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INVESTIGACION COMPARATIVA Y COLABORATIVA DE LA AIMJF SOBRE
LOS NINOS MENORES DE LA EDAD MINIMA DE RESPONSABILIDAD PENAL:
MEDIDAS, DERECHOS, PROCEDIMIENTO, PARTICIPACION

Eduardo Rezende Melo?!

Resumen: El articulo analiza de forma comparativa 38 informes nacionales sobre nifios menores de la edad
minima de responsabilidad penal recopilados por miembros y colaboradores de la Asociacion Internacional
de Jueces y Magistrados de la Juventud y la Familia (AIMJF). Tras una breve exposicidn de los objetivos
de la investigacion y algunas consideraciones metodoldgicas, se destacan las normas internacionales y
regionales aplicables para introducir y orientar el analisis especifico de 1) informacién general sobre la
edad y la capacidad en la legislacion local; 2) la evaluacion de la edad y la capacidad, tanto en caso de
aplicacion de las normas de «doli incapax» y «madurez tardia» como en caso de falta de registro de
nacimiento; 3) la ocurrencia, naturaleza y modalidades de la intervencién policial y los derechos del nifio
en este contexto; 4) las medidas aplicables al nifio; 5) el procedimiento para aplicar estas medidas, las
autoridades implicadas y la disponibilidad de mecanismos o procedimientos alternativos de resolucién; 6)
la ocurrencia y naturaleza de la evaluacién del nifio cuando se aplica cualquier medida; 7) las garantias
legales y procesales del nifio y sus derechos a impugnar las medidas; 8) el papel del sistema judicial, si
participa en esta intervencion, la naturaleza de esta participacion y los derechos especificos del nifio en este
contexto; 9) el apoyo complementario al nifio; 10) la posibilidad, el contexto y la naturaleza de la
participacion del nifio; 10) las implicaciones juridic es de las medidas impuestas, tanto en lo que respecta a
la participacion ulterior del nifio en el sistema judicial como a la posibilidad y la naturaleza de la
intervencion de las victimas en este proceso y, por ultimo, 11) las reformas en curso. Las conclusiones
finales y las recomendaciones para el futuro tienen por objeto estimular un mayor didlogo judicial
internacional y el intercambio de experiencias.
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TRADUCCION ELECTRONICA DE LA VERSION ORIGINAL EN INGLES

INTRODUCCION. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION EN EL CONTEXTO DE
LAS ACCIONES DE LA AIMJF PARA LA MEJORA DE LA JUSTICIA Y LOS
DERECHOS DEL NINO

La Asociacién Internacional de Jueces y Magistrados de la Juventud y la Familia
(AIMJF, por sus siglas en frances y espafiol) es una ONG (Organizacion No
Gubernamental) con estatus consultivo en el Consejo de Europa y asociada al
Departamento de Informacion Publica (DPI) de la ONU.

Representa los esfuerzos mundiales por establecer vinculos entre jueces de
diferentes paises, pero también con otras asociaciones internacionales que trabajan en el
sector de la proteccidon de la juventud y la familia.

Fundada en 1928, la AIMJF tiene un compromiso de larga data con la mejora del
sistema judicial con el fin de proporcionar mejores condiciones para una atencion
cualificada a los nifios basada en un enfoque de derechos humanos en diversas areas y,
por lo tanto, es un actor clave en la promocion del didlogo judicial transnacional.

El didlogo judicial transnacional no se basa Gnicamente en una historia o tradicion
juridica compartida, ni en una estructura organizativa o jerarquia formal basada en
tratados, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino que forma parte de una
empresa comin de la comunidad judicial mundial, que reconoce que no solo el derecho
comparado, sino también las decisiones judiciales y las estructuras organizativas
extranjeras son recursos importantes para las deliberaciones de los tribunales nacionales
(WATERS 2005) . El didlogo judicial «permite a los jueces ser mas conscientes del
entorno en el que operan, haciéndoles ver que pertenecen a una comunidad juridica
internacional en la que todos contribuyen al desarrollo de un sistema normativo global en

beneficio de la persona humana» (FERRER MAC-GREGOR 2017) .
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Por lo tanto, el didlogo horizontal entre tribunales del mismo rango es importante
para aclarar las cuestiones que se plantean y sugerir nuevos enfoques para problemas
similares. Si las particularidades culturales y juridicas sobre cuestiones juridicas
controvertidas o estructuras judiciales pueden causar incertidumbre entre los jueces, las
normas juridicas internacionales y el principio pro personae (con criterios mas
protectores que la norma internacional) (FERRER MAC-GREGOR 2017) son
herramientas importantes para promover la convergencia normativa en respuesta a la
necesidad percibida de una norma juridica internacional Unica sobre una cuestion
concreta (WATERS 2005).

Los objetivos de esta nueva investigacion son identificar similitudes y
discrepancias entre paises y desarrollar una cartografia de las medidas, derechos,
procedimientos y modalidades de participacion aplicados a los menores que no han
alcanzado la edad minima de responsabilidad penal (MACR, segun el acrénimo en inglés,
minimum age of criminal responsibility) si cometen algin acto que podria considerarse
un delito si fueran mayores de esa edad minima.

El objetivo principal es examinar lo que suele ocurrir con esos nifios. Si no se les
considera propiamente delincuentes, ¢existe algin tipo de respuesta estructurada y
especifica a sus actos y de qué naturaleza?

En un contexto de normas juridicas internacionales escasas, limitadas o incluso
lacunares, basadas mucho mas en una directriz negativa sobre cdmo no se debe tratar a
estos nifios que en sus derechos especificos en el contexto de la aplicacién de medidas,
probablemente la especificidad de esta investigacion sea identificar el papel del sistema
judicial en esta respuesta y cémo se garantizan los derechos de los nifios en caso de
aplicacion de medidas més restrictivas.

Se reconoce que la naturaleza controvertida del tema ya ha impedido que el
Comité de los Derechos del Nifio aborde la cuestion (CIPRIANI 2009).

Con esta iniciativa, la AIMJF también pretende colaborar en la recopilacién y el

andlisis de datos e informacion pertinentes para la evaluacion adecuada y la futura mejora
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y reforma de la rama de proteccion de la infancia de la administracion del sistema judicial,
especialmente en un momento en que el Comité de los Derechos del Nifio debate una
Observacion general sobre el acceso de los nifios a la justicia. Esta iniciativa también trata
de poner en préactica lo que el sistema judicial también se ve desafiado por la Observacion
general n.° 7 sobre la aplicacion de los derechos del nifio en la primera infancia y la n.°
24, sobre los derechos del nifio en el sistema de justicia infantil y otras normas
internacionales y regionales, promoviendo una mejora en la comunicacion, la
cooperacion y el intercambio individual dentro y entre las asociaciones profesionales y

los grupos de la sociedad civil.

Se ha elaborado un cuestionario orientativo (anexo 1) que se ha compartido con
nuestros miembros y socios, quienes han presentado un informe nacional en el que se
explica qué tipo de medidas se aplican a estos nifios, el contexto correspondiente de
aplicacion, en particular el papel del sistema judicial, y como se garantizan los derechos
especificos del nifio en este contexto e . Cada uno de estos informes nacionales se publica
en esta edicidn y tiene su propio valor para dar a conocer al publico una descripcion de
su sistema nacional, incluido el poder judicial, a la hora de tratar estos casos, su
procedimiento y como se produce la participacion de los nifios en su pais.

La Asociacion de Magistrados y Jueces de la Commonwealth ha prestado un
apoyo inestimable y valioso a esta investigacion, poniéndose en contacto con jueces y
magistrados de paises en los que la AIMJF adn no tiene miembros. Les estamos muy
agradecidos por su contribucién a esta iniciativa.

Treinta y ocho paises han participado en esta investigacion colaborativa, de todos

los continentes excepto el Pacifico Sur u Oceania.
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Este analisis se estructura en torno a los siguientes elementos:
Algunas observaciones metodologicas iniciales sobre como se analizan los datos,
teniendo en cuenta la diversidad de los paises representados;
Una breve presentacion de las normas juridicas internacionales y regionales que guiaran
el analisis;
Una breve contextualizacion sobre algunos datos generales relativos a la edad y la
capacidad en la legislacion local, centrandose en la determinacion juridica de cual es la
edad minima de responsabilidad penal y en la existencia 0 no de diferentes edades o
escalas al respecto. La investigacion se interesd no solo por conocer la aplicabilidad de
las normas de «doli incapax» 0 «madurez tardia», sino también por los criterios adoptados
en estos contextos.
Un analisis de los criterios adoptados para evaluar la excepcion de la edad general de
responsabilidad penal en aquellos paises en los que se adoptan el doli incapax o la
madurez tardia. Dado que dicha decision implica la posibilidad de ser procesado, el
analisis se centra también en los derechos que se conceden al nifio en este contexto,
incluida su posibilidad de participar, ser escuchado y impugnar las conclusiones. Ademas
de la capacidad, la determinacion de la edad en un momento en el que muchos nifios y
sus familias se desplazan entre paises, a veces sin documentos, también parecia muy
importante, dado el riesgo de que se les trate como si fueran mayores de lo que realmente
son.
La posibilidad de intervencion policial es un primer enfoque sobre como los sistemas
locales tratan actualmente a los nifios menores de la edad minima de responsabilidad
penal. La participacion de los nifios en «delitos» puede representar tanto una mala
conducta individual como la victimizacion o manipulacion por parte de otros, jovenes o
adultos. La intervencion policial puede ser tanto represiva como protectora, por lo que es

importante comprender la naturaleza y las modalidades de la intervencion, sus propésitos
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y limites. En una u otra situacion, los nifios pueden verse afectados de diversas maneras,
tanto como «victimas» como «delincuentes», con repercusiones en ellos mismos y en los
demas, y sus derechos deben definirse claramente con mecanismos que garanticen su
eficacia. En los casos mas graves, cuando la alarma social exige medidas de control méas
estrictas, es importante saber si la policia sigue teniendo algin tipo de poder para
restringir la libertad del nifio.

Un elemento central de esta investigacion es comprender que tipo de medidas se pueden
imponer a los nifios menores de la MACR que cometen actos considerados legalmente
como delitos, su naturaleza y la extension del impacto en los derechos de los nifios,
especialmente si existe la posibilidad de un acogimiento fuera del hogar.

Una vez determinada la prevalencia de determinadas medidas, la investigacion se centra
en su aplicacién, es decir, en qué autoridad se encarga de la decision, si existe un
procedimiento claro con los derechos correspondientes para que el nifio se defienda en
caso de desacuerdo. El aspecto transversal de la voluntariedad o la coercitividad de las
intervenciones aparece una vez mas en este contexto para comprender si existen
mecanismos de resolucion alternativos para resolver estos conflictos.

La propuesta o imposicién de una medida debe responder a las necesidades e intereses
del nifio, por lo que la investigacion también se ha centrado en las modalidades de
evaluacion de esta decision, con el objetivo de comprender en la medida de lo posible lo
que esta en juego en ese momento.

El proceso de decisién sobre las medidas acordadas o impuestas al nifio y a su familia
representa también un momento fundamental de esta investigacion. El caracter voluntario
0 coercitivo de las medidas se identifica en los derechos concedidos al nifio, en la
posibilidad de rechazar las medidas o de impugnarlas ante los tribunales y, sobre todo, en
las consecuencias del incumplimiento.

El papel del sistema judicial reviste especial importancia para nuestra Asociacion,

compuesta principalmente por jueces y magistrados de todo el mundo. Si bien existe un
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consenso internacional en que estos nifios no deben verse involucrados en el sistema
judicial, especialmente en los tribunales de menores, también existe la preocupacion de
cdmo se respetan y se garantizan los derechos del nifio en caso de imposicion de medidas
coercitivas, incluidas aquellas que implican algun tipo de restriccion de derechos, como
el alejamiento del hogar y el internamiento en centros de seguridad, eventualmente en
instituciones de salud mental. La investigacion tiene por objeto comprender si existe
algun tipo de control judicial de estas medidas restrictivas y, en caso afirmativo,
identificar qué rama del sistema judicial intervendria, los derechos legales y procesales y
el procedimiento correspondiente.

Otro aspecto complementario que preocupa en esta investigacion es la asistencia prestada
a estos nifios, independientemente de la medida determinada especificamente en
respuesta al acto cometido, si este se considera motivo para la medida. Lo que esta en
juego es la cuestidn de hasta qué punto el Estado esta dispuesto a prestar mas apoyo de
forma voluntaria.

La participacion de los nifios, como principio y derecho fundamental de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, es otro elemento para comprender la naturaleza de la
intervencion del Estado en relacion con los actos cometidos por los nifios. La posibilidad
de que se escuche al nifio, pero también la frecuencia de esta consulta o investigacion y
la naturaleza estructurada de esta interaccion se consideraron elementos importantes para
tener una vision completa del procedimiento que implica las medidas en respuesta a su
conducta, especialmente en caso de control judicial de las medidas restrictivas.

Ademas de las medidas, la investigacion también se interesé por comprender las
implicaciones juridicas de la decision, especialmente si quedaria constancia de esta
«infraccién ilegal» cometida por el nifio y como las victimas podrian interferir en este
proceso e influir en el nifio buscando una indemnizacién o una retribucion por los dafios

causados ocasionalmente por los nifios.
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14. El analisis de las reformas en curso tiene por objeto comprender la postura de cada

15.

sociedad con respecto a esta cuestion, si se encuentra en un momento de estabilidad o si
la alarma social o la conmocidn presionan para que se produzcan cambios.

Concluimos la investigacion con algunas observaciones generales y consideraciones para
el futuro, con la intencion de estimular un mayor diélogo judicial internacional y el

intercambio de experiencias.

ALGUNAS CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

Como se afirma en nuestra investigacion anterior, los derechos humanos son
construcciones historicas y sociales, nacidas de circunstancias sociales, caracterizadas por
la lucha en defensa de nuevas libertades y nuevas posibilidades de vida, cuando el énfasis
recae en los derechos sociales, econémicos y culturales. Como consecuencia, es de
esperar que existan diferencias en la aplicacion de las normas internacionales entre los
paises, lo que se simboliza en el debate sobre el universalismo y el particularismo.

En este escenario, la investigacion comparativa debe tener objetivos limitados,
que consideramos triples.

En primer lugar, partiendo de un enfoque centrado en los derechos del nifio,
pretendemos comprender cémo las diferencias en los aspectos organizativos y
procedimentales pueden afectar a los derechos, de acuerdo con las normas juridicas
internacionales y regionales.

En segundo lugar, el estudio comparativo nos permite familiarizarnos mas con
nuestro propio sistema, ya que nos dara una mejor respuesta sobre su formacion, el
modelo que sirvid de base para su creacion, sus reacciones y valores sociales
(BLAGOJEVIC 1973). Pero también es importante como ejercicio de alteridad en

relacién con nuestras practicas, normas e instituciones, ayudandonos a desnaturalizar
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algunos aspectos de las préacticas, disposiciones e instituciones de la justicia juvenil y
permitiéndonos problematizarlos. Cuando hacemos que lo familiar parezca extrafio —y
la extrafieza proviene del analisis comparativo—, es posible identificar las reglas que dan
forma a su funcionamiento (TAIT 2001).

En tercer lugar, aunque no se presume la linealidad en este proceso, ni se pretende
homogeneizar todas las practicas, este proyecto tiene la intencion de ampliar las
posibilidades de dialogo sobre algunos aspectos fundamentales del sistema de justicia,
como los derechos del nifio en contextos especificos, las modalidades de participacion
infantil y la naturaleza de las intervenciones. Por mucho que todos estos paises estén
sujetos a las mismas normas internacionales, también es importante ampliar las
posibilidades del didlogo judicial transnacional. Los estudios comparativos dentro del
poder judicial tienen por objeto ayudar a los tribunales que consultan la practica de los
tribunales extranjeros a armonizar sus propias decisiones con las decisiones extranjeras.
Si una solucion es adecuada para responder a la misma cuestion en un pais, puede tener
una funcidn similar en otro (FELDBRUGGE 1973).

En este contexto, el analisis de las diferencias y similitudes mas destacadas nos
desafiara a recomendar nuevos debates sobre algunos aspectos y a continuar este proceso
de dialogo judicial transnacional, involucrando, en la medida de lo posible, a los propios
nifios y a otros profesionales.

En el contexto de este dialogo, serd posible profundizar en las realidades
colectivas en las que se formaron las normas y préacticas especificas de algunos paises,
sus intenciones y valores predominantes y el analisis del impacto/efecto que esas normas
y practicas han producido (RECASENS-SICHES 1973).

Estas posibilidades de una investigacion comparativa deben equilibrarse con sus
retos. Los datos se recopilaron mediante un cuestionario compartido con los miembros y
colaboradores, que cooperaron de forma voluntaria en este proceso de comprension

comun de los retos locales y las posibilidades de soluciones alternativas.
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La extension y la calidad de las respuestas varian considerablemente: algunos
informes nacionales presentan un andlisis profundo del contexto local, mientras que otros
son muy objetivos en sus respuestas, lo que a veces permite una comprension limitada de
la cuestion en juego.

Sin embargo, también es importante destacar que el tema seleccionado para este
estudio ha planteado algunos aspectos especificos y desafiantes adicionales.

Existe una amplia bibliografia sobre las razones para fijar una edad de
responsabilidad penal més alta con el fin de evitar la implicacion de los nifios en el sistema
judicial, pero no son tantos los estudios sobre las modalidades de intervencidn en el caso
de un nifio menor de la MACR que comete un acto que, de otro modo, podria considerarse
un delito penal.

Aungue normalmente se tratan como casos de proteccién infantil, el debate sobre
la reduccion o el aumento de la MACR esta demostrando que estos casos presentan
particularidades que merecen una mayor atencién en cuanto a la forma de abordar las
cuestiones especificas relacionadas con estos nifios.

¢Serian adecuadas para estos nifios las mismas intervenciones que se desarrollan
en los casos de abandono, negligencia o abuso, que suelen ser competencia de los
servicios de proteccion de la infancia? ¢ Se trata de una cuestion de desigualdad social que
debe abordarse mediante transferencias de fondos en efectivo? ¢Se trata de una cuestion
de exclusidn social hacia las minorias que debe abordarse con politicas mas inclusivas y
respetuosas?

A diferencia de los casos habituales de proteccion infantil, esta situacion implica
a una victima externa, que podria tener reclamaciones. A diferencia de los casos
habituales de proteccion infantil, los actos de estos nifios pueden provocar no solo la
compasion y la simpatia del publico, sino también repulsa, rechazo y clamor por
respuestas mas duras, lo que se ve claramente en el debate publico actual en muchos
paises. ¢Cual seria la naturaleza de las medidas especiales para estos nifios? ¢Podrian

implicar en alguna medida coaccion? ¢Restriccion de la libertad?
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En este contexto, ¢cudl podria ser el papel del sistema judicial, si lo hubiera, en la
participacion de esta Asociacion Internacional en este asunto? Es bien sabido que, en los
debates sobre la relacion entre el derecho penal y la justicia penal, su objetivo no es
Unicamente la proteccion de la sociedad contra los actos ilicitos cometidos por las
personas, sino también evitar reacciones irracionales o desproporcionadas de la sociedad
contra los presuntos infractores (FERRAJOLI 1995). Cuando, por razones cientificas y
por decisiones de politica criminal, los nifios menores de la MACR no son juzgados, ¢qué
mecanismos existen actualmente para abordar y responder a estos dos retos, por un lado,
las necesidades del nifio y, por otro, la controversia de la reaccion personal y publica? Y
lo que es mas importante, ;cdmo hacerlo desde un enfoque basado en los derechos del
niflo para evitar respuestas indebidas e ilegitimas, algunas de las cuales implican
restricciones de derechos y libertades?

Como se ha indicado anteriormente, este estudio pretende ofrecer una panoramica
de lo que estd sucediendo en el mundo en relacion con esta cuestion, incluida la
perspectiva judicial, ya que se trata de una asociacion compuesta principalmente por
jueces y magistrados. Curiosamente, un primer resultado importante de esta iniciativa
provino de la ambigledad del sistema judicial, en todo el mundo, cuando se le invit6 a
participar en este debate: aunque se reconoce que el sistema judicial participa en las
respuestas a esta cuestion, fue dificil encontrar un pais que identificara claramente una
rama de la justicia encargada del asunto. No se trata propiamente de una cuestion de
justicia juvenil, ya que los nifios no se consideran penalmente responsables de sus actos,
pero los jueces de familia (o jueces de proteccion de menores) también tuvieron
dificultades para considerarse competentes para tratar estos casos.

¢ Es este limbo un resultado positivo o negativo?

Si se tratara Unicamente de una disputa entre ramas de la justicia, se podria
considerar positivo, ya que los nifios se mantendrian al margen de los juicios y de un
espacio menos adecuado para tratar esta situacion. Sin embargo, la misma tension se

puede identificar en los limites de actuacion entre los servicios de proteccion o bienestar
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y la funcién protectora que se espera de la policia, especialmente cuando se adoptan
algunas intervenciones no solo para preservar al nifio de las acciones cometidas por otros,
sino también para proteger su propia seguridad y los limites de esta proteccion en
términos de libertad, privacidad, dignidad e integridad.

Este contexto ha planteado algunos retos metodoldgicos sobre quién debe ser
invitado a participar y cuan precisas pueden ser las respuestas al cuestionario.

Es decir, invitar a los lectores de esta investigacion a no fijarse solo en los
resultados claros, sino también en las preguntas sin respuesta, los limites o la vaguedad
de las respuestas, porque dicen mucho sobre el estado actual de la cuestion desde un
enfoque basado en los derechos del nifio.

A pesar de las limitaciones de las respuestas, la AIMJF asume también la
limitacién de su propia metodologia al restringir los datos a las respuestas a nuestro
cuestionario, sin realizar entrevistas adicionales ni investigaciones in situ. Como tal, la
naturaleza de este estudio como encuesta preliminar para obtener una panoramica de
cuales son los principales problemas que se plantean en el mundo invita a nuestros
miembros y colaboradores a realizar analisis mas profundos. Como primer paso en
cualquier investigacion, se adoptan medidas complementarias dentro de la Asociacién
Internacional para profundizar en la comprension del tema: seminarios web para debatir
algunas experiencias nacionales destacadas y viajes de estudio desarrollados para
comprender in situ los aspectos planteados en este estudio. Estas iniciativas
complementarias deben considerarse como un enfoque integral de este tema, invitando a

nuestros lectores a buscar mas informacion y oportunidades en nuestro sitio web.

LAS NORMAS JURIDICAS INTERNACIONALES SOBRE LOS NINOS MENORES
DE LA EDAD MINIMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
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La preocupacion por establecer una edad minima para la participacion de los nifios
en los tribunales de menores se abordd por primera vez en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en el que se instaba a los Estados a tener en cuenta la edad
de los nifios en sus procedimientos (articulo 14, 4). Aunque genérica, esta disposicion
deberia implicar la obligacion de establecer una MACR. Sin embargo, el primer
documento internacional que abordd explicitamente la edad minima de responsabilidad
penal es el Reglamento Minimo de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia Juvenil, conocido como las Reglas de Beijing, que estipula lo siguiente:

«4. Edad de responsabilidad penal

4.1 En los sistemas juridicos que reconocen el concepto de edad de
responsabilidad penal para los menores, el inicio de esa edad no se fijara
en un nivel de edad demasiado bajo , teniendo en cuenta los datos relativos
a la madurez emocional, mental e intelectual».

En su comentario, se afirma que «la edad minima de responsabilidad penal varia
considerablemente en funcion de la historia y la cultura. EI enfoque moderno consistiria
en considerar si un nifio puede estar a la altura de los componentes morales y psicoldgicos
de la responsabilidad penal; es decir, si un nifio, en virtud de su discernimiento y
comprension individuales, puede ser considerado responsable de un comportamiento
esencialmente antisocial. Si la edad de responsabilidad penal se fija en un nivel demasiado
bajo o si no existe ningdn limite de edad minimo, el concepto de responsabilidad perderia
todo su sentido. En general, existe una estrecha relacion entre el concepto de
responsabilidad por conductas delictivas o criminales y otros derechos y
responsabilidades sociales (como el estado civil, la mayoria de edad civil, etc.). Por lo
tanto, se debe procurar llegar a un acuerdo sobre un limite de edad minimo razonable que
sea aplicable a nivel internacional» (NACIONES UNIDAS, 1985).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha confirmado esta norma en su
articulo 40, 3, que establece que «3. Los Estados Partes procurardn promover el

establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones que se apliquen
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especificamente a los nifios sospechosos, acusados o reconocidos como infractores de la
ley penal y, en particular: a) El establecimiento de una edad minima por debajo de la cual
se presumira que los nifios no tienen la capacidad de infringir la ley penal».
El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacidon general n.° 7 sobre la
aplicacion de los derechos del nifio en la primera infancia, declar6 lo siguiente:
«36. i) Comportamiento desviado e infraccion de la ley (art. 40). En
ninguna circunstancia se debe incluir a los nifios pequefios (definidos
como menores de 8 afios; véase el parrafo 4) en las definiciones juridicas
de la edad minima de responsabilidad penal. Los nifios pequefios que se
comportan mal o infringen las leyes requieren una ayuda y comprension e
es y comprensivas, con el objetivo de aumentar sus capacidades de control
personal, empatia social y resolucion de conflictos . Los Estados partes
deben garantizar que los padres/cuidadores reciban un apoyo y una
formacion adecuados para cumplir con sus responsabilidades (art. 18) y
que los nifios pequefios tengan acceso a una educacién y atencién de
calidad en la primera infancia y, cuando proceda, a orientacion/terapias
especializadas.
37.  Encada una de estas circunstancias, y en el caso de todas las demas
formas de explotacion (art. 36), el Comité insta a los Estados partes a que
incorporen la situacion particular de los nifios pequefios en toda la
legislacion, las politicas y las intervenciones para promover la
recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion social en un entorno
que fomente la dignidad y el respeto de si mismo (art. 39)» (NACIONES
UNIDAS, 2005).
En la anterior Observacion general n.° 10 sobre los derechos del nifio en la
justicia de menores, el Comité abordo la cuestion de la edad minima de responsabilidad
penal en los parrafos 30 y siguientes, reconoci6 la existencia de una amplia gama de

edades minimas de responsabilidad penal y consideré que era necesario proporcionar a
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los Estados partes orientaciones y recomendaciones claras sobre la edad minima de
responsabilidad penal. Para ello, segun la interpretacion del Comité,

«el articulo 40 (3) de la CDN exige a los Estados partes que procuren

promover, entre otras cosas, el establecimiento de una edad minima por

debajo de la cual se presuma que los nifios no tienen capacidad para
infringir la ley penal, pero no menciona una edad minima especifica a este
respecto. EI Comité entiende que esta disposicion obliga a los Estados
partes a establecer una edad minima de responsabilidad penal (AMRP).

Esta edad minima significa lo siguiente: — Los nifios que cometan un delito

a una edad inferior a esa edad minima no pueden ser considerados

responsables en un procedimiento penal. Incluso los nifios (muy) pequefios

tienen la capacidad de infringir la ley penal, pero si cometen un delito
cuando son menores de la MACR, se presume de manera irrefutable que
no pueden ser acusados formalmente ni considerados responsables en un
procedimiento penal. En el interés superior de estos nifios, se pueden
adoptar medidas especiales de proteccion si es necesario» (NACIONES

UNIDAS, 2007).

En su Observacion general n.° 24 sobre los derechos de los nifios en el
sistema de justicia juvenil, el Comité ha modificado su interpretacion de la edad minima,
haciendo hincapié en la necesidad de una edad mas elevada:

«21. Envirtud del articulo 40, parrafo 3, de la Convencidn, los Estados

partes deben establecer una edad minima de responsabilidad penal, pero el

articulo no especifica la edad. Mas de 50 Estados partes han elevado la
edad minima tras la ratificacion de la Convencién, y la edad minima de
responsabilidad penal mas comun a nivel internacional es 14 afios. No
obstante, los informes presentados por los Estados partes indican que
algunos Estados mantienen una edad minima de responsabilidad penal

inaceptablemente baja.
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«22. Las pruebas documentadas en los &mbitos del desarrollo infantil y
la neurociencia indican que la madurez y la capacidad de razonamiento
abstracto siguen evolucionando en los nifios de 12 a 13 afios, debido a que
su corteza frontal aun se esta desarrollando. Por lo tanto, es poco probable
que comprendan las consecuencias de sus actos o que comprendan los
procedimientos penales. También se ven afectados por su entrada en la
adolescencia. Como sefiala el Comité en su Observacion general n.° 20
(2016) sobre la aplicacion de los derechos del nifio durante la adolescencia,
la adolescencia es una etapa Unica y determinante del desarrollo humano
que se caracteriza por un rapido desarrollo cerebral, lo que afecta a la
asuncion de riesgos, a ciertos tipos de toma de decisiones y a la capacidad
de controlar los impulsos. Se alienta a los Estados partes a que tomen nota
de los recientes hallazgos cientificos y aumenten la edad minima en
consecuencia, hasta al menos los 14 afios. Ademas, las pruebas del
desarrollo y la neurociencia indican que el cerebro de los adolescentes
sigue madurando incluso después de la adolescencia, lo que afecta a ciertos
tipos de toma de decisiones. Por lo tanto, el Comité elogia a los Estados
partes que tienen una edad minima mas alta, por ejemplo, 15 o 16 afios, e
insta a los Estados partes a que no reduzcan la edad minima de
responsabilidad penal bajo ninguna circunstancia, de conformidad con el
articulo 41 de la Convencion . (NACIONES UNIDAS 2019).

Las edades minimas también son consideradas por los 6rganos de supervision de

nuestros comités de derechos humanos. En su estudio, Cipriani puso de relieve las

observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales basadas
en el articulo 10, y del Comité contra la Tortura (CIPRIANI 2009).

En el contexto regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

establece en su articulo 19 que «todo menor de edad tiene derecho a las medidas de

proteccién que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
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del Estado». Aunque laconico, el articulo es interpretado regularmente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, de conformidad con las directrices y observaciones generales del
Comité (OEA 2009, parrafos 45 y siguientes) y, desde su Opinién Consultiva 17, se
considera que el requisito de una edad minima de responsabilidad penal es una obligacion
del Estado.

En Africa, la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio establece
en su articulo 17, 4, que «se fijara una edad minima por debajo de la cual se presumira
que los nifios no tienen capacidad para infringir la ley penal» (UNION AFRICANA
1990). EI Comité Africano recomienda que «la ley establezca la edad minima de
responsabilidad penal, que no debe ser inferior a los 12 afios, y los Estados deben
esforzarse por aumentarla progresivamente hasta al menos los 15 afios» (Directrices,
parrafos 46 y segun lo dispuesto en los Principios de la Union Africana sobre el derecho
a un juicio justo y a la asistencia letrada en Africa). (ACERWC 2018).

En Europa, las Directrices sobre justicia adaptada a los nifios también establecen
que «23. La edad minima de responsabilidad penal no debe ser demasiado baja y debe
estar determinada por la ley» (CONSEJO DE EUROPA, 2010). En la Directiva europea
2016/800 (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo , de 11 de mayo de 2016, sobre las
garantias procesales de los menores sospechosos o0 acusados en procedimientos penales,
«no ha afectado a las normas nacionales que determinan la edad de responsabilidad penal
(articulo 5)» (EUROPEAN PARLIAMENT AND COUNDIL 2016). Al igual que en
Ameérica, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene en cuenta en su interpretacion
las observaciones generales del Comité.

El TEDH exige que los procedimientos penales contra menores tengan
plenamente en cuenta su edad, madurez y capacidades intelectuales y emocionales. El
famoso caso Bulger, en el que dos nifios de 10 afios asesinaron a James Bulger, un nifio
de dos afios, suscito el debate sobre la aceptacion de una edad minima tan baja para la

responsabilidad penal (, TEDH, 1999). Sin embargo, desde entonces, la capacidad para
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comparecer ante un tribunal y la importancia de la asistencia juridica son consideraciones
fundamentales, como se sefiala en Adamkiewicz contra Polonia, (TEDH 2010). Para
mas jurisprudencia del Tribunal Europeo relacionada con los nifios, véase TEDH 2025.

El Comité Europeo de Derechos Sociales también aborda el MACR en sus
observaciones finales (CIPRIANI 2009).

1. INFORMACION GENERAL SOBRE LA MACR EN LOS 38
PAISES

La primera preocupacion de esta investigacion fue comprender cual era la
situacion de los paises participantes en cuanto al establecimiento de la edad minima de
responsabilidad penal.

El establecimiento de una edad minima de responsabilidad penal es una cuestién
de politica penal, un punto medio entre la ciencia y las conclusiones basadas en pruebas
y la estructura social, entre la teoria y la practica (TIFFER 2000). Aunque existen muchas
pruebas de la necesidad de aumentar en todo el mundo la edad minima de responsabilidad
penal, tal y como recomiendan el Comité de los Derechos del Nifio y otros organismos
regionales (lo més alta posible, no inferior a 14 afios), esto sigue siendo un reto social en
muchos lugares.

El Comité, desde su Observacion general n.° 10, reconocid la existencia de una
gran variedad de edades. En ese momento, el Comité concluy6 que una edad minima de
responsabilidad penal inferior a los 12 afios no seria considerada aceptable a nivel
internacional por el Comité. Se alento a los Estados partes a aumentar su MACR mas baja
a los 12 afios como edad minima absoluta y a seguir aumentandola hasta una edad mas
alta. (NACIONES UNIDAS 2007). En la Observacion general n.° 24, el Comité ha
revisado sus conclusiones, animando a los Estados partes a tomar nota de los recientes
hallazgos cientificos y a aumentar su edad minima en consecuencia, hasta al menos los
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14 afios, tal y como ha adoptado la mayoria de los paises (NACIONES UNIDAS 2019,
parrafos 22).

A pesar de la tendencia identificada por el Comiteé de elevar la MACR, esta no era
la situacion de los Estados que participaron en esta investigacion.

Dieciocho de los 38 paises de esta investigacion habian fijado los 14 afios como
edad minima, seguidos en términos cuantitativos por los que la habian fijado en 12 (ocho
paises) y 13 (seis paises). Sin embargo, siete paises tenian edades minimas inferiores a
los 12 afios y, en total, veintin paises (la mayoria) tenian edades minimas inferiores a los
14 afios.

Segun el analisis de Cipriani, en esta investigacion se identifican facilmente las
influencias histéricas en la MACR. Las antiguas colonias y protectorados britanicos
tienen edades minimas de responsabilidad penal mas bajas y, como veremos, en algunos
de ellos sigue existiendo la posibilidad de la norma doli incapax. En los antiguos paises
de derecho soviético siguen existiendo excepciones para algunos delitos graves
especificos y medidas mas coercitivas (CIPRIANI 2009).

Este panorama muestra lo dificil que sigue siendo aumentar las edades minimas,
incluso si las estadisticas de algunos paises en los que existen iniciativas legales para
elevar la edad minima de responsabilidad penal muestran que solo el 4 % de los casos
fueron cometidos por nifios de entre 10 y 14 afios (como podemaos ver en Australia, LAW
COUNCIL OF AUSTRALIA 2002, p. 40). Los cambios dependen de la sensibilizacion
y la lucha politica para revertir la tendencia a las medidas represivas y punitivas.

A continuacion presentamos los datos recogidos en esta investigacion. Los datos
genéricos de los paises también pueden consultarse en otras fuentes (véase, por ejemplo,
UNICEF 2002, CIPRIANI 2009 y CHILE 2022).

Sin edad 8 10 12 13 14 15 16 17

minima

Luxemburgo Bermuda | Inglaterray Brasil Republica Austria Noruega Argentina Polonia
S Gales del Congo
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Isla de Man Canada Republica Bermudas (por Polonia Liberia
Dominican | debajo de estaedad, | (para
a presuncion refutable | delitos
de graves)
irresponsabilidad)
Malasia (si se Ecuador Malasia Bolivia Ucrania
ha alcanzado la (por
madurez violacién)
suficiente para
comprender)
Polonia (nifios Hungria (en | Polonia Chile
sujetos a caso de
procedimientos | determinad
relacionados 0s delitos
con la graves)
desmoralizacion
)
Suiza Malasia Puerto Rico | Croacia
México Uruguay Chipre
Sudaéfrica Alemania
Zambia Hungria
Japon
Letonia
Malta
Mauricio
Macedonia del
Norte
Polonia (por
homicidio)
Rumania
Serbia
Sierra Leona
Espafia
Ucrania (en casos
especiales)
Estados Unidos -
California

El Comité, tanto en la Observacion general n.° 10 como en la n.° 24, expresa su
preocupacion por la practica de permitir excepciones a la edad minima de responsabilidad
penal que permiten el uso de una edad minima mas baja en casos en los que, por ejemplo,
el nifio estd acusado de cometer un delito grave o se considera que tiene la madurez
suficiente para ser considerado penalmente responsable. EI Comité recomienda
encarecidamente a los Estados partes que establezcan una edad minima de
responsabilidad penal e e que no permita, por excepcién, el uso de una edad mas baja.
Para el Comité, «estas practicas suelen crearse para responder a la presion pablica y no
se basan en una comprension racional del desarrollo de los nifios», por lo que deben

abolirse y establecerse una Unica edad estandarizada por debajo de la cual los nifios no
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puedan ser considerados responsables en el derecho penal, sin excepcion alguna
(NACIONES UNIDAS, 2007; 2019).

En esta encuesta, la gran mayoria de los paises tienen una sola edad de referencia.
Treinta y dos de treinta y ocho paises. Malasia y Ucrania fueron los Unicos paises que
hicieron referencia a tres edades minimas. Estos seis paises se ven afectados por sus
influencias historicas, ya sea de la colonizacion britanica o del dominio soviético.

Ucrania y Polonia son casos particulares. La edad minima de responsabilidad
penal es alta, 16 y 17 afios. Para los delitos graves, la edad minima se reduce a 14 afos.
Sin embargo, para los nifios mas pequefios, existen medidas educativas obligatorias y no

se aplican medidas a los nifios menores de 11 afios.

Una sola edad minima Dos edades minimas Tres 0 més edades minimas

Argentina Bermudas Malasia

Austria Hungria Polonia (17, 15 por delitos graves, 14 por
homicidio y 10 por actos de desmoralizacién)

Bolivia Malta Ucrania (16 son MACR, 14 responsabilidad

ampliada en circunstancias especiales, 11 para
medidas educativas obligatorias)

Brasil Sierra Leona (10 — doli incapax —y 14,
norma general)

Canada

Chile

Republica del Congo

Croacia

Chipre

Republica Dominicana

Ecuador

Inglaterra y Gales

Alemania

Isla de Man

Japon

Letonia

Liberia (formalmente solo uno, pero en la
préctica se procesa a nifios de tan solo 7
anos)

Mauricio

México

Macedonia del Norte (pero la ley define que
un nifio de entre 5 y 14 afios esta en
situacion de riesgo si comete un delito
punible con més de 3 afios de prision)

Noruega

Polonia

Puerto Rico
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Rumania

Serbia

Sudéfrica

Espafia

Suiza

Uruguay

EE. UU. - California

Zambia

La mayoria de estos paises que tienen mas de una edad minima aplican la «regla
doli incapax», es decir, la posibilidad de demostrar que el nifio es lo suficientemente
maduro y capaz de comprender que el comportamiento fue un delito y, por lo tanto, podria
ser penalmente responsable.

Luxemburgo es un caso especial, ya que en su legislacidn no existe ninguna edad

minima, basdndose Unicamente en una perspectiva protectora.

Doli incapax aplicable

Doli incapax no aplicable

No aplicable: no hay MACR

Bermudas (entre 8 y 14 afios)

Argentina

Luxemburgo

Hungria (entre 12y 14)

Austria

Malasia (entre 10y 12)

Bolivia

la madurez y el desarrollo)

Polonia (evaluacion individualizada de

Brasil

Sierra Leona (entre 10 y 13)

Canada

Chile

Republica del Congo

Croacia

Chipre

Republica Dominicana

Ecuador

Inglaterra y Gales

Alemania

Isla de Man

Japon

Letonia

Mauricio

México

Macedonia del Norte

Polonia

Puerto Rico

Rumania

Serbia

Sudéfrica

Espafa

Suiza

Ucrania

Uruguay

Zambia
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Una revision de las edades minimas de responsabilidad penal realizada en 2009
reveld que actualmente hay 55 paises que mantienen un procedimiento de doli incapax
(CIPRIANI, 2009; PRI 2013), entre ellos muchos de Asia (MOUSAVI y NORDIN,
2012).

Segun la Observacion general n.° 24, el Comité de los Derechos del Nifio
«manifiesta su preocupacion por las practicas que permiten aplicar una edad minima de
responsabilidad penal mas baja en casos en que, por ejemplo, el nifio estd acusado de
cometer un delito grave. Esas practicas suelen crearse para responder a la presién publica
y no se basan en una comprension racional del desarrollo de los nifios. EI Comité
recomienda encarecidamente a los Estados partes que eliminen esos enfoques y
establezcan una edad estandar por debajo de la cual los nifios no puedan ser considerados
responsables en el derecho penal, sin excepcion alguna» (NACIONES UNIDAS, 2019,
parr. 25).

El Comité también critica los sistemas con dos edades minimas, «con la
presuncion de que un nifio que tiene la edad minima o mas, pero menos de la edad
maxima, carece de responsabilidad penal a menos que demuestre suficiente madurez.
Concebido inicialmente como un sistema de proteccion, en la préctica no ha resultado
serlo. Aunque existe cierto apoyo a la idea de la evaluacion individualizada de la
responsabilidad penal, el Comité ha observado que esto deja mucho a la discrecion del
tribunal y da lugar a préacticas discriminatorias». Para el Comité, «se insta a los Estados a
que establezcan una edad minima adecuada y garanticen que dicha reforma juridica no dé
lugar a una posicion regresiva en lo que respecta a la edad minima de responsabilidad
penal» (NACIONES UNIDAS 2019, parrafos 26-27).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos coincide con el Comité en
esta preocupacion y subraya que, en este sistema, «si un Estado determina que un nifio
menor de cierta edad no tiene la capacidad de infringir el derecho penal, es inaceptable
que se le considere penalmente responsable cuando la infraccion se refiere a un delito

especialmente grave» (OEA 2011, parrs. 52-53).
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En cuanto a las disposiciones sobre la madurez tardia, el Comité también adopta
una postura critica en su Observacion general n.° 24:

«Los nifios con retrasos en el desarrollo o trastornos o discapacidades del
desarrollo neuroldgico (por ejemplo, trastornos del espectro autista,
trastornos del espectro alcoholico fetal o lesiones cerebrales adquiridas) no
deberian estar en el sistema de justicia infantil en absoluto, incluso si han
alcanzado la edad minima de responsabilidad penal. Si no se les excluye
automaticamente, estos nifios deben ser evaluados individualmente»
(NACIONES UNIDAS 2019, pérr. 28).

En esta investigacion, cuatro paises han mencionado la posibilidad de aplicar este
criterio (Austria, Malta, Rumania y Sudéafrica).

En Australia, donde existe un intenso debate sobre el aumento de la edad minima
de responsabilidad penal, una de las preocupaciones sobre esta estrategia (introducir una
defensa por inmadurez del desarrollo con una presuncion refutable de que un nifio de
entre 14 y 15 afios carece del desarrollo necesario, dejando a la fiscalia la carga de la
prueba de la capacidad, y a la defensa cuando es mayor) es que existen los mismos
defectos en cuanto a los criterios utilizados para dicha prueba. Uno de esos criterios para
refutar la presuncion es el historial delictivo previo, suponiendo que un nifio que ha tenido
contacto previo con el sistema de justicia penal y la policia y, en consecuencia, se le ha
dicho que esa conducta en particular es incorrecta, debe por lo tanto poseer una
comprension del bien y del mal. Esa comprension no evitaria ni protegeria a los nifios de
los darios del sistema de justicia penal. Mas aun, no esta claro en qué medida la interaccion
previa con el sistema de justicia penal puede impedir que los nifios reaccionen
instintivamente debido a su nivel de razonamiento cognitivo en ese momento y no haber
inhibido su capacidad de decision debido a su condicion emocional y su comportamiento
reactivo ante los estimulos contextuales (TUOMI y MORITZ, 2024).
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2. EVALUACIONES DE LA CAPACIDAD/COMPRENSION Y LA EDAD

Evaluacion de la capacidad

La principal critica a la aplicacion de la «regla doli incapax» se refiere a como se realiza
esta evaluacion, en particular si existe una metodologia especifica para ello o un protocolo
sobre como evaluarla. Como se ha visto anteriormente, tanto el Comité como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos consideran que esta regla es confusa y susceptible
de una aplicacion discrecional.

Los siete paises que se refirieron a la adopcion de la regla doli incapax enumeraron
muchos criterios, como se indica a continuacién, haciendo hincapié en algunos de ellos

(como Bermudas y Malasia) en el examen de la salud mental.

Modalidades de evaluacion de la edad/capacidad en caso de aplicacion de la regla doli incapax

Condenas | Buena Conducta Circunstancias Capacidad Examen Examen Testigos Investigacion | Opinién
anteriores | educacién/ | relacionada del comunicativa psiquiatrico | médico social de
nivel con las caso/Sofisticacion | del nifio expertos
educativo/ circunstancias | del acto
Prueba de
inteligencia
Bermudas Bermudas Bermudas Bermudas Bermudas Bermudas Hungria Malasia Polonia Polonia
Polonia Malasia Polonia Hungria EE. UU. Sierra Leona Sierra
- Leona
California
Malasia
Sierra Leona

En caso de prueba de madurez diferida, los criterios enumerados son menos,
principalmente la evaluacion psiquiatrica (en Austria y Sudafrica) o la evaluacion

psicoldgica (en Rumania y Sudafrica).

Independientemente de la modalidad, doli incapax o madurez tardia, todos los
paises registraron que se escucha a los nifios en este procedimiento, se proporciona
asistencia juridica durante la evaluacion y existe la posibilidad de impugnar la decision

en caso de que se aplique cualguiera de estas normas.
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Evaluacion de la edad
En caso de necesidad por falta de registro de nacimiento, es necesario determinar

la edad del nifio, con un procedimiento claro y garantias legales.

Segun Penal Reform International,

«en muchos paises los nifios no se inscriben al nacer y no tienen
documentacion que acredite su edad. Hay numerosas pruebas de que, en
ocasiones, la policia se aprovecha de ello y exagera la edad del nifio para
que sea mayor de edad penal y asi evitar invocar medidas de proteccién
adicionales, o puede amenazar con hacerlo como medio para extorsionar
dinero. Los jueces y fiscales pueden no tomarse el tiempo necesario para
investigar adecuadamente la edad del nifio y, a menudo, se basan
simplemente en su evaluacion subjetiva de la edad del acusado que tienen
ante si. Si no hay pruebas de la edad y no se puede establecer que el nifio
tiene la edad minima de responsabilidad penal o la supera, el Comité de
los Derechos del Nifio recomienda que no se le considere penalmente
responsable. (PRI 2013).

UNICEF también destaca que «la falta de registro de nacimientos abre la puerta a
la manipulacion de la edad de los nifios, incluido el MACR. Aunque no se trata de un
problema generalizado en Europa y Asia Central, se recomienda que se incorporen
disposiciones sobre la evaluacién de la edad en las leyes nacionales de justicia infantil»
(UNICEF 2022, p. 13).

El Comité de los Derechos del Nifio, reafirmando lo ya establecido en la
Observacion general n.° 10 (NACIONES UNIDAS 2007), repitio en su Observacion
general n.° 24 que «si no hay pruebas de la edad y no se puede determinar que el nifio sea
menor o mayor de la edad minima de responsabilidad penal, se le concederé el beneficio
de la duda y no se le considerara penalmente responsable» (NACIONES UNIDAS 2019,
parr. 24).
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos coincide con la posicion del
Comité de los Derechos del Nifio en el sentido de que, cuando no hay pruebas de la edad
0 no se puede determinar que el nifio haya alcanzado o superado la edad minima de
responsabilidad penal, no se le puede considerar responsable de un delito. (OEA 2011,
parr. 53).

El Comité Africano también afirma que «la legislacion deberia describir con méas
detalle las medidas establecidas para garantizar una «evaluacion independiente y
competente de la edad del nifio» cuando no se disponga de registro o certificado de
nacimiento» (CAECRC 2018, parrs. 25-26).

Mas aln, segun el Comité, «el Estado debe proporcionar sin demora y de forma
gratuita un certificado de nacimiento a los nifios que no lo tengan, siempre que sea
necesario para acreditar su edad. Si no existe prueba de la edad mediante certificado de
nacimiento, las autoridades deben aceptar cualquier documento que pueda acreditarla,
como la notificacion de nacimiento, extractos del registro civil, documentos de bautismo
0 equivalentes, o informes escolares. Los documentos deben considerarse auténticos a
menos que se demuestre lo contrario. Las autoridades deben permitir entrevistas o
testimonios de los padres sobre la edad, o permitir que los maestros o lideres religiosos o
comunitarios que conocen la edad del nifio presenten declaraciones juradas. Solo si estas
medidas no dan resultado, se podrad realizar una evaluacion del desarrollo fisico y
psicolégico del nifio, llevada a cabo por pediatras especialistas u otros profesionales
capacitados para evaluar diferentes aspectos del desarrollo. Dichas evaluaciones deben
realizarse de manera rapida, sensible al nifio y al género y culturalmente apropiada,
incluyendo entrevistas con los nifios y los padres o cuidadores en un idioma que el nifio
comprenda. Los Estados deben abstenerse de utilizar Unicamente métodos médicos
basados, entre otras cosas, en analisis 6seos y dentales, que a menudo son inexactos,
debido a los amplios méargenes de error, y que también pueden ser traumaticos. Debe

aplicarse el método de evaluacion menos invasivo. En caso de que las pruebas no sean
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concluyentes, se debe dar al nifio o al joven el beneficio de la duda. (NACIONES
UNIDAS 2019, parrafos 33y 34).

UNICEF hace hincapié en que «la evaluacién de la edad no es una ciencia exacta.
Se trata de un proceso en el que siempre habra un margen de error inherente y no se puede
determinar la edad exacta de un nifio mediante exdmenes médicos u otros examenes
fisicos» (UNICEF 2022, p. 13). Al analizar las comunicaciones individuales, la
jurisprudencia del Comité es muy critica con estos métodos (MELO 2025).

En Europa, debido al elevado nimero de menores no acompafiados e
indocumentados que solicitan asilo, la Agencia de la Union Europea para el Asilo (EUAA
2025) ha elaborado un procedimiento de evaluacion de la edad.

En nuestra encuesta, la mayoria de los paises destacaron el registro de nacimientos
casi universal, lo que reduce la necesidad de evaluar la edad. Sin embargo, el
desplazamiento de nifios también es mucho més frecuente que antes, como se observa en
la region europea, lo que exige un procedimiento mas claro y garantias juridicas al
respecto. En Europa, el Reglamento sobre el procedimiento de asilo (APR) promueve

«una aplicacion gradual de la evaluacién de la edad, conocida como
enfoque en cascada o gradual. ElI enfoque en cascada tiene por objeto
mitigar el riesgo de invasividad implicito en los métodos medicos.
Siguiendo este enfoque gradual, se utilizan primero métodos no médicos.
Solo en caso de resultados inconclusos, las autoridades pueden proceder a
utilizar métodos médicos, como ultimo recurso. Cuando los examenes
médicos son potencialmente eficaces, se debe dar prioridad a los métodos
sin radiacion. Las técnicas basadas en radiacion, como los rayos X, deben
cumplir estrictamente el principio «tan bajo como sea razonablemente
posible» (ALARA) y emplearse solo cuando se hayan agotado las medidas
anteriores. Se deben aplicar salvaguardias especiales en el caso de las nifias
y las mujeres jovenes, ya que los rayos X podrian dafiar al feto. Antes de

cualquier exposicion, los profesionales deben tomar todas las medidas
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razonables para determinar si la solicitante puede estar embarazada,
teniendo en cuenta que la propia nifia puede no saberlo 0 no querer
revelarlo debido a sensibilidades culturales, estigmas o experiencias de
abuso o violencia. La observacién de la madurez sexual (desnudez) nunca
puede utilizarse para evaluar la edad, ya que es muy invasiva y no sirve

para estimar la edad cronoldgica» (EUAA 2025, pégs. 51-52).

En nuestra encuesta, dieciocho paises registraron el examen médico y las pruebas
documentales como principal modalidad de evaluacion de la edad, seguidos de los
examenes de rayos X. Ocho paises afirmaron la prevalencia de la presuncién de minoria
en caso de duda. En cinco paises no existe un procedimiento especifico y claro al respecto.

A continuacion se muestra el diagrama de flujo europeo que ilustra el enfoque en
cascada y multidisciplinar, asi como los resultados de nuestra encuesta sobre las

modalidades de evaluacion de la edad en los paises que participan en esta investigacion.
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J EUROPEAN UNION AGENCY FOR ASYLUM

Figure 2. Flowchart illustrating the d.
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caso de legal
duda especifico
Argentina Argentina Austria (con el | Austria Argentina (si es Bermudas | Bermudas Bolivia Isla de Man Rumania
consentimiento necesario)
del menor,
pero la
negativa puede
utilizarse
como prueba
de una
determinada
edad)
Bolivia Liberia Bolivia Chile Bolivia Brasil Bolivia Chipre Letonia (en
(por la (huellas caso de
Oficina dactilares o insuficiencia
del verificacion de pruebas
Registro biométrica documentales
Civil) basada en un y audiencia)
registro
previo)
Croacia Serbia Luxemburgo Inglaterray | Chile Japén Brasil Polonia
Gales (no Macedonia
puede ser del Norte
la tnica
base, salvo
en casos
claros)
Inglaterra y Espafia Malasia Liberia Croacia Polonia Canada Polonia Serbia
Gales (si al
final de la
evaluacion
persisten las
dudas)
Alemania (el | Uruguay Malta Malta Chipre Chile
asunto seria
objeto de
una
investigacion
normal)
Luxemburgo Espafa Ecuador Republica del
Congo
Macedonia Zambia Japon Croacia
del Norte
Espafia Luxemburgo Ecuador
Malasia Inglaterra 'y
Gales
(antecedentes
generales,

circunstancias
educativas y
otras
circunstancias

individuales y
familiares)

Meéxico (en caso Japon

de falta de

documentacion)

Macedonia del Letonia

Norte

Polonia Malta
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Sierra Leona México
(examen fisico)

Sudafrica Polonia
Suiza Espafia
Ucrania Ucrania
(subsidiariamente)

Uruguay Uruguay
Zambia

Por lo general, se debe escuchar a los nifios para esta evaluacion, aunque algunos
paises informaron que, debido a la falta de un procedimiento especifico, la participacion
debe concederse como un derecho geneérico (Argentina). En Brasil, la ley es especifica
sobre la audiencia de los nifios solo en lo que respecta a los adolescentes (nifios mayores
de 12 afios). Esta situacidn muestra que seria importante contar con un procedimiento
mas detallado en esta materia, especialmente porque en muchas de las respuestas no se
especificd cual seria el objeto de la investigacion judicial y como se correlaciona con la
evaluacion psicoldgica. Segun la directriz europea, la «entrevista de evaluacion de la edad
intenta reconstruir una secuencia cronolégica de acontecimientos vitales para respaldar la
estimacion de la edad. Si la entrevista de evaluacion de la edad es suficientemente
informativa y se pueden obtener resultados concluyentes, no es necesario continuar con
una evaluacion psicosocial. Si los resultados son insuficientes y persisten las dudas sobre
la edad declarada, se debe realizar una evaluacion psicosocial. La evaluacion psicosocial
explora aspectos de la vida de la persona, su madurez psicoldgica y emocional, su
desarrollo y su comportamiento. En este contexto, el desarrollo se refiere no solo al
crecimiento cognitivo y emocional, sino también a comportamientos observables, como
la capacidad de participar en actividades adecuadas para su edad, la capacidad de asumir
la responsabilidad de las tareas diarias, la forma de expresar la independencia, el manejo
de las emociones y la interaccion con los compafieros y los adultos». (EUAA 2025, p. 54)

En cuanto a la asistencia juridica durante la evaluacién de la edad en caso de falta
de registro de nacimiento, muchos paises formularon reservas sobre la forma en que se

proporciona esta garantia juridica, mencionando que se trata de un principio general que
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debe observarse, mientras que en otros es una cuestion discutible o existe una falta de
regulacion.

En Europa, la guia practica sobre la evaluacion de la edad establece que la funcién
del asesor juridico consiste en proporcionar orientacion y asistencia generales a lo largo
del procedimiento administrativo de proteccion internacional, incluso cuando se lleva a
cabo una evaluacion de la edad. Una asistencia juridica eficaz presupone un
asesoramiento individualizado para salvaguardar el interés superior del presunto menor
sometido a un procedimiento de evaluacién de la edad, no solo al propio menor, sino
también para apoyar al tutor o a los padres/cuidadores en relacion con el posible impacto
que el resultado de la evaluacion de la edad podria tener en cualquiera de los intereses en
juego (EUAA 2025, pags. 28-29).

Asistencia juridica prestada Procedimiento administrativo, No existe una normativa juridica
asistencia juridica no necesaria, pero especifica
posible si se requiere

Austria (en casos de justicia juvenil, si se trata Brasil Macedonia del Norte
de una cuestién controvertida, no en casos
menores).

Bolivia Serbia

Canada Suiza

Chile

Republica del Congo

Chipre

Ecuador

Inglaterra y Gales

Isla de Man

Japon

Malasia

Malta

Polonia

Rumania

Sierra Leona (en principio)

Sudéfrica

Espafia (sobre la reforma en curso)

Uruguay

Zambia

Una clara mayoria de los paises garantiz6 que el nifio tiene derecho a impugnar la
decision relativa a la evaluacion de la edad. Sin embargo, la falta de unanimidad, con

algunas observaciones restrictivas destacadas en relacion con esta garantia juridica, entre
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otras cosas debido a la falta de una normativa juridica especifica, son indicios relevantes

de que persisten los retos para una observancia mas adecuada de las normas juridicas

internacionales.

Posibilidad de Posibilidad de impugnar la No existe una normativa No hay posibilidad de impugnar las
impugnar la decision en caso de juridica especifica conclusiones del examen

decision denegacién administrativa

Argentina Brasil Chile Ecuador

Austria México

Bolivia Macedonia del Norte

Chile Serbia

Republica del

Congo

Chipre

Inglaterra y Gales
(se necesitan nuevas
pruebas, una vez
que el tribunal haya
determinado la edad
del nifio)

Isla de Man

Jap6n

Malasia

Malta

Polonia

Rumania

Sierra Leona

Sudafrica

Espafia

Uruguay

Zambia

Una conclusion

provisional  sobre

esta cuestibn es  que,

independientemente del énfasis y la extension del registro de nacimientos de los nifios,

hay margen para mejorar los derechos y los procedimientos en las legislaciones

nacionales a fin de que se ajusten a las normas internacionales, incluida la presuncion de

minoria de edad.

3. INTERVENCION POLICIAL

Contacto con la policia
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La comisién de un acto considerado delito conlleva la posibilidad de que el nifio,
incluso por debajo de la edad minima de responsabilidad penal, entre en contacto con la
policia. El objetivo de la encuesta es comprender si esto es realmente asi en muchos paises
y, en tal caso, qué debe hacer la policia.

En Australia, donde se estd produciendo un intenso debate sobre las respuestas a
los actos cometidos por nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal, se
entiende gque esos nifios no deben ser tratados principalmente por la policia. Sin embargo,
se reconoce que, a menudo, la policia es la primera en llegar al lugar de los hechos en
situaciones de crisis y debe considerarse como la primera en responder. Debe contar con
formacion y apoyo para hacer frente a incidentes en los que estén involucrados nifios y
estar preparada para evaluar los hechos de manera adecuada, actuando de forma que se
evite o se minimice el dafio al nifio. En este contexto, las derivaciones de los primeros
intervinientes a los servicios de apoyo secundarios deben realizarse en el menor tiempo
posible. (LAW COUNCIL OF AUSTRALIA 2022, pags. 6-7).

Unicef, reconociendo que existen diferentes circunstancias en las que los nifios
menores de la MACR pueden entrar en contacto con la policia, recomienda que el agente
de policia encargado se ponga en contacto sin demora con los padres o cuidadores del
nifio y con la agencia de bienestar social competente, y organice el traslado del nifio a la
unidad de policia infantil o a la agencia de bienestar social en un coche que no pueda
identificarse como coche de policia. Esto requiere el establecimiento de un mecanismo
de derivacion entre la policia y el sistema de bienestar social. Si se requiere atencion
médica inmediata, el agente de policia o el personal de bienestar social deben asegurarse
de que el nifio sea trasladado al hospital sin demora» (UNICEF 2022, p. 15).

La imagen que ofrecen los informes nacionales de esta encuesta concuerda con
esta directriz. Hay una mayoria de Estados (quince paises) en los que el nifio solo es
Ilevado ocasionalmente a la comisaria, sobre todo en casos excepcionales, cuando no se
sabe con certeza si el nifio tiene la edad minima o cuando no se encuentra a los padres y

por motivos de proteccion. En otros diez paises, no se debe llevar al nifio a la comisaria.
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En aquellos paises en los que es mas frecuente el contacto entre el nifio y la policia, las

circunstancias relacionadas con el delito en si parecen desempefiar un papel importante,

como la gravedad del acto o la especial vulnerabilidad del nifio, incluidas las relacionadas

con la reaccion del publico ante su conducta.

La multiplicidad de realidades, sin un punto en comdn evidente, los diferentes

razonamientos para condicionar el contacto o, lo que es peor, la falta de un procedimiento

claro en algunos Estados son elementos importantes extraidos de la investigacion que

muestran la ambiguedad de esta relacion y la necesidad de definir adecuadamente las

directrices y las normas internacionales.

El nifio es llevado

El nifio suele ser

El nifio es llevado

El nifio no debe ser

Varia segun la

No existe un

Norte

situaciones
especificadas en la
ley, no solo en
caso de delitos
penales, sino
también de
mendicidad,
intoxicacion,
fuga)

investigado primero
por la policia)

obligatoriamente a | llevado a una ocasionalmente a llevado a una region procedimiento
la comisaria comisaria una comisaria comisaria claro
Luxemburgo (en Alemania (en caso | Austria Chipre Argentina Brasil
todos los casos de de necesidad para
delitos) la seguridad del
nifio)
Mauricio Isla de Man (en Bermudas (si no se Republica Serbia
caso de delitos tiene certeza de que Dominicana
graves) el nifio se encuentra
bajo la MACR, con
la asistencia del
Departamento de
Servicios para Nifios
y Familias)
Macedonia del Letonia (en las Bolivia (si el caso es | Ecuador
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Polonia Rumania (en caso | Brasil Alemania (si queda
de delitos graves) claro que la persona
es menor de edad)

Ucrania (para nifios | EE. UU.- Canada (solo en Hungria
deentre 11y 14 California caso de que no se
afnios) encuentre a los

padres)

Chile (en caso de México

que no se encuentre
a los padres)

Republica del Sudafrica
Congo (en caso de
duda sobre la edad)

Croacia (por Suiza
identificar, si es
necesario)

Inglaterra y Gales Uruguay

Japdn (de forma Zambia
voluntaria)

Liberia

Malasia (no como
sospechoso, sino
para fines de
identificacion,
proteccién e e 0
evaluacion)

Malta

Sierra Leona (en
casos excepcionales)

Espafia

Modalidades de intervencion policial

Una vez definido si el nifio tiene contacto o no con la policia, una preocupacion
clave es qué tipo de intervencion se espera de la policia.

De acuerdo con las normas internacionales, principalmente la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, se debe adoptar un enfoque protector, en consonancia con la
recomendacion de Unicef de involucrar inmediatamente a los servicios de bienestar

social.
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Sin embargo, si se ha cometido efectivamente un delito, este tiene consecuencias
legales y seré necesario coordinar las iniciativas de investigacion y proteccion.

Unicef propone algunas directrices al respecto, haciendo hincapié en la
responsabilidad primordial de los trabajadores sociales en la organizacion de cualquier
intervencion que afecte al nifio:

* «Asegurarse de que el nifilo no permanezca en la unidad de policia
infantil 0 en la comisaria general mas tiempo del estrictamente
necesario para completar los tramites iniciales».

* «Ponerse en contacto con los padres/cuidadores del nifio e invitarles
a acudir a la agencia de bienestar social (si aln no acompafian a su
hijo).

* «ldentificar a otros familiares adultos o personas que puedan apoyar
al nifio si los padres/cuidadores no pueden o no quieren acudir.

* «Actuar como gestor del caso del nifio desde el contacto inicial.

* «Establecer una relacion profesional y crear un vinculo con el nifio
y sus padres o cuidadores.

e «Coordinarse estrechamente con el agente de policia/investigador
de la unidad de policia infantil tanto durante la investigacion del
presunto comportamiento delictivo del nifio como durante el
interrogatorio del nifio, si lo lleva a cabo un investigador de la policia
infantil u otro profesional de la justicia infantil.

e «Ponerse en contacto con la asistencia juridica gratuita si el nifio y
sus padres o cuidadores expresan su deseo de que un abogado o
asistente juridico esté presente durante la entrevista de investigacion.
e «Solicitar al tribunal de menores que ordene un examen meédico y/o

social para evaluar si el menor se encuentra por debajo, en o por
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encima de la MACR si se desconoce su edad y no se puede verificar
mediante certificados u otros documentos disponibles.
e «Invitar a un intérprete si el nifio y/o sus padres/cuidadores no
entienden el idioma local.
e «Invitar a un experto en infancia si el nifio tiene necesidades
especiales y requiere asistencia especial (por ejemplo, un experto en
lengua de signos para nifios sordos, un psicélogo si el nifio parece
estar alterado, traumatizado, vulnerable, etc.).
e «Acompafar al nifio durante la entrevista de investigacion, si la
Ileva a cabo un investigador policial especializado en nifios, y durante
los examenes meédicos y/o sociales, si los padres/cuidadores o el
experto en nifios/persona de apoyo especial no acompafan al nifio. El
trabajador social o el gestor del caso y el investigador policial que
participan en el caso discuten y deciden conjuntamente si sera
necesario realizar una entrevista de investigacion con el nifio para
establecer, mas alld de toda duda razonable, si el nifio ha estado
presuntamente involucrado en un comportamiento que habria
constituido un delito si hubiera tenido la edad minima de
responsabilidad penal (MACR) o maés, y si otras personas han
resultado perjudicadas por el comportamiento delictivo del nifio. Por
ejemplo, podria ser necesaria una entrevista de investigacion para
determinar si el nifio fue utilizado por comparieros y/o delincuentes
adultos». (UNIFEC 2022, pags. 15-17)

Los resultados de esta encuesta revelan una clara preponderancia de la derivacion

a los servicios de proteccion.
Curiosamente, la segunda predominancia importante de las respuestas se refiere a
la investigacion de los hechos, pero en muchos paises con observaciones, ya sea porque
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se trata de una cuestion controvertida, porque la intervencion policial depende de la
voluntad y la voluntariedad de los nifios para participar en la investigacion, o porque la
intervencion se limita a la determinacion de la edad o a los términos de una orden judicial.

Sin embargo, es preocupante la situacién en muchos paises, donde el hecho de
evitar la intervencion policial no implica necesariamente la participacion de los servicios
de proteccidn, mientras que en otros se espera que la intervencion policial asuma un papel
preventivo o protector. ¢Cual es la naturaleza del papel protector o preventivo de la
policia? En muchos informes nacionales no hay una respuesta clara y detallada. Existe
una abundante bibliografia sobre la interrelacion entre la prevencion y el control social
(PITCH 2014) en nuestra sociedad contemporanea del riesgo, especialmente en aquellos
contextos en los que se pueden atribuir responsabilidades limitadas a algunos miembros
de nuestras comunidades, como los nifios (PITCH 1995). El informe mundial sobre la
violencia contra los nifios ya ha identificado el uso de la detencién como sustituto del
cuidado en muchos paises (PINHEIRO 2006, p. 195), lo que deberia ser una alerta sobre
la necesidad de profundizar en la comprension de la supuesta funcion protectora de la
policia.

El panorama diverso que se refleja en la encuesta también esta representado por
la necesaria participacion del tribunal o de la fiscalia en estos casos.

Por lo tanto, tenemos un amplio espectro de proteccion relativamente ambigua en
este escenario: la propia policia, los servicios sociales o de bienestar, los padres, el
tribunal o la fiscalia.

Pero no solo proteccion. Cabe destacar que en algunos paises la detencion también

es una funcién evidente de la policia.

Derivacién a | Puestaen Investigacion | Derivacion | Investiga | Informacién | Remision a Prevencién/ | No hay un
los servicios libertad de los al tribunal | ci6n a la fiscalia la fiscalia protector procedimi
de bajo la hechos: sobre la ento claro
proteccién tutela del audiencia del identidad
tutor legal menor /edad del
menor
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Argentina Austria Brasil Chile Croacia Croacia Republica Alemania Brasil
(cuestion (tribunal de Dominicana
discutible) familia)
Bolivia (a la Ecuador Japén (de Republica Serbia Islade Man | Serbia
Defensoria forma del Congo (equipo
del Nifio) voluntaria) policial de
intervencion
rapida, para
disuadir
comportami
entos
indebidos)
Brasil Letonia Letonia Letonia Espafia Uruguay
(tribunal de
menores y
custodia)
Canada Malasia Luxemburgo Polonia Zambia
(los menores
de 12 afios no
suelen ser
interrogados
por la policia,
salvo en caso
de orden
judicial)
Inglaterray Macedonia | Malasia Uruguay
Gales del Norte (para
comunicar
la urgencia
yla
intervencio
n
excepcional
, €N €asos
excepcional
es)
Hungria Puerto Rico | Malta Ucrania
(nifios de
entre 11y
14 afos)
Letonia Rumania Mauricio
Liberia Sierra Puerto Rico
Leona (en caso de
delitos
graves)
Malasia Esparfia Sierra Leona
Mauricio EE. UU.- Sudafrica
California
Macedonia Suiza (en
del Norte caso de
necesidad de
determinar la
edad del nifio
mediante un )
Rumania Ucrania
Serbia
Sierra Leona
Sudafrica
Zambia
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Garantias legales relativas a la policia

Una vez especificadas las modalidades de intervencion policial, es fundamental

comprender cuales son las garantias legales mas comunes que se proporcionan al nifio en

relacion con la policia.

Una vez mas, Unicef aconseja algunos pasos procedimentales relacionados con

las garantias legales en este contexto:

«En caso de un interrogatorio policial, si es necesario, el trabajador
social o el gestor del caso y el investigador policial deciden
conjuntamente qué entrevistador especialmente formado llevara a cabo
el interrogatorio de investigacion, incluyendo el sexo del entrevistador,
y cuando y dénde tendra lugar el interrogatorio. Los posibles
entrevistadores son un trabajador social, un psicélogo u otro
profesional capacitado de la organizacion de bienestar social que se
ocupa del caso (preferiblemente); un investigador policial
especializado en menores u otro profesional capacitado de la unidad
policial especializada en menores que se ocupa del caso; un fiscal
especializado en menores (en algunas jurisdicciones); una
combinacion de los entrevistadores profesionales mencionados,
preferiblemente un trabajador social o un psicdlogo y un investigador
policial especializado en menores

La entrevista de investigacion se lleva a cabo en una sala adaptada a
los nifios, preferiblemente en la agencia de bienestar social, o se
organiza en una sala privada en el hogar del nifio, la escuela u otro
lugar donde el nifio se sienta comodo. Si la legislacion nacional exige
que se informe al fiscal de menores y/o al tribunal sobre cualquier

expediente de un presunto menor infractor en virtud del MACR y/o
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cualquier entrevista de investigacion con un presunto menor infractor
en virtud del MACR, el trabajador social, el gestor del caso o el
investigador policial infantil que participe en el caso cumplira con esta
obligacion.

«El entrevistador especialmente formado prepara minuciosamente la
entrevista para garantizar que el nifio solo sea sometido a una entrevista
de investigacion y que esta se lleve a cabo de manera sensible al nifio,
sensible al género y adecuada a su edad.

«La entrevista de investigacion se lleva a cabo en presencia de los
padres/cuidadores del nifio (si ello redunda en el interés superior del
nifio) y de su abogado o asistente legal (si asi lo solicitan).

El entrevistador brinda al nifio la oportunidad de ser escuchado y de
refutar cualquier acusacién relacionada con su comportamiento, y hace
todos los esfuerzos razonables para verificar los fundamentos de
cualquier acusacion que el nifio niegue.

La entrevista de investigacion se graba con fines de investigacion y se
almacena en un lugar seguro con acceso restringido. (UNICEF 2022,
p. 17)

En Australia, en un estudio para una reforma legislativa, se sugirieron principios

que deben observarse en caso de que sea necesaria una intervencion mas estricta por parte

de la policia, especialmente cuando se considere necesario algln tipo de disuasion,

adoptando umbrales legislativos y salvaguardias adecuados en torno al ejercicio de las

facultades policiales.

«Los nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal no
deben ser transportados ni alojados en vehiculos policiales, comisarias
u otros tipos de instalaciones policiales junto con adultos. La policia

no debe utilizar capuchas anti escupida ni restricciones en sillas con

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025

ISSN 2414-6153
https://chronicle.aimjf.info/

Con el apoyo en materia de redes de

] CommonwealtH MacisTRATES' AND JUDGES AsSOCIATION
F AT




Uy AiMjF

nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal e . La
policia no debe realizar registros corporales sin ropa a nifios menores
de la edad minima de responsabilidad penal.

e «La policia debe procurar derivar a los nifios hacia los servicios de
salud, sociales y de apoyo comunitario lo antes posible.

e «Los nifios deben poder disponer de alojamientos especializados para
situaciones de crisis como opcidén voluntaria cuando no sea seguro que
regresen a su lugar de residencia habitual o cuando necesiten
alojamiento con poca antelacion o fuera del horario habitual. Estos
alojamientos deben proporcionarse al margen de los servicios
policiales o correccionales y deben estar separados de los que se
proporcionan a los adultos o a los nifios mayores de la edad minima de
responsabilidad penal. (LAW COUNCIL OF AUSTRALIA 2022,
pags. 6-7)

Estas recomendaciones expresan en qué medida la proteccion y el control social
pueden estar entrelazados. Sin embargo, incluso en casos excepcionales, si se necesita
algan tipo de intervencion més estricta, debe haber directrices claras para evitar el abuso
de poder y la posibilidad de resistencia por parte de cualquier persona, incluidos los nifios.
Segun Ferrajoli, la garantia juridica significa exactamente las condiciones sine qua non,
tanto penales como procesales, no solo para la afirmacion de la responsabilidad penal y
la aplicacién de la pena, sino en relacion con cualquier tipo de ejercicio del poder. Por
extension, las garantias juridicas designan una filosofia politica que impone a la ley y al
Estado la carga de la justificacion externa de acuerdo con los bienes e intereses cuya
proteccion y garantia constituyen precisamente el propdésito de ambos, debido a la
naturaleza vinculante del poder publico en un Estado regido por el imperio de la ley. Por
lo tanto, presupone la doctrina secular de la separacion entre el derecho y la moral, entre

la validez y la justicia, entre los puntos de vista internos (juridicos) y externos (politicos)
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en la evaluacion del sistema juridico (FERRAJOLI 1995, pp. 92 y 853-854). En el
contexto de nuestro debate, las garantias juridicas deben implicar la separacion entre la
proteccion y el control social.

En esta encuesta, no queda claro si los derechos mencionados en cada informe son
solo una ejemplificacion o una lista completa. Como se mencioné al principio, hay
algunos informes muy detallados, mientras que otros proporcionan respuestas sucintas,
lo que nos permite recomendar leer esta lista con atencion, al igual que los derechos mas

enfatizados por los participantes.

Teniendo en cuenta esta perspectiva, el contacto con la familia parece ser el
derecho mas recurrente del nifio, seguido de la notificacion a los servicios de proteccion

infantil y el derecho a la asistencia juridica.

Sin embargo, es interesante observar la necesidad de comunicar la intervencion al
tribunal o a la fiscalia, lo que denota la preocupacion por controlar y supervisar las
iniciativas mas invasivas de la policia. El sistema judicial interviene en este contexto no
solo para controlar la intervencion policial, sino que también puede implicar 6rdenes
judiciales restrictivas, como la colocacion en un centro de acogida. Este es el caso, por
ejemplo, de Ucrania, donde los nifios de entre 11 y 14 afios pueden ser colocados por
orden de un juez de instruccion en un centro de acogida y distribucién por un periodo de

hasta treinta dias.

Separacién | Notificacién | Comunicaci | Notificaci6 | Grabar o filmar | No exponer La policia Presuncion | Derech | Derech
de los alos 6n con la nala las actuaciones al nifio a solo puede de oa oa
adultos servicios de | familia fiscaliaoal | policiales situaciones acercarse a irresponsa | asisten | perma
proteccién juez embarazosas | un nifiosiva | bilidad cia necer
dela (trato acompafada juridic | en
infancia respetuoso) de un tutor a silenci
o del 0
Consejo
Tutelar
Argentina Argentina Argentina Argentina Brasil Brasil Malta Chipre Letonia | Sierra
Leona
Brasil Bolivia Austria Chile (ante Macedonia Luxem
el tribunal del Norte burgo
de familia)
Letonia Brasil Brasil Republica Malta
del Congo
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Malasia Canada Canada Republica Maced
Dominican onia
a (para del
enjuiciamie Norte
nto)
Macedonia | Croacia Chile Letonia Polonia
del Norte
Sierra Chipre Croacia Polonia Sierra
Leona Leona
Inglaterra y Ecuador Ucrania (si Suiza
Gales el acto esta (siel
previsto en nifio es
el codigo citado
penal con para
una pena de ser
prisién interro
superior a gado)
cinco afios)
Malasia Letonia Uruguay Ucrani
(en casos a
excepcional
es de
intervencio
n)
Mauricio Malasia
Rumania Malta
Serbia Mauricio
Macedonia
del Norte
Polonia
Rumania
Sierra Leona
Ucrania

Posibilidad de privacion de libertad

La privacion de libertad debe ser una medida de Gltimo recurso para los nifios

mayores de la edad minima de responsabilidad penal (CRC, articulo 37, b). En el caso de

los nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal, no debe aplicarse en

absoluto.

Para Unicef, los nifios menores de la MACR nunca pueden pasar la noche en una

comisaria de policia general o en una unidad de policia infantil y no deben permanecer

en la comisaria de policia general o en la unidad de policia infantil mas tiempo del

estrictamente necesario antes de que el caso se remita a los servicios sociales, en cualquier
caso (UNICEF 2022).
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En el debate legislativo en Australia, se plantearon algunas situaciones en las que
se podria permitir a la policia detener a un nifio menor de la edad minima de
responsabilidad penal, como en caso de riesgo grave de dafio para el nifio u otras personas,
y solo hasta la llegada del trabajador especializado, utilizando los medios menos
restrictivos posibles y sin emplear més fuerza de la razonablemente necesaria (LAW
COUNCIL OF AUSTRALIA 2022, pags. 6-7).

En esta encuesta, ocho de los 38 paises permiten esta medida en algunas
circunstancias especiales.

Es importante tener en cuenta también que algunas medidas supuestamente
protectoras pueden encubrir la privacién de libertad aplicada a menores por debajo de la
edad minima de responsabilidad penal. Serbia aporté un ejemplo: «Un ejemplo notable
es el caso de KK, gue tenia 13 afios cuando cometié una serie de asesinatos durante un
tiroteo en una escuela en mayo de 2023. Segun informan los medios de comunicacion,
dado que no se ha informado al publico sobre el resultado de este caso, fue ingresado en
la unidad de salud mental de un hospital, donde permanece, y ha sido sometido a maltiples
examenes forenses por parte de expertos. Este caso ilustra la brecha sistémica, en
particular en el sistema de bienestar social, en la prevencion y la respuesta a los delitos
graves cometidos por nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal, lo que
subraya la necesidad de un marco juridico claramente definido y de la prestacion de
servicios especializados» (CEROVIC 2025). Serbia es un pais que carece de un
procedimiento y un marco juridico claros sobre este tema y, por lo tanto, no aparece
claramente en algunas tablas.

Cipriani también sefiala que, en docenas de paises, las respuestas del Estado a
los menores de edad que entran en conflicto con la ley son, en la préctica,
procedimientos penales y castigos, adoptando intervenciones denominadas tratamientos
y clasificadas internamente como medidas de bienestar, cuidado, proteccién o

educacion, pero que implican la privacion de libertad y, en ocasiones, equivalen a un

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025
ISSN 2414-6153

https://chronicle.aimjf.info/

Con el apoyo en materia de redes de

] CommonwealtH MacisTRATES' AND JUDGES AsSOCIATION
F AT




ly AiMjF

trato cruel e inhumano. Estas medidas estan claramente en conflicto con las normas
internacionales (CRIPRIANI 2009, p. 136).

Posibilidad de privacion de libertad

Varia segun la region Detencién mientras Sin posibilidad Solo en caso de orden Se permite la
se adoptan medidas judicial detencion por parte
de proteccion de la policia
Argentina (en algunas Austria (periodo Bermudas (en caso de Luxemburgo Polonia (en

provincias, posibilidad
de retencién de 12 a 24
horas en caso de

breve, maximo 24
horas)

peligro para la seguridad
del nifio, se pone bajo la
responsabilidad del

circunstancias
excepcionales durante
24 horas, 48 horas 0 5

necesidad) Departamento de dias, segun criterios
Servicios para la Infancia especificos)
y la Familia)
Macedonia del Norte Bolivia Malasia (bajo estrictos

(méximo 8 horas, pero
normalmente entre 2 'y
4 horas)

motivos de proteccion del
bienestar,

autorizadas por un
magistrado o el Tribunal
de Menores en un plazo de
24 horas;

la duracion méxima es de
un mes, prorrogable
Gnicamente por orden
judicial tras una nueva
revision)

Puerto Rico

Brasil (aunque existen
algunas referencias a
medidas de restriccion en
la practica en algunos

Sierra Leona (en casos
excepcionales, por un
méximo de 72 horas)

lugares)
Rumania (retencion de | Canada Ucrania (para nifios de
menores, No entre 11 y 14 afios durante
encarcelamiento) 30 dias)

Chile

Republica del Congo

Croacia

Chipre

Republica Dominicana

Ecuador

Inglaterra y Gales (pero
existen otras formas de
restriccion de la libertad,
como el internamiento en
un centro de seguridad)

Alemania

Hungria

Isla de Man

Japon

Letonia

Malta

Mauricio

México

Sudéfrica

Espafia

Suiza
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Uruguay

EE. UU.-California

Zambia

4. MEDIDAS

En su Observacion general n.° 10, el Comité de los Derechos del Nifio destaca
que, en caso de que los nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal
cometan un delito, se pueden adoptar «medidas especiales de proteccidn» si es necesario
en su interés superior (NACIONES UNIDAS 2007, parr. 31).

En la Observacion general n.° 24, el Comité ya no utiliza el término «medidas
especiales», sino que prefiere afirmar que los nifios menores de la edad minima de
responsabilidad penal deben recibir «asistencia y servicios acordes con sus necesidades,
por parte de las autoridades competentes, y no deben ser considerados como nifios que
han cometido delitos penales».

Los dos enfoques tienen significados diferentes.

Una medida es un plan o curso de accién adoptado para lograr un fin determinado,
segun explica el Diccionario Oxford, o, segun el Diccionario Longman, una accion,
especialmente oficial, destinada a resolver un problema concreto. Por lo tanto, la medida
connota una intervencion mas proactiva e intencionada para promover cambios en alguna
situacion.

La asistencia, por el contrario, es la provision de dinero, recursos o informacién
para ayudar a alguien, segin Oxford, mientras que, para Longman, es simplemente ayuda
0 apoyo. En comparacion con la medida, podemos concluir que, mientras que la medida
se centra en la persona o el organismo que interviene en una situacion, la asistencia
desplaza el foco de atencion a la persona que recibe el apoyo. En una medida, el nifio
podria considerarse mas pasivo, mientras que, cuando se le presta asistencia, la naturaleza

y la extension del apoyo deben corresponder a los intereses y necesidades del nifio.
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Se trata de una interpretacion léxica de los términos, no necesariamente redactada
con este propdsito, ya que ambas observaciones generales son muy sucintas y lacénicas
sobre lo que se podria hacer en esta situacion y como se deberia tratar al nifio. La falta de
consenso internacional sobre el tema ya ha impedido al Comité emitir una observacion
general especifica sobre la MACR (CIPRIANI 2009).

Segun UNICEF, la participacién de los nifios en situacion de MACR en conductas
delictivas es un indicador de vulnerabilidad potencial que debe ser abordado por el
sistema de bienestar social como parte de su estrategia de prevencion secundaria y no por
el sistema de justicia infantil. Las medidas especiales de proteccion para los nifios en
situacion de MACR deben abordar las causas fundamentales de su comportamiento
delictivo, apoyar a sus padres o cuidadores y nunca ser de naturaleza punitiva o
disciplinaria, ni implicar la privacion de libertad (UNICEF 2022), sino mas bien implicar
un enfoque comprensivo y protector hacia los nifios.

La Recomendacion de la Comision Europea de 23.4.2024 sobre el desarrollo y el
fortalecimiento de sistemas integrados de proteccion de la infancia en el interés superior
del nifio () ha abordado un aspecto de la violencia cometida por los nifios, como autores
de acoso escolar, incluyéndolos como publico destinatario de medidas de prevencion e
identificacion temprana , asi como de directrices, formacion y herramientas practicas
sobre como abordar y hacer frente al acoso escolar. Dichas medidas también deben
incluir el suministro de informacion sobre como denunciar e intervenir en casos de acoso
escolar, como buscar ayuda y apoyo y cémo revertir el comportamiento abusivo y toxico.
(COMISION EUROPEA 2024)

Sin embargo, estas directrices siguen siendo vagas y se echa en falta una
recomendacion normativa internacional sobre cudles deberian ser estas medidas
especiales o qué tipo de necesidades especificas podrian percibirse y discernirse para

determinar la asistencia a través de los servicios.
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El tema es polémico y se estd produciendo un debate cada vez més intenso en
diferentes partes del mundo sobre cémo abordar estas cuestiones.

En Espafia, donde la MACR se elevo de 12 a 14 afios en 2000, se esta produciendo
un intenso debate sobre la naturaleza de las medidas y el grado de especializacion que
deben tener.

Reconociendo que el comportamiento de estos nifios puede ser igualmente grave
en muchos casos que el de sus comparfieros mayores y que estos nifios no son penalmente
responsables, autores como Marquina entienden que no se debe ignorar la peligrosidad
de sus actos, ni tampoco el riesgo de «reincidencia», de repetir el acto. Existe un enfoque
critico sobre dejar estas situaciones en manos de los servicios sociales habituales, que
suelen centrarse en situaciones de abandono, negligencia o maltrato, y que respalda una
respuesta especializada, diferente de las impuestas por el sistema judicial, pero también
distinta de las adoptadas por los servicios de proteccion de la infancia. Marquina propone
un sistema de intervencion especializado para estos casos, incluso para los menos graves,
si implican factores de riesgo que podrian evolucionar hacia situaciones mas graves
(MARQUINA 2021).

En el informe de Serbia se plantea una preocupacién similar con respecto a los
servicios de bienestar social para estos nifios: «no existen programas ni servicios
especializados para los nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal. En la
practica, suelen ser internados en instituciones de bienestar social, definidas como
«instituciones para la educacion de nifios y jovenes», segun la Ley de Bienestar Social, a
menudo junto con nifios mayores de la edad de responsabilidad penal, que han sido
sometidos a procedimientos formales de justicia infantil. Estas instituciones son centros
de tipo abierto en los que los nifios asisten a la escuela regular y pueden salir libremente
de la institucion en su tiempo libre durante el dia, normalmente hasta la noche. Esta
situacion suscita preocupacion en cuanto a la adecuacion de la atencion, la proteccion de
los nifios y la posibilidad de influencias negativas de sus compafieros, dada la ausencia

de intervenciones y medidas de rehabilitacion especificas para este grupo de edad. En la
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préctica, estas instituciones han carecido sisteméaticamente de capacidad y recursos y no
proporcionan a los nifios necesitados la atencion y la proteccion adecuadas». (CEROVIC
2025)

En un interesante andlisis, Bernuz y sus colegas han analizado cémo los servicios
sociales se han adaptado al nuevo escenario local tras el aumento de la edad minima en
Espafia. En algunas provincias, como Zaragoza, se ha designado un equipo especifico para
ocuparse de estos nifios, adaptando a una edad mas temprana el enfoque educativo y
preventivo que se utilizaba anteriormente con los que habian alcanzado la MACR. El
enfoque de esos programas se centr0 en actividades prosociales, en actividades de
seguimiento similares a la libertad condicional y la mediacion, entre otras. En otras
provincias, el enfoque siguid siendo genérico, centrado en la proteccion de la infancia.
En Castilla, por ejemplo, el reto es mantener la motivacion de los menores para participar,
ya que las medidas propuestas son meramente administrativas, por lo que dependen de la
aceptacion voluntaria del menor y la familia, con un impacto menor, sobre todo porque
los que estdn mas comprometidos con la participacién parecen ser los que menos
necesitaban este tipo de intervencion. Sin embargo, la alternativa, que consiste en imponer
las medidas de forma judicial y obligatoria, contravendria el espiritu de la Convencion.
Este dificil equilibrio es ain mas complicado en un clima de inseguridad y alarma social
(BERNUZ et al. 2006, p. 19).

En Australia, el Real Colegio Australiano de Médicos Generales (RACGP) ,
aunque recomienda aumentar la edad de responsabilidad penal, entiende que este tipo de
comportamiento en nifios por debajo de la MACR es un problema de salud y debe tratarse
con servicios coordinados e integrados que tengan en cuenta el trauma de los nifios
vulnerables (RACGP 2025).

Basandose en la Observacion general del Comité de los Derechos del Nifio, Unicef
recomienda intervenciones basadas en pruebas, que deben desarrollarse continuamente y
reflejar no solo las multiples causas psicosociales del comportamiento de los nifios, sino

también los factores de proteccidn que pueden fortalecer la resiliencia. Las intervenciones
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deben adaptarse a las necesidades y circunstancias de cada nifio y, por lo tanto, basarse

en una evaluacion psicosocial integral e interdisciplinaria. También se podrian utilizar

programas o servicios basados en la familia y la comunidad para los nifios que se

encuentran bajo la MACR, tales como:

«Tutoria educativa complementaria (por ejemplo, técnicas de estudio,
ayuda con los deberes, apoyo en materias especificas (escritura,
matematicas, lectura, etc.), preparacion para pruebas 0 examenes, apoyo
individualizado para problemas de aprendizaje especificos)».
«Actividades y programas recreativos y de ocio estructurados (por
ejemplo, deportes, cultura, masica, artes, religion)

Participacion en actividades y programas de un centro de dia (por
ejemplo, educacion, formacion profesional, recreacion, asesoramiento
individual o grupal, habilidades para la vida).

«Participacion en programas de desarrollo de habilidades para la vida y
competencias (por ejemplo, resistencia a la presion de los comparieros,
control de la ira, manejo de las emociones y el estrés, resolucion de
problemas, habilidades de salud e higiene)

«Asesoramiento individual o grupal (por ejemplo, centrado en
acontecimientos traumaticos, problemas en el hogar, la escuela o con los
amigos, mejor comprension de los pensamientos, sentimientos vy
emociones, manejo de las preocupaciones relacionadas con las relaciones
y la sexualidad)

«Tutoria por parte de compafieros o voluntarios adultos (jovenes),
también denominada «programas de amigos» 0 «programas de hermanos
mayores» (por ejemplo, centrados en la autoestima y la confianza, la
amistad y las relaciones, la comunicacion, la confianza y la resiliencia, el
establecimiento de objetivos y la toma de decisiones, la asistencia a la

escuela).
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« Tratamiento de problemas o trastornos de conducta (por ejemplo, acoso
sexual, acoso escolar (en linea o en persona), agresividad, comportamiento
disruptivo, trastorno por déficit de atencion e hiperactividad (TDAH),
trastorno del espectro autista, trastornos alimentarios).

« «Tratamiento de problemas de abuso y adiccion (por ejemplo, drogas,
alcohol, tabaco, juego, juego excesivo, busqueda de emociones fuertes)».

« Participacion en programas restaurativos (por ejemplo, disculpa verbal,
carta de disculpa, mediacion entre pares, cursos de empatia con las
victimas)». (UNICEF 2022, pags. 19-20)

Otras estrategias recomendadas por académicos como Ross son:

* «Formacién en habilidades infantiles, cuyo objetivo es ensefiar a los
nifos competencias sociales, emocionales y cognitivas abordando la
resolucion eficaz de problemas, el control de laiiray el lenguaje emocional.
 Formacion conductual para padres (BPT), que ensefia a los padres a ser
coherentes a la hora de reforzar los comportamientos Utiles y castigar o
ignorar los comportamientos hostiles o poco cooperativos.

* La terapia multisistémica (MST), que es una intervencion terapéutica
intensiva, individualizada y basada en el hogar para menores en situacion
de alto riesgo. Dependiendo de las necesidades del joven, la MST puede
incluir formacion en habilidades infantiles, formacion para padres,
medidas destinadas a reducir la asociacion del joven con compafieros
desviados y medidas para mejorar el rendimiento académico y el apego a
la escuela. Mejores précticas:

» La terapia funcional familiar (FFT) es una intervencion clinica que
incluye tres etapas terapéuticas: en primer lugar, una fase de compromiso
y motivacion en la que se utilizan técnicas de reestructuracion para reducir
las percepciones, creencias y emociones inadaptadas dentro de la familia.

Esto crea el contexto para una segunda fase en la que se emplean técnicas
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de cambio de comportamiento. Por Ultimo, hay una fase de
«generalizaciones» en la que se ensefia a las familias a aplicar las
habilidades aprendidas en diversos contextos (la escuela, el sistema
judicial, la comunidad).

* Acogida temporal con tratamiento multidimensional (MTFC). Los
jovenes son acogidos en hogares de acogida a corto plazo, donde reciben
terapia individual y entrenamiento conductual similar al entrenamiento de
habilidades infantiles.

* La reorganizacion de los cursos o clases para agrupar a los alumnos de
alto riesgo o disruptivos durante periodos de la jornada escolar, al tiempo
que se les ensefia con material curricular alternativo y se utilizan técnicas
cognitivo-conductuales.

* Intervenciones en la gestion del aula o la ensefianza que hacen hincapié
en métodos de ensefianza interactivos utilizando técnicas cognitivo-
conductuales

. *» Estrategias de disciplina y gestion escolar, en particular aquellas que
recurren a equipos de personal y miembros de la comunidad local para
cambiar el proceso de toma de decisiones o las estructuras de autoridad de
la escuela con el fin de mejorar su capacidad general.

» La tutoria suele consistir en que una persona no profesional de la
comunidad pase tiempo con un joven en situacion de riesgo, sin juzgarlo
y apoyandolo, al tiempo que actia como modelo a seguir.

* Las actividades recreativas extraescolares ofrecen a los jovenes la
oportunidad de participar y aprender habilidades en una serie de
actividades, incluidas las no académicas. Buenas practicas: solo son
eficaces si el programa esta muy estructurado e incluye una supervision

adecuada.
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e Las intervenciones que no funcionan o son menos eficaces
incluyen: < Intervenciones centradas principalmente en la
coaccion o el control, es decir, vigilancia, disuasion o disciplina.
* Campamentos de entrenamiento de estilo militar. -
Asesoramiento individual (no basado en técnicas cognitivo-
conductuales). * Formacion no estructurada en habilidades para
la vida. * Actividades de servicio comunitario. * Programas de
recompra de armas. ¢ Programas de formacién no residenciales
a corto plazo, trabajos de verano o programas de trabajo
subvencionados. * Cualquier programa que agrupe a estudiantes
de alto riesgo sin un programa estructurado se asocia con un
aumento de los niveles de delincuencia» (ROSS ET AL. 2010).

En otro estudio australiano, existe la preocupacion de desarrollar lo que
denominan una respuesta secundaria a estos actos (teniendo en cuenta que la policia es la

primera en intervenir). Para ello, se estan barajando tres niveles de respuesta.

El primero, para los nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal

con necesidades complejas, a los que todos los niveles del gobierno deberian proporcionar

una inversion estable y a largo plazo en programas y servicios de intervencion temprana,
diversion, rehabilitacion y terapia, incluido el desarrollo de una serie de servicios de
apoyo dirigidos tanto a abordar las necesidades existentes como a combatir las vias de
acceso al sistema judicial a una edad méas avanzada, como el apoyo a la familia, la salud
mental, la discapacidad y el abuso de sustancias, y el acceso a una vivienda segura, areas
de salud mental y fisica y discapacidad, pobreza, vivienda insegura, abuso y negligencia.

El segundo nivel esta formado por nifios con necesidades complejas graves, no

basadas en la gravedad de la infraccion, sino en las necesidades individuales del nifio.
Para estos nifios, se podrian incluir poderes coercitivos, como el ingreso involuntario en

centros de seguridad, el tratamiento obligatorio en la comunidad u otras érdenes civiles

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025
ISSN 2414-6153

https://chronicle.aimjf.info/

Con el apoyo en materia de redes de

CommonwealTH MacisTraTEs' AND JUDGES' ASSOCIATION




Uy AiMjF

(es decir, 6rdenes de salud mental, érdenes de cuidado). Estas facultades coercitivas
deben aplicarse de la manera menos restrictiva posible, utilizarse solo en circunstancias
excepcionales como medida de ultimo recurso, ser limitadas en el tiempo y durante el
periodo mas breve posible, y estar sujetas a revision judicial y de fondo, siempre
basandose en el interés superior del nifio y orientadas a proteger o lograr su salud y
bienestar.

El tercer nivel se refiere a los nifios con necesidades extremadamente complejas.

Sin embargo, en contradiccion con lo dicho anteriormente, este nivel se basa
fundamentalmente en el delito, como el homicidio, la tortura o el abuso sexual, que se
considera gravemente perjudicial para la comunidad y que entra dentro de las categorias
mas excepcionales de este tipo de comportamiento; es mas probable que el nifio ponga a
los miembros de la comunidad en riesgo significativo de sufrir dafios graves; las
respuestas existentes en virtud de la legislacion pertinente en materia de salud mental no
son aplicables al nifio; y, en opinion de un médico, las opciones de salud y servicios
sociales comunitarios existentes son inadecuadas para responder a las necesidades
extremadamente complejas del nifio. Para estos nifios, se considera importante una
atencion psiquidtrica, un tratamiento y una rehabilitacion altamente especializados y e es,
que pueden proporcionarse bajo supervision residencial por un tiempo limitado. (LAW
COUNCIL OF AUSTRALIA 2022).

Unicef sugiere un enfoque diferente de la cuestion del acogimiento fuera del
hogar. EI Comité de los Derechos del Nifio promueve como prioridad absoluta las
medidas basadas en la familia y la comunidad para los nifios sujetos al MACR. El
acogimiento fuera del hogar (también denominado «separacion de la familia y el nifio»)
debe ser organizado por el sistema de bienestar social y utilizarse solo como medida de
ultimo recurso, asi como durante el periodo méas breve posible. La acogida puede ser
necesaria, por ejemplo, cuando el nifio y/o sus padres/cuidadores se niegan a cooperar 0
a dar su consentimiento a las medidas familiares o comunitarias debidamente decididas.

«En los casos excepcionales que requieran una acogida fuera del hogar, dicha atencién
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alternativa deberia preferiblemente prestarse en un entorno familiar...» (pérrafo 11 de
CRC-GC24). Las decisiones sobre la colocacién fuera del hogar de los nifios en virtud
del MACR, por ejemplo, en el cuidado de familiares, en hogares de acogida o en centros
similares a familias, se toman Unicamente caso por caso y solo después de haber
considerado seria y exhaustivamente todas las opciones familiares o comunitarias
disponibles. En la mayoria de los casos, las familias de acogida o de parentesco deberan
estar perfectamente preparadas para recibir y cuidar a los nifios que, en virtud del MACR,
hayan incurrido en conductas delictivas. Si el nifio es colocado en un entorno familiar o
residencial organizado por el sistema de bienestar social, el tribunal debera revisar
periddicamente la necesidad y la idoneidad de la colocacion. Los entornos residenciales
deben respetar unas normas minimas, como el acceso a la educacion, la atencion médica
y el ocio, asi como el contacto con la familia y la comunidad en general. En varios paises,
incluidos los de Europa y Asia Central, los organismos administrativos locales pueden
aplicar medidas disciplinarias a los menores bajo la MACR. Por ejemplo, las Comisiones
de Menores pueden colocar a los menores bajo la MACR en instituciones educativas
especiales, lo que en la practica significa que se les priva de su libertad durante un periodo
de tiempo. Estas medidas punitivas deben desaconsejarse enérgicamente» (UNICEF
2022, p. 23).

Estas recomendaciones tan contrastadas también se reflejan en la presente
investigacion.

Nuestra encuesta muestra un pequefio grupo de paises que no aplican ninguna
medida, lo que podria suscitar preocupacién por la falta de atencién a las necesidades de
los nifios y, en consecuencia, por la violacion de los derechos sociales. La mayoria de los
paises aluden a medidas de proteccion u érdenes de supervision, sin detallar siempre qué
tipo de medidas se consideran como tales. La colocacion fuera del hogar esta permitida
en todos los paises, por razones de proteccion, en caso de falta de supervision parental y

no necesariamente en relacion con el delito en si.
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Segun las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad (las Reglas de La Habana), «la privacion de libertad significa
cualquier forma de detencion o encarcelamiento o el internamiento de una persona en un
centro de custodia publico o privado, del que no se le permite salir a su voluntad, por
orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad pablica» (regla 11
b). Sin embargo, mas de un tercio de los paises (catorce de treinta y ocho) incluyen
medidas mas estrictas, con un mayor grado de control de la libertad u otros derechos del
nifio, como el ingreso en centros correccionales o de acogida segura, la supervision por
parte de agentes de libertad condicional, la prohibicion de frecuentar determinados
lugares, la confiscacion de bienes o el tratamiento de salud mental. Se recomienda
encarecidamente establecer una norma internacional méas clara sobre los limites de la
restriccion o privacion de libertad en caso de violencia cometida por nifios menores de la

MACR.

Medidas aplicables

Sin Acogida Justicia Medidas de Medidas Confisca | Libertad Centro Asesoramien | Tratamiento
medidas | fuera del restaurativa | proteccion/ restrictivas de cién de condiciona | penitenciario | too contra las

hogar Orden de la libertad bienes | / advertencia adicciones/

supervision Alojamiento tratamiento de
seguro salud mental
Austria Argentina Argentina Argentina Canada Hungria Japén Inglaterray Liberia Luxemburgo
(sino (Prohibicion de Gales (por (asesoramient
hay frecuentar orden del 0)
riesgo) algunos Tribunal de
lugares) Familia)

Ecuador | Austria (si Chipre Austria (en Ucrania Ucrania Letonia Japén Luxemburgo Malta

existe un (mediacién) | caso de riesgo) | (restriccion del (programa (escuela de (asesoramient

riesgo y las tiempo libre y social formacién) o contra la

medidas de requisitos correcciona agresividad)

proteccion especiales de 1)

no son comportamiento

suficientes) )
Puerto Bermudas Mauricio Bermudas Mauricio Luxemburgo Malasia Polonia (incluido
Rico (medida (asesoramient | ingreso en un

educativa) 0) centro médico)
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Ucrania | Bolivia (en Bolivia Libertad Polonia Macedonia
(para caso de falta condicional del Norte
nifios de padres o (asesoramient
menores | familiares) o tanto para el
de 11 nifio como
afios) para los
padres)
Brasil Brasil Ucrania Ucrania (para | Polonia
nifios de entre | (advertencia)
11y 14 afios)
Canada Chile Rumania
(asesoramient
0)
Chile Republica del Sierra Leona
Congo (asesoramient
0)
Congo Croacia Ucrania
(Rep.) (advertencia)
Croacia Chipre
Chipre Republica
Dominicana
(medida
educativa y de
resocializacién)
Republica Ecuador
Dominicana
Inglaterra 'y Inglaterra'y
Gales Gales
Alemania Alemania
(segun el (segun el
derecho de derecho de
familia) familia)
Hungria (en Hungria (en
virtud de la virtud de la
normativa normativa de
de proteccion
proteccion infantil)
infantil):
tribunal de
familia
Isla de Man Isla de Man (en

caso de riesgo
de dafio
significativo
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para el nifio o
de que el nifio
esté fuera del

control de los

padres)

Japén Japén

Liberia Luxemburgo

Luxemburgo Malasia

Malasia Malta (medidas
aplicadas a los
padres)

Malta Mauricio

Mauricio México

Meéxico Macedonia del
Norte
(asistencia
psicolégica y
supervision de
los padres)

Macedonia Polonia (tanto

del Norte al nifio como a
la familia)

Noruega (el Rumania

Tribunal (supervision

Supremo familiar)

considera

que el

acogimiento

esuna

privacion de

libertad)

Polonia Sierra Leona

Puerto Rico Sudaéfrica

Rumania Esparfia

Serbia Ucrania

Sierra Leona Uruguay (por
medidas de
proteccion, sin
correlacion con
el delito)

Sudafrica Zambia

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025
ISSN 2414-6153
https://chronicle.aimjf.info/

Con el apoyo en materia de redes de

CommonwealTH MacisTraTEs' AND JUDGES' ASSOCIATION




Espafia (por
motivos de
proteccion)

Suiza (por
motivos de
proteccion)

Ucrania

Uruguay
(por
medidas de
proteccion
sin
correlacion
conel
delito)

EE. UU.-
California

Zambia

5. PROCEDIMIENTO
5.1. ¢Quién impone estas medidas?

En un contexto en el que se pueden imponer medidas coercitivas al nifio, es
importante comprender qué autoridad se encarga de este proceso de toma de decisiones.

En el debate legislativo australiano, se destaca como un componente clave en esta
etapa de la respuesta secundaria a los nifios en el marco del MACR la determinacién de
la naturaleza de un 6rgano decisorio, que examinaria en detalle la situacion de un nifio
que se le remita y elaboraria, con el asesoramiento y la evaluacion de expertos en infancia
de diferentes ambitos, un plan de respuesta coordinado e individualizado para ese nifio.
En este contexto, este 6rgano podria ser judicial, cuasi judicial o administrativo, y cada
tipo de oOrgano puede presentar ventajas y desventaj es, incluidas las funciones y
competencias que podria ejercer. Se recomiendan algunos de los aspectos estructurales y
procedimentales del Tribunal Juvenil Koori, como la reunion de varios expertos y apoyos

juridicos, culturales y sociales con el funcionario judicial como presidente; la
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modificacion de la sala de audiencias habitual; procedimientos informales con un minimo
de jerarquia, en lenguaje sencillo y con la oportunidad de intervenir para todos los
participantes; con el fin de identificar los factores de riesgo y las cuestiones relacionadas
con la situacion del menor y elaborar y supervisar un «plan de accion y apoyo» para el
menor. También se menciona el tribunal Rangatahi de Nueva Zelanda, en Aotearoa, en el
que el nifio participa activamente en la elaboracion del plan, que supervisa el tribunal,
presidido también por un funcionario judicial (LAW COUNCIL OF AUSTRALIA 2022).

La encuesta revela cierta diversidad en las estrategias, lo que confirma las dos
posibilidades principales citadas anteriormente: un organismo administrativo,
normalmente los Servicios de Proteccion o Bienestar Infantil, y los tribunales. También
predomina la intervencién judicial, especialmente cuando se trata de una intervencion
mas restrictiva en la vida de los nifios, como el acogimiento fuera del hogar, o cuando las
medidas no son aceptadas voluntariamente por los nifios y sus familias. Dos excepciones
son Noruega, con un organo cuasi judicial, y Luxemburgo, donde la Fiscalia detenta
algunos poderes especiales.

Cada informe nacional ha descrito los procedimientos locales de manera mas
detallada y con muchas diferencias entre ellos. Presentamos Unicamente el contexto de

esos procedimientos para facilitar la consulta al lector.

Servicios de proteccion Organo cuasi judicial Poder judicial Fiscalia
(administrativos)

Argentina (con supervision Noruega (Tribunal de Bermudas Luxemburgo (en casos

de los tribunales de familia) Bienestar Infantil, que no (Tribunal de Familia con la urgentes, remitidos
forma parte del sistema asistencia del Departamento de posteriormente al poder
judicial ordinario) Servicios para la Infancia y la judicial)

Familia)

Austria (Oficina de Bienestar Bolivia (Tribunal de Nifios, Nifias

Juvenil, revisada y aprobada y Adolescentes)

por el Tribunal de Familia)

Brasil: servicios de Brasil (Tribunal de Nifios y

proteccion infantil (excepto Adolescentes: subsidiariamente

para 6rdenes de tutela; autoridad
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el acogimiento fuera del principal para la colocacion fuera
hogar) del hogar)

Canada (pero es posible la Chile (Tribunal de Familia)
revision judicial)

Chipre (en caso de medidas Republica del Congo (Tribunal de
de proteccién dentro de la Menores)

familia)

Ecuador (Junta cantonal de Croacia (tribunal de distrito,
proteccion de derechos) departamento de familia)

Isla de Man Chipre (en caso de rechazo por

parte de la familia o de acogida
fuera del hogar): tribunal de

familia

Letonia (comision Republica Dominicana (juez, para

administrativa municipal o asuntos civiles)

servicios sociales)

Mauricio (agente de libertad Ecuador

condicional)

Macedonia del Norte (Centro Inglaterra y Gales (Tribunal de

de Trabajo Social) Familia)

Rumania Alemania (Tribunal de Familia)
con la participacion de los
servicios sociales

Serbia (servicios sociales) Hungria (Tribunal de Familia)

Sierra Leona Isla de Man (si el nifio no lo
acepta voluntariamente)

Suiza Japén

Zambia (excepto la Letonia

colocacién)

Liberia (acogida fuera del hogar)

Luxemburgo (Tribunal de
Menores)

Malasia (Tribunal de menores)

Malta (Tribunal de menores,
como tribunal civil)

México

Polonia (Tribunal de Familia)

Puerto Rico

Rumania (en casos graves)

Sierra Leona (Tribunales de
familia o de menores)

Sudafrica (tribunal de menores)

Espafia (tribunal de familia)
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Ucrania

Uruguay (tribunal de proteccion
de menores)

EE. UU.-California

Zambia (acogida)

5.2. Principales caracteristicas del procedimiento

El proceso de toma de decisiones implica no solo una definicién clara de quiénes
son las autoridades responsables de adoptar las medidas adecuadas para el nifio, sino
también qué procedimiento debe observarse.

La desjudicializacion es una norma internacional importante en lo que respecta a
los nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal. Sin embargo, cuanto méas
restrictivas son las intervenciones, mayor es el impacto en los derechos de los nifios y, en
consecuencia, mayor es la preocupacién por cémo controlar el abuso de poder. En este
contexto, se debate si el sistema judicial debe intervenir o no, ya que, en un enfogque
clasico de separacion de poderes y en observancia de un derecho civil fundamental
(articulo 2 (3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), todos los Estados
deben garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados disponga de un recurso efectivo, aungue la violacién haya sido
cometida por personas que actlen en el ejercicio de sus funciones oficiales; y que toda
persona que reclame dicho recurso tenga su derecho determinado por las autoridades
judiciales, administrativas o legislativas competentes, o por cualquier otra autoridad
competente prevista por el sistema juridico del Estado, y desarrollar las posibilidades de
recurso judicial.

Esto se observa claramente en nuestra encuesta. La mayoria de los participantes
informaron de que el procedimiento es principalmente judicial, especialmente en lo que
respecta a las medidas que podrian entrafiar una restriccion de los derechos, tanto del nifio
como de la familia. Este es particularmente el caso del acogimiento fuera del hogar, pero

también de otras medidas coercitivas.
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En los paises en los que existe un debate legislativo sobre cbmo mejorar el sistema,
como Australia, se esta tratando de delimitar cuales podrian ser algunos de los
componentes clave de esta etapa de la respuesta secundaria, entre los que se incluyen:

* «Las respuestas a los nifios menores de la edad minima de responsabilidad
penal no deben entrar en la jurisdiccion penal de un tribunal, incluso cuando
estas respuestas sean de caracter alternativo».

 Las respuestas a los nifios menores de la edad minima de responsabilidad
penal no deben implicar procedimientos judiciales formales.

» «En su lugar, deben crearse y utilizarse foros especiales centrados en los
nifios, que tengan en cuenta los traumas y sean culturalmente seguros.

« «Los procedimientos deben llevarse a cabo con la menor jerarquia,
formalidad y tecnicismo posibles, al tiempo que se garantiza la equidad
procesal al nifio.

« Cuando esto se produzca en un tribunal de menores, se deben modificar
los procedimientos y entornos judiciales habituales. Por ejemplo, todos los
participantes en el proceso deben sentarse en una mesa redonda.

« «Ademas, este tipo de asuntos deben mantenerse separados de los demas
asuntos del Tribunal de Menores, en particular los penales, en lo que respecta
a las divisiones, los plazos y las listas.

« EI 6rgano o panel decisorio debe estar presidido por un funcionario
judicial e incluir a expertos independientes en materia de infancia en los
ambitos juridico, medico y social, asi como al nifio y su sistema de apoyo,
incluido su representante legal.

« Cuando el menor sea aborigen o islefio del Estrecho de Torres, el érgano
0 panel decisorio debera incluir a ancianos u otros lideres comunitarios
respetados que estén en condiciones de asesorar sobre respuestas

culturalmente seguras. Esta practica puede extenderse mas alld de los
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menores aborigenes o islefios del Estrecho de Torres, involucrando a otros

miembros del panel culturalmente apropiados para dichos menores.

« El resultado del procedimiento no es una sentencia o una orden, sino la

elaboracion de un plan de respuesta para el nifio, concebido en conversacion

entre el nifio, su sistema de apoyo y los expertos independientes en materia

de infancia.

» «Debe reconocerse que los nifios tienen derechos y libertades ante la ley

iguales a los que disfrutan los adultos y, en particular, el derecho a ser

escuchados y el derecho a participar en los procesos que conducen a las

decisiones que les afectan.

» Los expertos independientes en materia de infancia deben evaluar al nifio

y sus circunstancias, incluida cualquier informacion pertinente, como

evaluaciones e informes sociales y sanitarios, y formular recomendaciones y

derivaciones adecuadas a su caso.

« EIl plan de respuesta puede incluir elementos como la asistencia a

programas de intervencion especificos, citas con servicios sanitarios y de otro

tipo, y la aceptacion de determinadas condiciones de vida, asi como la

participacion en procesos de reparacion, como reuniones con las victimas. En

el dia a dia, la participacion del nifio en el plan de respuesta debe facilitarse

mediante el apoyo de un asistente social dedicado y especialmente formado y

con servicios integrales (LAW COUNCIL OF AUSTRALIA 2022, pags. 12-

15).

En esta encuesta, predomina el procedimiento judicial, en los tribunales de familia
o0 de proteccion de menores. Sin embargo, hay algunas particularidades que cabe destacar,
algunas de ellas preocupantes, que se analizaran cuando abordemos el papel del sistema
judicial.
La investigacion confirma la importancia de un procedimiento claro, ya sea

administrativo, por parte de los servicios sociales, o judicial, que permita el respeto del
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&

debido proceso, garantice la transparencia y ofrezca a los nifios y sus familias la

posibilidad de impugnar las decisiones .

Procedimiento administrativo
con control judicial

Procedimiento
administrativo

Procedimiento judicial

No existe un procedimiento claro al
respecto

Argentina (colocacion fuera del
hogar; decision administrativa,
seguida de control judicial de la
legalidad en un plazo de 72 horas
y revision cada 3 meses)

Brasil (para 6rdenes de
tutela, no para acogida,
salvo en casos de
emergencia)

Bermudas (el DCFS elaborara un
informe para que el Tribunal de
Familia determine si el nifio debe
ser objeto de una orden de
acogida , una orden de
supervisién o ninguna orden).

Republica Dominicana

Austria (desde la perspectiva del
bienestar infantil)

Canada (si es consensual)

Bolivia

Isla de Man Chipre Brasil (para la colocacion fuera
del hogar)
Liberia Ecuador (ya sea Canada (si no es consensual)

administrativa o judicial)

Noruega (decisiones tomadas por
el Tribunal de Bienestar Infantil,
posiblemente revisadas por el
Tribunal de Bienestar Infantil del
Condado o apeladas ante un
tribunal ordinario)

Mauricio

Chile

Sierra Leona

Macedonia del Norte

Republica del Congo

Suiza (en caso de apelacion)

Serbia (sin procedimiento
claro)

Croacia (Tribunal de Familia)

Chipre (si las medidas afectan a
los derechos parentales)

Ecuador (ya sea administrativo o
judicial)

Inglaterra y Gales (Tribunal de
Familia)

Alemania (Tribunal de Familia)

Hungria (Tribunal de Familia)

Japén

Luxemburgo

Malasia

Malta

México

Polonia

Puerto Rico

Rumania
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Sierra Leona (tribunal de
menores)

Sudafrica (tribunal de menores)

Espafia (Tribunal de Familia)

Ucrania

Uruguay (tribunal de proteccion
infantil)

EE. UU.-California

Zambia

5.3. Posibilidad de mecanismos alternativos de resolucion

Independientemente de la naturaleza del procedimiento, es interesante observar
que, a pesar de la posibilidad ocasional de medidas coercitivas, una ligera mayoria de
paises permite, al menos en principio, la adopcion de mecanismos alternativos de
resolucion en este ambito. Sin embargo, en algunos lugares esta posibilidad es meramente
tedrica, ya que no se aplica ni se adopta en la practica.

A pesar de esta limitacion, el mero hecho de que existan mecanismos alternativos
de resolucién, normalmente basados en la voluntariedad y el consentimiento, es un dato

positivo que demuestra los esfuerzos de los Estados por mejorar el sistema.

Mecanismos alternativos de Mecanismos alternativos de Mecanismos alternativos de resolucion

resolucion disponibles resolucién no disponibles o no disponibles para los jévenes, disponibles en
permitidos teoria

Argentina Austria Bolivia (no en la practica)

Bermudas (pero las partes se muestran Canada (solo para jovenes mayores de Rumania

reacias a participar) MACR)

Brasil (en las escuelas, por ejemplo) Croacia Espafia (para medidas de proteccion)

Chile Ecuador

Republica del Congo Isla de Man (pero existen practicas

similares a la mediacion)

Chipre (justicia restaurativa, mediacion Japon (pero se anima al menor a

y soluciones basadas en la comunidad) indemnizar a la victima)

Republica Dominicana Luxemburgo (pero incluido en la
reforma legislativa)

Liberia Mauricio

Malasia (aunque no esta codificado México

formalmente)

Malta Suiza

Macedonia del Norte (en fase de Ucrania

implementacion)

Noruega (proceso similar a la mediacion
por parte del Tribunal de Bienestar
Infantil)

Polonia (mediacién)
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Serbia

Sierra Leona

Sudéfrica

Uruguay

EE. UU.-California

Zambia

6. EVALUACION

Las medidas especiales de proteccidn para los nifios en virtud del MACR deben

abordar las causas fundamentales de su comportamiento y apoyar a Ssus

padres/cuidadores. «Las medidas deben adaptarse a las necesidades y circunstancias del

nifio y basarse en una evaluacion interdisciplinaria exhaustiva y e e de las circunstancias

familiares, educativas y sociales del nifio; el sistema de apoyo social; la motivacion de su

comportamiento delictivo o problematico; y sus caracteristicas particulares y necesidades
especiales». (UNICEF 2022, p. 13)
La mayoria de los paises evaluan las necesidades del nifio, principalmente a través

de los servicios sociales y con cierto predominio del enfoque psicologico.

Evaluacion interdisciplinaria

Sin evaluacion

Evaluacion psicolégica

Instituciones de bienestar
infantil consultadas

Argentina (con un plan de acci6n)

Austria

Republica Dominicana

Brasil

Bermudas (contacto con padres, familiares,
profesores + evaluacion psiquiétrica y
psicoldgica)

Ecuador

Alemania

Bolivia

Ucrania

Canada

Chile

Republica del Congo

Croacia (centro de servicios comunitarios)

Chipre

Isla de Man (por trabajador social)

Japon (en el tribunal de familia)

Liberia

Luxemburgo
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Malasia (por los servicios sociales)

Malta

Mauricio

Meéxico (solicitado por el Ministerio Pablico para
la Proteccion)

Macedonia del Norte

Noruega

Polonia

Puerto Rico (en los tribunales)

Rumania (por los servicios sociales)

Serbia (servicios sociales)

Sierra Leona (servicios sociales)

Sudafrica (servicios sociales)

Espafia (en los tribunales)

Suiza (servicios sociales)

Uruguay (tanto de los servicios sociales como del
equipo judicial)

EE. UU.-California (por la agencia de bienestar
infantil)

Zambia (bienestar social)

7. GARANTIAS JURIDICAS Y PROCEDIMENTALES

7.1. Observaciones generales

La falta o la limitacion de las garantias legales para los nifios menores de la edad
minima de recepcioén de cuidados (MACR) se sefiala en algunos estudios transnacionales
como un motivo de gran preocupacion, especialmente en algunos paises en los que no
existe un sistema judicial estructurado en materia de bienestar infantil (ABRAMS, 2018).
Mas aln, si los nifios son objeto de medidas coercitivas, que podrian considerarse una
forma de castigo con otro nombre, como la intervencion «protectora» (BRINK y
VALENTINE, sin fecha), el respeto de las garantias legales es fundamental para endurecer
las condiciones de cualquier restriccion de la libertad en consonancia con el interés

superior del nifio (CRIN, sin fecha).
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El Comité de Derechos Sociales ha abordado la cuestion en el caso ICJ contra la
Republica Checa, en el que un nifio menor de 15 afios, aunque no sea considerado
penalmente responsable, puede ser internado, incluso por delitos menores, en un centro de
acogida para recibir un «tratamiento de proteccion» antes de que se inicie el proceso
judicial y sin las garantias procesales asociadas a los procedimientos penales habituales.
La Comision Internacional de Juristas (C1J) y el Foro de Derechos Humanos presentaron
una denuncia colectiva contra la Republica Checa ante el Comité Europeo de Derechos
Sociales (el Comité EDRS), que consider6 que se habia violado el articulo 17 de la Carta
por no proporcionar asistencia juridica obligatoria a los menores por debajo de la MACR
y por no ofrecer alternativas (desviacién) a los procedimientos judiciales formales para los
menores por debajo de la MACR. Debido a la relativa inmadurez de los menores por
debajo de la MACR, estos no son necesariamente capaces de comprender y seguir los
procedimientos previos al juicio, ni de defenderse. La asistencia juridica podria mejorar la
comprension de los derechos y los procedimientos, ayudar a preparar la defensa o evitar
un testimonio forzado o una confesion de culpabilidad (BRINK & VALENTINE, sin
fecha).

Brink y Valentine han puesto de manifiesto la paradojica situacion que se plantea.

«Una posible explicacion de la falta de orientacion del Comité de los
Derechos del Nifio sobre esta cuestion es que los nifios que no pueden ser
considerados penalmente responsables no deben ser sometidos a ningun
procedimiento previo al juicio o judicial. Desde esta perspectiva, se podria
argumentar que exigir y conceder derechos procesales de justicia penal a
los nifios menores de la MACR —como hacen el demandante y el Comité
ESR en el presente caso— ignora el hecho de que los nifios no deberian
estar sujetos a ningun procedimiento previo al juicio y/o judicial en primer
lugar. Sin embargo, también es una realidad que, en muchas jurisdicciones,
los nifios menores de la MACR pueden entrar en contacto con el sistema

judicial y ser objeto de investigaciones y procedimientos (previos al juicio)
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en respuesta a la presunta comision de un acto ilicito, aunque no puedan ser
considerados penalmente responsables. También es una realidad que, en
muchas jurisdicciones, los procedimientos e intervenciones disefiados para
responder a los actos ilicitos cometidos por nifios menores de la MACR se
denominan formalmente procedimientos e intervenciones de «proteccion
de la infancia». Sin embargo, estos pueden ser tan intrusivos como las
respuestas de la justicia juvenil (y, de hecho, muy similares a ellas), pero
sin las garantias juridicas que otorga, entre otras, el articulo 40 de la CDN.
Estos procedimientos e intervenciones de «proteccion infantil» pueden
basarse formalmente en las necesidades y el interés superior del nifio, pero,
no obstante, se basan en gran medida en el presunto delito (o «acto ilicito»)
y pueden tener graves consecuencias para el nifio, incluida la privacién de
libertad (mediante el internamiento para «tratamiento de proteccidn»).
Someter a los nifios menores de la MACR a formas potencialmente
prolongadas e indeterminadas de privacion de libertad u otras
intervenciones intrusivas como consecuencia directa o indirecta de la
comision de un delito (0 «acto ilicito») sin las garantias juridicas adecuadas
puede significar que los nifios menores de la MACR se encuentren de facto
en una situacion peor que la de sus homdlogos mayores en el sistema de
justicia juvenil» (BRINK 'y VALENTINE, sin fecha).

Por esta razén, el Comité ESR considerd que, aunque los nifios menores de la
MACR no pueden ser considerados penalmente responsables, deben gozar de las garantias
procesales adecuadas si se ven involucrados en procedimientos previos al juicio y en
juicios como consecuencia de la presunta comision de un acto ilicito, y para garantizar la
proteccién social y econémica de esos nifios en virtud del articulo 17 de la Carta. Segun
Brink y Valentine, la importancia de esta decision radica en que el Comiteé de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales incluye los derechos a un juicio justo y a la libertad

personal —tradicionalmente clasificados como «derechos civiles y politicos»— al ambito
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de los «derechos sociales y econdmicos», ya que la falta de garantias procesales adecuadas
para los menores en los procedimientos de justicia juvenil puede tener consecuencias
importantes y de gran alcance tanto para la situacion a corto plazo del menor como para
su desarrollo mental, moral y social a largo plazo, lo que, por lo tanto, menoscaba el
derecho del menor a la proteccion social y econémica (BRINK y VALENTINE, sin fecha).

Sin embargo, segln los mismos autores, esta decision también suscita debate.
«Desde un punto de vista de principios, se podria argumentar que un e que concede
derechos procesales de justicia juvenil a los nifios menores de la MACR ignora que estos
nifios no deberian ser sometidos a ningun procedimiento previo al juicio y/o similar a un
juicio en primer lugar. Al hacerlo, el Comité ESR corre el riesgo de legitimar
implicitamente tales practicas. Sin embargo, el Comité ESR parece adoptar un enfoque
mas pragmatico, basado en los hechos presentados por las partes en este caso, con el
objetivo de mejorar las protecciones legales de los nifios menores de la MACR que se ven
involucrados en procedimientos previos al juicio y juicios . Al hacerlo, las consideraciones
del Comité ESR abordan implicitamente las preocupaciones relativas a una MACR
elevada, expresadas por los estudiosos de los derechos del nifio en respuesta a la
Observacién general n.° 24, a saber, que un gran nimero de nifios podrian acabar en
sistemas y procedimientos alternativos que se denominan formalmente «proteccion de la
infancia», pero que son tan intrusivos como los procedimientos de justicia juvenil, y en los
que los nifios ya no estan protegidos por las garantias procesales del articulo 40 de la CDN,
incluidos los derechos fundamentales a un juicio justo. (BRINK & VALENTINE, sin
fecha).

Esta paradoja y la falta de una orientacion clara estan afectando a muchas
jurisdicciones. En Argentina, la Defensoria del Pueblo ha presentado tres hdbeas corpus
colectivos para liberar a 227 nifios menores de la edad minima de responsabilidad penal
que estaban detenidos en centros (ARGENTINA 2024).
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha expresado su preocupacion
por el hecho de que, aunque los Estados de la region han establecido una edad minima de
responsabilidad penal en el marco del sistema de justicia penal juvenil,

«varios Estados miembros siguen teniendo leyes, politicas y practicas que
les permiten encarcelar a nifios menores de la edad minima en la que
pueden ser considerados penalmente responsables. En Argentina, por
ejemplo, aunque el Decreto-Ley 22 278 establece que un nifio o
adolescente menor de 16 afios no puede ser considerado penalmente
responsable, la Comisién observa que algunos nifios y adolescentes
menores de 16 afios son privados de su libertad en aras de su «proteccion»,
basandose en el hecho de que el articulo 1 de dicha ley establece que «si
los estudios demuestran que el menor ha sido abandonado, es indigente, se
encuentra en peligro material o moral, o tiene problemas de conducta, el
juez decidira el asunto de manera definitiva, en una sentencia motivada y
tras una audiencia con los padres o el tutor». Disposiciones como el
articulo 1 mencionado se utilizan en varios Estados miembros como medio
para detener a nifios que aun no han alcanzado la edad minima legal de
responsabilidad penal, con el pretexto de «protegerlos», sin siquiera
ofrecerles las garantias de un proceso legal justo. La Comision reconoce
que, si bien en ocasiones pueden ser necesarias medidas especiales para
proteger el interés superior del nifio, ello no significa que se deba
considerar penalmente responsable a un nifio o privarlo de libertad antes
de que haya alcanzado la edad minima de responsabilidad penal,
invocando la necesidad de «protegerlo». Esta es también la posicion del
Comité de los Derechos del Nifio. Incluso cuando se pretenda velar por el
interés superior del nifio, esas medidas especiales deben ser la excepcion,

estar explicitamente reguladas por la ley y ser adecuadas, necesarias y
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proporcionadas; de lo contrario, pueden considerarse arbitrarias o
discriminatorias». (CIDH 2011)

En esta encuesta, no queda claro si los derechos mencionados en cada informe son
solo una ejemplificacion o una lista completa. Como se menciond al principio, hay
algunos informes muy detallados, mientras que otros proporcionan respuestas sucintas,
lo que nos permite recomendar leer esta lista con atencidn, al igual que los derechos méas

enfatizados por los participantes.

Sin embargo, se pueden destacar algunos aspectos.

La mayoria de los paises se han referido a los derechos clasicos y genéricos del
debido proceso, como el derecho a ser escuchado, el derecho a la asistencia letrada y el
derecho a apelar, seguidos de aquellos que aluden a los derechos relacionados con la
preservacion de la vida familiar y la integridad o seguridad personal. En general, casi
todos los paises llamaron la atencion sobre la observancia del interés superior del nifio.
Por el contrario, un pais sefiald la falta de una normativa clara y otros se refirieron a los

derechos mas relacionados con los tribunales de menores, como el derecho a permanecer

en silencio.
Ausen | Todos Derech | Derecho a Derecho a la Derecho a Derecho a la Derecho a Derecho a Derecho a Derecho Derecho
cia de los oaser | asistencia asistenciade | apelar integridad gratificacio | la decisiones a a
una derech | escuch | juridica los padres o personal/ n proporcion | motivadas permane | permane
norma | 0s ado tutores seguridad/ alidad cerenla | ceren
tiva civiles privacidad/ familia silencio/
clara confidenciali Derecho
dad ano
declarar
contra si
mismo
Serbia Espafia | Argenti | Argentina Bermudas Argentina Bolivia Brasil Brasil Brasil Brasil Japon
na
Urugua | Bermu | Austria Brasil Austria Brasil Uruguay Chile Ucrania
y das
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Zambia | Bolivia | Bermudas Chile Bermudas Chile Luxembu
rgo
Brasil Bolivia Croacia Bolivia Chipre Malasia
Canada | Brasil (pero | Luxemburgo Brasil Liberia Sierra
poco Leona
frecuente
enla
préactica
para las
6rdenes de
tutela)
Chile Canada Malta Canada Malasia Sudéfrica
Republ | Chile Mauricio Chile Rumania
ica del
Congo
Croaci Republica Macedonia Republica Sierra Leona
a del Congo del Norte del Congo
Chipre | Croacia Noruega Croacia Sudafrica
Republ | Chipre Uruguay Republica Ucrania
ica Dominican
Domini a
cana
Ecuado | Ecuador Zambia Alemania
r (facultativo
.Enla
préactica, no
hay
asistencia
juridica)
Alema | Hungria Hungria
nia
Hungri | Islade Man Japon
a
Japon Japon Luxemburg
0
Liberia | Liberia Malta
Luxem | Luxemburg México
burgo 0
Malasi | Malasia Macedonia
a del Norte
(enel
Centro de
Trabajo
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Social, no
en los
tribunales)

Malta Malta Noruega
(tanto la
revision por
parte del
Tribunal de
Bienestar
Infantil del
Condado
como la
apelacién
ante un
tribunal
ordinario)

México | México Polonia

Maced | Macedonia Puerto Rico

onia del Norte

del (en casos

Norte mas graves)

Norueg | Noruega Rumania

a

Polonia | Polonia Sierra
Leona

Puerto Puerto Rico Sudafrica

Rico

Ruman | Rumania Uruguay

ia

Sierra Sierra Zambia

Leona Leona

Sudafri | Sudafrica

ca

Suiza Suiza

Ucrani | Ucrania

a

Urugua | Uruguay

y

Zambia | EE. UU.-

California
Zambia
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7.2. Voluntariedad, coaccién y consecuencias juridicas del incumplimiento

Se presume que un nifio menor de la edad minima de responsabilidad penal no
tiene la capacidad de infringir la ley penal (NACIONES UNIDAS, 2007). Por lo tanto,
los nifios de esta edad no deben ser considerados responsables en los procedimientos
penales, debido a que se sabe, basdndose en pruebas, que se encuentran en una etapa unica
y decisiva del desarrollo humano, caracterizada por un rapido desarrollo cerebral que
afecta a la asuncion de riesgos, a ciertos tipos de toma de decisiones y, e , a la capacidad
de controlar los impulsos. Por lo tanto, es poco probable que se considere que son capaces
de comprender el impacto de sus actos o de comprender los procedimientos penales
(NACIONES UNIDAS 2019).

Los nifios menores de la MACR sintetizan uno de los retos del control social
contemporaneo en lo que respecta, por un lado, a la responsabilidad limitada que se les
puede atribuir y, por otro, a la naturaleza de los mecanismos sociales para controlarlos.

Ya hemos sefialado los dos términos contrastantes utilizados por el Comité:
medidas o asistencia, uno que implica algun tipo de interferencia o intervencién externa,
el otro algun tipo de apoyo a un proyecto personal.

La misma ambigiedad se observa tanto en el énfasis en la desjudicializacion como
en la necesidad de garantizar la proteccion frente a intervenciones intrusivas que puedan
restringir los derechos y libertades civiles.

Esta polarizacion podria expresarse en la tension entre la voluntariedad o los
limites legitimados o las posibilidades de intervencion coercitiva en caso de riesgo o
darios a terceros.

El control social es tanto el proceso de inducir la conformidad en la sociedad como
las estrategias represivas contra la desviacién. Ambos estan entrelazados y abarcan un
amplio espectro de estrategias, desde la socializacion primaria y secundaria que distingue

lo que es aceptable, bueno y permitido hacer, hasta lo que es prohibido, malo y no debe
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realizarse. Las formas en que se controla el desorden son una sefial importante para
diferenciar los limites y las fronteras del orden (PITCH 2014, p. 112).

La frontera entre considerar el control social como un proceso generativo,
relacionado con los complejos procesos de interaccién para producir conciencia,
personalidad e identidad que deben mejorarse, y una intervencién coercitiva, cuando no
represiva, para reforzar y sustituir a los agentes de socializacion primaria (especialmente
los padres y las escuelas regulares) muestra lo delicada que es la transicion entre términos
como regulacién, conformidad, consenso y coaccién (PITCH 1995). Implica un debate
maés profundo sobre la naturaleza e e de una intervencion educativa y la aceptabilidad de
la educacion coercitiva en edades tan tempranas y, por extension, la tensién entre el
individuo y la sociedad, la naturaleza humana y la cultura. ;Se trata de un problema de
causas sociales que deben abordarse en los contextos de vida de los nifios,
proporcionandoles derechos sociales para mejorar sus condiciones de vida, o debe seguir
centrandose la atencion en el individuo (tanto el nifio como la familia), con intervenciones
para frenar el desorden?

Si los nifios por debajo de la MACR se consideran socialmente peligrosos y no se
les priva de condiciones de vida y crianza adecuadas, se favorece la incapacitacion en
detrimento de las estrategias de empoderamiento. Pitch sugiere evitar un enfoque dualista
y tener en cuenta el intercambio continuo entre el sistema de justicia penal y los servicios
sociales y de bienestar en su remision reciproca, utilizando la metafora de un circuito
entre organismos. En este contexto, el abandono familiar debe considerarse tanto un
indicio de fallo del sistema de la politica de bienestar como una resistencia a las
intervenciones institucionales. Expresa tanto la insuficiencia del sistema como la
imposibilidad de gestionar el problema, que se presenta como un trastorno social y un
peligro social (PITCH 1995).

Este debate es muy evidente en lo que respecta a los limites de la voluntariedad
de las medidas o la asistencia y la posibilidad de que el nifio rechace o se resista a tales

intervenciones, en cuanto a en qué medida dichas iniciativas se centran en el nifio como
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individuo, en la negligencia familiar con repercusiones en el acogimiento fuera del hogar,
en enfoques sociales mas amplios para superar las desigualdades e injusticias sociales que
podrian influir en el comportamiento del nifio o en medidas de incapacitacion para evitar
nuevos riesgos para el orden social. El énfasis en una estrategia mas protectora y
empoderadora 0 en una estrategia de control puede diferenciarse en funcién de como el
nifio puede interactuar con estas intervenciones.

En nuestra encuesta, la naturaleza de la intervencion parece muy difusa. Hay
paises en los que se proponen intervenciones y no se puede hacer nada si el nifio no
coopera, otros en los que se hace hincapié en la basqueda del consenso porque la medida
debe ser educativa, y otros en los que la imposicion es méas evidente, aunque exista la
posibilidad de impugnar la decision ante los tribunales. Sin embargo, el abanico de
diferencias es amplio, incluyendo algunas particularidades como el derecho limitado a
rechazar las medidas. La dificultad para caracterizar tal variedad recomendaria una

investigacion mas detallada in loco, observando como procede cada sistema y cuales son

las posibilidades reales de que el nifio responda a tales intervenciones.

Derecho a rechazar

Sin derecho a rechazar

Argentina (derecho a proponer una medida alternativa) Bermudas
Austria (no hay método para obligar al nifio a cooperar) Chile
Bolivia Hungria

Brasil (las medidas deben aplicarse por consenso y deben ser
educativas. De lo contrario, pueden ser objeto de revisién judicial)

Luxemburgo (impuestas por el juez)

Canada (pero el sujeto es enviado a los tribunales)

Malasia

Republica del Congo

Mauricio (no se imponen medidas)

Croacia

Macedonia del Norte (aunque se busca el consentimiento y el nifio
tiene derecho a apelar)

Chipre (se puede impugnar la decision si no es consensuada)

Noruega (imponida por decision sujeta a apelacion. La colocacion se
considera privacion de libertad, aunque no esté bajo llave)

Republica Dominicana

Polonia (medida obligatoria, pero el nifio tiene derecho a recurrir)

Ecuador (poco frecuente en la practica)

Ucrania (pero el nifio tiene derecho a recurrir)

Alemania (la voluntad del nifio es relevante, segiin un paradigma
protector)

Zambia (se escucha al nifio, pero deben cumplirse las medidas
judiciales)

Isla de Man (y recurrirlos ante los tribunales)

Liberia
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Malta (derecho a impugnar la decision)

México

Puerto Rico

Rumania (impugnar ante los tribunales)

Sierra Leona (derecho a impugnar, pero impuesto de forma
obligatoria)

Esparia

Suiza (posibilidad de impugnar la medida mediante recurso)

Uruguay (posibilidad de impugnar las medidas)

EE. UU.-California (impugnar las decisiones ante los tribunales)

7.3. El incumplimiento y su impacto en los nifios

Hemos visto que la literatura sugiere un énfasis en los modelos de intervencion
conductistas a la hora de definir las medidas que deben aplicarse. En el pensamiento
criminolégico, Pitch () entiende que este énfasis indica el paso de la centralidad de la
mente a la centralidad del cuerpo y reline otras dicotomias como la rehabilitacion y el
castigo, la justicia penal y el bienestar social, las libertades civiles y los derechos sociales
(PITCH, 1995).

La centralidad del cuerpo solia inducir a ideas de incontrolabilidad y peligrosidad
(PITCH 1995), de vulnerabilidad entendida como privacion de derechos y de la persona
vulnerable que necesita proteccion, disociando el término de cualquier tipo de resistencia
(BUTLER 2016b).

En nuestra encuesta, , cuando se les pregunt6 que pasaria con un nifio en caso de
incumplimiento, los participantes mostraron una tendencia predominante a ajustar los
planes. Es una sefial importante que destaca el consenso, en un enfoque educativo y
dialdgico.

Sin embargo, muchos paises también han hecho referencia a mecanismos de
control mas insistentes, como obligaciones y sanciones impuestas a los padres, remision
a los tribunales para la adopcién de medidas coercitivas y su aplicacién forzosa,
advertencias, supervisién mas estricta y acogida, también en centros de acogida seguros.
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Solo ocho de los treinta y ocho mencionaron que no se impondria ninguna sancion y, en

uno de los paises, debido a su composicion federal, existe una realidad maltiple, segin la

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Sin Ajustes del Obligacion Remision a Alojamiento Advertencia | Proteccion/supervision | Aplicacion
sanciones plan de los seguro/ maés estrictas judicial
legales cumplimiento | tribunales colocacion forzosa
por parte de por parte de
los padres los servicios
de
proteccion
dela
infancia
Argentina Argentina Bermudas Brasil Islade Man (en | Jap6n Rumania Espafia
(tribunales caso de
de menoresy | menores fuera
adolescentes) | del control
parental)
Austria Bermudas Brasil Chipre Japoén (centro Liberia Sierra Leona
(tribunal de de formacion
familia) con fines
correccionales)
Republica Bolivia Hungria Macedonia del Ucrania
Dominicana Norte
(colocacién en
un hogar para
grupos
pequefios)
Ecuador Brasil Malta Noruega (el
Tribunal
Supremo

considera que el
acogimiento es
una privacion
de libertad, por
lo que la policia
puede utilizar la
fuerza para
trasladar al nifio
al centro)
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Alemania Republica del Ucrania (para
Congo nifios mayores
de 11 afios)
Mauricio Croacia
México Chipre

Puerto Rico | Isla de Man (el
menor puede
solicitar la
modificacion o
cancelacion de

la orden)
Ucrania Liberia
(para nifios
menores de
11 afos)
Luxemburgo
Malasia

Macedonia del
Norte

Polonia

Rumania

Sierra Leona

Ucrania

Uruguay

EE. UU.-
California (por
orden judicial)

Zambia

8. EL PAPEL DEL SISTEMA JUDICIAL

8.1. La ocurrencia y naturaleza de la intervencion judicial y de su jurisdiccion

El dilema paradojico al que se enfrenta el Comité de Derechos Sociales a la hora
de conceder garantias legales y procesales a los menores de la edad minima de
responsabilidad penal, aunque se supone que no deben estar involucrados en absoluto en
el sistema judicial, responde a una situacion en la que, en todo el mundo, los menores se
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enfrentan a intervenciones intrusivas, tanto por parte de érganos administrativos, cuasi
judiciales o judiciales, y deben establecerse limites al poder.

Esta situacion es ain mas paradgjica cuando se reconoce ampliamente que la
funcién educativa de los tribunales (de menores) supone un fracaso en la orientacién
parental, limitando su intervencion a reparar el incumplimiento y la responsabilidad
individual y pasando de la consideracion del acto al autor. Por esta razén, la educacion,
en estos términos, no deberia ser una tarea del Estado, al menos no de un tribunal de
menores, porque implicaria el desmantelamiento de una perspectiva basada en los
derechos (ALBRECHT 1992). Por lo tanto, el reto deberia consistir en como controlar y
reducir la intervencion del Estado, en la medida de lo posible, basandose en garantias
legales y procesales, en la seguridad juridica (CILLERO 2001), superando unas medidas
supuestamente protectoras que algunos consideran una idea antiliberal de la infraccién
como patologia y de la sancion como tratamiento (FERRAJOLI 1995).

Si se ha producido un cambio de un enfoque basado en las necesidades a uno
basado en los derechos (MENDEZ 1994) v si la proteccion se ha considerado cada vez
mas como las condiciones sociales minimas previstas por la ley, como derechos, para
tener relaciones interdependientes en una sociedad de iguales (CASTEL 2003), deberia
haber criterios més distintivos sobre lo que deberia ser la asistencia y los servicios a los
nifios segun sus necesidades, disociados del acto del delito en si (NACIONES UNIDAS
2019), de lo que ha sido en el pasado (?) una intervencion centrada en el autor en los
tribunales de menores, denominada medidas de proteccion.

Los estudios sobre el papel del sistema judicial en este &mbito muestran una
variedad de enfoques.

Ya hemos sefialado el debate legislativo australiano, en el que se discuten las
ventajas o desventajas de que un 6rgano judicial, cuasi judicial o administrativo prepare
un plan de respuesta coordinado e individualizado para ese nifio (LAW COUNCIL OF
AUSTRALIA 2022).
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En Argentina, donde el MACR es (era) uno de los mas altos del mundo, con
dieciséis afios, y, segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos, se
observaban muchas irregularidades en las medidas aplicadas a estos nifios, existen
diversos enfoques debido a la composicion federal del pais. Por un lado, existe una
desconfianza en la capacidad de los organismos administrativos para hacer frente a estas
situaciones. En una interesante investigacion realizada en Argentina, Guemureman
muestra que los jueces, reconociendo la ineficacia de la intervencion administrativa en
materia de proteccion infantil, tratan de intervenir para evitar la falta de respuesta a estos
casos. En esta situacion, o bien imponen medidas de proteccion o bien consideran que,
incluso con una decision de sobreseimiento, el procedimiento penal tendria un impacto
en el nifio, determinando si el delito se ha cometido realmente o no, si el autor era 0 no
un nifio menor de la MACR, garantizando siempre el respeto de las garantias legales como
expresion del derecho a la verdad (GUEMUREMAN 2024).

En la provincia de Entre Rios, el debate toma otra forma, afirmando que el
procedimiento penal seria un derecho de los menores de la MACR acusados de haber
cometido un delito, con todas las garantias legales, a fin de determinar si realmente se
cometi6 un delito y por quién y en qué circunstancias. Para Barbirotto y Sarmiento, solo
después de haber determinado estos aspectos es posible desestimar el caso por falta de
responsabilidad. Invocando el punto de vista de Thomas Hammarberg, segin el cual
debemos separar los conceptos de responsabilidad y criminalizacién, se intenta concebir
un procedimiento judicial en este contexto diferente del tradicional tribunal de menores,
aunque centrado en el delito en si, lo que contraviene la perspectiva de la Observacion
general n.° 24, que no considera al nifio como una persona que ha cometido un delito.
Incluso si el procedimiento penal e e se considera una excepcién, debido al posible
impacto negativo que puede causar a los nifios, especialmente en los casos menos graves,
en los mas graves y para los jovenes de entre 14 y 15 afios (la edad minima de
responsabilidad penal en Argentina es de 16 afios), consideran que deberia existir un

procedimiento, con la posibilidad de participacién coercitiva del joven , con el fin de
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establecer la verdad, respetando el derecho a la defensa y garantizando los derechos de la
victima. Esta propuesta se argumenta basandose en lo que se considera psicolégicamente
importante, tanto para la victima, para comprender lo sucedido, como para el presunto
delincuente, para restituir simbolicamente el efecto disuasorio de la prohibicion .
(BARBIROTTO & SARMIENTO, 2018). También en Argentina, Kierszenbaum
entiende que el procedimiento penal es importante para disuadir la reaccion publica contra
los delitos cometidos por menores de edad en el marco del MACR con las mismas
funciones duales: establecer la verdad y reafirmar el rechazo moral del acto, tanto para la
victima como para el presunto autor. (KIERSZENBAUM 2017).

Esta tendencia es un ejemplo importante de las consecuencias de un vacio en
términos de regulacién legal. Méas aun, muestra un nuevo desafio para equilibrar los
derechos del nifio con los de las victimas. Podria considerarse como una manifestacion
de lo que Pitch considera un deslizamiento en la criminologia contemporanea desde la
politica social hacia la seguridad social, desde la atencion al delincuente hacia la victima,
por lo tanto, desde el individuo (el autor) hacia la poblacion, desde la desviacion y el
control hacia el riesgo al que la poblacion esta expuesta por la criminalidad, en resumen,
desde las causas del acto hacia sus consecuencias (PITCH 2014).

Teniendo en cuenta este contexto, y con el fin de desplazar realmente el enfoque
de la infraccion a un enfoque basado en los derechos, se deberia hacer hincapié en qué
tipo de derechos podria estar sufriendo un nifio que comete una infraccion, qué derechos
podria estar tratando de conseguir con su comportamiento inadecuado y cudl podria ser
la respuesta del Estado y del poder judicial a esta situacion. El sistema judicial puede
asumir otra funcion, en los casos de proteccién infantil, basada tanto en garantias legales
que permitan su intervencion como en un procedimiento constructivo y dialégico (MELO
2025).

La incidencia de las intervenciones en el cuerpo del nifio para obligarlo a cambiar
de comportamiento debe correlacionarse con los esfuerzos contemporaneos por liberar el

cuerpo de ser reducido a un modelo social (BUTLER 2016) y discutir el impacto de esta
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liberacion en el debate sobre el control social (PITCH 2014). Las teorias feministas
sugieren que esta liberacion corporal debe abarcar el reconocimiento de nuevas formas
de resistencia, de reivindicaciones sociales, sobre como los derechos y la igualdad
también pueden reivindicarse mediante un lenguaje performativo corporal (BUTLER
2015). En muchas circunstancias, las reivindicaciones de justicia podrian implicar no solo
expresiones verbales racionales, sino también expresiones aparentemente disruptivas a
través de representaciones corporales, lo que implicaria un debate sobre el papel de la
justicia a la hora de ampliar sus formas de enmarcar o replantear tales expresiones y
abordarlas con enfoques més empoderadores (MELO 2021).

Unicef reconoce que «los sistemas de proteccion infantil se solapan con los
sistemas judiciales, y el acceso a la justicia es fundamental para establecer sistemas
solidos de proteccion infantil que puedan prevenir y responder al abandono, el abuso, la
explotacion, la violencia y la separacion familiar». Muchos nifios y nifias siguen
enfrentandose a enormes obstaculos, entre ellos normas y actitudes culturales
discriminatorias y la falta de conocimiento de las familias y las comunidades sobre sus
derechos a la proteccién y la disponibilidad de recursos. Uno de los principales retos es
reconocer que el Estado es el principal responsable de la realizacién de los derechos de
los nifios y nifias (UNICEF 2021), pero tambiéen, en ocasiones, el principal violador de
sus derechos. Algunos paises, como Brasil, han incorporado en su legislacion el
reconocimiento de que, en caso de violacion de los derechos, el principal responsable es
el Estado, en responsabilidad solidaria con la familia, creando procedimientos para
acciones individuales y/o colectivas contra el Estado para implementar o mejorar las
politicas publicas en caso de falta o insuficiencia.

El informe mundial sobre la violencia contra los nifios ya ha destacado que

«La violencia en el hogar y las presiones de la pobreza cronica, junto con
la falta de sistemas adecuados de atencién y proteccion, hacen que muchos
nifios entren en conflicto con la ley. Una investigacion realizada en Perl

revel6 que la violencia familiar y el maltrato infantil fueron los factores
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desencadenantes en el 73 % de los casos de nifios que emigraron a las
calles. Una vez alli, muchos nifios se involucran en comportamientos de
supervivencia riesgosos que los ponen en contacto con la ley, como la
mendicidad, la vagancia, la recoleccidn de basura, los pequefios hurtos o
la prostitucion. De ahi la frecuente asociacion entre los delitos menores y
la necesidad desesperada de atencién. En un estudio sobre jovenes
delincuentes en tres distritos de Uganda, el 70 % de los nifios afirmaron
que satisfacer sus propias necesidades, incluidas las alimentarias, era su
principal motivacion para robar» (PINHEIRO 2006, p. 193).

Para un cambio tan sistematico, se deberia incluir (i) reformas legislativas y
politicas; (ii) el desarrollo de la capacidad de los sistemas judiciales para atender y
proteger a los nifios en el &mbito del derecho penal, civil y administrativo (incluido el
derecho migratorio); (iii) la promocion de enfoques de justicia restaurativa y el apoyo al
uso de medidas de desviacion y no privativas de libertad; (iv) el empoderamiento juridico
de los nifios; y (v) la mejora del apoyo a los nifios victimas/supervivientes y testigos de
delitos (UNICEF 2021).

Nuestra investigacion muestra que la imposicién de 6rdenes de proteccion, como
el cuidado y la supervision, pero también las ordenes de acogida fuera del hogar, son la
funcién mas mencionada del sistema judicial en esta materia. También existe una funcién
de supervisién en caso de que destaque un érgano administrativo, que toma las decisiones
de primera respuesta. En menor medida, hay casos de intervenciones mas restrictivas,
especialmente cuando se trata de la colocacion en centros correccionales o de medidas
restrictivas por razones médicas. Una minoria de paises no cuenta con un sistema judicial
que se ocupe de esta cuestion.

Curiosamente, aunque los jueces de familia se han mostrado algo reacios a
participar en la investigacion, por no identificarse con el tema, la gran mayoria de las

respuestas explicaron que la jurisdiccion para este tipo de medidas corresponde a los
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tribunales de proteccion de menores o a los tribunales de familia, es decir, con un enfoque

civil.
Medidas de Ordenes de Tratamiento Supervision y Medidas de | Centrode Sin intervencion
proteccion acogida fuera de drogas aprobacion de restriccion formacién/correccional | del sistema judicial
(orden de del hogar decisiones de la
cuidado o administrativas | libertad
supervision)
Bermudas Argentina Argentina Argentina Japon (Tribunal de Mauricio
(orden de (tribunales de (Tribunales de | (Tribunales de Austria (por | Familia)
supervision, familia, Familia) Familia, razones
Tribunal de subsidiario a la subsidiario a médicas)
Familia) intervencion intervencion

administrativa administrativa

previa) previa)
Bolivia Bermudas Brasil Austria Brasil Polonia Macedonia del
(Tribunales de (Tribunal de (Tribunales de (tribunales de (Tribunales Norte
Nifios, Nifiasy | Familia) Menores) familia, en caso | de Menores)
Adolescentes) de acogida fuera | por motivos

del hogar) médicos

Brasil Bolivia Canada Isla de Man Ucrania (con | Ucrania Serbia (solo policia

(subsidiariame (Tribunales de (subsidiariame | (solicitud por fines y servicios sociales)
nte) Nifios, Nifias y nte, en caso de | parte del Estado, | educativos)
Adolescentes) falta de los padres o el
€OoNsenso) nifio para dictar,

modificar o

revocar una

orden)
Canada Brasil Polonia

(subsidiariame

(Tribunales de

nte, en caso de Menores)

falta de

€0oNnsenso)

Chile (Tribunal | Canada

de Familia) (subsidiariament
e, en caso de
falta de
€onsenso)

Republica del Chile (Tribunal

Congo de Familia)

(Tribunales de
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menores/juge
des enfants)

Croacia Congo (Rep.)
(tribunal de

familia)

Republica Croacia
Dominicana (tribunal de
(tribunal civil familia)

de menores)

Ecuador (el Chipre
tribunal puede

imponer las

medidas o

simplemente

revisar las

impuestas por

un érgano

administrativ )

Alemania Alemania
(tribunal de (tribunal de
familia) familia)
Japén (tribunal | Hungria

de familia) (tribunales de
familia)

Liberia (en Japon (tribunal

caso de de familia)

resistencia o

incumplimiento

)

Luxemburgo Luxemburgo

Malasia Malta (Tribunal
de menores,
seccidn civil)

Malta (Tribunal | México

de menores) (Tribunal de
familia)

México Noruega

(Tribunal de

familia)

Rumania Polonia

(Tribunal de (Tribunal de

Familia) familia)
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Sierra Leona Rumania
(Tribunales de (Tribunal de
familia o de Familia)

proteccion de

menores)
Sudéfrica Sierra Leona
(tribunal de (tribunales de
menores) familia o de
proteccion de
menores)
Espafa Sudafrica
(Tribunal de (tribunal de
Familia) menores)

Suiza (aplicado
por los
Servicios
sociales, con
posibilidad de
recurrir ante los
tribunales)

Espafia (tribunal
de familia)

Uruguay
(tribunales de
familia)

Ucrania

EE. UU.-
California
(tribunal de
menores)

Uruguay

Zambia
(tribunal de
menores o
tribunal e )

EE. UU.-
California
(tribunal de
menores)

Zambia (tribunal
de menores o de
infancia)

8.2. Garantias juridicas y procesales dentro del sistema judicial

Gran parte de lo dicho anteriormente sobre las garantias legales y procesales puede

repetirse aqui.
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En esta encuesta, una vez mas, no queda claro si los derechos mencionados en
cada informe son solo una ejemplificacion o una lista completa. Como se menciond al
principio, hay algunos informes muy detallados, mientras que otros proporcionan
respuestas sucintas, 1o que nos permite recomendar leer esta lista con atencién, al igual
que los derechos mas enfatizados por los participantes.

Sin embargo, se pueden destacar algunos aspectos.

La mayoria de los paises se han referido a los derechos clasicos y genéricos del
debido proceso, como el derecho a ser escuchado, el derecho a la asistencia letrada y el
derecho a apelar, seguidos de aquellos que aluden a los derechos relacionados con un
enfoque centrado en el nifio, tanto en lo que se refiere al entorno judicial como a los
aspectos de comunicacion e interaccion con el nifio. En general, casi todos los paises
Ilamaron la atencion sobre la observancia del interés superior del nifio. Por el contrario,

tres paises sefialaron la falta de participacion del sistema judicial y otros tres un derecho

mas relacionado con los tribunales de menores, el derecho a permanecer en silencio.

Derecho a ser Derechoala | Derechoala Derecho a Derechoaun | Derecho Derecho a No
escuchado asistencia integridad apelar entorno aun permanecer | aplicable

letrada personal sensible alas | tutor ad en silencio

Confidencialidad necesidades litem
de los nifios
Argentina (en un Argentina Bolivia Argentina Chipre Isla de Japén Mauricio (sin
plazo de 48 horas Man intervencion del
tras la medida sistema judicial)
administrativa)
Austria Bermudas Chile (tribunal de | Bermudas Luxemburgo Rumania Polonia Macedonia del
(procedimiento familia) Norte (sin
informal) intervencion del
sistema judicial)

Bermudas Bolivia Republica del Bolivia Malasia Ucrania Serbia
(procedimiento (Tribunales Congo (Tribunales (nifios
legal: Tribunal de de Nifios, (Tribunales de de Nifios, mayores de
Familia) Nifias y Menores) Nifias y 11 afios)

Adolescentes) Adolescentes)
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Bolivia (Tribunales | Brasil Malasia Brasil Polonia
de Nifios, Nifias y (Tribunales (Tribunales
Adolescentes) de Nifios, de Nifios,
Nifias y Nifias y
Adolescentes) Adolescentes)
Brasil (Tribunales Canada (sala Ucrania (menores | Chile
de Nifios, Nifias y de menores) de mas de 11 (Tribunal de
Adolescentes) afios) Familia)
Canada (sala de Chile Croacia
menores) (Tribunal de
Familia)
Chile (tribunal de Congo (Rep.) Chipre
familia) tribunales de
menores
Congo (Rep.) Croacia Republica
tribunales de Dominicana
menores
Croacia Chipre Ecuador
Chipre Republica Alemania
Dominicana

(facultativo)

Republica Ecuador Hungria
Dominicana
Ecuador Alemania Isla de Man
Alemania Isla de Man Japén
Hungria Japon Liberia
Isla de Man Liberia Luxemburgo
Japén Luxemburgo Malasia
Liberia Malasia Malta
Luxemburgo Malta México
Malasia México Noruega
Malta Noruega Polonia
México Polonia Puerto Rico
Noruega Puerto Rico Rumania
Polonia Rumania Sierra Leona
Puerto Rico Sierra Leona Espafia
Rumania Espafia Suiza
Sierra Leona Suiza Ucrania
Espafia Ucrania Uruguay
(nifios (tribunal de
mayores de proteccion
11 afios) infantil)
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Ucrania Uruguay
(nifios mayores de (tribunal de
11 afios) familia)
Uruguay (tribunal Zambia

de familia) (tribunal de

menores o de
infancia)

Zambia (tribunal
de menores o de
familia)

9. ASISTENCIA O APOYO

El Comité de los Derechos del Nifio, en sus dos observaciones generales sobre los
derechos de los nifios en el sistema de justicia infantil, ha adoptado dos términos
diferentes al abordar las posibles respuestas a un delito cometido por un nifio menor de la
MACR: medidas especiales en la Observacion general n.° 10 (NACIONES UNIDAS
2007) y asistencia y servicios en la Observacion general n.° 24 (NACIONES UNIDAS
2019).

Ya hemos mencionado anteriormente que estos términos pueden implicar, en una
interpretacion léxica, que mientras que las medidas se centran en la persona o el
organismo que interviene en una situacion, la asistencia desplaza el foco de atencion a la
persona que recibe el apoyo. En una medida, el nifio podria considerarse mas pasivo,
mientras que, cuando se le presta asistencia, la naturaleza y la extension del apoyo deben
corresponder a los intereses y necesidades del nifio.

La investigacion ha tratado de abordar ambas posibilidades, abordando primero
las medidas, siguiendo la idea inicial, y centrandose luego en la asistencia.

Sin maés indicaciones sobre si la asistencia debe considerarse efectivamente de
caracter voluntario, en la lectura del Comité, el cuestionario se ha centrado en esta

naturaleza del apoyo.
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Ya hemos visto anteriormente el predominio de las medidas en comparacion con
la asistencia. Los Estados son mas intervencionistas que solidarios, como se desprende
de las respuestas anteriores.

Sin embargo, la mayoria de los paises confirmaron que existian muchas otras
politicas publicas disponibles para los nifios y sus familias.

En cuanto a la naturaleza de dicha asistencia, una vez mas, no esta claro si los
servicios mencionados en cada informe son solo una ejemplificacion o una lista completa.
Como se ha mencionado al principio, hay algunos informes muy detallados, mientras que
otros ofrecen respuestas sucintas, lo que nos permite recomendar que se lea esta lista con
atencion, al igual que los servicios méas destacados por los participantes. Esta limitacion
explica la referencia genérica a los servicios de proteccion, sin especificar su naturaleza
y caracteristicas.

Sin embargo, se pueden destacar algunos aspectos basandose en lo que se ha
enfatizado mas, lo que probablemente denota la importancia de algunos aspectos. En este
sentido, es interesante observar una mayor insistencia en mencionar los programas de
apoyo familiar que el asesoramiento infantil, por lo que prevalece el contexto de crianza
sobre el individuo. Sin embargo, esta conclusion también podria complementarse, cuando
no reformularse, si tenemos en cuenta la intensidad de las alusiones al tratamiento médico
y de salud mental, lo que muestra un enfoque mas individual y terapéutico. Estas
conclusiones no son contradictorias ni se excluyen mutuamente, y pueden reflejar
aspectos especificos de diferentes casos.

Tambien cabe mencionar dos enfoques minoritarios diferentes. Algunos paises se
refirieron a la ayuda econémica, haciendo hincapié en la responsabilidad del Estado de
abordar las desigualdades sociales que podrian causar esta situacion. Otros se han referido

a la mediacién, que llama la atencion sobre las necesidades de la victima.
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Apoyo Apoyo Tratamiento | Tratamiento | Ayuda Mediacion Asesoramiento Servicios de proteccion
familiar educativo médico de salud econémica infantil prestados por los
mental servicios sociales
Argentina Argentina Argentina Argentina Argentina Chipre Chipre Austria
Brasil Brasil Brasil Brasil Brasil Rumania Japon Bermudas (sin cargo)
(orientacion
educativa sobre
actos
considerados
delictivos)
Canada Canada Canada Canada Canada Malasia Alemania (respuesta
genérica)
Chile Chile Chile Chile Chile Mauricio Hungria
Croacia Croacia Congo Congo Malasia Rumania Isla de Man
(Rep.) (Rep.)
Chipre Chipre Alemania Croacia Sierra Leona Japon
Liberia Malasia Japén Isla de Man Zambia Luxemburgo
Malasia Macedonia Liberia Japén Noruega (de forma
del Norte voluntaria)
Malta Zambia Malasia Liberia Puerto Rico
Mauricio Malta Malasia Serbia
Macedonia Rumania Malta Sudafrica
del Norte
Polonia Zambia Macedonia Espafia
del Norte
Rumania Rumania Suiza
Sierra Leona Sierra Leona Ucrania
Sudéfrica Ucrania Uruguay
Zambia EE. UU.-California

Zambia

10. PARTICIPACION INFANTIL

La Observacion general n.° 12 del Comité sobre el derecho del nifio a ser

escuchado establece que «el articulo 12 es una disposicidn Unica en un tratado de derechos

humanos, ya que aborda la condicién juridica y social de los nifios como sujetos de

derechos, a pesar de no ser completamente autbnomos. Garantiza a todo nifio capaz de

formarse sus propias opiniones el derecho a expresarlas libremente en todos los asuntos
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que le afecten, y a que se tengan en debida cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
su edad y madurez, en cualquier procedimiento judicial o administrativo que le afecte.
Como valor fundamental de la Convencion, el derecho a ser escuchado se considera uno
de los cuatro principios generales de la Convencion, lo que pone de relieve el hecho de
que este articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que también debe tenerse
en cuenta en la interpretacion y aplicacion de todos los demés derechos (NACIONES
UNIDAS 2009).

Curiosamente, el Comité no aborda la situacion de los nifios menores de la edad
minima de responsabilidad penal en esta Observacion general, ni menciona si este tipo de
situacion es (o deberia ser) normalmente tratada por los tribunales (y en qué jurisdiccion)
0 por los drganos administrativos, aunque se han citado otros ejemplos. Sin embargo, el
Comité aludié a «la inclusién de los nifios en medidas de proteccién que requieran
informacion sobre su derecho a ser escuchados y a crecer libres de toda forma de violencia
fisica y psicolégica». (NACIONES UNIDAS 2009, parr. 120)

En esta encuesta, la AIMJF se interesé por saber no solo si se escucha al nifio, lo
que ya se menciond en partes anteriores de la investigacién como un derecho basico, sino
también por quién, qué institucion y qué tipo de profesional.

La mayoria de los participantes mencionaron al tribunal, al propio juez o a un
equipo interdisciplinario y, de manera equivalente, a expertos, tutores ad litem o

defensores de menores y servicios de bienestar social.

Equipo Tribunal Experto Tutor litigante/tutor | Servicios sociales Sin regulacién clara
interdisciplinario ad litem/defensor O Servicios de
del menor proteccion infantil
Argentina (en Austria Austria Bermudas Brasil (Servicios de Serbia
persona) proteccion/
Consejo de Tutela)
Croacia Bolivia (el juez con Croacia Canada Chipre
el apoyo de un
psicdlogo)
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Luxemburgo Brasil (Tribunales Republica Chipre Letonia
de Nifios, Nifias y Dominicana
Adolescentes: el (psicologo
juez o un equipo en la fiscalia)

interdisciplinario)

Malasia Chile (por el juez, Hungria Isla de Man Mauricio (agente de

tribunal de familia) (psicologo libertad condicional)
experto)

México Republica del Malta Macedonia del Norte
Congo Tribunales
de menores

Rumania Chipre (por el juez o
el tutor)

Sierra Leona Ecuador (el juez)

Sudafrica Hungria (juez)

Suiza Japon

Ucrania (Barnahus Liberia
en fase de
implementacion)

Uruguay (el nifio Luxemburgo
decide la formaen
que desea ser
escuchado)

Malasia

Malta

Noruega

Polonia

Rumania (por el
juez)

Sierra Leona

Sudafrica
(presidente)

Esparia

Ucrania

Uruguay (depende
del nifio la forma de
ser escuchado)

EE. UU.-California

Zambia
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El Comité también destaca que, para que la participacion sea eficaz y significativa,
debe entenderse como un proceso, no como un acontecimiento individual puntual. Entre
otros aspectos , también debe ser pertinente, adaptada a los nifios, segura y sensible al
riesgo, respetuosa y respaldada por formacion.

En esta investigacion se consideraron otros dos aspectos para comprender mejor
como se aborda la participacion. Por un lado, la frecuencia, si es limitada o no, y los
criterios que deben observarse.

Los paises que se han referido a una sola vez se han basado generalmente en la
perspectiva de los nifios victimas para evitar la revictimizacion por maltiples incidentes
de esta interaccion.

Los paises que mencionaron mas de una vez han tenido en cuenta los organismos
0 servicios que intervienen en este tipo de situaciones, todos ellos interactuando y
escuchando al nifio.

Por ultimo, la mayoria aporté una perspectiva mas amplia sobre el derecho del

nifio a ser escuchado siempre que sea pertinente y deseado por él.

1vez 2 veces 3 veces 4 veces Tantas veces como el nifio quiera o necesite
ser escuchado
Austria Ecuador (antes de Macedonia Sudafrica Argentina
la decision formal del Norte
y durante la
supervision)
Bermudas Liberia Chile
Bolivia Ucrania (si es Congo (Rep.)
necesario, la
segunda)
Brasil Chipre
Canada Republica Dominicana
Croacia Isla de Man
Hungria Japon
Malta Letonia
Noruega Malasia
México
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Puerto Rico

Rumania

Sierra Leona

Espafia

Suiza (frecuencia dependiente de las
particularidades del caso)

Uruguay

Zambia

Un segundo aspecto se refiere al apoyo que reciben los érganos judiciales o

administrativos, no solo mediante la formacion, sino también mediante directrices sobre

las mejores practicas para cumplir con la obligacion del Estado de proporcionar una

audiencia sensible, respetuosa, segura y sensible al riesgo y adaptada a los nifios.

Las directrices proporcionan un enfoque concreto, pablico y transparente hacia

los nifios, permiten controlar como se lleva a cabo la audiencia infantil y ofrecen

oportunidades para mejoras institucionales y sistémicas.

Aunque algunos paises han hecho referencia a la formacion, incluso cuando no

existe una directriz especifica, entre los que han respondido a esta pregunta se observa un

ligero predominio de los paises que cuentan con directrices al respecto, pero solo

veinticuatro de los treinta y ocho participantes han abordado la cuestion.

No hay directrices especificas Directrices sobre como escuchar al nifio

Austria Brasil (audiencia especializada por parte de
los servicios de proteccion)

Bolivia Croacia (Ministerio de Bienestar Social)

Republica Dominicana Chipre

Ecuador Malasia

Isla de Man (para el tutor ad litem) Malta

Japon México

Liberia Noruega

Luxemburgo Polonia

Macedonia del Norte Puerto Rico

Ucrania Rumania

EE. UU.-California Sierra Leona

Zambia Sudafrica
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Espafa
Uruguay (como victimas)

11. IMPLICACIONES LEGALES

11.1. Registro o expediente de delitos

En la Observacion general n.° 24 del Comité sobre los derechos del nifio en el
sistema de justicia, en cumplimiento del derecho del nifio a la intimidad (articulos 16 y
40(2)(b)(vii)), se recomienda a los Estados partes que se abstengan de incluir los datos de
cualquier nifio o persona que fuera menor de edad en el momento de cometer el delito en
cualquier registro publico de delincuentes, ya que ello dificulta el acceso a oportunidades
de reinsercion. Por lo tanto, debe existir una proteccion de por vida contra la publicacion
de los delitos cometidos por nifios, debido a la estigmatizacion y al impacto negativo que
ello tiene en el acceso a la educacion, el trabajo, la vivienda o la seguridad. Ademas, el
Comité recomienda que los Estados partes introduzcan normas que permitan la
eliminacion de los antecedentes penales de los nifios cuando alcancen la edad de 18 afios,
de forma automatica o, en casos excepcionales, tras una revision independiente
(NACIONES UNIDAS 2019, péarrs. 69-71).

Si este es el caso de los nifios mayores de la edad minima de responsabilidad penal,
cabria esperar que los nifios menores de esa edad no fueran inscritos en absoluto. Este es
claramente el caso de la mayoria de los paises.

Sin embargo, la encuesta muestra que hay algunas excepciones, con variaciones.
Una posibilidad es recopilar datos para el analisis estadistico, lo que podria ser importante
para la mejora de las politicas pablicas. Otros paises mencionan los registros de las
instituciones que se ocupan del nifio. En algunos paises, esos registros pueden utilizarse
cuando el nifio alcanza la MACR. Es importante mencionar que algunos paises

reconocieron que, aunque no lo permita la ley, informalmente se trata de una informacion
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que llega al tribunal cuando los nifios alcanzan la MACR. Por lo tanto, se trata de un

ambito que merece una mayor orientacién internacional.

Sin registros ni Posibilidad de Registro por El registro de la Registro por parte de Registros confidenciales
archivos recopilacion de parte de la fiscalia puede los servicios sociales
datos para fiscalia utilizarse cuando se
analisis alcanza la MACR
estadistico en caso de un
nuevo delito
Argentina Argentina Austria (pero no Japon Macedonia del Norte EE. UU.-California
se puede utilizar (hasta que el nifio (sellado cuando concluyen
cuando el nifio cumpla 18 afios, perono | los procedimientos)
alcanza la MACR) se tiene en cuenta)
Bermudas Rumania Espafia (para Letonia (para la Sudéfrica (en relacion
analizar la evaluacion de con la desviacion)
oportunidad de riesgos)
emprender nuevas
acciones cuando
el nifio cumpla 14
afios. No se tiene
en cuenta por el
tribunal).
Bolivia Polonia
Brasil Ucrania
Canada
Chile
Republica del
Congo
Croacia
Chipre
Republica
Dominicana
Ecuador
Inglaterray
Gales
Alemania
(aunque se
puede considerar
de manera
informal)
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Hungria

Isla de Man (sin
embargo, la
fiscalia puede
sefialar al
tribunal la
participacion
previa del
equipo de
intervencion
temprana de la
policia , para su
uso discrecional)

Liberia

Luxemburgo

Malasia

Malta

Mauricio

México

Puerto Rico

Serbia

Sierra Leona

Suiza

Uruguay

Zambia

11.2. El papel y los derechos de las victimas

contemporanea esta desplazando su atencion del delincuente y las causas de la

criminalidad hacia la victima y las consecuencias de los delitos (PITCH 2014).

de justicia, donde se daba prioridad al debido proceso para los acusados y a la defensa
social por parte del Estado. Sin embargo, desde los afios 40 y 50, con la aparicion en la
criminologia de investigaciones sobre la victimizacion, incluida la victimizacion

secundaria por parte del sistema judicial, la situacién de las victimas se convirtié no solo

Como se ha mencionado anteriormente, una parte importante de la criminologia

Hasta la década de 1940, las victimas eran un tema olvidado en la administracion
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en un importante campo de investigacion, sino también en un &mbito de reconocimiento
de derechos fundamentales.

Desde los estudios iniciales de Mendelsohn y von Hentig sobre la responsabilidad
de las victimas en su condicion, hasta la consideracion especial del impacto de la
victimizacion en las personas mas vulnerables, se ha desarrollado un amplio espectro de
intereses, como la naturaleza de la victimizacion, su alcance, las necesidades de las
victimas y como ayudarlas a superar las consecuencias perjudiciales de la experiencia de
victimizaciéon. La inclusion del trastorno por estrés postraumatico (TEPT) en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades fue determinante para comprender que el
agente etiolégico era externo al individuo (es decir, el evento traumatico) y no una
debilidad inherente al individuo (es decir, una neurosis traumatica), lo que estimulo la
creacion de grupos de presion para adaptar el sistema de justicia penal y hacerlo méas
sensible a las victimas.

Se publicaron cartas de derechos con una importante participacion de los fiscales
en la prestacion de servicios de informacion, se reformaron la policia y el sistema judicial
en casi todas partes y, como consecuencia, se cre6 un importante marco juridico
internacional: entre otros, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW), 1979; el Convenio Europeo sobre la
Indemnizacion a las Victimas de Delitos Violentos, de 1983; la Declaracion sobre los
Principios Basicos de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder (Resolucion
40/34, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985); la Convencion de Belém do
Pard Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, 1994, (articulo 7); el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia, 2000; los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho a
Recurso de las Victimas de Violaciones Graves del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario

(Resolucion 60/147, Asamblea General de las Naciones Unidas, 2005) y las Directrices
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sobre la Justicia en Asuntos que Involucran a Nifios Victimas y Testigos (Resolucion
20/2005 del Consejo Econémico y Social).

Teniendo en cuenta este contexto, era importante comprender cual podia ser el
papel de las victimas en cualquier tipo de procedimiento que involucrara a nifios menores
de la edad minima de responsabilidad penal y el impacto de los derechos de las victimas
en la forma en que el sistema trata a esos nifios.

Si el delito en si mismo es determinante para las victimas en la aparicion de sus
derechos especificos, cabria esperar que se produjera algun tipo de colision entre sus
derechos y los de los nifios, lo que condicionaria la posibilidad de centrarse
exclusivamente en los nifios, de manera comprensiva, basandose en sus necesidades
especificas y no en el delito, tal y como recomienda el Comité.

Este no es el caso en la mayoria de los paises. La posibilidad de que las victimas
demanden a los padres para reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios fue
mencionada por la mayoria de los paises y es una expresion del derecho tradicional en
materia de responsabilidad civil. De la investigacion no se desprende claramente si las
acciones civiles contra el nifio (y no contra los padres) estan relacionadas con
disposiciones singulares del derecho en materia de responsabilidad civil. La
compensacion econdmica es también una tendencia emergente desde la década de 1980
como expresion de los grupos de presion.

La mayoria de los paises también afirma que las victimas no pueden participar en
ningun tipo de procedimiento. Sin embargo, en algunos paises, la justicia restaurativa, las
declaraciones de las victimas ante los tribunales y el suministro de informacion a las
victimas son iniciativas especificas en este ambito, lo que demuestra que existe una
tendencia emergente a adaptar los procedimientos y las intervenciones para conciliar los

derechos de las victimas y los del nifio.
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Accion civil Acciones Declaracion de Justicia Compensacion Informacion Las victimas no
contra los civiles impacto de la restaurativa/media | econémica sobre las pueden
padres por contrael victima cién/conciliacion medidas participar de
reparacion del nifio presentada ante el previstas para las | ninguna manera
dafio tribunal victimas enel
procedimiento
Argentina Austria Chipre (las Argentina Polonia Republica Austria
victimas pueden Dominicana
presentar un
informe de impacto
a los servicios
sociales)
Austria Suiza Isla de Man (no Liberia Sudafrica Bermudas
determinante)
Bermudas Japén Macedonia del Brasil
Norte (dentro del
Centro de Trabajo
Social, que convoca
a las partes para
llegar a un acuerdo)
Bolivia Malasia Sierra Leona Canada
Brasil Malta Sudaéfrica Chile
Canada Polonia (parte en el Croacia
procedimiento)
Chile Rumania
Republica del Ucrania Republica
Congo Dominicana (pero
se informa a las
victimas de las
medidas
adoptadas por la
fiscalia)
Croacia Uruguay (las Alemania
victimas pueden
impugnar las
decisiones
judiciales)
Chipre Hungria
Republica Luxemburgo
Dominicana
Ecuador Mauricio
Alemania México
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Hungria Macedonia del
Norte

Japon Espafia

Luxemburgo Suiza

Malasia

Malta

México

Rumania

Espafia

Suiza

Ucrania

Uruguay

EE. UU.-
California

Zambia

12. REFORMAS EN CURSO

El enfoque en las reformas en curso muestra cuan estable o cambiante es el tema
en un contexto comparativo y la presioén que ejercen los medios de comunicacion, la
sociedad o grupos especificos en este contexto.

En aproximadamente un tercio de los paises no hay ninguna reforma en curso. En
el resto, que es la gran mayoria, se esta revisando algun aspecto.

La reduccion de la MACR esté en juego en tres paises y, durante la publicacion
de esta investigacion, Argentina ha aprobado esta iniciativa en la Camara de Diputados
(atn pendiente de la aprobacion del Senado). En cuatro paises se esta debatiendo la
introduccién de medidas obligatorias 0 mas restrictivas para los nifios en el marco de | .
Este grupo representa una quinta parte del total.

Si consideramos las mejoras para las victimas, que podrian conducir a centrarse
en el delito méas que en el nifio, con la posible adicion de medidas aplicadas al nifio, con
otros tres paises, el porcentaje de paises menos favorables a los nifios aumenta a una

cuarta parte.
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Los paises restantes se mostraron mas preocupados por los derechos de los nifios

y el sistema de proteccion, lo que no permite tener una idea clara de lo que esta en juego.

Este escenario muestra una imagen desafiante en esta materia, en la que los nifios

por debajo de la MACR constituyen un problema acuciante en la actualidad.

No hay Reforma Reforma Mejoras para Sobre el Introduccion de Sanciones Mejoras en la
ninguna legal para legal sobre las victimas sistemade | medidas contra los adaptacion de los
reforma en reducir la los derechos proteccion | obligatorias para | padres tribunales a los
curso MACR de los nifios los nifios nifios/especializa
cion de los
tribunales/
formacion
judicial
Bermudas Argentina Chile (sobre Chipre (justicia | Republica Austria (en Alemania Croacia
(hasta los proteccion restaurativa y Dominican | discusion)
14 afios) infantil y ampliacion de a
justicia Barnahus)
juvenil)
Bolivia Alemania Luxemburgo Rumania Rumania Alemania Chipre
(justicia (creacion
restaurativa) de centros
para nifios
con graves
problemas
de
conducta)
Brasil Serbia Malasia Ucrania Sierra Isla de Man (en Liberia
(posibleme (justicia Leona relacion con la
nte) restaurativa) juventud y el
aumento de la
mayoria de edad a
los 18 afios)
Canada Macedonia EE. UU.- Malta (centro Malasia
del Norte California terapéutico y
(educacion, (fondo de seguro y
atencion restitucion) campamento de
sanitaria, entrenamiento)

trabajo social
para nifios en
situacion de
riesgo)

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025

ISSN 2414-6153

https://chronicle.aimjf.info/

Con el apoyo en materia de redes de

CommonwealTH MacisTraTEs' AND JUDGES' ASSOCIATION




Republica del Polonia Noruega
Congo
Ecuador Sierra Leona Sierra Leona
Japon Espafia (sobre Ucrania
la
determinacion
de la edad en
caso de falta
de
documentos)
Letonia Ucrania Zambia (en
(participacion relacion con la
, programas aplicacion
de procesal de las
reintegracion, disposiciones
asistencia sobre el cuidado y
juridica) la proteccién de
los nifios
Mauricio
México
Sudaéfrica
Suiza
Uruguay

13. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS PARA EL FUTURO

La falta de consenso que ha impedido al Comité de los Derechos del Nifio emitir

una Observacion general sobre la edad minima de responsabilidad penal parece

mantenerse en este analisis comparativo.

Esta situacion es preocupante.

En lo que respecta al establecimiento de una edad minima, la diversidad de edades

que se observa en esta investigacion muestra claramente algunas limitaciones de un

enfoque basado en la evidencia sobre la cuestion. Los factores culturales e historicos,

asociados a los retos locales en materia de seguridad, opinion publica, presiones grupales

y medios de comunicacion, revelan que se trata principalmente de una cuestién de politica

penal e , que depende en gran medida de factores externos. Es urgente crear conciencia,

ISSN 2414-6153

Con el apoyo en materia de redes de

https://chronicle.aimjf.info/

CommonwealTH MacisTraTEs' AND JUDGES' ASSOCIATION

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025




Uy AiMjF

tanto a nivel internacional como local, sobre la capacidad limitada de los nifios para
comprender el impacto de sus acciones y los procedimientos penales, asi como sobre la
capacidad limitada de los tribunales de menores para abordar estas cuestiones. Sin
embargo, esto no es suficiente y el debate no puede limitarse a fijar o aumentar la edad
minima.

Por un lado, la investigacion muestra claramente que la actual indefinicion sobre
coémo tratar estos delitos estd creando diversos riesgos para los derechos del nifio. La
tensidn entre la voluntariedad o la coaccidn en respuesta al comportamiento desviado del
nifio confirma que es simplista decir que los nifios deben recibir una atencion protectora,
si no se tienen en cuenta las dimensiones fluidas y circulares del control social.

Por otro lado, esta claro que las presiones externas, incluidas las de las victimas,
estan configurando la forma en que se tratan los casos, acercandolos a las normas de la
justicia juvenil.

En general, la investigacion muestra que en casi todos los aspectos de su
cuestionario habia temas importantes que debian regularse y mejorarse.

En cuanto a la determinacion de la edad, la falta de regulacion o de normas puede
dar lugar a errores, lo que repercute en la forma en que el sistema trata al nifio,
exponiéndolo a procedimientos invasivos para determinar su edad. Existen lagunas o
deficiencias en los procedimientos, sin una regulacién clara de derechos basicos como el
derecho del nifio a ser escuchado, la asistencia juridica y el derecho a impugnar las
decisiones, lo que puede aumentar estos riesgos. Incluso la presuncién de minoria en
caso de duda, que sin duda es una buena medida, podria crear situaciones en las que el
nifio se viera expuesto al contacto con personas que no son de su misma edad o que no
son menores, lo que le pondria en riesgo. Por lo tanto, aunque se trata de una norma
importante, no es una solucién en si misma.

La participacion de la policia es un indicio importante de la naturaleza ambigua
de todas las intervenciones. Por un lado, un delito suele causar alarma publica y afecta a

los derechos de otras personas, concretamente las victimas. Los nifios pueden ser
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manipulados por adultos o nifios mayores. Hay margen para la investigacion policial. Sin
embargo, la participacion de un nifio por debajo de la MACR deberia cambiar
completamente el enfoque, con una postura mas protectora y e a y la participacion de
otros servicios. Una vez mas, la falta de procedimientos y de criterios claros para las
diversas intervenciones posibles es preocupante, especialmente cuando muchas
modalidades de intervencion pueden implicar restricciones de derechos o incluso de
libertad.

En este contexto, deberia existir una normativa clara sobre las garantias juridicas.
Aunque el nifio no pueda ser considerado un delincuente y todas las intervenciones deban
ser protectoras, lo que diga el nifio tendra repercusiones tanto en su vida como en la de
sus padres e incluso en la de otras personas. ¢Deberia el nifio tener derecho a permanecer
en silencio? ¢ A ser asistido por un abogado? ;Cémo equilibrar el enfoque en la proteccién
y en la responsabilidad por un delito, de los padres por un comportamiento negligente
hacia el nifio, o de otras personas? Se trata de un enfoque diferente tanto en lo que respecta
al delincuente, cuando es mayor de edad, como al nifio victima.

Este contexto es aln mas preocupante si tenemos en cuenta la posibilidad de
intervenciones rigidas por parte de la policia en determinados paises, independientemente
del nombre que se dé a estas medidas, que suelen calificarse de educativas, pero que en
la practica no siempre tienen ese valor.

¢Medidas especiales o0 asistencia? La dualidad de los términos empleados por el
Comité de los Derechos del Nifio revela el doble enfoque identificado en este estudio.
Mientras que las medidas tienen un caracter mas intervencionista, disefiadas por expertos
u otros profesionales para planificar acciones que aborden el problema de conducta, la
asistencia debe basarse mucho més en los intereses del nifio y en las respuestas a las
violaciones de sus derechos (utilizando otro enfoque en lugar de las necesidades).

¢Cual deberia ser la especificidad de estas medidas especiales? ¢En que deberian
diferir del enfoque tradicional de los servicios sociales que se ocupan de los casos de

negligencia, abandono, violenciay explotacion? ;En qué medida deberian inspirarse estas
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medidas en lo que se hace con los jévenes por encima de la MACR? Se trata de un debate
actual, con posiciones ambiguas en muchos paises.

Las investigaciones muestran que mas de un tercio de los paises adoptan medidas
mas estrictas para estos nifios, con un mayor grado de control de su libertad u otros
derechos, como el internamiento en centros correccionales o alojamientos seguros, la
supervisién e e por parte de agentes de libertad condicional, la prohibicién de frecuentar
determinados lugares, la confiscacion de bienes o el tratamiento de salud mental. Se
recomienda encarecidamente establecer una norma internacional mas clara sobre los
limites de estas intervenciones en caso de violencia (grave) cometida por nifios menores
de la MACR.

En un contexto en el que se pueden imponer medidas coercitivas al nifio, la
determinacion de la autoridad encargada de este proceso de toma de decisiones y la
naturaleza y las modalidades del control del poder son decisivas para la preservacion de
los derechos de los nifios. La desjudicializacion es una norma internacional importante en
lo que respecta a los nifios menores de la MACR. Sin embargo, cuanto mas restrictivas
son las intervenciones, mayor es el impacto en los derechos de los nifios y, en
consecuencia, mayor es la preocupacion por como controlar el abuso de poder.
Tradicionalmente, esta es una funcion del sistema judicial, un derecho civil, basado en
una perspectiva de garantia juridica y en el debido proceso. ¢En qué medida debe
intervenir el sistema judicial en este &ambito? ¢ Cual debe ser su papel en relacién con los
drganos administrativos o cuasi judiciales, responsables de la primera respuesta a los
nifios?

La encuesta revela cierta diversidad en las estrategias, con dos posibilidades
principales: un drgano administrativo, normalmente los servicios de proteccion o
bienestar infantil, y los tribunales. También predomina la intervencién judicial subsidiaria
cuando los érganos administrativos se encargan de estas medidas, especialmente cuando

se trata de intervenciones mas restrictivas en la vida de los nifios, como el acogimiento
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fuera del hogar, o cuando las medidas no son aceptadas voluntariamente por los nifios y
sus familias.

La existencia de un procedimiento claro, ya sea administrativo, a cargo de los
servicios de bienestar, o judicial, es importante para permitir el respeto del debido
proceso, garantizar la transparencia y la posibilidad de que los nifios y sus familias
impugnen las decisiones. La falta de procedimientos claros supone una amenaza para los
derechos de los nifios.

Otro aspecto de la desjudicializacién es la adopcion de mecanismos de resolucion
alternativos. Independientemente de la naturaleza del procedimiento, una ligera mayoria
de paises permite este tipo de procedimientos. Sin embargo, en algunos lugares esta
posibilidad es teorica, ya que no se aplica ni se adopta en la practica. Estos mecanismos
también deben respetar las garantias e es legales, especialmente en este contexto de
posibilidad de medidas coercitivas y con la participacion de nifios mas pequefios, con
MEeNOS recursos para resistirse.

Este contexto de medidas mas estrictas, con la posibilidad de restricciones de
derechos y libertades, ha creado un dilema paradéjico que se refleja en la decision del
Comité de Derechos Sociales. Si bien el reconocimiento de los derechos procesales de
justicia juvenil a los nifios menores de la MACR ignora que estos nifios no deberian ser
sometidos a ningun procedimiento previo al juicio y/o similar a un juicio en primer lugar,
existe el riesgo de legitimar implicitamente tales practicas. Sin embargo, si los nifios se
enfrentan a la posibilidad de que se restrinjan sus derechos o libertades, deben mejorarse
las garantias juridicas. Se trata de un dilema sobre un enfoque mas pragmatico o teérico,
que también ha abordado la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La falta o los limites de la voluntariedad de las medidas y la posibilidad de coaccién
expresan las multiples estrategias de control social en este &mbito. De hecho, en nuestra
encuesta, la naturaleza de la intervencion parece muy difusa. Hay paises en los que se
proponen intervenciones y no se puede hacer nada si el nifio no coopera, otros en los que

se hace hincapié en la busqueda del consenso porque la medida debe ser educativa, y otros
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en los que la imposicion es mas evidente, aunque exista la posibilidad de impugnar la
decision ante los tribunales. Sin embargo, el abanico de diferencias es amplio, incluyendo
algunas particularidades como el derecho limitado a rechazar las medidas.

Cuando se les pregunta qué pasaria con un nifio en caso de incumplimiento, los
participantes presentan una tendencia predominante a ajustar los planes. Es una sefal
importante del énfasis en el consenso, en un enfoque educativo y dialégico. Sin embargo,
muchos paises también han mencionado mecanismos de control més insistentes, como
obligaciones y sanciones impuestas a los padres, remision a los tribunales para medidas
coercitivas y aplicaciones forzadas, advertencias, supervision y colocacion mas estrictas,
incluso en alojamientos seguros. Solo ocho de los treinta y ocho mencionaron que no se
impondria ninguna sancion y, en uno de estos paises, debido a su composicion federal,
existe una realidad mdaltiple, con irregularidades y acogidas intrusivas, segun la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Si se ha producido un cambio de un enfoque basado en las necesidades a otro
basado en los derechos (MENDEZ 1994) v si la proteccion se ha considerado cada vez
mas como las condiciones sociales minimas previstas por la ley, como derechos, para
tener relaciones interdependientes en una sociedad de iguales (CASTEL 2003), deberia
haber criterios més distintivos sobre lo que deberia ser la asistencia y los servicios a los
nifios segun sus necesidades, disociados del acto del delito en si (NACIONES UNIDAS
2019), de lo que ha sido en el pasado (?) una intervencion centrada en el autor en los
tribunales de menores, denominada medidas de proteccion.

Los estudios sobre el papel del sistema judicial en este &ambito muestran una
variedad de enfoques. Algunos enfatizan en exceso el papel del procedimiento, disociado
de una perspectiva de criminalizacion, pero mas bien con un acento en la rendicion de
cuentas, en el establecimiento de la verdad, el respeto al derecho a la defensa y la
concesion de los derechos de la victima. Esta propuesta pretende basarse en lo que se
considera psicoldégicamente importante, tanto para la victima, para comprender lo

sucedido, como para el presunto delincuente, para restituir simbdlicamente el efecto
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disuasorio de la prohibicion. Sin embargo, esta tendencia, completamente disonante con
lo que se propone normalmente para estos nifios, con la desjudicializacion, podria
considerarse como una manifestacion de lo que Pitch considera un deslizamiento en la
criminologia contemporanea de la politica social a la seguridad social, de la atencién al
delincuente a la victima, por lo tanto, del individuo (el autor) a la poblacién, de la
desviacion y el control al riesgo al que la poblacion esta expuesta por la criminalidad, en
pocas palabras, de las causas del acto a sus consecuencias (PITCH 2014). La tension entre
los derechos del nifio y los de la victima, ademas de todas las demas interferencias
externas por la alarma social, los medios de comunicacién y las presiones politicas,
muestra que estan en juego una importante ecuacién y un equilibrio entre diferentes
derechos. Si bien el énfasis en los derechos del nifio y su prioridad en términos de politica
social y objetivos sociales siempre deben ser la guia en este debate, parece poco realista
excluir el debate sin prestar atencion y orientacion sobre cdmo abordar los derechos de
otras personas afectadas por estos comportamientos. La presion social o las iniciativas
politicas o institucionales erraticas toman la palabra y dan lugar a la violacién de los
derechos de los nifios. Se debe considerar un enfoque mas pragmatico, como el adoptado
por el Comité de Derechos Sociales.

En este contexto, ¢cual podria ser el papel mas adecuado del sistema judicial? Se
trata de un debate que exige una perspectiva opuesta, que no se centre unicamente en las
consecuencias, sino en qué derechos del nifio se han violado para crear el contexto de tal
delito. En un escenario en el que las desigualdades sociales y las vulnerabilidades
repercuten en el comportamiento de los nifios, el principal responsable es el Estado, en
responsabilidad solidaria con la familia, creando procedimientos para acciones
individuales y/o colectivas contra el Estado para aplicar o mejorar las politicas publicas
en caso de falta o insuficiencia.

En un contexto en el que el Comité de los Derechos del Nifio debate una nueva
Observacion general sobre el acceso a la justicia, podria ser importante ejercer presion

sobre el sistema judicial para que debata nuevas estrategias, enfoques y procedimientos
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que puedan responder a esos retos estructurales. Algunos paises tienen experiencias
interesantes en esta materia, que también podrian aplicarse en este ambito.

Nuestra investigacion muestra una participacion mas limitada del sistema judicial,
centrada en la imposicion de 6rdenes de proteccion, como el cuidado y la supervision,
pero también en ordenes de acogida fuera del hogar, la funcion mas mencionada del
sistema judicial en esta materia. También existe una funcién de supervision en caso de
que destaque un 6rgano administrativo, que toma las decisiones de primera respuesta. En
este caso, el sistema judicial se centra en la concesion de derechos civiles. En menor
medida, hay casos de intervenciones mas restrictivas, especialmente cuando se trata de la
colocacion en centros correccionales o de medidas restrictivas por razones médicas, con
una postura mas coercitiva. Una minoria de paises no cuenta con la participacion del
sistema judicial en esta materia.

Aunque ha habido cierto malestar por parte de los jueces de familia a la hora de
participar en la investigacion, por no identificarse con el tema, la gran mayoria de las
respuestas explicaron que la jurisdiccion para este tipo de medidas es la de proteccion de
menores (tribunales de menores o tribunales de familia), por lo que se trata de un enfoque
civil. El sistema judicial participa en esta cuestion, de una forma u otra, pero
aparentemente no tiene una vision clara de la misma, ni de sus propias funciones, lo que
requiere una profunda inmersion en el tema para abordar los limites y las posibilidades
de esta intervencion desde una perspectiva mas respetuosa y empoderadora para un
enfoque basado en los derechos del nifio.

Este escenario muestra que hay espacio para el cambio, para la innovacion y para
una comprensién mas estructurada de cémo se podrian tratar los derechos del nifio en
estos casos.

El papel del Estado también Ilama la atencion sobre la naturaleza de la asistencia
prestada. Existe una amplia gama de posibilidades, desde las mas centradas en el nifio
hasta otras que prestan mas atencién a los programas de apoyo a la familia. La intensidad

de las alusiones al tratamiento médico y de salud mental, en una situacion u otra, podria
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dar la impresion de una especie de patologizacion de estos comportamientos en lugar de
considerar los factores sociales o las desigualdades. Este es un aspecto importante cuando
se opone un enfoque basado en las necesidades o en los derechos, ya que no es posible
disociar ningun tipo de analisis e interpretacidn de estas situaciones de una vision critica
y politica del contexto en el que viven estos nifios. Esto se ve claramente en algunas
experiencias de asistencia financiera, que enfatizan la responsabilidad del Estado de
abordar las desigualdades sociales que podrian causar esta situacion.

Por Gltimo, existe un enfoque de rendicion de cuentas, especialmente cuando se
involucra a las victimas, por ejemplo, al incluir la mediacion.

La aparicion de la victima en estos procedimientos, hay que decirlo una vez mas,
parece ser una nueva tendencia que intenta dar forma a los procedimientos e
intervenciones en algunos paises. La justicia restaurativa, las declaraciones de impacto de
las victimas en los tribunales y el suministro de informacion a las victimas son iniciativas
especificas en este ambito, lo que demuestra que existe una tendencia emergente a adaptar
los procedimientos e intervenciones para conciliar los derechos de las victimas y los del
nifo.

Esto no quiere decir que las victimas deban recibir menos consideracion en este
tema, pero tal vez los fondos publicos para reparar los dafios y otras estrategias podrian
frenar el impulso de la responsabilidad individual de los nifios y dejar el foco en una
intervencion més centrada en el nifio y preventiva. Se trata de un debate politico que
implica diferentes estrategias para abordar diversos problemas, sin necesidad de
individualizar el problema, tanto en la persona del nifio (y la familia) como en la de la
victima.

Como podemos ver, hay cuestiones insistentes que deben abordarse en esta
materia, lo que se refleja en un hallazgo sorprendente de esta investigacion, con el elevado
numero de paises que estan llevando a cabo reformas en esta materia: jdos tercios! La
reduccién de la MACR esta en juego en tres paises y, durante la publicacion de esta

investigacion, Argentina ha aprobado esta iniciativa en la Camara de Diputados (aun
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pendiente de la aprobacion del Senado). Es discutible si esto supone un retroceso (al
considerar la reduccién de la MACR) o un avance, al introducir un sistema de justicia
juvenil especializado y tratar de evitar las medidas administrativas intrusivas para los
nifios sin garantias legales (MENDEZ 2026).

Aparte de los paises que estan debatiendo la introduccion de medidas obligatorias
0 mas restrictivas para los nifios, hay que afiadir aquellos que consideran mejoras para las
victimas, lo que podria conducir a centrarse en el delito méas que en el nifio.

Este escenario muestra un panorama desafiante en esta materia, en el que los
menores de la MACR constituyen un problema acuciante en la actualidad.

El objetivo de esta investigacion, con todas las limitaciones metodoldgicas que
reconocemos en su desarrollo, era sensibilizar al sistema judicial y a un pablico mas
amplio sobre la necesidad de profundizar en la comprension de lo que esta sucediendo
con estos nifios, cudles son las respuestas publicas a sus actos y como podemos, como
sociedad civil, pero también como jueces y magistrados, mejorar los diversos aspectos
abordados en este estudio para lograr un enfoque mas centrado en el nifio y basado en los
derechos.

Se trata de un debate que debe llevarse a cabo en diferentes niveles, tanto a escala
local y regional como a escala universal, en las Naciones Unidas, mejorando las normas
juridicas internacionales en esta materia.

También es una cuestion que deberia implicar un mayor intercambio de
experiencias y la identificacion de practicas buenas e innovadoras que puedan inspirar un
NUevo marco para tratar estos casos.

La AIMJF espera crear oportunidades para el debate publico y ayudar en todas
estas areas con sus diversas iniciativas. Desde viajes de estudio para identificar buenas
practicas, hasta el desarrollo de directrices y la creacion de espacios de debate, todo ello
con el fin de mejorar las normas juridicas internacionales y, en particular, el papel de la

justicia en esta materia.
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ANEXO — CUESTIONARIO

1. informacion general

1.1. ¢(Cuél es la edad minima de responsabilidad penal en su pais (la
edad de responsabilidad penal es la edad por debajo de la cual se
considera que un nifio es incapaz de cometer un delito, también puede
denominarse edad de responsabilidad juvenil o edad de
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responsabilidad para los nifios y es diferente de la edad en la que una
persona se convierte en adulto)?

1.2. ¢Existe méas de una edad minima de responsabilidad penal? ;Cuél?
1.3. ¢Es posible aplicar la "regla doli incapax" en su pais (posibilidad de
demostrar que el menor es lo suficientemente maduro y capaz para
comprender que su comportamiento constituia un delito y, por tanto,
podia ser penalmente responsable)?

2. evaluacion de la capacidad y de la edad

2.1. En caso de aplicacion de la "regla doli incapax", ;cdmo se realiza
esta evaluacion? ;Existe una metodologia especifica para esta
evaluacién? ;Un protocolo sobre cdmo evaluar? ¢ Quién evalda al nifio?
¢Se escucha al nifio en este procedimiento? ¢ Dispone el nifio de
asistencia juridica en esta situacion? ¢ Tiene el nifio la posibilidad de
impugnar las conclusiones de esta evaluacion?

2.2. Encaso de que sea necesario evaluar la edad (debido a la falta de
inscripcion del nacimiento), ¢cémo se realiza esta evaluacidn? ¢ Existe un
procedimiento? ¢Se escucha al nifio en este procedimiento? ¢ Dispone el
menor de asistencia juridica en esta situacién? ;Puede el menor
impugnar las conclusiones de la evaluacion?

3. intervencion policial

3.1.  En caso de que un nifio menor de la edad minima de
responsabilidad penal cometa un acto considerado delito, ¢se le lleva a
comisaria? ¢Es obligatorio hacerlo? En caso negativo, ¢en qué
situaciones es necesario llevarlo a comisaria?

3.2.  Encaso de que el nifio sea llevado a comisaria, ¢qué se espera
que haga la policia? ¢Cudles son las garantias legales del menor en este
contexto?

3.3. ¢Es posible, en alguna circunstancia, que el nifio sea encarcelado,
aunque sea por muy poco tiempo? En este caso, ¢durante cuanto tiempo
es posible que el menor esté privado de libertad?

4. medidas
4.1. En caso de que un menor por debajo de la edad minima de
responsabilidad penal haya cometido un acto considerado delito, ¢es
posible imponer algun tipo de medida? ¢ Cual?
4.2. ¢Es posible imponer un internamiento fuera del hogar familiar
(como cuidados alternativos, en institucion o familia de acogida; en
centros sanitarios, por ejemplo)? ¢En qué circunstancias? ¢Por cuanto
tiempo?
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5. procedimiento

5.1. ¢Quién impone estas medidas?

5.2. ¢Existe un procedimiento legal para la determinacion de estas
medidas? ;Cudl es la naturaleza de estos procedimientos? ¢Puede
describirlo brevemente?

5.3. ¢Es posible adoptar mecanismos alternativos de resolucién en estas
situaciones, como la mediacion o la justicia reparadora?

6. evaluacion

6.1. ¢ Existe algun tipo de evaluacién del nifio para la imposicion de tales
medidas (sobre vulnerabilidades, riesgo, violacion de derechos)? ¢Quién
evalla al nifio? ¢Existe algin protocolo o directriz sobre como evaluar al
nifio? ¢Puede compartirlo?

7. garantias juridicas y de procedimiento

7.1. ¢Cuéles son los derechos del menor en este procedimiento
(garantias juridicas y procesales)?

7.2. ¢Tiene derecho el menor a rechazar alguna de estas medidas? ;O a
impugnar ante los tribunales alguna de estas medidas?

7.3. ¢Qué ocurre si el menor no cumple las obligaciones inherentes a
estas medidas?

8. el papel de Ia justicia

8.1. (Es posible en su pais que la justicia intervenga en estas
situaciones? ¢ En qué situacion (vg. para imponer la medida o para
revisarla, en caso de resistencia por parte del menor o de su familia, o
para imponer alguna orden de proteccion del menor)? ;Con qué fin?
¢Qué rama del sistema judicial interviene (tribunal de menores, tribunal
de familia, tribunal de proteccion de menores, tribunal penal...)?

8.2.. En caso de intervencion de la justicia, ¢puede describir brevemente
el procedimiento?

8.3.. ¢Cudles son los derechos del menor en este procedimiento? ¢ Tiene
el nifio derecho a asistencia juridica? ;Derecho a recurrir cualquier tipo
de decision?

9. asistencia 0 apoyo

9.1. Ademas de las medidas impuestas a los nifios, ¢hay otro tipo de
asistencia disponible de forma voluntaria (social, psicologica, médica)?

The Chronicle — Revista de la AIMJF sobre justicia y derechos del nifio 1/2025
ISSN 2414-6153

https://chronicle.aimjf.info/

Con el apoyo en materia de redes de

] CommonwealtH MacisTRATES' AND JUDGES AsSOCIATION
47




ly AiMjF

10. participacion infantil

10.1. ¢Se escucha al nifio en este procedimiento? ;Por quién? ;En qué
fase del procedimiento?

10.2. ¢Se escucha al nifio mas de una vez en este procedimiento?

¢ Cuantas veces?

10.3. ¢Existe algun protocolo o directriz sobre como escuchar al nifio en
esta situacion? ;Puedes compartirlo?

11. implicaciones juridicas

11.1. ;Existe algun registro de infracciones legales cometidas por nifios
por debajo de la edad de responsabilidad penal? Cuando el nifio alcanza
la edad de responsabilidad penal, ¢;se tienen en cuenta estos registros?
11.2. En caso de dafios y perjuicios, ;qué tipo de derechos y recursos
tiene la victima en relacion con el nifio y la familia? Ademas de la
reparacion econdémica , ;tiene la victima la posibilidad de opinar sobre
las medidas aplicadas al nifio?

12. reformas en curso
12.1. ¢Hay reformas en curso sobre este tema?
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