfa del derecho penal y
sus limites, aunque no de modo exclusivo, es decir, en términos generales las reacciones ante los
y las adolescentes que infringen la ley penal debe abordarse en el marco de una perspectiva
juridica, social y politica amplia. Esta perspectiva es la que constituye lo que modernamente se
entiende por Estado Constitucional de Derecho (Cillero, Miguel 2000:114).

En esta linea -continta Cillero- “si el sistema de reaccion ante las infracciones a la Ley
Penal, se encuentra en consonancia con una verdadera teoria de la ‘ciudadania’ de la infancia y la
adolescencia, expresada en el reconocimiento de derechos ante el Estado y del derecho a
participar como un sujeto activo en las decisiones que lo afecten, se tendra un sistema basado en
la existencia de garantias especificas que orientan y limitan el control del Estado” (2000:116).

Esto se debe traducir en un repliegue de la intervencién penal del Estado, el que, en este
contexto, s6lo puede actuar, como maximo “ante las mismas conductas que autorizan su

intervencion en el caso de los adultos, e idealmente, deberfa reducir aun mas su intervencion y
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limitarla, s6lo a hechos que siendo posibles de punir en el sistema de adultos, tengan especial
significacion antijuridica para los adolescentes” (Cillero, Miguel 2000:116).

Ahora bien, en consonancia con lo sefialado, y desde una perspectiva integral de los
derechos fundamentales, este modelo de derecho penal minimo supone que en un ambito
“paralelo y diferenciado, el sistema juridico desarrolle mecanismos que garanticen a los nifios, las
nifias y adolescentes el ejercicio integral de sus derechos, es decir, su desarrollo integral a través
de un conjunto de dispositivos que no tienen relaciéon alguna con el sistema de adjudicacién de
responsabilidad por infracciones a la ley” (Cillero, M., 2000:116).

Si aceptamos la siempre debilitada garantia de los derechos sociales, y reconociendo el
caracter selectivo de la justicia penal,?!3 se hace necesario que de la mano de un modelo de
responsabilidad penal adolescente exista un dispositivo de proteccion integral de los derechos
fundamentales, que se desarrolle, eso si, en un espacio diferenciado. La realidad tutelar, que
confundié ambos planos, se encargd de demostrar que en nombre de fines asistencialistas y
paternalistas, se cometieron gravisimas violaciones a los derechos fundamentales de la infancia
adolescencia.

En el contexto latinoamericano, a partir del modelo de garantismo penal y principios
contenidos en la CDN es que- por lo menos en teoria- a partir de mediados de la década de los
90 se han disefiado e implementado sistemas de respuesta a las infracciones a la ley penal
cometidas por adolescentes, con soluciones propias cuya calidad formal y sustancial se ha ido
perfeccionando en la medida que los paises dictan nuevas legislaciones y aprenden de los errores

de los otros, y teniendo presente que estas reformas han tenido lugar en conjunto con la

213 Diversos estudios dan cuenta del caracter selectivo de la reaccion social ante la delincuencia en general y ante la
delincuencia juvenil en particular (Serra Yoldi, Inmaculada, 1993; Cea D’Ancona, Marfa Angeles, 1992; Albrecht, Peter 1990;
Dos Santos, Juarez Cirino, 2002). Como indica Gaetano De Leo “Si damos por sentado que cuanto mayor es la marginacién
de un estrato social mayor es también el control institucional ‘secundario’ que sufre. En el interior del area juvenil, los estratos
mas afectados por estos procesos son también aquellos situados mas al margen, esto es, los y las menores pertenecientes al
subproletariado y proletariado|...]La justicia de los menores es, por tanto, la forma institucional adoptada para la distribucién
de un cierto tipo de ‘desprivilegios’, esto es, de privilegios negativos|...]” (1985:19). En este mismo sentido Alessandro Baratta
indica que: “[...]el funcionamiento de la justicia penal es altamente selectivo, ya sea en lo que respecta a la proteccion de bienes
y los intereses, o bien en lo que concierne al proceso de criminalizacién [...] todo ello esta dirigido casi exclusivamente contra
las clases populares, y en particular, contra los grupos mas débiles, como lo evidencia la composicién social de la poblacion
carcelaria, a pesar de que los comportamientos socialmente negativos estén distribuidos en todos los estratos sociales|...]”
(1987:625; 2000: 10 y ss). En este sentido “las maximas chances de ser seleccionados para formar parte de la ‘poblacion
criminal’ aparecen concentradas en los grados mas bajos de la escala social (1989:23). Posicién precaria en el mercado de
trabajo y defectos de socializacion familiar y escolar, son caracteristicas comunes de los y las adolescentes objetos de control
punitivo.
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discusiéon sobre las reformas de la administracién de justicia y la superacién de los sistemas
inquisitivos (Beloff, Mary 2001:35; 2007: 213).

A estos sistemas se les ha denominado sistemas de justicia juvenil, sistemas de justicia
penal especial para adolescentes o sistemas de responsabilidad penal para adolescentes. En
nuestro caso, adoptaremos la ultima acepcion ya que este sistema es sélo aplicable a los y las
adolescentes, no a los niflos y las nifias, los/as que deben ser excluidos/as de la reaccion

punitiva estatal®** (Cillero, Miguel 2000:114).

1.4.2 Caracteristicas de los Sistemas de Responsabilidad Penal Adolescentes en las
nuevas legislaciones latinoamericanas (SRPA).

La base juridica directa de estos nuevos sistemas de responsabilidad, descansa
fundamentalmente en los articulos 37 y 40 de la CDN, cuyos principios se traducen en
considerar que los y las adolescentes “dejan de ser responsables penalmente por lo que son, para
comenzar a serlo unicamente por lo que hacen y eso sélo cuando este hacer implica una
infracciéon a normas penales” (Garcfa Méndez, Emilio 2001:12)

Asimismo, en lo relativos a los y las adolescentes infractores/as hay que tener presente
como parte fundamental del derecho internacional de derechos humanos, otros instrumentos
internacionales que, sin tener la fuerza vinculante que tienen para los Estados los tratados, “son
aplicables en la interpretacion de los tratados y en el disefio de las politicas de los Estados
miembros de la Organizacion de Naciones Unidas —y eventualmente pueden devenir
obligatorios en la medida que se conviertan en costumbre internacional — segun la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados” (Beloff, Mary 2007:180).

Estos instrumentos son fundamentalmente, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia Juvenil o Reglas de Beijing (1985), las Reglas Minimas de las

Naciones Unidas para la Protecciéon de los Menores Privados de Libertad o Reglas de la Habana

214 Articulo 40.3.a de la CIDN
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(1990), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la Delincuencia Juvenil o
Directrices de la RIAD (1990).

Asimismo deben considerarse todos aquellos instrumentos internacionales que son
pertinentes en la materia. Por ejemplo, las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
las reclusas y medidas no privativas de libertad para las mujeres delincuentes o Reglas de
Bangkok (2010), en particular el apartado relativas a las adolescentes infractoras de la ley penal.
Por otra parte, y en la medida que la CDN no prevé un 6rgano supranacional de caricter
jurisdiccional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “asegura en los paises
latinoamericanos un mejor nivel de reconocimiento de los derechos de los nifios (y las nifias) al
crear el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos en general , que en los
ultimos anos ya ha dado muestras de su utilidad en la promocién y defensa de derechos de la
nifiez?!>” (Beloff, Mary 2007:181).

Si tomamos como punto de partida a la CDN vy la nueva condicién juridica de la infancia,
la base de estos sistemas descansa en la consideracion de los nifios, las nifias y adolescentes como
sujetos de derechos a los/as que se les reconoce una particular posicién ante el sistema
normativo (Cillero, Miguel 2000:114). Los y las menores de 18 afios son titulares de todos los
derechos y garantias de los que es titular un mayor, mas derechos y garantias especificas por su
edad y autonomia progresiva. Y de esa condicién de sujeto de derecho se deriva la condicion de
sujeto de responsabilidad especial (Beloff, Mary 2004). De este modo una idea fundamental que
caracteriza a estos sistemas y que nos sirve para comprender el contenido de la CDN en esta
materia, es la de responsabilidad. En este sentido se ha sefialado que: “el sistema pre-convencion
era el sistema de la irresponsabilidad: un sistema en el que nadie se hacia cargo de nada, pero que
funcionaba como una profecia que se auto cumplia porque era incapacitante de todos los
involucrados. Incapacitante de la familia pobre; del Estado-que de paso justificé asi su omision
en la implementacion de las politicas adecuadas-; y de los/as adolescentes que cometian delitos y
no respondian formalmente por ellos” (Beloff, Mary 2000:78; 2004: 31).

De esta forma los y las adolescentes deben responsabilizarse por los actos que cometen,

sin embargo, esta responsabilidad, debe considerarse como una garantia de los derechos del

215 Véase Los Derechos del Nifto en el Sistema Interamericano de Mary Beloff (2004).
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adolescente, ello porque si la nocién de responsabilidad tienen fundamentos juridicos, es posible
limitarla y regularla, en un marco de minima intervencion (Cillero, Miguel 2000:134).

En sintesis, a partir de los instrumentos internacionales referidos y los principios en ellos
contenidos, se han disefiado estos sistemas, que contemplan algunas caracteristicas que, en lineas
generales, se encuentran presentes en las legislaciones que- ya sea a través de Codigos integrales
o leyes especiales- han adecuado su ordenamiento juridico a la CDN.

A continuacién, indicaremos las principales caracteristicas de estos sistemas de
responsabilidad penal adolescente y que en términos generales se han incorporado a las

legislaciones vigentes en América Latina.

a) Comprenden exclusivamente aquellos supuestos en los que una persona que
tiene menos de 18 afilos comete un delito, una falta o una contravencion

En conformidad a los principios del derecho penal minimo, no deberfan contemplarse ni
las faltas ni las contravenciones, ya que la intervenciéon penal no deberia proceder cuando se trata
de infracciones minimas, conflictos que debiesen ser resueltos “fuera de la logica del castigo y de
la l6gica penal” (Beloff, Mary 2001:49). No obstante ello, diversos paises contemplan en sus
legislaciones faltas o contravenciones, tal es el caso de Brasil, art. 103 de su Estatuto™® o Costa
Rica en el art. 1° de la Ley de Justicia Penal Juvenil®™’, El Salvador en el articulo 2° de la Ley del

218
Menor Infractor”™", entre otros.

b) Se establecen soluciones alternativas a la reaccion estatal punitiva frente al
conflicto juridico-penal originatio®®
Esta posibilidad encuentra su fundamento normativo en diversos instrumentos

internacionales. Asi la CDN;, en su articulo 40.3.b, establece:

216 Art. 103 establece que: “Se considera acto infractor a la conducta descrita como crimen o contravencién penal”.

217 Art. 1° establece “Seran sujetos de esta ley todas las personas que [...] al momento de la comisién de un hecho
tipificado como delito o contravenciéon en el Codigo Penal o leyes especiales”.

218 E] articulo 2° sefiala en su inciso 3° que: “La conducta antisocial de los menores [..] que constituya delito o
faltal...]”.

219 Cabe distinguir entre alternativas al proceso penal de las alternativas en el proceso penal. Las primeras constituyen
una solucién de tipo abolicionista. ILas segundas pueden ser formas anticipadas de terminacién del proceso, como la aplicacién
del principio de oportunidad, la suspension del juicio a prueba, el juicio abreviado o la conciliaciéon durante el proceso. (Beloff,
Mary 2000:86; 2001:50)
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“Siempre que sea necesario y deseable se deben adoptar medidas apropiadas para tratar a
esos nifios sin utilizar procedimientos judiciales, siempre que sean respetados sus derechos
humanos y las garantias legales”.

También las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de justicia de
menores (Reglas de Beijing), establece la posibilidad de remisioén de casos.

La Regla 11.1 indica: “Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los
menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes, mencionadas en la norma 14.1
para que sean juzgados oficialmente”.

Por su parte las Directrices de la RIAD establece tal posibilidad fundamentalmente en las
Directrices 6 y 58.

La Directriz 6 sefiala en su parte pertinente: “[...] S6lo en ultimo extremo ha de recurrirse
a organismos formales de control”.

La Directriz 58 sefiala: “Debera capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer
cumplir la ley y de otras funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades
especiales de los jovenes; ese personal debera estar al corriente de los programas y posibilidades
de remisién a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo posible con el fin de sustraer a
los jovenes al sistema de justicia penal”.

Las diversas legislaciones latinoamericanas recogen estas soluciones alternativas al
conflicto penal, fundamentalmente, bajo la forma de las siguientes instituciones: el principio de
oportunidad reglado, la conciliacién y la remision. Ejemplo el ECA?20 en Brasil incorpora la

remision (articulos 126 a 128).

c) Se excluyen de los sistemas de responsabilidad penal a los nifios y las nifias
(segun las nuevas legislaciones latinoamericanas, los menores de 12, 13 y 14 afios).

El articulo 40, inciso 3° letra a) de la CDN obliga: “El establecimiento de una edad
minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes
penales”.

Asimismo las Reglas de Beijing establecen en su Regla 4.1:

220 Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990).

233



“En todos los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayorfa de edad penal
con respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana
habida cuenta de las circunstancias que acompafian la madurez emocional, mental e intelectual”.

Es decir desde un punto de vista politico-criminal se debe renunciar a intervenir
coactivamente en todos aquellos casos en que los nifios y las nifias cometan actos delictivos
(Cillero, Miguel 2000:118; Beloff, Mary 2001:56). Esta decisién se justifica en atencién a su
temprana edad, y maduracion. Sin perjuicio de ello, es posible ademas justificar este hecho
atendida la escasa incidencia de actos delictivos cometidos por personas de tan temprana edad
(Beloff, Mary 2001:56).

A este respecto en América Latina se recoge la tendencia legislativa a distinguir entre
los/as nifios/as, generalmente hasta los 12 o 14 afios, y adolescentes, para los mayores de esas
edades y menores de 18. Los sistemas de responsabilidad se basan en esta distincion, y sélo son
aplicables a los y las adolescentes (Cillero, Miguel 2000:118).

El modelo indica que deben ser excluidos/as de toda intervencién estatal, salvo que se
acredite en debido proceso que se encuentran bajo una situacion de grave amenaza a sus
derechos. Sin embargo diversas legislaciones latinoamericanas contemplan lo que se ha
denominado como “derivacién automatica al sistema de proteccion” (Beloff, Mary 1999:93-94;
2001:53; 2007:184), esto es, algunas legislac:iones221 establecen una derivacién automatica a los
sistemas de proteccion, de los nifios y las nifias que cometen un acto delictivo. Situacién
especialmente grave si se piensa que entre las medidas de proteccion se puede contemplar la
privacion de libertad. Es una solucién criticable, ya que no porque el nifio o la nifia haya

cometido un acto de esta especie, requerira de asistencia estatal. Aplicar esta solucion serfa volver

221Es el caso por ejemplo de Nicaragua en cuyo articulo 95 inciso 4° del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (1998)
se establece que: “Las niflas y nifios que no hubieren cumplido los trece afios de edad, no seran sujetos a la Justicia Penal
Especial del Adolescente, estan exentos de responsabilidad penal, quedando a salvo la responsabilidad civil, la cual sera
ejercida ante los tribunales jurisdiccionales competentes. Sin embargo, el Juez referird el caso al érgano administrativo
correspondiente con el fin de que se le brinde proteccion integral, velard y protegera en todo caso para que se respeten los
derechos, libertades y garantias de los mismos. Se prohibe aplicarles, por ningiin motivo cualquier medida que implique
privacion de libertad”. En un sentido similar el caso de Brasil, en el que el ECA establece en el articulo 105 que: “al acto
infractor practicado por un niflo le corresponderan las medidas previstas en el articulo 1017, que corresponden a las medidas

de proteccion previstas para aquellos nifios, nifias o adolescentes cuyos derechos se encuentran amenazados o violados.
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a parametros de la doctrina de la situacion irregular. Si el nifio o la nifia requiere de proteccién

ello debera ser acreditado en sede judicial, al amparo de todas las garantias de fondo y forma.

d) Se trata de un sistema que coloca a quienes tienen menos de 18 afios fuera
del sistema de justicia penal de adultos.

Como ya lo hemos indicado, se reconoce al adolescente como un sujeto de derechos, y
como tal debe ser considerado responsable de sus actos de acuerdo con su grado de desarrollo
como persona, pero en ningun caso de manera igual que un adulto (Cerda, Moénica y Cerda,
Rodrigo 2007: 35).

Mary Beloff se refiere a la inimputabilidad de los/as menores de 18 afios, exclusivamente
en el sentido de que se encuentra prohibida toda posibilidad de someterlos a la justicia penal
general o a las consecuencias que la ley penal general prevé para los adultos, sin embargo- precisa
la autora- son imputables como sujetos de derecho, lo que significa que son titulares de todos los
derechos y garantias de los que disfruta toda persona frente a una persecucion penal. Y podran
ser inimputables o no dependiendo si existe alguna causal que “excluya su capacidad para
comprender la criminalidad del acto ilicito cometido o bien que impida que se motiven conforme
esa comprension” (2001:58).

En este sentido el paso tedrico mas dificil de superar es la identificacién de menor de
edad con “inimputable”, para ello algunos autores proponen una distincion entre inimputabilidad
y ausencia de responsabilidad®® Esto permite avanzar desde la idea de menor inimputable (de 0
a 18 afios) a la de adolescente responsable. “El nifio es inimputable penalmente e irresponsable,
en cambio el adolescente no es imputable desde un punto de vista penal de adultos, pero si es
responsable de sus actos” (Cillero, Miguel 2000:119).

En América Latina sélo Bolivia desconoce este principio, ya que si bien sefiala en el
articulo 2 del Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente, que adolescente es todo ser humano desde
los 12 a los 18 anos cumplidos, luego en el articulo 225 establece de un modo contradictorio que
la responsabilidad del adolescente se aplicara a personas comprendidas entre los 12 y los 16 afios.

El resto de los paises contempla este principio??3.

222 Cft. el articulo de Bustos, Juan, titulado “Imputabilidad y edad penal” (1998), en Justicia penal y sociedad, Revista
Guatemalteca de Ciencias Penales, Ediciones del Instituto, Guatemala.

223Cf. Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil, Ley 8.069 aprobada el 13 de julio de 1990 y reformada, por la
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e) Los y las adolescentes, en su calidad de sujetos de derechos vy
responsabilidades, gozan de todas las garantias procesales y sustantivas de que goza un
adulto en un Estado de derecho frente al aparto coactivo del Estado, mas de derechos
particulares.

Desde el punto de vista procesal se requiere un sistema acusatorio, oral y contradictorio,
sin mayor complejidad. Perfecto Andrés Ibafez, indica que estos procesos deben ser de caracter
agil, desburocratizados, transparentes en su desarrollo y contenido de las decisiones (2001:16).

En este sentido las Reglas de Beijing establecen en la regla 7.1 que:

“En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales basicas tales como la
presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no

responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de padres o tutores, el derecho

ley 10.764 del 12 de noviembre de 2003, que declara la inimputabilidad para los menores de dieciocho afios y un

sistema especial de respuesta para los adolescentes entre doce y dieciocho afios no cumplidos en los articulos 104,
105 y concordantes; el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de Perd, aprobado por la ley 27.337 del 27 de julio de 2000 que
modificé el Decreto Ley 26.102 del 24 de diciembre de 1992, que crea un sistema similar al brasilefio; en Guatemala la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia aprobada por el Decreto N° 27-03, del 4 de junio de 2003 (modificado por el
decreto N° 2-2004), que crea un sistema similar pero con un piso de trece afios en lugar de doce; el Codigo de la Niflez y la
Adolescencia de Honduras, aprobado por el Decreto 73-96 del 30 de mayo de 1996, con el mismo techo de dieciocho afios y
piso de doce, en los articulos 180 y concordantes; el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Nicaragua, que crea una justicia
penal del adolescente para las personas entre trece y dieciocho afios no cumplidos, en los articulos 95 y siguientes, aprobado
pot ley 87, del 12 de mayo de 1998; en Ecuador el nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Ley 100 RO/737, aprobada el
17 de diciembre de 2002, establece en el articulo 305 que “Los adolescentes son penalmente inimputables y, por tanto, no
seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las sanciones previstas en las leyes penales”. En caso de que
cometan infracciones tipificadas en la ley penal, declarada su responsabilidad, estaran sujetos a medidas socio-educativas
(articulo 300); en la Republica Dominicana, el Cédigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios,
Nifias y Adolescentes, aprobado por ley 136-03, del 15 de julio de 2003, crea un sistema especial para los adolescentes —
mayores de trece afios y menores de dieciocho— y excluye a los nifios, en los articulos 222 y siguientes; la Ley Organica para la
Proteccién del Nifio y del Adolescente de Venezuela, Ley 5.266, aprobada el 3 de septiembre de 1998, crea del mismo modo
un sistema especial para adolescentes entre doce y dieciocho afios; la Ley del Menor Infractor de El Salvador, Decreto 863
aprobado el 27 de abril de 1994, establece en el articulo 2 que se aplicara a las personas mayores de doce y menores de
dieciocho afios de edad; la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, Ley 7.576 aprobada el 6 de febrero de 1996, crea un
sistema similar; y en Panama, el Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescencia, Ley 40, aprobada el 26 de
agosto de 1999. Modificada por la ley 46, aprobada el 6 de junio de 2003, abarca al grupo etareo entre catorce y dieciocho
afios no cumplidos (Beloff, Mary 2007: 99).
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a la confrontacién con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelaciéon ante una
autoridad superior”.
Los sistemas latinoamericanos contemplan, con mayor o menor detalle, garantias

sustantivas y procesales.

f) La atribucion de responsabilidad en funcién de la particular condicion de
sujeto que esta creciendo se expresa en consecuencias juridicas diferentes.

Estas consecuencias juridicas diferentes son denominadas por los distintos ordenamientos
como medidas, medidas socio-educativas, o directamente, sanciones o sanciones penales.

A este respecto las Reglas de Beijing establecen:

“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 podra adoptar una amplia diversidad de
decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicarse simultineamente,
tiguran las siguientes:

a) Ordenes en materia de atencion, otientacion y supervision;

b) Libertad vigilada;

¢) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad;

d) Sanciones econémicas, indemnizaciones y devoluciones;

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

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

analogas;
@) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos
educativos;

h) Otras 6rdenes pertinentes.

18.2 Ningun menor podra ser sustraido, total o parcialmente, a la supervision de sus
padres, a no ser que las circunstancias de su caso lo hagan necesario.”

Por su parte el articulo 40. 4 de la CIDN establece:

“Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y

supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocaciéon en hogares de guarda, los
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programas de ensefanza 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”.

Es decir en un sistema de este tipo se establecen como consecuencias juridicas de la
comision de un delito por parte de un adolescente sanciones diferentes, que van desde la
amonestacion o advertencia hasta las sanciones privativas de libertad. “En caso de que sea
necesario recurrir a la respuesta estatal coactiva, la centralidad lo ocupan estan sanciones y lo
alternativo es la privacion de libertad. Por eso en los nuevos sistemas no serfa conveniente hablar
(...) de alternativas a la pena privativa de libertad ya que lo alternativo y lo excepcional, conviene
insistir, es la privacion de libertad” (Beloff, Mary 2008:12).

Por otra parte, en relaciéon con el articulo 40 de la Convencion, cabe sefalar que de los
principios generales que deben regir las consecuencias juridicas aplicables a los y las adolescentes
infractores de la ley penal, es posible extraer un principio general en cuya virtud: “no se puede
privar de mds derechos que aquellos estrictamente restringidos por la sancién impuesta”,
principio que debera regular la imposicion de la medida. Asi el juez debera optar por la medida
menos gravosa, y en caso de privacion de libertad, el joven no podra ser privado de otros

derechos tales como la educacion, el juego, o ningin otro derecho mas que los restringidos por

sentencia judicial (Cillero, Miguel 2000:129).

Los y las adolescentes poseen un sistema de consecuencias juridicas diferentes®”, no
solamente por los efectos dafiinos del sistema penal de adultos, sino por su condicién juridica
diferenciada de la de los adultos (Cillero, Miguel 2000:130; Belotf, Mary 2001:61).

Las legislaciones latinoamericanas contemplan consecuencias juridicas diferentes, y se las
denomina de diversas maneras, a saber, medidas, medidas socio-educativas, o simplemente
sanciones. En este sentido, la dificultad del adjetivo socio-educativo, es que “tiende a
interpretarse como una intervenciéon psicosocial destinada a modificar al sujeto, que no reconoce
como limite la propia voluntad del sujeto” (Cillero, Miguel 2000:132).

En este sentido nos parece mas precisa la denominaciéon de sanciones, cuya principal

clasificacion serfa la que distingue entre dos grandes grupos, las privativas y no privativas de

libertad (Cillero, Miguel 2000:132).

224 La centralidad la ocupan estas medidas diferentes, lo alternativo es la privacién de libertad (Beloff, Mary 2001:61)
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Por ultimo, en cuanto al fundamento juridico- penal de estas sanciones, éste se orienta a
la prevenciéon especial positiva. Es decir la reaccion frente a la criminalidad de los y las
adolescentes debe tener especialmente en cuenta “la importancia de promover la reintegracion
del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad” (articulo 40.1 CDN.), “la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio sintetiza una aspiracion comuin y permanente en todos
los instrumentos internacionales sobre la materia, que se oponen a cualquier enfoque exclusiva o
predominantemente retributivo, que agote la justificacion de la reacciéon penal en el
merecimiento de un castigo o la necesidad de una incapacitacion del infractor o de intimidacion
individual o colectiva” (Couso, Jaime 2012: 290).

En este sentido también se dirige el comentario oficial de la Regla 17 de las Reglas de
Beijing: “(...) 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 justificacién la idea de justo merecido y de sanciones retributivas, en los casos de
menores siempre tendrd mas peso el interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven”.

Por udltimo, en la misma linea el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha
sefialado que respecto de nifios, nifias y adolescentes: “los tradicionales objetivos de la justicia
penal, a saber, represion/castigo, deben ser sustituidos por los de trehabilitacion y justicia
restitutiva”, bajo la asuncién de que esto “puede realizarse al mismo tiempo que se presta
atencion a una efectiva seguridad publica”, y concluyendo que: “debe prestarse especial atencion
a las politicas de prevencion que favorezcan la socializacion e integracion de todos los nifios, en
particular en el marco de la familia, la comunidad, los grupos de joévenes que se encuentran en
condiciones similares, la escuela, la formacion profesional y el medio laboral, asi como mediante
la acciéon de organizaciones voluntarias” (Observacion General N° 10, 2007 en Couso, Jaime

2012: 290-291).

g) La privacion de la libertad constituye una sancion alternativa, excepcional,
a ser aplicada eventualmente en casos de delitos muy graves, limitada en el tiempo y

breve.
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Acorde con los principios de un Derecho penal minimo de adolescentes, solo
subsidiariamente cabe responder penalmente en casos de delitos mas graves, en los que la victima
no acepte la reparacion, preferentemente por medio de sanciones (y medidas cautelares) no
privativas de libertad —como hemos visto- y sélo como ultima ratio, mediante sanciones
privativas de libertad (Art. 40.4 CDN), “sujetas a revision y sustitucién, cuando su efecto
desocializador asi lo haga necesario, o a término anticipado, cuando su prolongacién ya no sea
necesaria para los objetivos tenidos en cuenta al imponerla” (Couso, Jaime 2009:221).

Sobre esta medida cabe tener presente la regulacion de los instrumentos internacionales.
En este sentido, y en primer lugar destaca la definicion que de ella hacen las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, que en su Regla 11.b
establece que:

“Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al
menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra
autoridad publica”.

Esta definicién es de suma importancia ya que, por una parte, es un ejemplo de la
tendencia a la eliminaciéon de eufemismos tutelares, tales como “el internamiento o la ubicacién
institucional” y llamar a las cosas por su nombre, esto es, privacion de libertad (Garcia Méndez,
Emilio 1998:13), y por otra, diversas legislaciones contemplan medidas de internamiento, las que

en el hecho constituyen privacion de libertad (Cillero, Miguel 2000:133).

En cuanto a la privacién de libertad como sancion, las Reglas de Beijing establecen:

“17.1 Principios rectores de la sentencia y resolucion

17.1. La decisiéon de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios:

b) las restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso
estudio y se reduciran al minimo posible.

) s6lo se impondra la privaciéon de libertad personal en el caso de que el menor sea
condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la

reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada”;
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Es decir, s6lo podra aplicarse en caso de criminalidad grave, cuando se hace necesaria una
condena visible desde el punto de vista de las necesidades de prevenciéon general positiva y
negativa. Aunque, en ciertos casos de criminalidad grave podra prescindirse de las sanciones
privativas de libertad y recurrir por ejemplo a una libertad asistida, cuando esta renuncia
preventivo-general tengo por objetivo evitar un grave efecto desocializador (prevencion de la no
desocializacién como limite??5). O bien podria evitarse la sanciéon orientada a la prevencion
general cuando fuese posible reparar a una victima dispuesta a ello (Couso, Jaime 2009: 232-233).

Por su parte las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de libertad, establecen en su Regla 1:

“1. [...] El encarcelamiento debera usarse como ultimo recurso”.

En la Regla 2 se establece:

“2. [...] La privacion de libertad de un menor debera decidirse como dltimo recurso y por
el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracién de la sancién debe ser
determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en
libertad antes de ese tiempo”.

En cuanto a la privacién de libertad como medida cautelar durante el proceso, las Reglas
de Beijing establecen en su Regla 13:

“13. Prision Preventiva.

13.1 Sélo se aplicara la prision preventiva como ultimo recurso y durante el plazo mas
breve posible.

13.2 Siempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutorias de la prisiéon preventiva,
como la supervision estricta, la asignacion a una familia o el traslado a un hogar o a una

institucién educativa.

225La prevencién especial de la no- desocializacién como limite de la pena: “se trata de un fin buscado no mediante la
imposicién de la pena, sino precisamente mediante su evitacion o su sustitucién por una menos desocializadora (en el caso de
las privativas de libertad). El presupuesto de este limite de la pena es la critica al efecto criminégeno de las penas privativas de
libertad, pero también del proceso con su carga estigmatizante y desocializadora. De acuerdo con esta critica, si la prevencién
especial en general no es alcanzable por este medio de las penas y del proceso penal, y mas bien hay razones para temer que
éstos en general traeran mas delincuencia, entonces la prevencion especial se vuelve en un argumento y un criterio para evitar
la imposicién de una pena, o sustituir una privativa de libertad por una no privativa de libertad, cada vez que la necesidad
preventivo-general de pena (dependiente de cuan “intolerable” parezca el delito, en las circunstancias concretas) no sea
demasiado alto (Couso, Jaime 2009:223).
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13.3 Los menores que se encuentren en prisiéon preventiva gozaran de todos los derechos
y garantias previstos en las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas por las
Naciones Unidas.

13.4 Los menores que se encuentren en prision preventiva estaran separados de los
adultos y recluidos en establecimientos distintos o en recintos separados en los establecimientos
en que haya detenidos adultos.

13.5 Mientras se encuentren bajo custodia, los menores recibiran cuidados, proteccion y
toda la asistencia-social, educacional, profesional, psicologica, médica y fisica-que requieran,
habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individuales.”

En este mismo sentido- respecto del tratamiento que debera otorgarse a los y las
adolescentes privados/as de libertad, la CDN sefiala en su articulo 37.c que:

“Todo nifio privado de su libertad sera tratado con la humanidad y respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de
las personas de su edad”.

En especial la CDN le reconoce a todo nifio privado de libertad el derecho a:

Estar separado de los adultos (art. 37.c); Mantener contacto con su familia (art. 37.c); Una
pronta asistencia juridica (art. 37.d); Impugnar la legalidad de su privaciéon de libertad ante un
Tribunal u otra autoridad imparcial e independiente y a una pronta decisién sobre dicha accion
(art.37.d).

En cuanto a la detencién como medida preventiva la Regla 17 de las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad establece:

“[...] En la medida de lo posible, debera evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales
la detencion antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse todo lo posible para aplicar
medidas sustitutorias, cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencién preventiva, los tribunales
de menores y los 6rganos de investigacion deberan atribuir maxima prioridad a la mas rapida
tramitacién posible de esos casos a fin de que la detencién sea lo mas breve posible]...]”.

Respecto de los y las adolescentes es fundamental evitar el primer arresto o disminuir al
maximo su impacto. “Estudios empiricos dan cuenta de la alta correlacién entre la experiencia
del primer arresto y la probabilidad de futuros conflictos con la justicia, especialmente si el

primer arresto se produce durante la adolescencia, que aumenta hasta en cuatro veces la
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probabilidad de que vuelva a ingresar como adulto al sistema penal” (Feld, Barry 1999: 221-222,
en Couso, Jaime 2009: 223).

1.4.3. Analisis particular de los sistemas de responsabilidad penal adolescente en Brasil y
Costa Rica.

A continuacién, revisaremos los aspectos generales de los sistemas de responsabilidad
penal adolescente de ambos paises, toda vez que constituyen un referente explicito para la
legislacion chilena. Ello sin petjuicio de lo que ya hemos indicado de Brasil como caso

paradigmatico en el contexto latinoamericano.

a) Brasil.

Como ya se ha indicado Brasil fue el precursor de los procesos de reforma legislativa en
materia de infancia-adolescencia en América Latina.

Se trata de un sistema de responsabilidad penal adolescente incorporado a un Cdéddigo
Integral de la Infancia y Adolescencia.

En efecto, el Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) del ano 1990, fue el primero en regular
la respuesta estatal a las conductas tipificadas como delitos o faltas cuando éstas son cometidas
por menores de 18 afos.

En principio, el ECA utiliza la férmula tutelar tradicional, ya que el articulo 104 estable
que las personas menores de dieciocho afios son “penalmente inimputables” y que estan “sujetos
a las medidas” previstas en el referido Estatuto. Cabe precisar que el ECA no habla de
“responsabilidad penal adolescente” ni de “imputabilidad” (Beloff, Mary: 2008:183), sin embargo
regula una responsabilidad penal especial, en los términos de la CDN, ya que en ambos casos
estamos en presencia de a) una respuesta a la realizacién culpable de una conducta delictiva y b)
de una restricciéon de derechos, y en consecuencia, de una sanciéon negativa. Entendemos que la
expresion utilizada en este caso de inimputabilidad es expresion de la vieja tradicién doctrinal
dominante, sin embargo, y bajo los parametros de la doctrina integral, cabe interpretarla en el
sentido que el adolescente no es imputable, en el entendido de que “no se le puede atribuir

aquella responsabilidad penal plena y que por tanto no es sujeto de las sanciones establecidas en
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el Codigo Penal para los adultos. Pero esto no implica que ¢l no tenga una responsabilidad penal
atenuada, esto es, la capacidad de ser sujeto de aquellas medidas que a menudo, en las
legislaciones de menores, se llaman “socio-educativas”. Estas medidas comportan una restriccion
de determinados derechos, y teniendo como titulo juridico la realizacién culpable de una figura
delictiva, son sanciones negativas aunque su fin sea la de reeducar” (Baratta, Alessandro 1995:11-
12).

En este sentido-y siguiendo a Baratta-consideramos que las expresiones del ECA inducen
a confusiones y en definitiva es: “contraproducente camuflar con eufemismos la responsabilidad
que se puede imputar al adolescente, que no es otra cosa que la capacidad de ser sujeto de
sanciones negativas y por tanto, es una responsabilidad penal. Sélo reconociendo la naturaleza
restrictiva de derechos, podemos asegurarle, en el proceso y en la ejecucion de las medidas todas

las garantias necesarias, que no deben ser menores, sino mayores a las que goza el infractor

adulto” (1995:12).

En concreto el ECA regula la referida responsabilidad en el Titulo III, del Libro II del
Estatuto del Nifio y del Adolescente®®® | denominado “Prictica de Acto Infractor”.

Sin perjuicio de lo ya sefialado, el establecimiento de un sistema diferente a la de la Justicia
penal de Adultos queda clarificado de la lectura del articulo 104 y 103.

El articulo 104 establece en su inciso 1° que:

“Son penalmente inimputables los menores de dieciocho afios, quedando sujetos a las
medidas previstas en esta ley”.

Por su parte el articulo 103 establece que:

“Se considera acto infractor a la conducta descrita como crimen o contravencion penal”.
Como se indicé en su oportunidad se critica la inclusiéon de la contravenciéon penal como acto
infractor.

En cuanto a las soluciones alternativas a la reacciéon punitiva estatal, el Estatuto contempla
la posibilidad de remisiéon (solucion alternativa dentro del proceso penal), regulada en los
articulos 126, 127 y 128. Se contempla como facultad del Ministerio Pablico antes de iniciado el

proceso, o como facultad del Juez una vez iniciado el proceso.

226 Ley 8069, de 13 de julio de 1990.
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En cuanto a la exclusion del nifio o nifia®?’ de este sistema, el articulo 105 del Estatuto
establece que: “Al acto infractor practicado por un nifio le corresponderan las medidas previstas

en el articulo 1012%2®

. Esto significa que son excluidos, pero se derivan automaticamente al
sistema de proteccion, cuestion criticable, como se indicé oportunamente.

Se contemplan, a favor de los y las adolescentes, garantias sustantivas en los articulos 106
a 109 y procesales en los articulos 110 a 111, aunque no se desarrollan en detalle.

Como consecuencia de la atribucion de responsabilidad penal, se contemplan
consecuencias juridicas diferentes, denominadas medidas socioeducativas y reguladas en el
capitulo IV del Titulo III indicado del Estatuto (articulos 112 a 125).

En cuanto a la internacién, el ECA la considera una medida privativa de libertad, ésta se
encuentra regulada en los articulos 121 y 122.'Y se limita a tres supuestos:

a) acto infractor cometido mediante grave amenaza o violencia en la persona;

b) reiteracion en la comision de otras infracciones graves; y

c) falta de cumplimiento reiterado e injustificado de una medida impuesta anteriormente,
y en este caso la internacién no puede ser superior a tres meses.

Asimismo se establece en el N°3 del articulo 121 que en ningun caso podra exceder los
tres afios de duracion.

No obstante la intencién de limitar la internacién, por su vaguedad la norma referida “ha
dado lugar a interpretaciones amplias que admiten la privaciéon de libertad practicamente en
todos los casos de adolescentes infractores (...) por lo que posteriores leyes de otros paises (...)
han revisado estos limites y encontrado foérmulas mas precisas que hagan efectiva la
excepcionalidad de esta sancion” (Beloff, Mary 2008:185).

Por dltimo, respecto de la privacion de libertad durante el proceso se establece que no

puede exceder de 45 dias, plazo en que el juez debera dictar la resolucién definitiva (art. 108).

b) Costa Rica

227 Articulo 2° del Estatuto establece: “Se considera nifio, para los efectos de esta ley, a la persona hasta doce afios
incompletos|...]”
228 Articulo que contempla medidas de proteccién.
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Cuenta con un sistema de responsabilidad que se regula en una ley especifica, tal como
sucede en El Salvador (1994); Panama (1999) y Chile (2007).

La Ley de Justicia Penal Juvenil®®si bien establece un sistema de justicia penal juvenil, no
utiliza la expresion responsabilidad y sin referencias a priori a la culpabilidad (Beloff, Mary
1999:104; 2008:209). A pesar de ello, valgan idénticos comentarios efectuados para el ECA en el
sentido de sefalar que estamos frente a la regulacién de la responsabilidad penal del adolescente
(Baratta, Alessandro 1995).

En cuanto al ambito de aplicacion segun los sujetos, el articulo 1° de la Ley establece que:

“Seran sujetos de esta ley todas las personas que tengan una edad comprendida entre los
doce afios y menos de dieciocho afios al momento de la comisiéon de un hecho tipificado como
delito o contravencion en el Cédigo Penal o leyes especiales”

En cuanto a las soluciones alternativas a la reaccién punitiva estatal, la Ley contempla la
conciliacién (art. 61 a 67) y criterio de oportunidad reglado (art.50).

En cuanto a la exclusion del nifio o nifa de este sistema, el articulo 6 inciso 1° establece
que:

“Los actos cometidos por un menor de doce afios de edad, que constituyan delito o
contravenciéon, no seran objeto de esta ley; [...] Sin embargo, los juzgados penales juveniles
referiran el caso al Patronato Nacional de la Infancia, con el fin de que se le brinde la atencién y
el seguimiento necesarios”.

Criticamos la férmula de remision automatica que contempla la legislacion, ya que la
intervencion sélo podra tener lugar en caso de estar frente a una vulneraciéon de derechos del
nifo o nina.

Se contemplan, en favor de los y las adolescentes garantfas sustantivas y procesales,
reguladas en el Capitulo II, del Titulo I de la Ley, denominado “Derechos y Garantias
fundamentales” (art. 10 a 27).

Se contemplan diferentes consecuencias juridicas, reguladas en el Titulo IV de la Ley, que
se que se denomina “Sanciones”. El articulo 121 distingue tres tipos, a saber, sanciones socio-

educativas, 6rdenes de orientacion y supervision y las sanciones privativas de libertad.

229 Ley N° 7576 de 6 de febrero de 1996
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En cuanto a la sancién de privacion de libertad en centro especializado, el articulo 131
declara su caracter excepcional. Y s6lo puede ser aplicada en los casos que contempla, a saber:

a) cuando se trate de delitos dolosos sancionados en el Coédigo Penal o leyes especiales,
para mayores de edad con pena de prision superior a seis afios.

b) cuando haya incumplimiento injustificado de las sanciones socioeducativas o las
6rdenes de orientacion y supervision impuestas.

En cuanto a la duracién de la sancion, la ley distingue segun el grupo etario al que
pertenezca el adolescente. En efecto, la privacion de libertad durara un periodo maximo de
quince afios para menores entre los quince y los dieciocho afios, y diez afios para menores con
edades entre los doce y los quince afios. Duracién que consideramos excesiva, conforme a los
principios de minima intervencién y consideraciones realizadas sobre el fundamento de la pena
en esta materia®,

Por ultimo en cuanto a la privacién de libertad como medida cautelar, y que en la Ley se
denomina “Detencién provisional” cabe sefialar que el juez podra decretarla cuando se presenten
las circunstancias que establece el articulo 58, que dicen relacién con el riesgo razonable de que el
adolescente evada la accién de la justicia o exista peligro para la victima, denunciante o testigo.

La medida tiene caracter excepcional, especialmente para los mayores de doce afios y

menores de quince (art. 59).

2. Comentarios generales sobre la implementacion de los Sistemas de
Responsabilidad Penal Adolescente en América Latina: Analisis particular de la
situacion de las adolescentes infractoras en Brasil y Costa Rica.

2.1 A propésito de la implementacion de los SRPA en América Latina: ¢La retérica de los
Derechos?.

Un analisis exhaustivo de la implementacion de los sistemas de responsabilidad penal

adolescente excede los limites del presente trabajo, sin embargo, a fin de contextualizar la

230 Véase el articulo de Jaime Couso titulado “Principio Educativo y (Re)Socializacién en el Derecho Penal Juvenil”

(2008).
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situaciébn en que actualmente se encuentran- particularmente -las adolescentes infractoras
seflalaremos algunos comentarios generales de su implementacion a la luz de los parametros de la
CDN e instrumentos internacionales pertinentes.

En este sentido, podemos afirmar que la mayoria de los Estados de la regiéon cuentan con
un marco legal especial en materia de justicia juvenil que, en muchos casos, se adecua a los
estandares internacionales sobre la materia. Asimismo algunos paises se han esforzado por
adecuar sus practicas, instituciones e instalaciones relacionadas con la justicia juvenil a los
estandares internacionales sobre la materia (CIDH, 2011:parr.6).

A pesar de ello, estos sistemas muestran una serie de debilidades y en algunos casos los
Estados han impulsado politicas regresivas que vulneran los principios de Derecho Penal
Minimo. En particular, se aprecia una importante distancia entre el discurso normativo de los
Estados y la realidad que enfrentan los nifios, nifias y adolescentes acusados de haber infringido
la ley penal. Cuestion que ha llevado a la concluir en un reciente informe elaborado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de estos sistemas en Las Américas?3!
que: “ (...) con excepcion de algunos pocos ejemplos de buenas practicas, los sistemas de justicia
juvenil del continente se caracterizan por la discriminacion, la violencia, la falta de especializacion
y el abuso de las medidas de privacion de libertad” (CIDH, 2011: parr.. 7).

En primer lugar, y respecto de las politicas regresivas, cabe sefialar que recientes informes
han identificado diversas reformas legales regresivas en relacién a los buenos estandares logrados
en los afios ‘90, en leyes y normas especificas, ligadas a un retroceso general de la region en torno
a los derechos humanos. Ejemplos de ellas son las propuestas para la rebaja en la edad penal,
como por ejemplo Panama, donde a finales del 2010 el Estado aprobé una reforma legal a su
sistema de justicia juvenil que, entre otras cuestiones, disminuyo la edad minima para
responsabilizar a los niflos, nifias y adolescentes ante el sistema de justicia juvenil de 14 a 12 afios

o el caso de Ecuador? o Brasil donde una comision legislativa ha propuesto el afio 2007 rebajar

231 Informe que también contempla la legislacion y practicas de Estados Unidos.
232 Donde en julio de 2010 se present6 un proyecto de Ley de Responsabilidad Penal para Adolescentes Infractores.

El proyecto prevé que se apliquen las leyes penales a quienes, al momento en que se inicie la ejecucion del delito, sean
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios. Segtn el proyecto, en caso que el delito tenga su inicio entre los 16 y los 18
afios del imputado y su consumacién se prolongue en el tiempo mas alla de los 18 afios de edad, la legislacion aplicable sera la
que rija para los procesados mayores de edad. De tal forma, la iniciativa permitirfa que los adolescentes de 16 afios de edad

acusados de infringir leyes penales sean sometidos a la justicia penal ordinaria, cuando actualmente en Ecuador, las personas
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la edad de responsabilidad penal de 18 a 16 para delitos graves?33.

Otros ejemplos son la implantaciéon de toques de queda (por ejemplo, en Colombia),
planes de mayor control sobre los nifios como el “Plan Mochila Segura” llevado adelante en
escuelas mexicanas bajo el pretexto del control del consumo de drogas, la “Ley de Cultura
Civica” del D.F. de México, que persigue a las poblaciones callejeras (REDALMYC, 2009: 48).

Mencién especial merece el desarrollo de movimientos regresivos en “Centroamérica,
particularmente en El Salvador, Honduras y Guatemala. En los dos primeros paises, un
fenémeno real como es el de las “maras”, tal vez una forma primaria y espontanea de asociacion
de jovenes pobres, ha servido de detonador para la aprobaciéon a fines del 2003, de leyes
“antimaras”, que (...) pretenden dejar sin efecto toda la normativa relativa a la responsabilidad

penal juvenil, pacientemente construida a partir de la Convenciéon” (Unicef, 2004: 37-40) .

Por dltimo, cabe sefialar la situaciéon de Uruguay, “un pafs con diferencias importantes en
relacién a la realidad salvadorena (sin fenémeno de pandillas, con una poblacion envejecida, y
niveles de desigualdad social mucho menores, entre otras diferencias). Alli también en los

primeros afios del siglo XXI y en plena crisis econémica se incrementoé la judicializacion de los

que no han cumplido los 18 afios estdn sujetas a un Codigo especial sobre Nifiez y Adolescencia, siendo inimputables de los

delitos previstos en el Cédigo Penal que rige para adultos (CIDH, 2011: parr. 142).

233 La iniciativa se referfa a delitos graves como homicidio y tortura, entre otros. La propuesta es parte de un
conjunto de medidas que se discutian intensamente desde comienzos del 2006 debido a una ola de ataques de bandas
criminales en la ciudad de Sao Paulo en la que murieron casi 200 personas. A finales de 2006, Rio de Janeiro fue el blanco de
estos hechos violentos que dejaron 19 muertos, ocho de ellos quemados vivos en un autobus. Algunos delitos fueron
cometidos por menores de edad, segin informaron las autoridades judiciales. Cabe recordar que la Constitucién actual -
aprobada en 1988- prohibe que un menor de 18 afios sea juzgado criminalmente. En contraposicién a esta postura, la
senadora Serys Slhessarenko, del Partido de los Trabajadores (PT), ha indicado que esos jévenes que delinquian “ya son

143

castigados por ser excluidos de la sociedad” y critic6 “a quien los quiere castigar aun mas” ( Disponible en

http://crin.org/es/biblioteca/archivo-de-noticias/brasil-una-comisi%C3%B3n-legislativa-

propone-bajar-la-edad-penal-de-los-18, dltima visita 10 de abril de 2014).
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nifios en entornos cercanos al 165 %, segun investigaciones de DNI-Uruguay y Unicef, bajo un
fuerte discurso de que la inseguridad aumentd como consecuencia de la accién de nifios cada

vez mas pequefios y mas violentos” (2004).

Por otra parte, el informe reciente de la CIDH da cuenta de la ausencia de garantias
especificas, como el derecho a defensa, asi por ejemplo en algunos Estados como en Brasil la
informacioén recabada da cuenta de que pese a que la legislacioén sefala que la defensa técnica
debe ser garantizada en forma amplia e independiente, las Defensorias Publicas estaduales no
estan presentes en todas las “comarcas” o no lo suelen estar en numero suficiente, dando lugar
muchas veces a procesos carentes de defensa o el caso de Uruguay, en que un estudio?*
efectuado el ano 2006 sefiala que el 73% de los casos se recabaron declaraciones de los nifios
previamente a la instancia judicial sin dar cumplimiento a las garantfas del debido proceso,
especialmente las relativas al derecho a la defensa (CIDH, 2011: parr.. 153).

Por otra parte, a pesar de que la normativa internacional exige que para los nifios, nifias y
adolescentes se apliquen alternativas a los procedimientos judiciales siempre que sea posible, el
informe de la CIDH (2011) da cuenta de que este tipo de alternativas se utilizan muy poco en la
mayoria de los Estados de la region.

Asimismo, aunque la privacion de libertad de nifios, nifilas y adolescentes deberia ser
utilizada como ultimo recurso y durar el menor tiempo posible, el informe de la CIDH permite
concluir que la prisiéon es la respuesta mas comun en la mayoria de los sistemas de justicia juvenil
de las Américas, tanto antes del juicio como con posterioridad a la sentencia. Principios que
deben regular la adopcién de sanciones, como el principio de proporcionalidad, son a menudo
vulnerados en favor de la adopciéon de sanciones prolongadas que se considera ayudan a la
“rehabilitaciéon” de los nifos, nifias y adolescentes (2011: parr.12). E incluso en algunos paises,
como Argentina, se observa que los nifios, nifias y adolescentes son privados de libertad por
razones meramente asistenciales sin tenerla en cuenta como ultimo recurso (Colectivo de
Derechos de Infancia y Adolescencia Argentina, en REDALMYC, 2009: 49).

Por dltimo, en cuanto a la garantia de los derechos humanos de los nifios, nifias y

adolescentes que son privados de su libertad, el mismo informe sefiala que las condiciones de los

234 Observatorio del Sistema Judicial, Discurso y realidad: La aplicacién del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en

Maldonado, Montevideo y Salto, UNICEF, Movimiento Nacional Gustavo Volpe, Montevideo, 2009.
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centros de privacion de libertad de nifios, nifias y adolescentes, en general, son inadecuadas vy, a
menudo, estas condiciones dan lugar a situaciones de violencia entre los mismos nifios, nifias y
adolescentes o por parte de las autoridades de los Estados. Asimismo, las condiciones de
detenciéon no siempre garantizan adecuadamente otros derechos de los nifios, nifias y
adolescentes que no tienen por qué ser restringidos durante la privaciéon de libertad, como los
derechos a la vida, a la integridad personal, a la salud, a la alimentacion, a la educacién y a la
recreacion (2011: parrf.13).

En sintesis, es posible concluir que existe un retorno al asistencialismo y represion,
especialmente en lo vinculado con los nifios en conflicto con la ley y en situacién de calle, que se
identifica como uno de los aspectos en los cuales se esta siendo regresivo en la region con
respecto a lo alcanzado. En este sentido las palabras del miembro del Comité de Naciones
Unidas por los derechos del Nino, Wanderlino Nogueira Neto quien detecta:

“Un  fuerte retorno al  minorismo-tutelarista  y/o  penalismo—retribucionista
(asistencialismo y represion) en el Sistema de Justicia, principalmente cuando se trata de la
atencion al adolescente en conflicto con la ley y a los nifios y adolescentes en situacién de calle”

(REDALMYC, 2009:49).

En este sentido nos quedamos con el diagnéstico que hace Mary Beloff sobre los
referidos sistemas y la traduccion en América Latina de la CDN. Para ello valga citarla

extensamente:

“(...) una foto de lo que era la situacién de los (as) adolescentes infractores (as) antes de
las reformas legales sobre justicia penal en general y juvenil en particular y una de la situacion
actual son idénticas. No hay cambios significativos entre la foto tomada hace veinte o treinta
afios y la que podriamos tomar ahora.

Sin embargo, las leyes cambiaron sustancialmente. Practicamente todos los paises
latinoamericanos cuentan con leyes técnicamente impecables (...) ¢Qué es lo que sucedid

entonces? ¢Por qué leyes tan necesarias y tan adecuadas formalmente no impactaron en la
realidad?

(...) no hemos sido capaces de disefar e implementar una respuesta con garantias
centrada en la prevencién y en clave de especialidad. La ley y los operadores deben poder
reconocer que se trata de una persona menor de edad con derecho a proteccién especial y trato
diferente que el adulto en términos de mayores derechos y garantias. No se verifica este
tratamiento diferencial en los nuevos sistemas latinoamericanos. Esta pérdida de la especialidad
que revela la tendencia latinoamericana es idéntica a la que tuvo lugar en los Estados Unidos en
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las décadas del 60 y 70 y en gran parte de Europa, en Espafia en particular como referencia de
Hispanoamérica: el precio que pagaron los nifios, nifias y adolescentes para ser respetados en sus
garantias procesales fue perder la posibilidad de ser reconocidos como tales. A partir de la
negociaciéon por las garantias se los empez6 a tratar como adultos y a transferirse los casos que
los involucraban al sistema de justicia penal de adultos.

(...) debe retomarse la centralidad de la idea de la prevencion de los delitos de los jovenes
pensada como garantia de sus derechos econémicos, sociales y culturales. En este marco ¢cémo
es posible generar las condiciones para que nifios y nifias puedan vivir vidas dignas de ser vividas
—en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos— y no se involucren en
delitos? Aun si se da el caso de que cometan un delito, ¢como se logra que paraddjicamente ese
delito se convierta en una oportunidad para que en el futuro el joven o la joven no se meta en
problemas? Prevencién significa en este dltimo sentido que una vez que se cometi6 el delito,
puedan generarse las condiciones para que ese joven no repita su conducta conflictiva con la
comunidad.

En esta linea es una mision imposible pedir principalmente a los abogados que
contribuyan a superar el legalismo punitivista que por momentos domina nuestras sociedades. Si
se pretende superar ese enfoque es preciso que participen del proceso (...) otros profesionales y
otras disciplinas.

Por ello sugiero pensar la CDN a partir de lo sucedido en diferentes regiones del mundo,
no en espejo del pasado sino como un instrumento con una enorme potencialidad para
construir en el presente y hacia el futuro, vidas dignas de ser vividas para todos los nifios, nifias y
adolescentes de la regién sin excepcion” (2011: 17-37)

2.2. La situacion de las adolescentes en los SRPA en América Latina: la sinergia de la
precariedad e invisibilidad.

En el capitulo II nos referimos en extenso a la particular situacién de precariedad que
viven las nifias y adolescentes en nuestra region, particularmente en lo referido a la garantfa de
sus derechos econémicos, sociales y culturales. En un contexto de profundas discriminaciones
que no hacen sino reforzarse en el area de la responsabilidad penal adolescente.

Valga sefialar en primer lugar, la dificultad adicional para obtener informacion relevante
sobre ellas en los sistemas de responsabilidad penal adolescente en el contexto latinoamericano, a
pesar de haber revisado las fuentes institucionales habituales?® y mediado solicitudes escritas

para tales efectos, como se indica en el anexo de este trabajo.

235 UNICEF, América Latina; ONU Mujeres, ILANUD, la CIDH entre otros.
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De este modo, la primera evidencia nos permite concluir la invisibilidad a la que las
adolescentes infractoras son “recluidas”, y que a su vez es fuente de nuevas y reforzadas
precariedades en la garantia de sus derechos sustantivos y procesales, particularmente el de las
adolescentes privadas de libertad.

La escasa informacion recabada, ha sido obtenido fundamentalmente de un informe
elaborado por la CIDH, o de documentos provenientes de Organizaciones de la Sociedad Civil o
en el caso de Costa Rica, del Poder Judicial en conjunto con Unicef. Respecto del primer y
tercer caso cabe sefialar que los referidos estudios o informes realizan algunas precisiones sobre
la situacion de las adolescentes. Sin embargo- en nuestra opinién- no cuentan con una
perspectiva sensitiva al género.

A continuacién sefialaremos algunos aspectos relevantes de estos documentos

En relaciéon al contexto latinoamericano, de la informacion recibida por la CIDH ésta
concluye que: las nifias son frecuentesvictimas de discriminaciéon por parte de los sistemas de
justicia juvenil en razén de sugénero. Asi, las nifias son a menudo privadas de su libertad por
haber cometido actos queno constituyen delitos si son cometidos por mayores de edad, o por los
cuales los nifios, adiferencia de ellas, a menudo no son sancionados, como por ejemplo consumir
alcohol ycigarrillo, fugarse de su casa o mantener relaciones sexuales, debido a estereotipos
degénero asociados a una concepcién de subordinacion de las mujeres respecto a loshombres
(status offenses).

Asimismo, debido al numero relativamente pequefio de nifias infractoras en los sistemas
de justicia juvenil de la region, las instalaciones disponibles paraellas a menudo no existen o se
encuentran en condiciones muy deficientes en comparacioncon las instalaciones destinadas a
nifios. Por ello, las nifias que infringen las leyes penalesson enviadas con mayor frecuencia que
los nifios a centros para adultos, donde es comunque no se las separe de las mujeres adultas.
También es comun que no se atiendan lasnecesidades particulares de las nifias, como por
ejemplo la necesidad de servicios de saludreproductiva. Mdas ain, la falta de mujeres en el
personal policial y carcelario hace que lasnifias sean frecuentes victimas de abusos fisicos,
psicologicos y violencia de género en lossistemas de justicia juvenil en el contexto regional. Las

diferencias legales o de hecho basadas enestereotipos de género asociados a la subordinacion de
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las mujeres respecto a los hombre “constituyen una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de lamujer”23¢ (CIDH, 2011: parr.. 120).

En particular, respecto a la separaciéon por sexo, todos los todos los Estados que
respondieron al cuestionario de la CIDH han adoptado medidas para que los nifios detenidos se
encuentren separados en razén de su sexo. En la mayorfa de casos, las instalaciones se
encuentran completamente separadas, y en algunos pocos casos si bien las celdas para mujeres
estan separadas de las celdas para hombres, se comparten algunas instalaciones comunes. Por
ejemplo, Ecuador informé que cuenta con ocho centros para nifios, dos para nifias y dos mixtos
en los que comparten areas de recreacion, comedor y lavanderias pero no habitaciones. Costa
Rica informé6 que el Centro Zurqui aloja a nifilos de ambos sexos pero mantiene separados a
hombres y mujeres (CIDH, 2011: parr. 423).

Sin embargo en algunos Estados no se separa a los nifios y las nifas detenidos en razon
de su sexo. En el Caribe hay varias instituciones en las que no existe dicha separacién, como es el
caso de Surinam y Guyana, cuyos centros de privacién de libertad alojan en ocasiones a personas
menores de edad de ambos sexos (CIDH, 2011: Parr. 424).

Respecto de Brasil cabe mencionar que las nifias sometidas a algunas de las medidas
socio-educativas son una minoria en la poblaciéon brasilefia de los adolescentes en conflicto con
la ley. Se estima que el afio 2000, correspondian a un poco mas de 3.000 nifias en un universo de
mas de 40.000 adolescentes, es decir, un 7,5%. Y respecto de las medidas de privacién de libertad
de los adolescentes, al ano 2008 eran menos de mil nifias en centro cerrado en un total de 16 mil
adolescentes (6,2%), segin informe de la Secretarfa Especial de Derechos Humanos de la
Presidencia .

En cuanto a las medidas aplicadas, cabe sefialar que en general se les aplican sanciones
mas leves que los hombres. Asi en el afio 2006, mas del 80% de ellas estaba sometida a una
medida de Libertad Asistida y/o Prestacion de Servicios a la Comunidad, y menos del 8% a

medidas de internamiento. A diferencia de los adolescentes, el 16% durante el mismo periodo.

236Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminat, Fondo, Repataciones y Costas. Sentencia de 16

de noviembre de 2009. Setie C No. 205, parr. 401.
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Respecto al tipo de conducta cometida, como los chicos, ellas también cometen
infracciones contra la propiedad (46 % de ellas ), tales como el robo y el hurto. En el caso de los
chicos el porcentaje es del 64%. En segundo lugar, sin embargo, se involucran mas con delitos
relacionados con agresiones a personas y a las costumbres (agresion fisica y delitos relacionados
con la intimidad). Un 24,7% de ellas, frente al 12,6 % de ellos. Proporcionalmente, también se
involucran mas que ellos con actos vinculados con el trafico de estupefacientes. Mas del 16% de
las nifias con medidas socio educativas son condenadas por este tipo de actividad, mientras que

entre los varones el porcentaje es inferior al 13 %0237,

Respecto de Costa Rica, recabamos informacién sobre las mujeres adolescentes privadas
de libertad en un estudio Diagnoéstico sobre el Sistema Penal Juvenil de Costa Rica elaborado por
el Poder Judicial y Unicef (2012). En éste se sefiala que una caracteristica de la justicia penal
juvenil es la reducida cantidad de mujeres a las que se condena a una sentencia de internamiento,

aunque las cifras han ido en aumento (cuadro 2)

Menores de edad sentenciados(as) a internamiento seguin sexo durante 2009-2011

Sancién Total Sexo Sexo
de Masculino Femenino
internamiento
en centro
especializado

2009 54 53 1

2010 88 83 5

2011 99 95 4

Fuente. Poder Judicial Costa Rica y UNICEF (2012) 2012.

En el estudio una de las funcionarias clave hizo mencién a la poca cantidad de mujeres
privadas de libertad, indicando que pocas mujeres estan relacionadas con delitos graves. Indicé
que mas bien se les atribufa en la justicia penal juvenil delitos de lesiones y contravenciones. Por
su parte otro de los funcionarios clave hizo referencia a que no habia encontrado un analisis de
género en ninguna sentencia. En el mismo informe diagndstico, se seflala que la mayoria de las

mujeres privadas de libertad fueron trasladadas al Centro Zurqui, luego de que el sitio en que se

237 http://www.promenino.org.br/noticias/especiais/uma-vida-nada-cor-de-rosa-para-as-meninas-em-medida-
socioeducativa, ultima visita 10 de abril de 2014.
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encontraban en el Centro el Buen Pastor, presentaba problemas. Las mujeres segin se informé
por una persona clave del sistema penitenciario reciben clases junto con los hombres. Se indico
que ellas presentan en general problemas de control de impulsos y un porcentaje muy alto tiene
un pasado de explotacion sexual o ha sido abusada, o ha tenido problemas de padres adictos o
sumisiéon a organizaciones familiares. Se indica que a las mujeres les cuesta demostrar las
emociones (Poder Judicial Costa Rica y Unicef, 2012: 201-202).

En el informe elaborado por la Defensoria de los Habitantes sobre los problemas que
atraviesa el Sistema Penitenciario Nacional?3, que hace referencia a la necesidad de enfrentar los
problemas que ha traido el aumento de la cantidad de jévenes privados de libertad bajo la Ley de
Justicia Penal Juvenil, se indica con respecto a la mujeres privadas de libertad que: “las mujeres
privadas de libertad adultas jévenes deben tener una respuesta (...) en el Centro Penitenciario el
Buen Pastor, una vez que dicho centro reuna las condiciones para albergarlas. Esto por cuanto el
Centro de Formacién Juvenil Zurqui en este momento no les estid garantizando a las adultas

jovenes la separacion de indicada y sentenciada, ni el espacio mas adecuado para su estancia”

3. Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente en Chile. Analisis particular del
tratamiento de las adolescentes infractoras.

3.1. Evolucion del control socio-penal de la infancia adolescencia en Chile

3.1.1. Antecedentes.

En el primer capitulo de este trabajo hemos hecho referencia a la evolucion del control
socio-penal de la infancia adolescencia en el contexto latinoamericano, y Chile se enmarca en el
proceso de evolucion sefialada, en particular con la implementacion del modelo tutelar y luego

con el proceso de reformas legislativas en el marco de la CDN.

280 ficio No. 01956-2011 Defensoria de los Habitantes.
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A continuacién presentaremos “las formas sucesivas y/o simultineas de control social
punitivo que se ha aplicado a los nifios, nifias y adolescentes en Chile, dentro de las que la Ley
de Responsabilidad Penal Adolescente (Ley 20084)2% es la expresion mas reciente” (Cortés, Julio

2009:61).

a) Periodo de inexistencia de una legislacion especial: Derecho Penal de Adultos
(1875-1928).

El Coédigo Penal chileno, promulgado el 12 de noviembre de 1874, en materia de
responsabilidad penal, regulaba en su articulo 10 la exencién de responsabilidad de los menores
de diez afios, y la de mayor de diez y menor de dieciséis, a no ser que conste que haya obrado
con discernimiento. Asimismo establecia, una responsabilidad penal atenuada, tanto para el
menor que habia sido declarado con discernimiento, como para el mayor de dieciséis y menor de
dieciocho. Como se observa el discernimiento aparece como un elemento clave para establecer la
responsabilidad penal del menor de edad, sin embargo la ley no entrega definiciéon de
discernimiento, ni precisa los elementos que el Juez debe tomar en consideracion para
pronunciarse (Cillero, Miguel 1994:89).

En este mismo periodo se aprecia el surgimiento de algunas normas destinadas a proteger
y corregir a los menores de edad.

En este sentido cabe mencionar el Decreto-Ley de octubre de 1925 que instauraba
establecimientos especiales para la prevencion de la delincuencia juvenil; el D.S. de 30 de
diciembre de 1896, que crea la Escuela Correccional de nifios de Santiago y las normas
establecidas en el Codigo de Procedimiento Penal del afio 1906 (art. 315), relativas a la
separacion de los menores de los adultos en los recintos de detencién o cumplimiento de
condenas.

Por otra parte el afio 1912 se dicta la Ley 2.675 sobre proteccion de la infancia desvalida, a
través de la cual se faculté a los Jueces para internar a los menores en algin establecimiento de
reforma o beneficencia, o para entregarlos al cuidado de personas de su confianza.

Esta etapa se caracteriza por “un énfasis juridico-penal, preocupado mas de restablecer y

mantener el orden social y familiar, que de la situaciéon personal de los nifios” (Cillero, Miguel

239 De ahora en adelante LRPA.
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1994:92). Y si bien formalmente la legislacion penal esta destinada a todos los nifios, en la

practica determina si “los nifios marginales deben ir o no a la carcel” (Couso, Jaime 2000:49).

b) Periodo de las Leyes de Menores: Derecho Tutelar de Menores (1928-1990)

El nacimiento de la legislacion minoril en Chile tiene lugar con la dictacién de la Ley de
Menores N° 4.447 del afio 1928, con anterioridad a ella regfan, respecto de los y las menores de
edad, las normas de Derecho Civil y del Cédigo Penal.

La Ley de Menores de 1928, fue posteriormente reemplazada por la Ley N° 16.618
inspirada en la doctrina de la situacién irregular.

La legislacion minoril chilena, regulé fundamentalmente, los problemas de control y
proteccion de la infancia que se encuentra en situacion de dificultad. Es decir, centra su atencion
en las conductas “irregulares” y/o en los “problemas” de los/las “menores”, particularmente de
aquéllos que “entran en conflicto con las reglas y leyes del mundo adulto”, y sera de (Cillero,
Miguel 1994:87).

En cuanto a los antecedentes de la legislacion minoril nacional, cabe sefalar que la
dictacion de la primera Ley de Menores N° 4.447 de 1928, fue promovida por la confluencia de
dos corrientes estrechamente vinculadas entre si, las humanitarias, y las positivistas. Las primeras
influyen en que el Estado asuma un rol protector y las segundas, modifican la concepcion de
delito y delincuente, manifestando una gran confianza en que el Estado podra intervenir en
beneficio de los jovenes, apoyandose en las “nuevas corrientes del pensamiento cientifico”,
como consecuencia de ello se estructura un enfoque médico-sanitario con el fin de comprender e
intervenir en el ambito de la infancia (Cillero, Miguel 2000:93).

En este sentido resulta ilustrativo el mensaje de un proyecto anterior del Ejecutivo del 8
de agosto de 1927:

“|...] en el orden penal, nuestra legislaciéon es todavia mas deficiente, alejada de todo
principio de economia social y sin base verdaderamente cientifica, aplica al menor el mismo
tratamiento juridico que al adulto y se preocupa soélo de reprimir, de defenderse de ciertos
elementos que en determinadas circunstancias podrian transformarse en factores de gran utilidad,
mediante un tratamiento cientifico adecuadol...]segun las investigaciones, estos niflos que
constituyen la avanzada mas peligrosa contra la sociedad, llegan a esta situacién por abandono
de los padres, irresponsabilidad de ellos, etc.” (Boletin de Sesiones de la Camara de Senadores,
citado en Cillero, Miguel 1994:94).
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b)

d)

Los elementos mas destacados de la Ley N° 4.447 son los siguientes:
En lo que se refiere al tratamiento juridico de la delincuencia juvenil, se establece que si un
menor de veinte afios y mayor de dieciséis, comete un hecho que reviste caracter de delito,
podra ser castigado penalmente, si el tribunal estima que actué con discernimiento. Por lo
tanto se mantiene la figura del discernimiento;
El Estado se hace cargo de las situaciones de abandono o “peligro material o moral”, sin
distinguir claramente entre delincuencia juvenil y riesgo social;
Creacion de los Juzgados de Menores. En ellos el juez de menores goza de amplias
competencia, destacando la facultad de dictar medidas de protecciéon respecto de menores
inimputables que habian cometido delitos. Asimismo a ellos les corresponde la declaracion
previa de discernimiento;
Creo la Direccion General de Proteccion de Menores como el 6rgano a través del cual el
Estado ejercera “la funcién de atender al cuidado personal, educacién moral, intelectual y
profesional” de ellos;
Se dispone la creacién de Casas de Menores y se crean en aquella época las de Santiago
(1929) y Valparaiso (1934).

Cabe mencionar que uno de los efectos de las amplias facultades concedidas al Juez de

Menores, fue el incrementar de manera definitiva el control sobre la infancia, utilizandose para

ellos los métodos punitivos, entre los cuales destacé la privacion de libertad, la que se ejecutaba

en los mismos recintos destinados para adultos, a la espera de construir los recintos adecuados

(Cillero, Miguel 1994:101).

Esta ley fue objeto de posteriores modificaciones, entre las que destaca en primer lugar la

Ley N° 11.183 de 1953, ya que modifica la edad de responsabilidad penal. En efecto el articulo

10 del Codigo Penal, luego de la modificacion, establece que estan exentos de responsabilidad

penal:

2° El menor de dieciséis afios.

3° El mayor de dieciséis afos y menor de dieciocho, a no ser que conste que ha obrado

con discernimiento.
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La necesidad de modificar la antigua legislacién, conduce a la dictacion en el afio 1967 de
la Ley N° 16.618 que fija el texto definitivo de la LLey de Menores, reemplazando a la ley N°
4.447.

La ley N° 16.618, parcialmente vigente en la actualidad, mantuvo la tendencia de la
antigua legislacion, y fue el resultado de las diversas modificaciones de que ya habia sido objeto la
ley N° 4.447.

A continuaciéon presentaremos los principales aspectos originales de la Ley N° 16.618, y
sus principales modificaciones posteriores:

a) Se crea el Consejo Nacional de Menores (CONAME) organismo gubernamental
descentralizado, vinculado al Ministerio de Justicia, encargado de planificar, supervigilar,
coordinar y estimular el funcionamiento y organizacién de las entidades y servicios publicos
o privados que presten asistencia y proteccion a los menores en situacion irregular?). Sin
embargo en el afio 1979, bajo el régimen militar, se dicta el Decreto-Ley N° 2.465 que crea el
Servicio Nacional de Menores (SENAME) organismo que reemplaza al CONAME,
actualmente vigente, y que es definido por la ley como “[...] un organismo dependiente del
Ministerio de Justicia, encargado de ejecutar las acciones necesarias para asistir o proteger a
los menores en situacién irregular 241 y estimular, orientar, coordinar y supervisar
técnicamente la labor que desarrollan las entidades publicas o privadas que coadyuven con
sus funciones” (D.L. 2.465 de 1979);

b) Los Juzgados de Letras de Menores mantienen amplisima competencia, la que comprende
desde materias de Derecho de Familia, hasta las vinculadas a infracciones y medidas de tipo
penal, entre éstas destacan la de resolver sobre la vida futura del menor cuando se encontrare
en peligrto material o moral; conocer de todos los asuntos en que aparezcan menores
inculpados de crimenes, simples delitos o faltas, y expedir la declaracién previa sobre si el
mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho ha obrado o no con discernimiento; aplicar las

medidas de proteccién a los menores de dieciséis afilos como a los mayores de esa edad y

240 E] CONAME definié al menor en situacion irregular como aquellos “Menores que presenten graves problemas
derivados del ambiente y leves problemas conductuales. Menores que sufren alguna irregularidad fisica o psiquica que le van a
producir una inadaptacién social. Menores en conflicto con la justicia. Menores cuya irregularidad estda condicionada por
problemas econémicos. Menores en peligro moral” (Cortés, Julio 1994:248).

241 E] SENAME defini6 a los menores en situacion irregular como aquellos “Menores que carezcan de tuicién o que
teniéndola, su ejercicio constituye un peligro para su desarrollo normal integral; los que presenten desajustes conductuales y
los que estén en conflicto con la justicia” (Cortés, Julio 1994:248).
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d)

menores de dieciocho que hayan obrado sin discernimiento y ejecutado un hecho que, si
hubiere cometido por mayores de edad, habria constituido “delito”;

Desde el punto de vista del procedimiento las reglas en esta materia son de caracter general y
otorgaban gran libertad al Juez de Menores para su aplicaciéon. Asimismo atendida la
diversidad de materias que conocfa y las atribuciones de que era titular no existia un solo
procedimiento aplicable; sin embargo la ley tampoco establecia de manera clara y detallada los
distintos procedimientos. Con el fin de ilustrar el caracter “irregular” de la legislacion, cabe
destacar que en materia probatoria el articulo 32 de la Ley establecia que el Juez “[...] antes de
aplicar a un menor de dieciocho afos algunas de las medidas contemplas en la presente Ley,
por un hecho que, cometido por un mayor, constituirfa delito, debe establecer la circunstancia
de haberse cometido tal hecho y la participaciéon que en ¢l le ha cabido al menor”. Sin
embargo esta obligacion, de caracter fundamental, para probar los hechos y la participacion
que le ha cabido se vefa disminuida por el tenor del inciso 2° del mismo precepto y otras
disposiciones. En efecto el inciso 2° del articulo 32 sefialaba que “Sin embargo, aunque se
llegue a la conclusiéon de que el hecho no se ha cometido o que al menor no le ha cabido
participacioén ninguna en él, el juez podra aplicarle las medidas de proteccién que contempla
esta ley, siempre que el menor se encontrare en peligro material o moral”. En este mismo
sentido el articulo 30 que facultaba al Juez para aplicar al menor alguna medida de proteccion,
“segiin mas convenga a la irregularidad que presente [..] cuando se recoja un menor por
hechos que no son constitutivos de crimen, simple delito o falta”. Esta norma se refiere a la
detencion (la ley usa la expresion “recoja”) de nifios / as por hechos no constitutivos de
delito, y constitufa una grave violacién al principio de legalidad, ya que es posible aplicar
sanciones de caracter punitivo, por hechos que no constituyen delitos. Asimismo el juez
podia aplicar la medida de proteccion sin “necesidad de llamar al menor a su presencia” (en
virtud del articulo 32), esto es, la Ley no le exigia probar ningin hecho que justifique su
aplicacion. El marcado caracter inconstitucional del precepto obligé al legislador a derogarlo
expresamente mediante la Ley 19.800, publicada en el Diario Oficial el 31 de mayo de 2002.
Las medidas de proteccion que podian ser aplicadas por el Juez de Menores se contemplaban

en el articulo 29 de la Ley.
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c) La Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio: Hacia la

configuracién de un Modelo de Responsabilidad Penal Adolescente 1990-2013

A partir de la ratificacion de la CDN por el Estado Chileno ?#2, se gener6 una
contradiccion explicita entre la legislacion minoril vigente y los derechos fundamentales
reconocidos en ella a los nifios/as y adolescentes (Cillero, Miguel 2002:17; Couso, Jaime,
2000:62). Se hicieron evidentes dos visiones juridicas contrapuestas: la Convencion versus 1a Ley
de Menortes, por una parte, la continuidad del sistema de control/ proteccion de la infancia y, por
otra, la transiciébn hacia un sistema de proteccion integral de la infancia en el marco de los
derechos humanos (Cillero, Miguel 1994:88).

De este modo, se marcaba el inicio de un largo periodo de reformas legislativas que se
mantiene hasta el dia de hoy.

En este sentido, la CDN dispone en su articulo 4° que:

“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que
respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran estas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacion internacional”.

Esta disposicion obliga a los Estados a adecuar sus respectivas legislaciones, cuestiéon que
ha sido comprendida desde el inicio por los gobiernos democraticos chilenos. En este sentido
cabe destacar las siguientes reformas:

a) Ley N° 19.089 de 1991 que modifica el Codigo Civil en materia de filiacion, y elimina la
distincion entre hijos legitimos e ilegitimos;

b) Ley N° 19.043 de 1991 que introduce modificaciones a la Ley sobre abuso de
publicidad, protegiendo a los menores de 18 afios, inculpados o victimas de delitos, en cuanto a
la divulgacion de su identidad y a cualquier otra forma que conduzca a ella;

c) Decreto Supremo N° 1.373 de 1990 del Ministerio de Justicia que crea nuevos sistemas
de atencién de menores del sector Justicia, privilegiando los medios abiertos, colocacién familiar
diurna, hogares de vida familiar, villas de menores, atencién familiar de emergencia,

rehabilitaciéon en familia, libertad protegida y residencias provisorias;

22 En Chile la CIDN fue promulgada el 14 de agosto de 1990, por Decreto Supremo 830 del Ministerio de
Relaciones Exteriores y publicada en el Diario Oficial el 27 de septiembre del mismo afio.
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d) Ley N° 19.343 de 1994 sobre “Erradicacién de Nifios de las Carceles”. Esta ley por
una parte dispuso que las Casas de Menores debfan funcionar a través de dos establecimientos
completamente separados, los primeros destinados a acoger a menores que hubieren cometido
hechos constitutivos de crimen o simple delito?®; y los segundos destinados a acoger a nifios y
jovenes que requieran diagnostico, asistencia y proteccion , mientras el Juez adopta alguna
medida que diga relacién con ellos, asimismo en estos centros se atiende a jévenes infractores de
ley cuando no procede su privacion de libertad. Esta Ley prohibe el ingreso de personas menores
de 16 anos, o mayores de 16 y menores de 18 afos, cuando no hubieren cometido infracciones a
la ley penal, a la Seccién de Menores de los establecimientos penitenciarios para adultos;

e) La ley N° 19.806 publicada el 31 de mayo de 2002 conocida como “Adecuatoria de las
normas vigentes a la reforma procesal penal”, que sin perjuicio de otras disposiciones, introdujo
modificaciones a la L.ey de Menores N° 16.618, entre las que destaca la derogacion al articulo 32,
y la nueva redaccion que le otorga a los articulos 29 y30;

f) Decreto Supremo 553 del Ministerio de Justicia, publicado el 22 de enero de 2002,
“Reglamento Aplicable a Menores de Edad Internos en Establecimientos Administrados por
Gendarmerfa”, el que en su articulo 10 sefalaba que: “(...) la actividad al interior de estos
centros, en especial el trato con los menores internos, se desarrollara con las garantias y dentro
de los limites establecidos por la Constitucién (...) y a las recomendaciones y directrices
aprobadas por los organismos internacionales de los cuales Chile es miembro”;

2) En octubre del ano 2005 comenzé a regir la ley N? 19.968 que crea los Tribunales de
Familia y que deroga la Judicatura de Menores.

h) Y por ultimo la Ley N° 20.084, que establece un Sistema de Responsabilidad de los
Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal (LRPA).

3.2. Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

23 La atencién en estos centros se considera privacioén de libertad.
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3.2.1 Antecedentes

A partir de la ratificacién de la CIDN, en Chile se generd una contradiccion explicita entre
la legislacion vigente y los derechos consagrados en ella. En lo que se referia a la responsabilidad
penal de los y las menores de edad, la practica administrativa optd mayoritariamente por aplicar
la legislacion “minoril”244,

Esta legislacion se encuentra esparcida en diversos cuerpos normativos, de la mas variada
jerarquia e inspiracion doctrinaria. Desde el punto de vista de la responsabilidad penal de los/as
menores de edad, la materia se regulaba por el articulo 10.2 del Cédigo Penal establecia una
presuncién de derecho, en virtud de la cual las personas menores de 16 aflos eran inimputables.
Por ello el mencionado precepto los declaraba exentos de responsabilidad penal.

En cambio, respecto de los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios, el articulo
10.3 del Coédigo Penal establecia una presuncién legal, en virtud de la cual estan exentos de
responsabilidad penal, a menos que hayan obrado con discernimiento. Este tramite se solicitaba
por el Juez del Crimen correspondiente, y se llevaba a cabo ante el Juzgado de Menores, en
virtud de un procedimiento que carecfa de forma de juicio y otorgaba casi nulas garantfas al
adolescente (Rodriguez, M., 2000:210; Jiménez, M., 2000:63).

Por otra parte, en cuanto a la privacion de libertad, ésta era una medida autorizada
ampliamente por la Ley de Menores (N° 16.618), tanto para los niflos/as y adolescentes
necesitados de asistencia o como medida de proteccion durante el proceso.

Por otra parte, en cuanto al lugar de su ejecucién, en casi todas las regiones del pais, con
excepcion de la Region Metropolitana, en las carceles de adultos se habilitaba una seccién para
los/as adolescentes. Y la letra h) del articulo 40 del Reglamento Aplicable a Menores de Edad
Internos en Establecimientos Administrados por Gendarmeria y en el articulo 84 del Reglamento
de Casas de Menores, se establecia como una sancién posible, el encierro en celda solitaria hasta

por cinco dias, lo que se convirtié en una practica cotidiana en los centros.

24 Uno de las excepciones en la materia estuvo constituida por el pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de
Santiago, de fecha 17 de septiembre de 2002, que acogié un recurso de amparo contra Gendarmeria de Chile. En ¢él se dispuso
que “la sancién contemplada en la letra h) del articulo 40 del citado Reglamento (Reglamento Aplicable a Menores de Edad
Internos en Establecimientos Administrados por Gendarmeria), denominada ‘internacién en celda solitaria’ resulta contraria a
dichos preceptos dispuestos por el organismo técnico de las Naciones Unidas, con mayor razén si se tiene en cuenta que su
ejecucion practica no se realiza en la misma celda en que habita el menor, como tampoco en otra de condiciones de higiene,
iluminacién y seguridad similar][...] por lo cual Gendarmerfa de Chile debera abstenerse de aplicar en el futuro dicha sancion”
Sentencia que acoge el Recurso de Amparo presentado contra el Director Nacional de Gendarmerfa de Chile, considerando
7°, rol 53.423-2002, pronunciada por los ministros Sergio Mufioz Gajardo , Lamberto Cisternas Rocha y Raul Rocha Pérez.
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Una vez ratificada la CDN vy frente a la grave situacién de los derechos fundamentales de
los y las menores de edad imputados de la comisiéon de una conducta delictiva, el primer
gobierno democratico chileno desde el afio 1973, promovio, a través del Ministerio de Justicia y
SENAME, importantes iniciativas con el fin de difundir los derechos de la infancia, y desarrollar
evaluaciones de la situacion y propuestas de reforma legislativa en el ambito de la reacciéon penal
ante los menores de edad, ya que éste se identifica como uno de los aspectos mas deficitarios de
la legislacion chilena (Alvear, S., 1999:328).

En este marco el Ministerio de Justicia en 1994, bajo la direcciéon de Soledad Alvear,
formo una comisién para la creacién de un nuevo sistema de justicia con el fin de enfrentar las
reformas a la justicia de familia, la proteccion de los derechos de infancia y la responsabilidad
penal juvenil. A esta comision fueron convocados destacados especialistas en derecho de la
infancia y adolescencia, académicos de derecho penal de importantes universidades, expertos de
organismos internacionales tales como UNICEF y el Instituto Interamericano del Nifio,
miembros del poder judicial y organizaciones de la sociedad civil destacadas en la proteccién de
los derechos de la infancia (Alvear, Soledad 1999:328).

Finalmente el Ministerio aprobé en el afio 1994, las “Ideas Matrices para una legislacién
sobre los Nifios y Jévenes Infractores de la Ley Penal”, documento que reconocia la necesidad
de adecuar la legislacion nacional a la CIDN con el fin de garantizar la vigencia de los derechos
de los nifios/as y adolescentes.

La postura garantista adoptada en la reforma se reforzé al producirse un trabajo conjunto
entre los redactores del Proyecto de Cdodigo Procesal Penal y la comision de reforma sobre
infancia, ya que as{ se asegur6 una coherencia en las reformas al sistema penal.

Esta primera etapa de trabajo culminé con el Anteproyecto de Ley sobre Responsabilidad
por Infracciones Juveniles a la Ley Penal.

En sintesis, el anteproyecto establecia un sistema especial de responsabilidad penal para
las personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios, en que las conductas sancionadas
se reducfan a algunas de las consideradas como crimenes y simples delitos por la ley penal de
adultos; la privacion de libertad sélo procedia en aquellos supuestos de infracciones graves

contempladas taxativamente en la ley con una duraciéon no superior a tres afios. Ademas se

265



establecia un proceso oral, acusatorio, con intervencion del ministerio publico y en el que se
contemplan todas las garantias del debido proceso.

Sin embargo, y pese a la urgencia de la reforma ésta se postergd hasta el ano 2002,
oportunidad en que el Presidente de la Republica envié al Congreso Nacional para su discusion
el Proyecto de Ley sobre Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal.
“Durante ese tiempo aument6 la presion sobre el sistema judicial y politico por generar una
respuesta penal mas severa para los adolescentes y las propuestas para rebajar la edad de
responsabilidad penal” (Cillero, Miguel 2002:37)

Por ello, si bien el Proyecto era muy similar al Anteproyecto, éste fue objeto de una serie
de modificaciones que se tradujeron en un “aumento de la carga punitiva y un debilitamiento de
la especializacion del sistema de enjuiciamiento” (Corporacion Opcion, 2002).

Finalmente el Proyecto de Ley fue presentado con fecha 2 de agosto de 2002. Y cabe
sefialar que el proceso de debates parlamentarios estuvo marcado por discurso creciente de ley y
orden, asociado a la necesidad de endurecer el sistema penal para salvaguardar la “seguridad
ciudadana”. Se instal6 una “cultura del control”?#, y que influy6 sobre las politicas y practicas de
las instituciones de control penal y en la generacién de una demanda ciudadana de seguridad ante
el delito que se ha difundido a través de los medios de comunicacién social y reflejado en
encuestas de opinion y victimizacion. (Cillero, Miguel 2002:31; Wacquant, Loic 2000: 11).

Asi por ejemplo el 13 de agosto de 2002, dias después del envio del proyecto de ley de
responsabilidad penal al Congreso se publica en un conocido medio de prensa nacional:

“Consenso para endurecer la mano con los menores: Si por la violaciéon y asalto
cometidos contra una joven alemana en 1990, Roberto Martinez Vasquez, el psicopata de la
Dechesa, entonces de 14 afios de edad, hubiese sido enjuiciado (...) Pero Martinez no fue ni
procesado, porque los menores de 16 afos no tienen responsabilidad penal en el actual sistema.
Y gracias a su inimputabilidad, acabé convirtiéndose en el horroroso criminal que ha impactado

en las ultimas semanas a todo el pafs”240

24 Cillero utiliza el término “cultura del control” en el sentido del estudio que ha realizado David Gatland (2000), y
que analiza el fenémeno en Estados Unidos y El Reino Unido. En este estudio “postula que este tipo de politicas y practicas
podrian extrapolarse a otros paises, debido a que responderfan a transformaciones estructurales que serfan respuesta al
ordenamiento social, econémico y cultural|...]” (Cillero, Miguel 2002:31)

246 Disponible en http://buscador.emol.com/emol/Jorge+Castillo+Pizarro, Gltima visita el 10 de abril de 2014.
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En este mismo articulo destacan otras voces, provenientes de los parlamentarios de la
Derecha chilena:

“[...] los Senadores Jovino Novoa y Evelyn Matthei. Ambos postulan que los delitos
graves sean castigados con hasta 15 afios de encierro, en el caso de menores de entre 15 y 18
afios de edad y con una pena mayor, de 10 afios, los que tienen entre 15 y 12 afos de edad”

Por otra parte el 26 de junio de 2003, Eugenio Guzman, uno de los autores del estudio
del Instituto Libertad y Desarrollo, sobre el aumento del costo en la delincuencia sefialaba en
otro medio de prensa que: “un bien publico tan importante para la sociedad, como es la
seguridad, no esta suficientemente cubierto a partir de los impuestos que se pagan (...) sin ser
alarmista nuestro pafs esta en una situaciéon compleja frente al indice de delincuencia, estamos
cercanos, en cuatro o cinco aflos mas, con niveles de delitos como los que existian en Nueva
York en su peor momento”?.

Una vez ingresado el proyecto, y luego de caso dos afios de discusiones el proyecto se
aprobo en la Camara de Diputados, el 14 de julio de 2004, siendo objeto de modificaciones que
lo asimilaban al sistema penal de adultos. Luego en el Senado el proyecto sufrié nuevas
modificaciones que acentuaron su caracter represivo, asi por ejemplo se elevo a 5 afios el
maximo de la sancién privativa de libertad para los /as adolescentes de 14 y 15 afios de edad y a
10 afios para los/as adolescentes de 16 y 17 afios. También se reemplazo el catalogo de delitos
especial para menores remitiéndose en general a los crimenes y simples delitos del Cédigo Penal
y leyes penales especiales y se incorporaron algunas faltas, con un sistema de determinacién de

sancione que se remite las normas pertinentes del Codigo Penal.

Luego de un largo debate, finalmente se aprob6 el ano 2005 (D.O. 7.12.05), sin embargo
por dificultades en su implementacién, la Ley s6lo entré en vigencia el 7 de junio de 2007.

En términos generales si bien la LRPA contempla en mayor o menor medida los
clementos de un sistema de responsabilidad penal especial, cabe sefialar que no logar “consolidar
un sistema de reemplazo adecuado a la normativa internacional sobre derechos humanos. Por el
contrario, su rigor punitivo, su defectuoso sistema de determinacién de sanciones y la debilidad

de su especialidad, tanto sustantiva como procesal y en la fase de ejecucion de las sanciones,

247 Disponible en http://www.libertadvdesarrollo.cl/noticias/delincuencia.html, Gltima vista el 10 de abril de 2014.
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hacen temer que ella pueda ser fuente de nuevas vulneraciones de derechos” (Cillero, Miguel
20006: 195).

En este mismo sentido Julio Cortés sefiala que la LRPA “reposa tan fuertemente sobre el
sistema penal de adultos que no parece claro que efectivamente se trate de Derecho Penal
Juvenil, sino que existe la sospecha de que es mas bien una nueva forma de remisiéon al Derecho
Penal de Adultos, con algunas modificaciones que dicen relaciéon con el procedimiento y sobre
todo con los tipos de penas o sanciones, su forma de determinacion, y los derechos y garantias

de la fase de ejecucion de las mismas™ (2009:60).

3.2.2 Contenido. Principales aspectos de la LRPA.

Los principales elementos de la LRPA son los siguientes:

a) Establecimiento de una franja de responsabilidad especial entre 14 y 18 afios (art. 3);

b) Conductas tipicas. Se adecua a las exigencias del principio de legalidad de los delitos,
remitiéndose a los tipos penales contenidos en la ley penal (art. 1°); Es decir el catadlogo
infraccional se remite a las definiciones “adultas” de crimenes, simples delitos y faltas (unas
cuantas faltas quedan en este sistema, cuando son cometidas por adolescentes de a lo menos 16
afios; las demas no fueron despenalizadas, sino que quedan entregadas a la competencia

sancionatoria de los Tribunales de Familia);

c) Consecuencias juridicas. La ley establece un conjunto de consecuencias juridicas, que
denomina preferentemente sanciones, aunque también utiliza indistintamente y de manera
confusa las palabras penas y medidas (art. 20). Y el mecanismo de determinaciéon de sanciones
aplicables se basa fuertemente en el Codigo Penal.

d) Derecho al Debido Proceso y Sistema de Justicia Especializado. En algun sentido la ley
es un avance ya que un sistema de juzgamiento que respeta las garantias procesales, sin embargo
desde el punto de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se puede observar

que el desarrollo de un sistema especializado es relativamente débil tanto en el aspecto organico
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como en los procedimientos.

Desde el punto de vista organica el nuevo sistema esta entregado a los mismos 6rganos de
la justicia penal de adultos. Los/as jueces, fiscales, defensores y policfas de acuerdo a la LRPA
cumplen el requisito de especializacién mediante capacitaciones en materias ligadas a esa ley (art.
29). Por su parte las normas de procedimiento se remiten ampliamente al Cédigo Procesal Penal.

Esta similitud con el Derecho Penal de Adultos o dicho de otro modo la debilidad en el
principio de especialidad ha sido puesta en evidencia tanto a nivel interno como externo. En
efecto la Corte Suprema sefialé y el Comité de Derechos del Nifio y la CIDH ha llamado la
atencion sobre por ejemplo la extension de la penas y otras practicas que vulneran los principios

de la CDN y otros instrumentos internacionales.

3.3. Tratamiento de las Adolescentes Infractoras en el nuevo Sistema de Responsabilidad
Penal Adolescente.

3.3.1. Tratamiento Juridico: LRPA, Reglamento y Orientaciones Técnicas del SENAME.

Desde el punto de vista juridico la LRPA no hace una regulacién especifica de las
adolescentes sin embargo su Reglamento si lo efectia para las adolescentes privadas de libertad,
en el titulo V (Normas comunes a los centros privativos de libertad) parrafo 8° denominado
“Normas especiales para mujeres adolescentes”, cuyo aspectos mas relevantes pasamos a analizar

a continuacion.

a) Principio de Separaciéon por Sexo. Derecho a un centro o secciéon exclusivos para la
poblacién adolescente femenina.

Las adolescentes deberan ser internadas en centros exclusivos para la poblaciéon femenina
o en secciones para la poblacién femenina o en secciones distintas a las de la poblacion interna.
Respecto de las unidades de reclusiéon mixtas, debera asegurarse en ellas la debida segmentacion

nocturna (art. 92).
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b)Personal Especializado.
El personal que trabaje en los centros, en que se encuentren internadas adolescentes

mujeres, debe estar capacitado en temas de género (art. 94 inc. 1°).

c) Derecho a la privacidad e integridad.

Prescribe que ningun funcionario del Servicio Nacional de Menores o Gendarmeria de
Chile de sexo masculino puede ingresar en dependencias destinadas al descanso y aseo de las
adolescentes, sin ser acompafiado por un miembro del personal femenino.

En cuanto a los registros corporales a que sean sometidas las adolescentes deben ser
efectuados tnicamente por funcionarias y en el caso que dicho registro importe el despojo de la
vestimenta intima, en este so6lo podran estar presentes personas de su mismo sexo (art. 94 inc. 2°
y 3.

A fin de senalar la distancia de estas normas con los patrones culturales existentes al
interior de las instituciones estatales encargadas de velar por la seguridad de las personas privadas
de libertad, cabe mencionar un caso de trato cruel, trato cruel, inhumano y degradante, que
recay6 en algunas mujeres adultas internas del Centro Penitenciario Femenino de Santiago.
Segun la sentencia del Duodécimo Juzgado de Garantia de Santiago se condend a un grupo de
funcionarios hombres de Gendarmeria por grabar desnudas a las internas de la seccion
esperanza. A juicio del tribunal, estos hechos configuran el delito de vejacién injusta contra las

internas (Defensoria Penal Publica de Chile, 2010:6).

Como expresion de la vigencia de los estereotipos de género, se reproduce parte de los

considerandos de la sentencia:

“No obstante la normativa, (Constitucion, Tratados internacionales, reglamento) parece
que existen determinados elementos enquistados en la cultura institucional que no permiten que
dicha normativa sea del todo operativa. Aparece cierta idea de propiedad o dominio sobre los
internos. La testigo A. M expresa, al explicar su temor de declarar, que dicen que ella “pertenece”
a la casa. Este sometimiento vuelve vulnerables a los internos “porque las 6rdenes deben
cumplirse como sefiala la testigo C.H.”.

En otro considerando : “Las privadas de libertad del patio Esperanza no sélo eran pobres
sino también desvalidas. Las condiciones de su privaciéon de libertad constitufan un caldo de
cultivo para abusos como los que se han conocido en esta causa. Por ultimo la sentencia refiere:
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“La imagen descrita por los testigos muestran al Gendarme Damiano observando la desnudez de
las internas que son registradas, desde el descanso de la escalera, burlandose de la apariencia
fisica de las internas mayores y disfrutando la observaciéon de las mas agraciadas con un
napoléon?® en la mano amenazando con cortarle la lengua a las que reclamaban, a vista y
paciencia de sus compafieras del servicio que se encargaban del registro corporal, es reveladora
de una visién que contrasta con la que emana del analisis de la normativa citada y que sélo es
posible en la medida que existan condiciones que aseguren impunidad. Damiano y Mella no sé6lo
no son sancionados, como correspondia, conforme a la normativa. Por el contrario, se les
propone una anotaciéon de mérito. Aparentemente son un ejemplo a seguir’?49.

d) Derecho a la Salud.

Las adolescentes deben contar con servicio médico e instalaciones acordes a sus
necesidades especificas. La direcciéon del centro respectivo facilitara a aquéllas los articulos
necesarios de uso normal para su higiene, asi como métodos anticonceptivos en la medida que
fueren necesarios.

Asimismo el servicio de salud del centro proporcionara, tanto a hombres como a mujeres,
cursos sobre sexualidad y reproduccidn, prevencion de enfermedades de transmision sexual y

aquellas otras que sean especialmente relevantes segun sus géneros (art. 93).

Por su parte los articulos 95 a 99 regulan aspectos relativos a las adolescentes
embarazadas.

Asi por ejemplo se refieren a la alimentaciéon que debe mantener durante el embarazo, la
forma de llevar a cabo el traslado de la joven hacia un hospital al momento de dar a luz, regula
las salidas maternales que se deben autorizar y los controles médicos que deben recibir los/as
menores que permanezcan dentro del penal junto a sus madres.

Asimismo establece la inaplicabilidad de sanciones disciplinarias para las adolescentes
embarazadas, las que hayan dado a luz hace menos de 6 meses ni a las madres con hijos/as

lactantes (art. 103).

¢) Derecho a convivir con sus hijos en los primeros afios de vida de los/as nifios/as.

Los/as hijos/as de las madres que se encuentren privadas de libertad podrin permanecer

248 En la jerga carcelaria, se refiere a unas tenazas especiales para cortar cadenas y candados.
249 Sentencia del 31 de diciembre de 2007, RIC 926-2006.
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en los centros hasta la edad de dos afios. Bajo circunstancias excepcionales, y en ausencia de
familiar que se encargue del cuidado del nifio, podra solicitarse al juez de familia que autorice su
permanencia hasta los seis afios, cumplidos los cuales debera abandonar el recinto. Llas madres
en su relacion materno filial deberan contar, en todo momento, con el apoyo de personal
especializado.

Asimismo las adolescentes no podran ser presionadas para ceder en forma definitiva el
cuidado personal de su hijo (art. 100).

Por su parte, en cada centro donde haya adolescentes mujeres que convivan con sus
hijos/as, existirin recintos habilitados como sala cuna, con personal profesional y técnico
especializado. Asimismo, la autoridad debera velar por la asistencia de los hijos de las
adolescentes privadas de libertad, a jardines infantiles externos administrados directamente por la
Junta Nacional de Jardines Infantiles o a aquellos que esta corporacion indique. En todo caso,
debera siempre privilegiarse que el nifio o la nifia mantenga contacto con el mundo exterior (art.

102).

Estas normas son complementadas con las establecidas en el instructivo que contiene
procedimientos relativos a las normas especiales para mujeres en los centros de privacion de
libertad administrados por el Servicio, contenido en la resolucién exenta de SENAME N°
0308/B de 7 de junio de 2007. Las instrucciones establecidas en dicha resolucién solo detallan el
cumplimiento de las normas del reglamento descritas anteriormente sin enfatizar ni mencionar
otros aspectos relevantes.

Asimismo las ultimas Orientaciones Técnicas del Servicio Nacional de Menores (2011)
para adolescentes privados/as de libertad tanto en régimen cerrado como en internacion
provisoria hace referencia a ésta normativa. Y respecto del régimen cerrado contempla una
intervencion cognitiva conductual especial para mujeres.

Esta intervencién sefiala como su objetivo prevenir y reducir la futura conducta delictual
en mujeres adolescentes considerando las diferencias de género.

En la descripcion de la intervencion senala:

La poblaciéon femenina en conflicto con la ley suele verse no sélo como alguien que

quebranté la ley, sino ademas suelen cargar con el estigma de haber transgredido las expectativas

272



ligadas a lo “femenino”. Por otro lado, los factores de riesgo que presenta la poblaciéon femenina
difieren en algunos aspectos de los comunmente establecidos para los varones, lo cual pone de
manifiesto una serie de necesidades especiales de intervencion.

Consideramos que este apartado especifico incorpora una mirada sensitiva al genero, sin
embargo ello quede debilitado o derechamente anulado con algunos elementos descritos a
continuacion.

“Algunos de los aspectos que se deben considerar en el plan individual de intervencion y
especialmente, en los programas orientados a la conducta delictual, son los siguientes:

Estrategias motivacionales.

Herramientas para el manejo de la impulsividad y la expresién emocional.

Fomentar la responsabilizacién y el locus de control interno.

Incorporar estrategias para la toma de decisiones asertiva.

Trabajar los roles y estereotipos de lo femenino.

Incorporar actividades que incorporen la maternidad como un area a trabajar.

Prevencién y disminucion de la violencia, considerando las especificidades por género.

La intervencion con familia” (SENAME, 2011).

Nos parece que algunas de estas consideraciones son discriminatorias, no cuestionan la
posicion de subordinacién en que se encuentran las mujeres y reproducen su lugar de
inferioridad en la sociedad. De ello da cuenta lo relativo al manejo de la impulsividad y control
emocional, asi como el control interno e incorporar la maternidad como area a trabajar.
Consideramos que traducen una mirada estereotipada respecto de las adolescentes en particular,

cuando ninguno de esos elementos ha sido considerado a trabajar con los varones.

3.3.2. Algunas Datos Estadisticos

De acuerdo a los datos de la Defensoria Penal Pablica durante el primer afio de vigencia
de la ley 20.084 ingresaron al sistema de justicia penal adolescente 3.725 mujeres y 25.040
hombres, lo que se traduce en que las mujeres infractoras de ley representaron un 12.9% del total
de jovenes. Durante el segundo afio de vigencia ingresaron 4.586 mujeres y 27.568 hombres, lo

que representa un 14.3%. Durante el tercer afio ingresaron 4.290 mujeres y 25.652 hombres, lo
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que representa un 14.3%. En total, en los registros de la Defensorfa Penal Publica, las mujeres
adolescentes son 12.601 y los hombres 78.260, por lo que las mujeres representan un 13.9%
(2010: 8).

Por su parte de acuerdo a la informaciéon de SENAME vigente al segundo semestre del
2010 las adolescentes representan cerca de un 10% del total de jévenes vigentes en programas y
centros de SENAME durante el primer semestre de 2010.

En este cuadro las adolescentes mujeres representan un 9.3% respecto del total, lo que si
bien es mas bajo que el 13.9% que arrojan los datos de la Defensoria Penal Publica, la diferencia
se puede explicar, porque existen numerosas causas de mujeres adolescentes en los cuales el
SENAME no interviene, ya sea porque se aplica principio de oportunidad, facultad de no inicio
o salidas alternativas que no incluyen a dicho servicio.

Si se aprecian las dltimas estadisticas vigentes al 31 de diciembre de 2013, el porcentaje se
mantiene cercano al 10%

Por otra parte, respecto al tipo de comportamiento, las adolescentes registran una menor
participacion en delitos violentos o cometidos mediante intimidacién, ya que la mayor cantidad
de delitos cometidos por mujeres son hurtos, seguidos de robos y lesiones, mientras que en el
universo masculino son los robos, hurtos y robos no violentos los que encabezan el listado
(SENAME, 2013).

Respecto de la medida a la que son sometidas, en su gran mayorfa éstas son no privativas

de libertad (SENAME, 2013).

3.3.3. Algunos comentarios sobre la implementacion de la normativa: las nifias invisibles.

Uno de los escasos estudios elaborados respecto de las adolescentes infractoras,
corrobora que: “el hecho de que las mujeres adolescentes ingresen en menor nimero al sistema
penal, incide lamentablemente, en que el sistema tiende a enfocarse al publico masculino,
principalmente por los escasos recursos econémicos con los que se cuentan, asi como también la
falta de infraestructura adecuada. Por ejemplo; desde el mes de junio 2010, en el CIP de la ciudad
de Puerto Montt, lo que corresponde al sector femenino, fue utilizado como centro de
cumplimiento de régimen cerrado de varones. Esto trajo como consecuencia, que las mujeres

adolescentes a las cuales se les decret6 la medida de Internacion Provisoria, fueron trasladadas al
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CIP de Coronel, con el consiguiente desarraigo familiar y social. Claramente esta situacion
obedece a una barrera de género” Y otro ejemplo es lo que sucede en Santiago, especificamente
en el Centro de Internacién Provisoria femenino (CIP Santiago). Desde el afio 2008 comenzo a
recibir imputados varones en Internacién Provisoria, debido principalmente a la gran diferencia
en numero de imputados e imputadas privados de libertad. Los centros masculinos de San
Bernardo y San Joaquin se encontraban superados por la cantidad de imputados, mientras que en
CIP Santiago habfa atn plazas disponibles. Si bien es cierto, en este CIP se mantuvo la
segregacion tal como lo senala el reglamento en su articulo 92, la rutina diaria de las imputadas se
vio alterada por la permanencia de varones en el centro, modificandose de este modo, los
horarios y lugares de esparcimiento, como la piscina y patios, los lugares de talleres y clases, etc”
(DPP, 2010:10).

En el CIP CRC Limache (Region de Valparaiso) cabe sefialar que este centro fue
construido habilitando inicialmente 28 plazas exclusivamente para adolescentes mujeres, sin
embargo, dada la sobrepoblacion de varones, tanto en sistema CIP como CRC; las adolescentes
fueron desplazas y obligadas a utilizar otros espacios no disefilados en un primer momento para
ellas, transformando otras dependencias en habitaciones (Oficio SENAME nuimero 8869/2012).

Respecto del personal del mismo centro de Limache, presenta déficit de psicélogos(as) y
educadores(as) de trato directo. Respecto a su capacitacion éstas efectivamente se han realizado,
alrededor de 19 durante el afio 2012, el problema se presenta en que dichas capacitaciones no
abordan tematicas de género, existiendo solo algunas que abordan el problema de la violencia
intrafamiliar, mds no existe una capacitaciéon que aborde el tema de género desde una perspectiva
interdisciplinaria (Acta visita CISC segundo semestre 2012 p.3).

Por otra parte, reiteradamente las comisiones regionales de supervision de los centros,
han hecho hincapié en la grave falta de infraestructura para las adolescentes, siendo necesaria la

creacion urgente de ella, como asimismo, la mejora y el reacondicionamiento de la ya existente

(DPP, 2010: 18).

En cuanto a la garantia del derecho a la salud, el informe observa que en todas las
regiones salvo en Aysén y O’Higgins, las adolescentes tienen acceso a instalaciones primarias de

salud. Existe en los centros de privacion de libertad, una unidad de enfermeria atendida
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habitualmente por un paramédico, sin embargo, al existir complicaciones mayores en la salud de
alguna de las adolescentes, estas son derivadas al sistema publico, pudiendo llegar incluso al
sistema privado dependiendo de la urgencia/necesidad y la demora de la atencién publica. Sin
embargo, a pesar de que cada Centro cuenta con una enfermerfa, no estan lo suficientemente
equipadas para atender situaciones de mayor cuidado, siendo derivadas las adolescentes a las
redes de atencién publica de salud, llegando inclusive en casos urgentes a utilizar la red privada
de salud, siendo el centro privativo quien asume el costo de dicha derivacion.

Por ultimo, cabe sefialar que en general la garantia de la Salud Mental esta debilitada en
particular respecto de las adolescentes. En este sentido el mismo informe sefiala que: “en todos
los Centros de administraciéon de Sename se observa una deficiencia respecto al acceso de
atencioén en Salud mental” (DPP, 2010:53).

Cabe recordar que, tal como lo hemos revisado, hay una alta prevalencia de patologias de
salud mental particularmente entre las mujeres adolescentes infractoras.

Sin embargo y a pesar de ello, cabe sefialar que ninguno de los estudios nacionales entrega
indicadores precisos acerca de las diferencias que presenta la poblaciéon femenina evaluado, lo
que pareceria motivado para algunos en: “su (escasa) representatividad en la muestra (que motiva
dificultades evidentes para la validacion)” (Maldonado, Francisco 2013) En el estudio de Rioseco
et al. los investigadores dejan constancia que a la fecha del levantamiento de campo no existian
adolescentes de sexo femenino privadas de libertad por razén de delito, mientras que en el
estudio de la Fundaciéon Tierra de Esperanza la poblacion de mujeres analizada fue
proporcionalmente insignificante en el contexto total de la muestra (ocho en total, siete en
Santiago y una en Graneros). Y ello a pesar de que : “en este ultimo estudio y en el desarrollado
por la Universidad Catolica, los respectivos informes dan cuenta de datos asociados a
particularidades de género a pesar de que no tienen reflejo concreto en un respaldo de
indicadores equivalente al levantado respecto de la poblacién en general. En concreto, en el
estudio de la Universidad Catdlica se sostiene que las patologias analizadas presentan una mayor
prevalencia entre las adolescentes mujeres (aumentando, ademas, con la edad), mientras que en el
estudio de la Fundaciéon Tierra de Esperanza se arriba a idéntica conclusiéon (a pesar de

determinar una prevalencia de patologias anual de 50% -centrada, en exclusiva, en el Centro de
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Régimen Cerrado de Santiago-), destacandose ademds que la muestra solo arroja trastornos
ansiosos y afectivos (con preeminencia de los primeros)” (Maldonado, Francisco 2013).

La necesidad de atenciéon mental ha sido invisibilizada en los estudios nacionales, y por
ello se requiere revelar el estado de salud mental de las adolescentes y recurrir particularmente a
metodologias de orden cualitativo.

A modo de representar esta necesidad de las adolescentes infractoras de ley, en particular
de aquellas privadas de libertad y de revelar la grave vulneracién de que son objeto en su
tratamiento presentamos el caso de P., adolescente de 17 afios ingresada en internacion
provisoria del CIP CRC Limache el 13 de octubre del afio 2008, imputada por robo con
intimidacién y que el 2 de diciembre de 2008 se suicido.

De acuerdo a la informacién de prensa y de las autoridades de la época, la joven
presentaba una abstinencia grave y un intento de suicidio anterior, y por ello deberia haber
estado ingresada en una unidad de corta estadia pero al no existir ninguna en el pais a la época, la
joven fue derivada al Hospital Horwitz, donde su ingreso fue rechazado por ser mujer y no
contar dicho establecimiento con seccién especial para mujeres.

A modo de cierre cabe sefialar que la legislacién nacional contempla en términos generales
una normativa adecuada, y que sin ser exhaustiva incorpora una consideraciéon especial respecto
de las adolescentes infractoras, sin embargo la realidad se vuelve a manifestar implacable,

invisibilizandolas y vulnerando sus derechos fundamentales.

A fin de cerrar este capitulo y de comprender esta inconmensurable distancia entre
nuestra realidad factica y la normativa, nos re-apropiamos y re-significamos las palabras de Eligio
Resta:

“Con respecto al paradigma de la debilidad que es alteracién y desmesura de la igualdad,
aquello de la fragilidad nos habla de esas formas sutiles de no reconocimiento de la dimension
minima de la vida que estd fuera de la igualdad, porque nunca entrd. Missachtung, podtia ser este
el vocablo aleman con el cual connotar tal dimensiéon; mejor que ninguna otra lengua, la palabra
indica ausencia de reconocimiento porque nos recuerda desatenciones, miradas distraidas y a
veces cinicas que sobrevuelan, no se detienen sobre estas vidas (...) lo traducimos justamente

con “desprecio”, con un vocablo que nos cuenta de algo que es exactamente lo contrario de
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“precioso”, de vidas que no tienen precio, pero no tienen precio alguno; excluidas de cualquier
légica de intercambio y por eso sin dimension de “valor” (...).

Es la condiciéon que una existencia descubre sobre la propia piel, cuando nos damos
cuenta que ser mujeres?”’’no siempre es una condicién necesaria y suficiente para ser objeto y
sujeto de humanidad; imaginemos si basta para ser titulares de aquellos derechos inalienables y
fundamentales como los “derechos humanos”. Esto nos recuerda cuan metafisica es la gramatica
de los derechos humanos; se descubre temprano, frente a estas fragilidades de los derechos
humanos, que las grandes violaciones de los derechos fundamentales (...) son producidas por la
misma humanidad. Y debiera ser siempre la misma humanidad quien debiera reconocetlos y

tutelarlos” (2008: 16-17).

CONCLUSIONES

En el presente apartado, presentaremos las principales conclusiones y reflexiones finales
de nuestro trabajo. Para ello repasaremos los principales aspectos de cada uno de los capitulos,
centrando nuestra atencién en diez puntos que consideramos son de relevancia para los efectos
de responder tanto a las hipotesis general como a las sub-hipotesis presentadas en la

introduccion de la tesis.

1. En el capitulo primero revisamosdiversas perspectivas respecto de la infancia,
prevaleciendo aquella de caracter historico. Esta decisiéon no fue coincidencia, en este sentido
continuamos una linea ya trazada por los estudios pioneros en el campo de la nueva criminologia
en América Latina, los que concluyeron que éste tipo de andlisis constitufa uno de los caminos

mas adecuados para llegar a una comprension no ideolégica de los problemas vinculados a la

250 En el original “hombres”.
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llamada cuestién criminal y a su control social. Esta misma perspectiva fue la adoptada por los
primeros estudios que en nuestra region se realizaron respecto de la infancia, por tanto en éste y
en muchos sentidos esta tesis es tributaria de diversos esfuerzos latinoamericanos que hasta el dia
se han centrado en analizar el surgimiento y desarrollo del control socio-penal de la infancia
adolescencia.

En este sentido la mayoria de los estudios historicos destacados en el capitulo primero
nos permiten afirmar que las historia infancia ha sido la historia de su control. En particular, a
partir del “descubrimiento” de la misma (S. XVIII), se reconoce su especificidad y su necesidad
de especial cuidado por parte de los/as adultos.

En este proceso juega un rol fundamental la escuela como un lugar privilegiado de
produccién de orden y homogenizacion de la categoria nifio. Ello, sin embargo, no podria haber
sido posible sin el apoyo, aunque implicito, de la familia, la que comenzarfa a manifestarse como
un espacio necesario de afecto entre esposos e hijos. De este modo, la familia deja de ser
solamente una instituciéon que tiene por objeto la transmision de bienes y apellidos, asume una
funcién moral y espiritual.

Y si el siglo XVIII “descubre” la escuela como el lugar de producciéon de disciplina de los
nifios, el siglo XIX se abocara a la tarea de concebir y poner en practica diversas instituciones de
control socio-penal destinadas a que “recoger” y “proteger’a aquella infancia que habia sido
expulsada o no habia tenido acceso al sistema escolar. Y que surgen el contexto del nacimiento
de la sociedad industrial, cuando comienzan a cristalizarse una serie de desigualdades sociales
que afectaran directamente a la infancia-adolescencia.

De estas instituciones destacamos dos, a saber los reformatorios y los denominados
tribunales de menores. Los primeros fueron inaugurados en Estados Unidos hacia la mitad del
siglo XIX, como forma especial de disciplina en reclusiéon para los/as adolescentes y los/as
jovenes. Este sistema de reformatorios se caracterizaba por una politica de sentencia
indeterminada y por practicas de control y disciplina que luego sirvieron de modelo para Europa
y América Latina. Los tribuales de menores, por su parte, surgieron a fines del siglo XIX en
Estados Unidos, como un especifico dispositivo de control penal para los nifios y las nifias
“delincuentes”. Ellos fueron obra del movimiento de “los salvadores de los nifios”, movimiento

pretendidamente humanizador, cuyo objetivo era proteger y tutelar a aquellos nifios y nifias que
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vivian en una situacion irregular. Sin embargo en la realidad, el movimiento contribuy6 a crear un
sistema que sometia a mas nifios y nifias a castigos arbitrarios y degradantes. Ello al amparo de
simulacros de procedimientos que violaban toda garantia procesal.Este movimiento se vinculd
estrechamente con factores econémicos, propios del liberalismo progresista de la época, cuyo
objetivo era mas bien morigerar los excesos o “defectos” del sistema.

Ambas experiencias institucionales se replican rapidamente en Europa y América Latina y

de este modo se consolida el modelo tutelar de tratamiento de la infancia abandonada-
delincuente.
De este modo revisamos los principales aspectos de la historia del control socio-penal de la
infancia adolescente, al menos, aquellos que suelen relevar los textos mas citados en la materia.
Sin embargo, para los efectos de nuestros objetivos especificos, en particular, para aquél que
pretendia identificar las caracteristicas que asume el control socio- penal en el caso de las ninas,
las fuentes eran insuficientes. En efecto, los relatos presentados en la primera parte del trabajo
aluden exclusivamente y de manera reiterada al nifio, en masculino, invisibilizando a la nifia y a su
historia particular. Los autores revisados aplicarfan- de este modo- la categoria universal
hombre/nifio para medir y estudiar también al sujeto femenino.

Se nos presentaba un problema metodologico y epistemoldgico, que caracterizaria todo el
trabajo y que dice relacion con el espinoso tema de las fuentes. Ante tal dificultad recurrimos a la
epistemologia feminista, ya que ésta es la que ha revelado como el conocimiento humano
moderno y su vida social estan distorsionados como fruto de teorias, conceptos, metodologias y
bases de pensamiento que se construyeron sélo sobre la experiencia masculina, presuponiendo
que son la experiencia de toda la humanidad. Asi, la epistemologfa feminista se levanta contra la
tradicion cientifica positivista que busca la verdad desde la pretendida neutralidad de la ciencia;
contra aquel saber que se basa en dualismos dicotémicos sexuados y que invisibiliza a la mujer y
el espacio doméstico.

Desde este punto de vista y con el fin de relevar a la nifia y su control-socio penal,
recurrimos —fundamentalmente- a autoras anglosajonas y francesas que desde fines del siglo XX
han destacado la necesidad de adoptar un punto de vista feminista y rescatar a la mujer como

sujeto de estudio.
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Especificamente respecto de las nifias y s« historia, las fuentes son particularmente
escasas, de la documentacién revisada, se concluye que las nifias han sido tradicionalmente
puestas en un lugar de inferioridad, expresién de ello es la antigua practica del infanticidio
femenino y relatos medievales que dan cuenta de los elevados grados de frustracion ante su
nacimiento y de como la instruccién/educacion les era vedada o limitada. En general las fuentes
narran que ella estan mas vigiladas que sus hermanos, y si se agitan demasiado se las califica de
varones fallados. Se las pone a trabajar mas temprano en las familias populares, campesinas u
obreras retirandolas precozmente de la escuela sobre todo si son las hijas mayores. Se las recluta
para tareas domésticas de toda clase. Futura madre, la nifia reemplaza a la madre ausente. Una
vez adolescentes el control sexual se vuelve un elemento central en sus vidas, en efecto, una
obsesion respecto de ellas, sera la virginidad, la que debe ser custodiada, ya que la Iglesia la
consagra como valor supremo, celebrando el modelo de Marfa, madre y virgen.

Por otra parte, la Ilustracion y su pacto social se construyen desde la exclusién de vastos
sectores sociales, entre los cuales destacamos a las mujeres.

Destacamos a Rousseau un autor paradigmatico de la Ilustracién y cuyo pensamiento ha
fijado las bases del patriarcado moderno. Su elecciéon no fue azarosa, sus reflexiones son
fundamentales en la conceptualizacion del nuevo ideal de feminidad y de la nueva familia
patriarcal.

El autor senala que si la mujer esta hecha para agradar y ser subyugada, es importante
inculcar en ellas virtudes tales como modestia, recato, virtuosismo, decoro y dedicar atencion al
resto. Junto con las referidas cualidades de la “naturaleza femenina”, Rousseau describe las
técnicas de regulacion de sus deseos. Es decir, el nuevo ideal femenino de la domesticidad gana
autoridad solo a condicién de reprimir sus deseos. El dominio doméstico priva a la mujer de
autonomia y constrifie su subjetividad.

En sintesis, el Contrato Social de Rousseau requiere un individuo libre, cuyo modelo de hombre
describe en el Emilio. Por su parte, el Contrato Sexual, se sostiene gracias al ideal femenino que el

ginebrino describe en Soffa.

Los antecedentes aportados en el Capitulo I, evidencian cémo el control ha constituido

un elemento clave en la construcciéon y percepcion de la identidad femenina, particularmente a
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través de los procesos de socializacion de las nifias, cargados de estereotipos y expectativas de lo
que se espera de una buena mujer.

En efecto, son precisamente las instancias de control, las que juegan un rol fundamental
en la transmisién de la ideologia sexista, tales como la familia, la educacion formal (la escuela), la
religion, los medios masivos de difusion; es decir mecanismos de construccion del orden que se
materializan en personas o instituciones tendientes a neutralizar y normativizar de diferentes
maneras, ya sea a través de cooptacion, coercion o exclusion, lo que supone una multitud de

formas de accién social con la finalidad de alcanzar el objetivo del orden.

2. En el Capitulo I revisamos las principales teorfas criminolégicas con el fin de
identificar si en ellas se visibiliza el fenémeno delictivo femenino, en particular el de las

adolescentes infractoras.

La primeras teorias de corte positivista, caracterizaron a la mujer delincuente como
biolégicamente anormal no solamente porque es rara, sino porque no es una mujer completa. Y
de ahi se desprende un doble oprobio: la condena legal por el delito y la condena social por la
anormalidad biolégica o sexual. De hecho las primeras teorfas concluyen que por ser una doble
excepcion la mujer criminal es un monstruo.

Vemos como se entrelazan los elementos mas destacados que plantearon los pensadores
fluministas del patriarcado (naturaleza, superioridad, subordinacién, espacio doméstico, etc.) y las
teorfas positivistas que, un siglo mas tarde, explicarfan el lugar de la mujer y su comportamiento
desviado.

Para estos autores la mujer tiene una mayor pasividad - lo que viene determinado
fisiolégicamente- por ello serfan mas obedientes a la ley, cuestion que explicaria su baja
participacién en hechos delictivos. Al mismo tiempo, son potencialmente amorales, es decir
engafosas, frias, calculadoras, seductoras y malévolas.

Los postulados positivistas expuestos influyeron en posteriores teorfas que, explican la
delincuencia femenina. Y si bien comenzaron gradualmente a incluir otros factores, se han

centrado exclusivamente en la anatomia, y particularmente en su sexualidad. De este modo

282



teorfas “cientificas” de la delincuencia femenina, presentan mayor interés en las técnicas de
control que en la emancipacion o liberacion, enfatizando la naturaleza biolégica y patologica de
las infracciones penales, ello incluso puede haber influido y/o legitimado las conceptualizaciones
de los responsables politicos que han caracterizado a la delincuencia femenina como una
enfermedad biolégicamente arraigada, orientandose a un enfoque mas positivista que enfatiza la
patologia individual. El mejor ejemplo de lo anterior es la historia del centro privativo de libertad
de Holloway, un hibrido entre un hospital de seguridad y una prisién convencional.

Con posterioridad, nos centramos en aquellas teorfas Socioldgicas que han explicado con
mayor o menor profundidad la delincuencia juvenil. Y concluimos que en general, o bien han
invisibilizado a las adolescentes o han caracterizado su comportamiento desde estereotipos
sexistas.

Un buen ejemplo de ello es la conocida Teoria de la Subcultura, cuyo principal
representante es Albert Cohen quien siempre se refiere a joven o jévenes en masculino, es decir,
excluye a las chicas de su tratamiento y cuando se refiere a las chicas lo hace desde
caracterizaciones de tipo sexiste. En efecto, en su obra mas destacada Delinquent Boys: The Culture
of the Gang (1955) el autor senala que mientras que los chicos estan interesados en sus logros y en
ser “masculinos”, las chicas estan interesadas en sus relaciones afectivas con chicos, espacio en
una nifia/adolescente encuentra su realizacién como tal. Y cuando reconoce la delincuencia
femenina, ¢l la define basicamente como delincuencia sexual. Y si bien el comportamieno
delictivo masculino puede ser condenada por otros en el terreno moral, tiene al menos la virtud
de confirmar a los ojos de todos los involucrados, su esencia masculina. De este modo- concluye
el autor- el delincuente es el macho dominante.

Posteriormente revisamos la teorfa del etiquetamiento o de la reaccién social, que desde el
punto de vista teérico implicé un cambio de paradigma, ya que hasta aquel momento la
criminologfa habfa estudiado las causas del comportamiento delictivo, por su parte esta
perspectiva defiende la importancia de estudiar el proceso de definiciéon por el cual la sociedad
interpreta un comportamiento como desviado, define ese comportamiento como desviado y
reacciona frente a ¢él. Tal postura implica aceptar la premisa de que no hay comportamientos
intrinsecamente desviados, sino que ese caracter se atribuye por como se reacciona frente a él, es

decir, por la reacciéon social. En consecuencia, la teorfa criminologica da el primer salto
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cualitativo ya que desviara a ésta de su atencion sobre el autor del delito y amplia el objeto de
estudio, pues conllevo el estudio del funcionamiento de sistema penal para comprender como
éste a su vez constituye el objeto de estudio.

Es esta persepectiva la que nutre a la Criminologia Critica, ya que el objeto de la
criminologfa se trasladaba de las condiciones de los comportamientos desviados a las
condiciones de los procesos de criminalizacién, de la criminalidad al derecho penal, con lo que la
criminologfa misma se transformaba en sociologia del derecho penal. Ahora bien cuando la
consideracion de los procesos de definicién y de reaccion social es acompanada por una desigual
distribucién del poder de definicion y reaccidn, y paralelamente los sistemas de justicia penal son
interpretados en el contexto de las relaciones sociales de inequidad y en conflicto, se puede decir
que estamos ante una criminologfa critica.

De este modo el proceso de criminalizacion y la percepcion o construccion social de la
criminalidad se revelan estrictamente vinculados a las variables de las que dependen en la
sociedad, a saber, las posiciones de ventaja y desventaja, de fuerza y vulnerabilidad, de
dominacién y explotacion, de centro y periferia (marginalidad). El sistema de justicia criminal y
su ambiente social (la opinién publica) son estudiados por la criminologia critica, la que pone en
evidencia e interpreta, a la luz de una teorfa critica de la sociedad, el reparto desigual de los
recursos del sistema, proteccion de bienes e intereses, asi como la desigual division de los riesgos

y de las inmunidades frente al proceso de criminalizacion.

3. Es sin embargo, la criminologia feminista la que desde mediados de los setenta ha

ha analizado la posicién desigual de las mujeres en el derecho penal y criticado el
tratamiento de las mujeres “delincuentes” en las principales corrientes de la criminologia. Sus
primeras reflexiones evidenciaron como en muchos estudios criminolégicos, la mujer apenas se
mencionaba, su propia existencia se ignoraba o se consideraba tan insignificante como para
tomarse en cuenta. En el mismo sentido denunciaban como el desviado, el criminal o el autor
siempre ha sido masculino, siempre ha sido su racionalidad, su motivacién, su alienaciéon o su
victima, silenciando la experiencia femenina atn cuando puede ser, y frecuentemente es en

efecto, diferente de la experiencia masculina.
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Muy destacados también han sido los aportes de aquellos trabajos socio-juridicos y
criminologicos que han demostrado como las mujeres criminalizadas sufren marginacién y
discriminacion especificas. Pensemos por ejemplo en los estudios relativos a la situacion de la
mujer en prision y el tratamiento de éstas en tribunales. En ambos casos, hay un elemento
comun, el hecho de que el sistema de justicia penal tiende a consolidarla estructura de géneros y a
reproducir los elementos que provocan la discriminacién sexual.

Concordamos con aquellas autoras y autores que han sefalado que tanto los aportes de la
teorfa del etiquetamiento como de la criminologfa critica han influido decisivamente en trabajos
de crimindlogas feministas, quienes analizan, entre otros temas, la posiciéon desventajosa de la
mujer y su relaciéon con los aparatos de control, la percepcion social de su comportamiento, los
procesos de etiquetacion que lleva a cabo el sistema judicial y como los conceptos propios de
hombre y mujeres sonafectados de distinta manera por la referida etiquetacion. En sintesis,
concordamos con Alessandro Baratta quien siguiendo a Gerlinda Smaus, sefiala que que una
utilizacién correcta del paradigma de la definiciéon o de la reaccién social, constituye la condicion
para el uso adecuado del paradigma de género en el campo criminolégico. Esto significa-
continda el autor- que una criminologia feminista puede desarrollarse, de modo cientificamente
oportuno, solamente en la perspectiva epistemolégica de la criminologia critica .

Ahora bien, en relacién a la delincuencia juvenil femenina, ha sido la criminologia
feminista la que ha arrojado mayor luz sobre el particular. En este sentido, hemos tomado
particularmente como referentes a autoras anglosajonas, quienes a su vez se han reconocido
tributarias de aportes provenientes de la teorfa del etiquetamiento, feminismo radical y
feminismo marxista.

Para explicar su delincuencia, es necesario comenzar a considerar la importancia de la
estratificaciéon de género en la sociedad patriarcal, sobre todo porque es tan importante en la
formacion de la vida cotidiana de los nifios y las nifias. Estudios sobre el proceso de socializacion
indican que el aprendizaje de los roles de género es de central importancia para nifias y nifios. La
socializacion, particularmente durante la infancia, comienza a desarrollar en las chicas atributos
que, aunque apropiados para su sexo, no son altamente valorados en la sociedad dominante.
Durante la adolescencia, la aplicacion de los roles de género por los padres, el personal escolar, y

otros en la vida de las chicas jovenes enfatiza ademas muchos elementos tradicionales sobre el

285



lugar de la mujer, en particular la que debe controlarse a fin de no poner en peligro su reputacion
(el doble estandar sexual).

Las investigaciones sugieren que las normas y las expectativas sobre el género,
particularmente para las chicas, se han mantenido en gran medida inalteradas a pesar del
movimiento de mujeres.El desplome de la autoestima de las nifias esta probablemente vinculado,
al excesivo énfasis en el atractivo fisico, habitos alimenticios poco saludables, asi como a
multiples causas de discriminacion, tales como pobreza, invisibilidad de un sistema educacional
que discrimina por género y clase, violencias de barrio, violencias en el contexto familiar,
violencia machista en la pareja, etc. En esta linea, algunas investigaciones feministas sugieren que
el aumento de la autoestima en las nifias, en realidad reduce su delincuencia.

En cuanto a los distintos tipos de control de que son objeto las nifias, los estudios
feministas, han afirmado que la supervisiéon puede resultar en menor delincuencia en algunas
chicas, pero también puede alimentar la delincuencia de otras que se rebelan contra
lasrestricciones tradicionales. Tal “control”, cuando toma la forma de abuso psiquico o sexual, es
claramente una fuerza que causa la delincuencia de las nifias.

En cuanto a las niflas de clase trabajadora o mas baja, las presiones de los guiones de
género son particularmente agudas. Incapaces de competir en un concurso de popularidad
construido en torno a los estindaresde belleza de la clase media-alta, ellas no estian
necesariamente libres de estas imagenes de feminidad. Ellas también negocian en un terreno
educacional mas hostil y experimentan mas violencia. Deben forjar sus propias soluciones, las
que pueden involucrarlas en actividad ilegal, pero ellas a menudo se sienten avergonzadas por
estas opciones y se culpan a si mismas por no ser capaces de cumplir con los roles tradicionales
de la mujer con éxito.

Estudios feministas han sefialado también que gran parte del comportamiento “delictivo”
de las chicas puede ser entendido como un intento de las personas oprimidas para adaptarse y
resistir los problemas creados por las instituciones capitalistas, especialmente la familia (dado el
hecho que muchas nifias comienzan sus “carreras” delictivas huyendo de casa a causa de una
situacién familiar opresiva). Muchas de estas nifias se adaptan a estas posiciones desventajosas
adoptando un comportamiento criminal “adaptativo” y “depredador” (por ejemplo, hurtos en

tiendas comerciales, prostitucion, consumo de drogas).
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Estudios actuales sobre delincuencia femenina sugieren que la delincuencia de chicas,
como la de chicos, es alimentada por elementos tales como problemas en la escuela, bajo
rendimiento escolar, percepcion de falta de acceso a legitimas oportunidades, deprivacion
subcultural y percepcién de posibilidad de arresto. Adicionalmente a esta lista algunas
experiencias en que las que las nifias son especialmente vulnerables, como una victimizacion
sexual. Decir que estas variables son importantes para la delincuencia de las chicas, sin embargo,
no quiere decir que las teorfas desarrolladas para describir la importancia de las variables en la
vida de los chicos, se puedan utilizar para explicar la delincuencia de las chicas sin modificacion.
El desafio es generar teorfas sobre la delincuencia que sean sensibles al contexto patriarcal de

todo comportamiento -tanto los conformes como los que infringen la ley.

4. Los Derechos de la infancia, a pesar de lo que pueda parecer, son una realidad reciente.
Hasta el afio 1989 los nifios, nifias y adolescentes, eran meros objetos de proteccion. Es con
ocasion de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, que se produce un cambio de
paradigma.Considera por primera vez a los nifios, las nifias y adolescentes como sujetos de
derechos, esto es, titulares de derechos y obligaciones. Se trata de una nueva concepciéon que ha
producido cambios en la teorfa juridica de la infancia, y que ha supuesto importantes
transformaciones legislativas y avances normativos en el reconocimiento de los derechos de la
nifiez.

El referido tratado no contiene un apartado especifico respecto de las nifas, sin embargo
cabe destacar su articulo 2° que consagra el principio de no discriminacién, con especial
referencia al sexo como uno de los motivos de discriminacion.

Asimismo, de meridiana importancia en relaciéon a la las nifas y el principio de no
discriminacién es laConvencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979) respecto a la que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado su
relaciéon de complementariedad yapoyo mutuo con la Convencién, que pasa asi a constituir un
marco fundamental para una estrategiaprevisora de promocioén y protecciéon de los derechos
fundamentales de las nifias y las mujeres y deerradicacion de la desigualdad y la discriminacion.

Incluso, con el fin de crear mayor conciencia de la situaciéon de los derechos humanos de

las nifias el Comité decidié celebrar un “debate general sobre la nifia” el 23 de enero de 1995.
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Ello ademas permitiria que el Comité contribuyera a la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer: Accion para la Igualdad, el Desarrollo y la Paz, que se celebrarfa en septiembre de 1995 en
Beijing.

Para los efectos de este trabajo de investigacion utilizamos una nocién amplia del derecho
internacional de los derechos humanos de la infancia adolescencia, incluyendo como parte del
mismo no solo a los tratados internacionales, sino que la jurisprudencia de los o6rganos
encargados de su aplicacion, las opiniones de los mismos y el conjunto de resoluciones o
declaraciones emanadas de organismos internacionales que son relevantes en nuestra materia de
estudio.

En esta linea, consideramos que una interpretacion respetuosa con los derechos humanos
de los nifios y las nifias, debera hacer usos de un amplio marco juridico. En concreto, al
interpretar la Convencién sobre los Derechos del Nifio se debe incorporar la perspectiva de
género recurriendo para ello particularmente a la CEDAW, las recomendaciones del Comité
CEDAW, sus respectivos protocolos y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belém do Para”, entre otros.

En relacién a la situacion de las adolescentes infractoras, por aplicacion del principio de
enfoque integrado y sistematico de los derechos humanos, el principio de especial proteccion de
la infancia y el principio de igualdad y no discriminacién entre otros, consideramos que este
corpus juris también debe reconocer como parte integrante junto a la CDN, las Reglas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las
mujeres delincuentes, también conocidas como las Reglas de Bangkok, aprobadas por
Resolucion 65/229 de 21 de diciembre de 2010, en particular el apartado referido a las menores
de edad.

Asimismo, y en coherencia con el corpus juris internacional de derechos humanos de la
infancia adolescencia las Reglas de Bangkok deberfan ser consideradas por los Estados parte de
la. CDN, los que debiesen desarrollar de modo exhaustivo normas especificas para las

adolescentes infractores de ley y vigilar su adecuada implementacion.

5. En el Capitulo II indicamos que los principales obsticulos a una adecuada

implementacién de la CDN en el contexto latinoamericano se vinculan con derechos
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econémicos, sociales y culturales y la desigualdad en América Latina.

Y las mujeres y nifias forman parte del colectivo mas vulnerado en la garantia de tales
derechos. En efecto A nivel mundial las mujeres y las nifias representan seis de cada 10 de las
personas mas pobres y en el contexto latinoamericano, la tasa de pobreza de las mujeres es mads
alta que la de los hombre en todos los paises de la region.

Desde el punto de vista del Derecho a la Educacion, a nivel mundial el hecho de ser una
nifia continda siendo un poderoso motivo de exclusiéon. En el contexto latinoamericano, la
situaciéon se vislumbra de manera mas positiva ya que las niflas en la regiéon tienen mejores
niveles de educacion, sin embargo esto no se traduce en una mejor situacién futura profesional o
econémica. Por ejemplo, la participaciéon de las mujeres en el trabajo remunerado es un 12%
menor que la de los hombres, asimismo las mujeres reciben un menor salario que los hombres
por el mismo trabajo.

En lo que se refiere al Derecho a la Salud, particularmente en lo relativos a los Derechos
Sexuales y Reproductivos, América Latina es la regiéon con la mayor proporcion de nifias
adolescentes que afirman haber iniciado su vida sexual antes de los 15 afos (un 22%) es América
Latina y el Caribe. Asimismo se registran grandes diferencias entre los nifios y las nifias
adolescentes en cuanto a los comportamientos y los conocimientos sobre la salud sexual y
reproductiva. Al parecer los varones tienen mas probabilidades de involucrarse en
comportamientos sexuales de riesgo. No obstante, los datos también muestran que los varones
adolescentes tienen mas probabilidades que las nifias de utilizar preservativo durante las
relaciones sexuales, a pesar de que éstas corren mayor riesgo de contraer infecciones de
transmision sexual, incluyendo el VIH.

Ademas el riesgo de infeccion por el VIH es considerablemente mas alto entre las nifias
que entre los nifiosadolescentes. La mayor incidencia de la infeccién por el VIH entre las nifias y
las mujeres no es solamente producto de su mayor susceptibilidad fisiolégica. En muchos
contextos, las nifias adolescentes y las mujeres jévenes enfrentan un alto riesgo de violacion y
otras formas de violencia sexual, tanto dentro del matrimonio como fuera de él.

Asimismo es preocupante que la tasa de fertilidad adolescente en la regién que en lugar de
disminuir, en algunos paises, esta estancada o en aumento. Un reciente informe del Banco

Mundial senala que ello obedece principalmente a la pobreza, la desigualdad y la baja calidad del
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sistema educativo. De hecho se ubica a la region como la tercera con mayor tasa de fertilidad
adolescente en el mundo, solo superada por Africa subsahariana y el sur de Asia.

Por dltimo, debemos tener presente los contextos de violencias en que viven y se
socializan las nifias y mujeres, ya que como en el resto del mundo, las nifias y las mujeres suelen
ser victimas de la violencia por el mero hecho de ser mujeres. En Guatemala y en México, por
ejemplo, se han producido horribles asesinatos de mujeres. Lo que se vincula con culturas
patriarcales fuertemente arraigadas, un buen ejemplo de ello es un reciente estudio encargado por
el gobierno brasilenio en que casi el 70% de los encuestados esta de acuerdo con la afirmacion de
que si la mujer es agredida y sigue con el compafiero es porque le gusta que le peguen y el 26%
dice estar acuerdo con la afirmacién de que las mujeres que usan poca ropa merecen ser
agredidas.

Por ello, estamos de acuerdo con lo planteado por Naciones Unidas en el sentido de que
el empoderamiento de las nifias y la inversion en ellas, asi como su participacion en las decisiones
que las afectan, son clave para romper el ciclo de discriminacién y violencia y para promover y
proteger el goce pleno y efectivo de sus derechos humanos. Asimismo tal ese empoderamiento
requiere su participacién activa en los procesos de toma de decisiones y el apoyo y participacion
activa de las madres, los padres, tutores, familiares y cuidadores, asi como de los nifios y los

hombres y de la comunidad en general.

6. En el capitulo III revisamos los principales modelos de tratamiento de los nifios, las
nifias y adolescentes infractores/as de la ley penal. Analizamos el modelo tutelar, el de bienestar
y el de responsabilidad y en general observamos una importante ceguera de géneroen su
tratamiento tedrico. Sin embargo rescatamos diversos aportes provenientes de la criminologia
critica y de la criminologia feminista en particular, y que han puesto en evidencia cémo han sido
discriminadas las nifias y las adolescentes en los sistemas de justicia juvenil.

Asi por ejemplo el analisis del modelo tutelar en el caso espafiol ha revelado que las
instituciones de caracter correccional destinadas a recoger a menores delincuentes y la incipiente
regulacion especifica, en general consolidaron la discriminaciéon de las nifias, promoviendo
determinados estereotipos de género funcionales al patriarcado.Por otra, establecié un conjunto

de controles sobre la sexualidad femenina (criminalizaciéon del aborto o de la prostitucion) y un
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conjunto de estereotipos sobre su sexualidad. La imagen de las mujeres que promovieron las
nuevas instituciones para chicas creadas durante la segunda mitad del siglo XIX era la de la mujer
doméstica, la de las esferas separadas. LLa mujer, la nifia, pertenecia a la esfera privada: ejercia
tareas como el cuidado de los otros; sus cualidades eran la obediencia, la modestia y la
dependencia.

Revisado el caso paradigmatico de creaciéon de los Tribunales de Menores en Chicago,
Estados Unidos (1899), las crimindlogas feministas han revelado que las nifias fueron las
grandes perdedoras en el movimiento de reformas (de los salvadores del nifio) ya que desde un
principio —en su mayoria- fueron remitidas a los tribunales de menores por inmoralidad y
desobediencia. Una enorme cantidad de nifilas que compareci6 ante los tribunales en las primeras
décadas de su funcionamiento, fueron detenidas, juzgadas y en tltima instancia institucionalizada
port sus delitos.

En el modelo de bienestar, analizamos el caso de Estados Unidos, y las investigaciones
han destacado que los indices de internamiento de las menores infractoras en los centros
penitenciarios y de detencion se redujo. Sin embargo, a pesar de estos avances, particularmente
durante los primeros anos del movimiento de desinstitucionalizacién los estudios posteriores de
los tribunales en la década de 1980 y principios de 1990 muestran que los y las infractores/as de
status aun son severamente sancionados.

El modelo de responsabilidad, que reconoce como principal antecedente a la CDN vy
otros instrumentos internacionales, implica reconocer en el o la adolescente un sujeto de
derechos con todas las garantias sustantivas y procesales correspondientes. Al regularse de un
modo especifico la responsabilidad penal de los/as menores de edad ello — en términos
generales- ha supuesto en nuestra opinidon, un avance en el reconocimiento de sus derechos
humanos y por tanto de su calidad de sujetos de derechos. Sin embargo nos hacemos eco de la
preocupacion que han manifestado diversos autores y autoras quienes han sefialado que con el
paso de los afios el modelo ha entrado en crisis, fundamentalmente por su creciente
identificacién con un modelo punitivo.

En términos generales, hay escasa informaciéon sobre el tratamiento de las nifias y
adolescentes en el modelo de responsabilidad, tanto en el contexto espafiol como en el

latinoamericano. Este silencio, ya presente en los modelos anteriormente revisados, constituye
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una mas de las discriminaciones que viven las mujeres en general y las mujeres y menores
delincuentes en particular. Particularmente grave es la constataciéon que hemos efectuado en
algunos casos, cuando el Estado u organismos internacionales de referencia en el contexto
latinoamericano no cuentan con informacién estadistica especifica, de tal modo que deberiamos
entender comprendida la situacion de la delincuencia juvenil femenina en la delincuencia juvenil a
secas.

Hemos identificado algunos estudios en el contexto espafiol y fundamentalmente en el
ambito anglosajon que nos ha permitido hacer una primera caracterizacion de la actual
delincuencia juvenil femenina y su tratamiento, con particular énfasis en las menores privadas de

libertad, cuestiones a las que nos referiremos en los puntos siguientes.

7. A la luz de los estudios disponibles en el capitulo III presentamos algunos aspectos
caracteristicos de la delincuencia juvenil femenina y su tratamiento en el contexto espafiol.

- Aumento de la delincuencia juvenil femenina. Si se observan los datos del Ministerio del
Interior (1998- 2007), efectivamente se aprecia un aumento, aunque no es particularmente
significativo, se pasa de un 8,5% en 1998 a un 12, 2% en el afio 2007.

-Tipos de delitos. De acuerdo a los datos del Anuario Estadistico del Ministerio del
Interior (AMIR) de 2012, del total de detenciones e imputaciones respecto de las mujeres, casi la
mitad corresponde a faltas (44,7%) a diferencia de los hombres, respecto de los cuales la
proporcion es significativamente inferior (19,2%). En cuanto al total de detenciones e
imputaciones por delitos, cabe sefialar que tanto respecto de hombre y mujeres la mayoria
corresponde por delitos contra el patrimonio, 67,5% y 61,4% respectivamente. LLos hombres
aparecen con mayores porcentajes en los robos con fuerza, 28,8% a diferencia del 13,28% de las
mujeres. Y se mantienen con menor proporcion en los robos con violencia, aunque la diferencia
es menor de un punto porcentual (20, 81% hombres y 21,02% mujeres). Las mujeres siguen con
mayores niveles de detencion e imputacion por delitos de hurtos (17,9%) a diferencia del 7,9%
de los hombres. En lo que se refiere a los delitos contra las personas, las mujeres aparecen con
una mayor proporcién, equivalente al 15,6% a diferencia del 11,5% de los hombres. Y por

ultimo, respecto del trafico de drogas, ambos sexos muestran una baja incidencia, aunque las
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mujeres aparecen levemente mas representadas, 3,05% a diferencia del 1,9% de los varones
adolescentes.

Y los estudios revisados concluyen que en general las mujeres se inician en la mayoria de
los comportamientos estudiados un poco mas tarde, y la prevalencia comienza a decrecer a una
edad mas temprana, si consideramos el total de conductas delictivas. Las diferencias mas
llamativas se dan en el caso de las conductas violentas, mucho mads frecuentes en los chicos que
en las chicas.

-Respuestas de los Tribunales.De acuerdo a los escasos estudios realizados en el contexto
espafiol, las respuestas —en general- parecen ser mas benévolas y con un caracter mas terapéutico
que de reforma. El estudio de Fernandez (2008) indica que si bien por una parte se las judicializa
menos (se ha impuesto medida a un 59,8% de los chicos y a un 49,5% de las chicas) y por otra,
cuando el Juez impone una medida a las chicas, proporcionalmente, aplica mas amonestacion y
medidas comunitarias, y menos condenas privativas de libertad

Respecto de la alta prevalencia de la medida de internamiento terapéutico, contemplada
en el articulo 7.1 de la Ley 5/2000, cabe sefialar lo siguiente. De la lectura de la norma se aprecia
el caracter “patologico” de las personas a las que estd dirigida. De este modo, se confirmaran los
analisis realizados por la criminologia feminista en el sentido de la persistencia de las mas
arraigadas concepciones positivistas respecto de la delincuencia femenina, entendiendo que la
desviacién de la mujer delincuente es expresion de una patologia mental que requiere en casos
extremos el ingreso en centros de salud mental. Consideramos que la alta proporciéon de la
medida de internamiento terapéutico es una de las expresiones de la pervivencia del modelo
tutelar respecto de las chicas infractoras, es decir, y en este sentido apuntan nuestras primeras
conclusiones, si bien el modelo de responsabilidad ha reconocido — al menos en términos
formales- el caricter de sujeto de derecho a los/as menores de edad en general, este
reconocimiento, sélo ha alcanzado al varén adolescente, cuestion sobre la que volveremos mas

adelante.
8. Respecto de las menores privadas de libertad en general, y en el contexto espafiol en

general cabe sefialar que las mujeres siempre han formado una pequefia minorfa de la mayoria de

la poblacién privada de libertad y las nifias en prisién constituyen un pequefio porcentaje de los y
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las  jovenes delincuentes. Las reclusas tienen diferentes necesidades fisicas, psicologicas,
dietéticas, sociales y de salud que los hombres, y que deben ser tratadas de manera diferente de
sus contrapartes masculinos. Las necesidades de salud de las mujeres en prision son mas variadas
y complejas que los de los hombres. La menstruacién, por ejemplo, puede crear problemas
especificos para las mujeres prisioneras, bafiarse y lavar las instalaciones son mas urgentes a fin
de protegerlas contra las infecciones, asimismo la falta de intimidad al compartir abluciones
puede causar angustia. También puede ser especialmente aterrador y humillante para las mujeres
usar los bafos que estan expuestos, sobre todo cuando los agentes masculinos estan presentes.
Las mujeres detenidas sufren de depresion, ansiedad, fobias, neurosis, la automutilacién y el
suicidio a un ritmo mucho mas alto que los hombres detenidos. En este mismo sentido diversos
estudios desarrollados en Estados Unidos asi lo confirma. Por ejemplo, las nifias que ingresan al
sistema de justicia juvenil corren un riesgo significativamente mayor (80%) que los varones
(67%) de un trastorno de salud mental Las nifias tienen tasas mas altas de comportamiento auto-
dafino, trastornos de estrés post-traumatico e intentos de suicidio que los nifios. Respecto de las
tasas de suicidio se cree que son mayores para las nifias a causa de la depresion, los trastornos de
ansiedad, abuso sexual, fisico y emocional y estrés postraumatico. Los estudios también revelan
que las nifias encarceladas son mas propensas a ser diagnosticados con mas de un trastorno de
salud mental, o la comorbilidad, lo que aumenta la dificultad de su tratamiento. Por otra parte, si
bien las tasas de abuso de sustancias parecen ser similares entre los nifios y nifias que participan
en el sistema de justicia de menores, algunos estudios indican que la comorbilidad con trastornos
de salud mental puede ser mayor para las nifias en el sistema de justicia de menores con
problemas de abuso de sustancias.

Por otra parte, son mucho mas vulnerables al abuso fisico y sexual. En efecto, en las
prisiones donde hay niflas que estan supervisadas por personal de ambos sexos, se han
denunciado numerosos casos de abusos graves por parte del personal masculino, lo que
demuestra el grado de vulnerabilidad de las nifias recluidas, quienes pueden sufrir, ademas,
abusos por parte de las mujeres mayores y el personal femenino.

En sintesis, las nifias constituyen uno de los grupos mas vulnerables en la detencion,
debido a su edad, sexo y su reducido nimero, la mayoria de los sistemas penitenciarios del

mundo carecen de politicas y programas especificos para adaptarse a sus necesidades particulares,
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incluyendo sus necesidades de proteccion.

En el contexto espafiol la presencia de las chicas en las sanciones va disminuyendo en la
medida que aumenta la gravedad de las mismas. Asi un estudio del afio 2008, indica que cuando
hay medidas privativas de libertad las chicas sélo representan un 11, 4% y cuando se trata de un
internamiento en centro cerrado el porcentaje de chicas es de un 2, 6%. Una investigacion
realizada en Catalufia y que analiza el perfodo 2001-2004 sefala quede las chicas que se
encuentran internadas en centros de justicia juvenil, mientras que en 2001 eran el 11 ,3% del total
de la poblacién joven, al afio 2004 han sido un 9,3%.

Los estudios no son concluyentes, y aunque no contamos con estudios o suficientes datos
para analizar la evolucion de la privacion de libertad de las menores de edad a nivel nacional,
podriamos aventurar que la tendencia a la baja observada en Catalufia puede ser una
manifestacion de lo que arrojan los dltimos estudios que confirman un descenso en los niveles de
internamiento de los menores de edad en el Estado espafol.

Por otra parte, en cuanto a las necesidades especificas de la poblacion femenina menor de
edad en los centro de internamiento y cudl ha sido su tratamiento en la actual legislacién penal,
cabe sefialar que en Espafia, la respuesta ha sido bastante exigua por no admitir que es

practicamente inexistente.

9. Como indicamos la incorporaciéon de la CDN a los sistemas juridicos nacionales
latinoamericanos ha producido a nivel normativo cambios legislativos significativos. Respecto del
tratamiento de la delincuencia juvenil, destaca la creacion de los sistemas de responsabilidad
penal adolescentes o también conocidos como sistemas de justicia juvenil.

Reconocemos como un avance en términos juridicos el reconocimiento de los nifios y
nifias como sujetos de derecho, asi como el modelo de responsabilidad que consagré la CDN,
aunque en lo referido a éste ultimo, dos observaciones.

La primera es que concordamos con Mary Beloff quien lo ha calificado como una
“victoria pirrica”. Efectivamente y considerando las tendencias que dan cuenta de un giro del
modelo de responsabilidad hacia uno mas punitivo o de control de riesgos, es posible concluir
desde una Optica critica, que las reformas basicamente han significado criminalizar con garantias.

Lo que marca un signo de interrogaciéon sobre el caracter positivo de esta regulacion juridico
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penal. Sobre el particular —en el contexto latinomaricano- la misma autora ha sefialado que
criminalizar con garantfas para un penalista es casi una redundancia. No es posible criminalizar
sin garantfas. Lo curioso de este proceso es el reclamo de la reducciéon de la edad penal (esto es,
criminalizar a las personas mas jévenes) para que tengan garantias procesales y penales, cuando
lo que exigen los tratados de derechos humanos y demas normas internacionales sobre el tema-
en particular la CDN- es que primero debe evitarse criminalizar a los nifios mediante la
prevencion de los delitos. Por supuesto, una vez que ingresan al sistema penal y son
criminalizados, deben tener todas las garantias y derechos que tienen frente al sistema penal de
adultos mas garantias y derechos especificos. Esta es una regla general del derecho.

En este sentido compartimos la consideracion de Encarna Bodelén, quien sefiala que es
imprescindible reconocer que sigue implicando una contradiccion la utilizacion de determinados
instrumentos penales y la defensa de los derechos de los menores. Partiendo de esta idea es
necesario reducir al maximo la intervencién de la justicia penal juvenil y desarrollar los derechos
de los menores en todos aquellos ambitos que le son propios. La proteccion de la infancia y el
desarrollo de las libertades y los derechos de los menores debe fomentarse fuera del derecho
penal juvenil, el derecho penal juvenil debe jugar un papel de no vulneracién de dichos
derechos. Es decir, no aumentar el dafio social que la infraccién del o la menor haya producido, y
todo esto teniendo en cuenta que el derecho penal juvenil no puede aumentar la desigualdad de
género que sufren los/as menores en todas nuestras sociedades .

En este contexto, cabe sefialar la grave dificultad que hemos tenido para obtener
informacién relevante sobre las adolescentes en los sistemas de responsabilidad penal
adolescente en el contexto latinoamericano.

El dnico estudio de caracter regional que hemos identificado es el elaborado por la CIDH
el ano 2011, el que concluye que las nifias son frecuentesvictimas de discriminacién por parte de
los sistemas de justicia juvenil en razén de sugénero. Asi, las nifias son a menudo privadas de su
libertad por haber cometido actos queno constituyen delitos si son cometidos por mayores de
edad, o por los cuales los nifios, adiferencia de ellas, a menudo no son sancionados, como por
ejemplo consumir alcohol ycigarrillo, fugarse de su casa o mantener relaciones sexuales, debido a
estereotipos degénero asociados a una concepcion de subordinaciéon de las mujeres respecto a

loshombres (status offenses).Asimismo, debido al nimero relativamente pequefio de nifias
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infractoras en los sistemas de justicia juvenil de la regién, las instalaciones disponibles paraellas a
menudo no existen o se encuentran en condiciones muy deficientes en comparaciéncon las
instalaciones destinadas a nifios. Por ello, las nifias que infringen las leyes penalesson enviadas
con mayor frecuencia que los nifios a centros para adultos, donde es cominque no se las separe
de las mujeres adultas. También es comun que no se atiendan lasnecesidades particulares de las
nifias, como por ejemplo la necesidad de servicios de saludreproductiva. Més aun, la falta de
mujeres en el personal policial y carcelario hace que lasnifias sean frecuentes victimas de abusos
tisicos, psicolégicos y violencia de género en lossistemas de justicia juvenil en el contexto
regional. Las diferencias legales o de hecho basadas enestereotipos de género asociados a la
subordinaciéon de las mujeres respecto a los hombre constituyen una de las causas vy

consecuencias de la violencia de género en contra de lamujer.

10. Respecto del modelo de responsabilidad implementado en Chile con ocasién de la
LRPA (2007) cabe senalar que en mayor o menor medida contempla los elementos de un sistema
de responsabilidad penal especial, sin embargo, tal como han destacado los especialistas, no ha
logrado consolidar un sistema de reemplazo adecuado a la normativa internacional sobre
derechos humanos. Por el contrario, su rigor punitivo, su defectuoso sistema de determinacion
de sanciones y la debilidad de su especialidad, tanto sustantiva como procesal y en la fase de
ejecucion de las sanciones, hacen temer que ella pueda ser fuente de nuevas vulneraciones de
derechosreposa tan fuertemente sobre el sistema penal de adultos que no parece claro que
efectivamente se trate de Derecho Penal Juvenil, sino que existe la sospecha de que es mas bien
una nueva forma de remisiéon al Derecho Penal de Adultos, con algunas modificaciones que
dicen relacién con el procedimiento y sobre todo con los tipos de penas o sanciones, su forma de
determinacion, y los derechos y garantias de la fase de ejecucion de las mismas.

Respectos de las adolescentes infractoras, desde el punto de vista juridico la LRPA no
hace una regulacion especifica de ellas sin embargo su Reglamento si lo efectia pero sélo para las
adolescentes privadas de libertad, particularmente en lo relativo al Derecho a la Salud,
destacando la regulacion relativa a las adolescentes embarazadas y sus hijos/as. Asimismo las
ultimas Orientaciones Técnicas del Servicio Nacional de Menores (2011) para adolescentes

privados/as de libertad tanto en régimen cerrado como en internacién provisoria hace referencia
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a ¢ésta normativa. Y respecto del régimen cerrado contempla una intervencién cognitiva
conductual especial para mujeres, la que contempla algunas indicaciones que son
discriminatorias, y no cuestionan la posiciéon de subordinacion en que se encuentran las mujeres
y reproducen su lugar de inferioridad en la sociedad. De ello da cuenta lo relativo al manejo de la
impulsividad y control emocional, asi como el control interno e incorporar la maternidad como
area a trabajar. Consideramos que traducen una mirada estereotipada respecto de las adolescentes
en particular, cuando ninguno de esos elementos ha sido considerado a trabajar con los varones.

De la escasa informacion con que se cuenta, se ha efectuado una primera caracterizacion
de la delincuencia juvenil femenina. Respecto de ello cabe sefalar que al segundo semestre del
2010 las adolescentes representan cerca de un 10% del total de jévenes vigentes en programas y
centros de SENAME. Por otra parte, respecto al tipo de comportamiento, las adolescentes
registran una menor participacion en delitos violentos o cometidos mediante intimidacion, ya
que la mayor cantidad de delitos cometidos por mujeres son hurtos, seguidos de robos y lesiones,
mientras que en el universo masculino son los robos, hurtos y robos no violentos los que
encabezan el listado. Respecto de la medida a la que son sometidas, en su gran mayoria éstas son
no privativas de libertad

Del unico estudio realizado con perspectiva de género, bajo la vigencia de la nueva ley de
responsabilidad penal adolescente cabe desprender concluir que el hecho de que las mujeres
adolescentes ingresen en menor numero al sistema penal, incide lamentablemente, en que el
sistema tiende a enfocarse al publico masculino, principalmente por los escasos recursos
econémicos con los que se cuentan, asi como también la falta de infraestructura adecuada.Por
otra parte, reiteradamente las comisiones regionales de supervision de los centros, han hecho
hincapié en la grave falta de infraestructura para las adolescentes, siendo necesaria la creacion
urgente de ella, como asimismo, la mejora y el reacondicionamiento de la ya existente. El mismo
estudio indica que en todos los Centros de administracion de SENAME se observa una
deficiencia respecto al acceso de atenciéon en salud mental, lo que nos parece particularmente
grave en el caso de las adolescentes ya que, tal como lo hemos sefialado, hay una alta prevalencia
de patologias de salud mental particularmente entre las mujeres adolescentes infractoras. Sin
embargo y a pesar de ello, cabe sefialar que ninguno de los estudios nacionales entrega

indicadores precisos sobre el particular, , lo que pareceria motivado para algunos por su “escasa
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representatividad en la muestra”.
A modo de cierre cabe sefialar que la legislacion nacional contempla en términos generales
una incipiente normativa respecto de las adolescentes infractoras, sin embargo la realidad se

vuelve a manifestar implacable, invisibilizandolas y vulnerando sus derechos fundamentales.

11. En sintesis, como se aprecia de lo expuesto, a pesar de algunos esfuerzos
programaticos, particularmente originados en el Derecho internacional de los Derechos
Humanos (Reglas de Bangkok), las menores infractoras contindan “ignoradas, trivializadas o
negadas”.

A pesar de que la CDN ha reconocido —en la esfera penal- a los /as adolescentes como
sujetos de derechos, cabe sefialar que esta afirmacién aun oculta la situaciéon de las menores
infractoras de ley penal. En efecto, ellas —en general- se mantienen ausentes de la regulacion
juridica especifica y de los estudios especificos que analizan la delincuencia juvenil. De este
modo, podemos concluir que el sujeto sobre el que se articula el modelo de responsabilidad, en
particular, el tratamiento juridico penal y las politicas penitenciarias, es el menor varén, lo que
nuevamente pone en evidencia el caricter particularmente incompleto de la ciudadanfa de las
menores de edad.

En este sentido cabe recordar que la ciudadania que poseen las mujeres, tal como le
ocurre a la infancia, como ha sefialado Ana Rubio es una ciudadania hipotecada, es decir, ambos
grupos no pueden llevar a cabo un proceso de asimilacion con respecto al modelo humano de
referencia, el varén-adulto. Por esta razon, las mujeres y la infancia se encuentran atrapadas en la
paradoja de imitar un modelo que no es universalizable y que no los puede identificar, porque el
modelo de sujeto ha sido construido como un yo autosuficiente vital y econémicamente, un yo
desprovisto de ligimenes. Los menores no pueden asimilarse a ese modelo porque son sujetos
dependientes, y las mujeres tampoco porque ellas han sido socializadas y han construido su
identidad, de mujeres, como madreesposas, cuidadoras, no como sujetos sin vinculos,
independientes. La imagen de las nifias en los parques jugando con muflecos que representan
bebes, esto es, como cuidadoras y mamas, desde muy pequenas, es un claro ejemplo de como
aun existe una socializacion fuertemente marcada por el género, que hace creer que se poseen

por naturaleza ciertas habilidades y aptitudes. A diferencia de los chicos que juegan con el balén
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o la bicicleta. Y cuando la sociedad se sensibiliza respecto a la necesidad de afrontar de un modo
adecuado la proteccion de los derechos de la infancia, se presupone que los menores nifios y
nifias estan sometidas a la misma violencia, explotaciéon y marginalidad. Este planteamiento,
presuntamente neutro e imparcial, oculta los problemas especificos de las nifias.

De un modo similar, cuando la CIDN ha reconocido la calidad de sujetos de derechos y
regulado un modelo de responsabilidad penal adolescente, ha presupuesto que las nifias y nifios
tienen idénticas necesidades. Y esta falsa neutralidad e imparcialidad ha invisibilizado sus
problematicas especificas y ello se ha proyectado en las politicas especificas que han
implementado el referido modelo.

En este sentido concordamos con Encarna Bodeléon quien plantea que una de las
herencias del positivismo ha legado a la justicia juvenil contemporanea es que todavia persiste en
numerosas practicas y normas las idea de considerar al menor como objeto y no como sujeto de
derechos. Este problema es especialmente significativo en relacién a las nifias, que sufren asi una
doble vulneraciéon de sus derechos en tanto que menores y mujeres. Las nifias siguen siendo
consideradas como sujetos de derechos especialmente incompletos.

No se debe olvidar ademas que- como sefiala Ana Rubio- pertenecer a un grupo social
subordinado sita a las personas que forman parte de ¢él en situacion de explotacion,
marginalidad, violencia, exclusion del poder y no participacion en la cultura. Por consiguiente,
para corregir la discriminacion que padecen las nifias como grupo social no basta la exclusiva
utilizaciéon del Derecho. Ni la CDN, ni todas las declaraciones de derechos son suficientes si
junto a este cambio normativo no se produce un cambio en la cultura, un cambio en las normas
no escritas que condicionan la interpretacion y aplicaciéon de las normas escritas, para eliminar de
ellas la discriminacion y el privilegio. Si la socializacion mantiene modelos y actitudes sexistas
contra las mujeres y las nifas el contenido normativo de la Convencién no alcanzara el nivel de

eficacia necesario para imponer nuevas practicas, modelos y valores.

Teniendo presente estas consideraciones, es importante reflexionar sobre algunas
estrategias de intervencion para enfrentar la discriminacién sexual en el marco de un modelo de
responsabilidad.

Es decir se requiere un modelo de responsabilidad que cuente con todas las caracteristicas
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reconocidas por la CDN vy otros tratados internacionales en la materia, pero que ademas sea

sensitivo al género, lo que entre otras cuestiones implica lo siguiente:

a) Reconocer la naturaleza de la discriminacion especifica que sufren las nifias: como
seflala Encarna Bodelén, las nifias se enfrentan a una discriminacion estructural la que se
manifiesta no sélo en la medida que los tribunales, instituciones y las medidas reproducen dicha
estructura sexual, sino que en cuanto sus conductas son juzgadas con parametros que identifican

su identidad sexual femenina con determinados patrones de conducta supuestamente tipicos de

la feminidad.

b)Principio de minima intervenciéon penal reforzado: si ya la CDN propicia la minima
intervencién respecto de los/as adolescentes infractores, en el caso particular de las nifias ello
debe ser particularmente reforzado, ya que la institucionalizacion refuerza su discriminacion, y en
el caso de ser privadas de libertad, lo sufren de manera desproporcionada lo que se expresa en
mayores niveles de autolesiones y suicidios. Fundamentalmente cuando las instituciones en las
que son destinadas (ya sean medidas privativas o no privativas de libertad) han sido
histéricamente pensadas y desarrolladas para hombres sin tener en cuenta las diferencias de
género. De este modo, la recomendacion general es que no deberfan ser condenadas a penas
privativas de libertad, sino que deben se tratadas mediante medidas no privativas de libertad,
tomando en cuenta que sus actos delictivos son escasos y con baja prevalencia de la violencia. Su
patticular situacién de discriminacién y vulnerabilidad social, debe ser considerada por los/las
jueces a la hora de determinar la medida, lo que exige ademas tener presente los historiales
personales, que suelen revelar antecedentes de pobreza, abandono, violencia fisica y sexual,

maternidad, entre otros.
c)Calificaciones juridicas no sexistas: es importante garantizar que las niflas seas
condenadas por la gravedad del hecho cometido, y no de acuerdo a la evaluacion que los

tribunales realicen de ellas por su feminidad o conducta sexual.

d)Judicatura especializada: Siguiendo a Pat Carlen, ahora que en general se reconoce que
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las necesidad de las mujeres delincuentes, especialmente la de las madres lactantes, son muy
diferentes a la de los hombres, se ha sugerido la creaciéon de tribunales separados para las
mujeres, lo que podria proporcionar un enfoque coordinado y especializado para la atencion de
las necesidades de las mujeres y las nifias. Las cortes de drogas por ejemplo han sido
especialmente exitosos en la actividad policial de coordinacién en relaciéon con los
enjuiciamientos y un tribunal especializado para las mujeres podria dar lugar a la prestacion tnica
de recursos para las mujeres (por ejemplo, juridico, médico, social, la libertad condicional,

cuidado de los hijos, etc.).

e)En el ambito de la ejecucion de medidas, cabe incorporar diversas estrategias:

e.l. Las chicas condenadas a penas privativas de libertad, deben contar con una
infraestructura especificamente acondicionada para ellas, separada de los chicos y mujeres
adultas;

e.2. Deben contar de preferencia con personal femenino, ello no implica la exclusion de
personal masculino, especialmente personal técnico como psicologos, médicos o profesores que
desempenen sus funciones profesionales en instituciones o secciones reservadas para nifias.
Asimismo este personal debe estar especialmente capacitado en las necesidades especiales de las
nifias y la discriminacién estructural a la que estan sometidas. Esto es particularmente relevante,
ya que a menudo se sefiala que “es mas dificil trabajar con chicas”, es un comentario que muestra
de qué manera se construyen las relaciones de género en el ambito de la justicia de menores.

e.3. Tanto en las medidas privativas como no privativas de libertad, como sefialan autoras
feministas, es importante reforzar el desarrollo de los derechos de las menores y una estrategia
puede ser la aplicacién del concepto de “empoderamiento” de modo que las chicas sean
reconocidas- no como un grupo “pasivo”- sino como personas que tienen poder para solucionar
sus problemas. En la practica importaria aportar recursos a las jovenes a partir de los cuales
pueden abordar sus necesidades, “pero teniendo en cuenta que estas necesidades estan definidas
por su posicion de género. Se trata de construir un proceso dirigido a cambiar la naturaleza de las
condiciones de vida de las jovenes mujeres” Por ejemplo es posible pensar en talleres que
entreguen informacion sobre su sexualidad, que tenga en cuenta el derechos de los y las menores

a desarrollar su sexualidad o talleres que las haga conscientes que la baja autoestima de muchas
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jovenes refleja la interiorizaciéon que muchas mujeres hacen de su situacién de desigualdad.
e.4. Por dltimo se deben tener presente todas las disposiciones de las Reglas de Bankok,
especialmente las que regulan la situacion de las menores de edad (Reglas 36 a 39) aspectos que

han sido desarrollados en el capitulo anterior.
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