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LA PRISION PREVENTIVA EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL, SEGUN LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS'

Javier Llobet Rodriguez’

RESUMEN.

La prision preventiva esta limitada en su dictado por los principios de presuncioén
de inocencia y de proporcionalidad. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la prision preventiva es abundante y reiterada. Admite, como
causales solamente el concreto la fuga y el peligro concreto de la obstaculizacion.
Igualmente, ha enfatizado su caracter excepcional y la necesidad de alternativas a la
prision preventiva. Se ha mencionado que no puede durar mas de lo razonable. En
relacion con la justicia penal juvenil, el énfasis es hacia un menor dictado de la prision
preventiva y a una menor duracion de la misma. Se afirma, ademds, que deben
garantizarse las condiciones de ejecucion, que hagan posible el ejercicio por los privados
de libertad menores de edad, de los derechos que para todo joven estan establecidos, sea
privado o no de libertad. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, partiendo
de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha hecho referencia al

incumplimiento en Latinoamérica de los estandares de la prision preventiva, trazados.
Palabras clave.
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SUMARIO. 1. Homenaje al Dr. Daniel Gonzalez Alvarez. 2. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los limites a la prision preventiva. 3. La prision preventiva en la
justicia penal juvenil, en la Convencién de Derechos del Nifo y los instrumentos

internacionales que la complementan. 4. La prision preventiva en la justicia penal juvenil,

! Este articulo tiene por base un articulo escrito bajo el proyecto de investigacion “Justicia Penal Juvenil y
derechos humanos”, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UCR. El texto actual ha ampliado el
que formaba parte de aquel otro articulo.

2 Catedratico jubilado de la UCR
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segiin la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. 5. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre la prision preventiva y las particularidades de la justicia penal juvenil. 6.

Conclusiones. 7. Bibliografia.
1) HOMENAJE AL Prof. Dr. DANIEL GONZALEZ ALVAREZ

Para mi es una gran satisfaccion participar con una contribucion al justo homenaje

al Prof. Dr. Daniel Gonzalez Alvarez.

Lo conoci cuando recién me habia graduado de la Universidad de Costa Rica y
cuando el homenajeado atin no habia sido nombrado magistrado de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia. Fue mi profesor en la Maestria en Ciencias Penales en 1985,
en donde me imparti6 el curso de Derecho Penitenciario. Fue mi jefe, cuando trabajé
como secretario de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Posteriormente,
comparti con ¢l como magistrado, cuando me desempefi¢é como magistrado suplente de la

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, mientras €l era el presidente de dicha Sala.

Participé con ¢l, en la creacion de la Asociacion de Ciencias Penales en 1989 y
luego, muchos afios después, fui vicepresidente de la Asociacidon, cuando ¢€l, era el
Presidente, de 2012 a 2014. Fue el director por muchos afios de la Revista de Ciencias
Penales de dicha Asociacion. La Revista adquirié una gran importancia, porque se
convirtid en un instrumento de reflexion critica y de apoyo a las ideas de respeto de las
garantias penales®. La direccion de la Revista la ejercio desde la Revista 3 en 1990, hasta

la Revista 22 en 2004 y desde la Revista 28 en 2012, hasta la Revista 31 en 2017.

Debe destacarse el gran papel que desempefid Daniel Gonzilez en la reforma
procesal penal en Costa Rica, sobre la base del Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica de 1988*. Precisamente, coincidimos en un Congreso en Roma, en 1991, en
el que se discutieron los alcances de dicho proyecto y del que sali6 un importante libro,
necesario para el estudio de dicho proyecto®. En ese libro publico, junto con Luis Paulino

Mora Mora, un importante articulo sobre la prueba®. Aun antes de la aprobacion del

3 Cf. Arguedas Ruano, Javier, 2011, pp. 311-325.

* Gonzélez Alvarez, Daniel/Mora Mora, Luis Paulino/Houed Vega, Mario, 1989, pp. pp. 47-53
Gonzalez Alvarez, Daniel, 1994, pp. 10-25

> Massa, Michele/Schipani, Sandro (Compilares), 1994.

¢ Cf. Mora Mora, Luis Paulino/Gonzélez Alvarez, Daniel,1994, pp- 71-90.
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Codigo Procesal Penal en 1996, Daniel Gonzalez tuvo una participacion fundamental en
la reforma al Codigo de Procedimientos Penales de 1973, en cuanto a la regulacion de la
prision preventiva’. Debo mencionar, ademas, la importancia que tuvo en la
implementacion del Codigo Procesal Penal®, especialmente a partir de la coordinacion del
libro “Reflexiones sobre el nuevo proceso penal™, en el cual, ademas, escribié dos
articulos de especial importancia, uno sobre el procedimiento preparatorio'® y otro sobre
la etapa intermedia'’, que complementaron el libro: “La obligatoriedad de la accion en el

19712

proceso penal”’, que habia escrito afios antes.

Debo resaltar, ademads, la importancia del papel de Daniel Gonzalez como
integrante de la Corte Suprema de Justicia y como magistrado de la Sala Tercera de la
misma, en la cual marc6 una época, por la jurisprudencia novedosa que impulso,
tendiente al respeto del sistema de garantias penales, desarrollo garantista que dejo
también en sus publicaciones'. Ademas, se trata de una época, en la que a partir de esa
jurisprudencia se asumieron una serie de conceptos de la moderna teoria del delito, por
ejemplo, los de error de tipo y error de prohibicion, asumiéndose una estructura de la

teoria del delito, conforme a la estructuracion propuesta por el finalismo penal.

Igualmente, a través de su labor y publicaciones, formé parte de la resistencia
frente al impulso que ha tenido el populismo punitivo, tanto en materia de adultos',

como en el Derecho Penal Juvenil®

. Precisamente, en ese ultimo Derecho, apoy6 los
esfuerzos del ILANUD, encabezados por el Prof. Dr. Carlos Tiffer Sotomayor, hacia la
adecuacion de la legislacion penal juvenil a los requerimientos de la Convencién de
Derechos del nifio, que dio como resultado la aprobacion de la Ley de Justicia Penal

Juvenil en 1996'¢.

En cuanto a su labor como magistrado de la Corte Suprema de Justicia, es

importante mencionar también que le correspondié impulsar la reforma del sistema

7 Cf. Mora Mora, Luis Paulino/Gonzélez Alvarez, Daniel, 1995, pp- 75-89.

8 Gonzalez Alvarez, Daniel, 1997, pp. 105-116.

° Gonzalez Alvarez, Daniel (Coordinador), 1997a.

19 Gonzélez Alvarez, Daniel, 1997b, pp. 547-614.

! Gonzélez Alvarez, Daniel, 1997¢, pp. 615-647

12 Gonzalez Alvarez, Daniel, 1986.

13 Por ejemplo: Gonzalez Alvarez, Daniel/Houed Vega, Mario, 1993, pp. 349-397
!4 Gonzélez Alvarez, Daniel, 1997d, pp. 45-61

15 Gonzalez Alvarez, Daniel; 1997e.

16 Gonzalez Alvarez, Daniel; 1997e.
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recursivo, luego de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Herrera Ulloa contra Costa Rica!”. Asi, desde el momento del conocimiento de la
sentencia, impuls6 la adecuacion por via jurisprudencial y legal, del Codigo Procesal

Penal, a las exigencias sefaladas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Luego de terminar sus labores como magistrado de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, ha desempefiado un papel muy importante en el impulso de la
reforma procesal penal latinoamericana, conforme a los principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, debiendo resaltarse el papel que ha cumplido en

la implementacion del proceso penal de tendencias acusatorias en México'®.

Expreso mis respetos y aprecio a mi maestro y amigo, uno de los mejores juristas

y magistrados de la Corte Suprema de Justicia, que ha tenido Costa Rica.

2) LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LOS
LIMITES A LA PRISION PREVENTIVA

El tema de la prision preventiva es fundamental en relacion con la estructuracion
del proceso penal. Usualmente, se afirma que una caracteristica de un sistema inquisitivo,
contrario a las garantias de los derechos humanos, es precisamente la extension del
dictado de la prision preventiva. Por el contrario, se estima que un sistema procesal
acusatorio tendera a no prever la posibilidad del dictado de la prision preventiva. Aspecto
central en esa discusion es la relacion entre la prision preventiva y la presuncion de
inocencia'. Precisamente, la presuncion de inocencia se niega en un sistema inquisitivo,
mientras se establece como el principio protector del imputado basico en un sistema

acusatorio.

La problemadtica entre la presuncién de inocencia y la prision preventiva, se
reflejaba en la doctrina de la situacion irregular, propia de la justicia juvenil, antes de la
aprobacion de la Convencién de Derechos del Nifio. Esta concepcion favorecia un

sistema inquisitivo, que llevaba a la negacion de la presuncion de inocencia y a una

17 Cf. Gonzalez Alvarez, Daniel, 2004. Sobre esta sentencia: Gonzélez Alvarez, Daniel, 2020, pp. 847-894.
18 Cf. Gonzalez Alvarez, Daniel, 2013, pp. 343-444.
19 Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 1995; Llobet Rodriguez, Javier, 2016, pp. 37-164.
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extension de las posibilidades de privacion de libertad sin sentencia condenatoria, a partir

de la justificacion de que se trataba de actuar a favor del menor de edad®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha estado ajena a esta
discusion de la presuncion de inocencia y la prision preventiva. El expresidente de la,
Sergio Garcia Ramirez, en diversos votos razonados destacd la problematica entre la

prision preventiva y la presuncion de inocencia, esto en las sentencias dictadas en los
casos Tibi*!, Lopez Alvarez* y Bayarri®.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha negado la posibilidad del

dictado de la prision preventiva, aunque ha establecido una serie de limites a la misma.

Se trata precisamente de uno de los temas sobre los cuales se encuentra una linea

? Llobet Rodriguez, Javier, 1999, pp. 109-113.
2! Corte IDH, caso Tibi Vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, voto razonado de Sergio Garcia

Ramirez, No. 34-35.

2 Corte IDH, caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, sentencia de 1 de febrero de 2006, voto razonado de
Sergio Garcia Ramirez, No. 4-5. en el caso Lopez Alvarez destacod la dificultad de diferenciar, en la
practica, el grado de injerencia en los derechos del privado de libertad en prision preventiva, y el grado de
injerencia en los derechos sufrido por el condenado a la pena privativa de libertad, resultando que, en
muchas ocasiones, inclusive, la primera es de mas duracion que la segunda. Indico: “18. Una vez mas nos
hallamos ante el problema de la prision preventiva, es decir, de la mds severa de las medidas cautelares
que hasta hoy conserva el enjuiciamiento penal, en tanto entraiia una restriccion profunda de la libertad,
con muy importantes consecuencias. Solemos afirmar que la prision preventiva no es una verdadera
sancion; no constituye una medida punitiva, sino apenas precautoria y efimera. Técnicamente, es cierto.
Sin embargo, considerado este fenomeno de cara a la realidad --aunque ésta tropiece con el tecnicismo-- la
prision preventiva no difiere en nada, salvo en el nombre, de la prision punitiva: ambas son privacion de
libertad, se desarrollan (a menudo) en pésimas condiciones, causan al sujeto y a quienes le rodean un
severo gravamen material y psiquico, y traen consigo repercusiones de largo alcance, a veces
devastadoras. Inclusive, en no pocas ocasiones --el Caso Lopez Alvarez es muestra de ello, ciertamente no
unica-- la reclusion preventiva se prolonga tanto o mads que una reclusion punitiva. Por ello, entre otras
cosas, es preciso ponderar seriamente la justificacion, las caracteristicas, la duracion y las alternativas de
la prision preventiva”

# Corte IDH, caso Bayarri Vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, voto razonado de Sergio
Garcia Ramirez, No.4-7. Se hizo mencién por Garcia Ramirez, en el voto razonado al caso Bayarri, al alto
grado de afectacion que sufre el imputado con el dictado de la prision preventiva. Dijo: “6. La prision
preventiva forma filas entre los medios de que se vale el Estado para asegurar —cautelar o
precautoriamente— la buena marcha de la justicia y el eficaz cumplimiento de las decisiones
Jurisdiccionales. En este sentido, la preventiva obedece a los mismos factores y debiera atender las mismas
reglas que gobiernan otros expedientes cautelares. Todos éstos entrafian cierta anticipacion en el juicio,
con el proposito de salvar el juicio mismo, si se permite la expresion. Empero, la preventiva es la mas
intensa y devastadora de esas medidas, incomparablemente mads severa que la vigilancia por la autoridad,
el aseguramiento de bienes, la prohibicion de realizar determinadas operaciones o actividades, la
limitacion en la libertad de transito, etcétera. En realidad, todas las medidas precautorias generan darios
dificilmente reparables, aunque compensables; la preventiva causa, por su parte, un daiio absolutamente
irreparable, como es la pérdida de tiempo de vida, con todo lo que ello significa: de ahi la necesidad de
analizarla y adoptarla con infinito cuidado”.
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jurisprudencial reiterada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos**. Entre otros

aspectos, ha indicado:

a) La prision preventiva exige la existencia de indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente que un hecho ilicito ocurri6 y que la persona sometida
al proceso pudo haber participado en ese ilicito. La sospecha tiene que estar
fundada en hechos especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones
abstractas. De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego
investigar, por el contrario, sélo estd autorizado a privar de la libertad a una
persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a
juicio®. Este requisito debe examinarse de previo a evaluar si se justifica la
prisién preventiva, de acuerdo con la finalidad admitida para misma. Debe
analizarse, y fundamentarse, por el juez la existencia de indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente que un hecho ilicito ocurrid y que la persona
sometida al proceso pudo haber participado en ese ilicito?’. Si no existiesen
minimamente elementos que permitan vincular a la persona con el hecho
punible investigado, tampoco habra necesidad de asegurar los fines del
proceso®. La mera existencia de indicios suficientes, que permitan suponer
razonablemente que un hecho ilicito ocurrié y que la persona sometida al

proceso pudo haber participado en ese ilicito, no es suficiente para el dictado

2% Acerca de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la prisién preventiva: Llobet Rodriguez, Javier, 2018,
pp- 589-674; Llobet Rodriguez, 2010, pp. 183-219; Navas Aparicio, Alfonso, 2010, pp. 93-108.

» Corte IDH. Caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Péarrafo 311.

% Corte IDH. Caso Norin Catrimidn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Parrafo 311.

2" Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 353; Corte IDH. Caso Jenkins Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2019. Serie C No. 397, Parrafo 75. Ademas: Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio Vs. Perti. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No. 388, Parrafo
200; Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 93. Ademas: Corte IDH. Caso Herrera Espinoza y otros Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016.
Serie C No. 316., Parrafo 143; Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista
del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
Serie C No. 279, Parrafo 311.

% Corte IDH. Caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena

Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Parrafo 311.
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de la prision preventiva, sino se requiere que exista un fin legitimo para su
dictado, de modo que se necesita que haya peligro concreto de fuga o peligro
concreto de obstaculizacion®. La prision preventiva no puede tener como base
la mera sospecha o percepcion personal de la pertenencia a determinado grupo

ilicito®.

b) La prision preventiva debe tener un caracter excepcional®, la regla debe ser

que el imputado enfrente el proceso sin estar en prision preventiva.

c) La prision preventiva estd limitada por los principios de legalidad, presuncion

de inocencia, necesidad y proporcionalidad®.

¥ Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 353; Corte IDH. Caso Hernandez Vs.
Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019.
Serie C No. 395., Parrafo 116; Corte IDH. Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C No. 397, Parrafo 82.

30 Corte IDH. Caso Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C No. 316., Parrafo 143; Corte IDH. Caso Amrhein
y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril
de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 353; Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio Vs. Perti. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No. 388, Parrafo
200.

31 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, Parrafo 228; Corte IDH.
Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004. Serie C No. 114, Parrafo 106; Corte IDH. Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, Parrafo 74; Corte IDH. Caso
Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135, Parrafo 197; Corte IDH. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, Parrafo 142; Corte IDH. Caso Andrade Salmoén Vs.
Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie C No. 330., Parrafo
141; Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 353; Corte IDH, Caso Rosadio
Villavicencio Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2019. Serie C No. 388, Parrafo 200; Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 107; Corte IDH.
Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2019. Serie C No. 397, Parrafo 72; Corte IDH. Caso Carranza Alarcén Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de febrero de 2020. Serie C No.
399., Parrafo 65.

32 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Parrafo 310; Corte IDH. Caso Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C No. 316., Parrafo 143; Corte IDH.
Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 35; Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio Vs. Pert.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No.
388, Parrafo 200; Corte IDH. Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C No. 397, Parrafo 72.
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d) La prision preventiva no puede ser una pena anticipada®,
e) La prision preventiva es una medida cautelar, no una punitiva®,

f) Solamente son admisibles las causales de peligro concreto de fuga y de

obstaculizacion®>. Los elementos que acreditan la existencia de los fines

» Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, Parrafo 77, Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, Parrafo 162; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C
No. 114, Parrafo 180; Corte IDH. Caso J. Vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, Parrafo 159; Corte IDH. Caso Norin Catriman y
otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, Parrafo 361; Corte IDH. Caso Argtielles y otros
Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2014. Serie C No. 288, Parrafo 131; Corte IDH. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie C No. 330., Parrafo 141.

3 Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, Parrafo 180; Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas
Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005.
Serie C No. 137, Parrafo 106; Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ffiiguez. Vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, Parrafo
145; Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, Parrafo 69; Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros
(Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, Parrafo 342; Corte IDH. Caso Argiielles y otros Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2014. Serie C No. 288, Parrafo 131; Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018.
Serie C No. 371., Parrafo 255; Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 97; Corte IDH, Caso Montesinos
Mejia Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de
2020. Serie C No. 398, Parrafo 99; Corte IDH. Caso Carranza Alarcon Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de febrero de 2020. Serie C No. 399., Parrafo
67.

» Corte IDH. Caso Suirez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, Parrafo 77; Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, Parrafo 129; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C
No. 114, Parrafo 180; Corte IDH. Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, Parrafo 111; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, Parrafo 198;
Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo fiiiguez. Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, Parrafo 145; Corte IDH.
Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
octubre de 2008. Serie C No. 187, Parrafo 110; Corte IDH. Caso Usoén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, Parrafo
144; Corte IDH. Caso J. Vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C No. 275, Parrafo 159; Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, Parrafo 312; Corte IDH. Caso Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C
No. 316, Parrafo 143; Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 353; Corte IDH. Caso
Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
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legitimos de la privacion preventiva de la libertad no se presumen. Asi, el juez
debe fundar su decision en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto,
que corresponde que sean acreditadas por el titular de la persecucion penal y no
al imputado. Este, ademas, debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de
contradiccion y estar debidamente asistido por un abogado®. La restriccion de
la libertad, en relacion con el peligro concreto de fuga o el peligro concreto de

obstaculizacion, debe disponerse en los limites estrictamente necesarios®”.

g) No se puede justificar el peligro concreto de fuga en la inminencia del juicio
oral. El desarrollo de las etapas procesales no puede ser en si misma
justificacion de la privacion a la libertad, pues de esta forma operaria como una
consecuencia de todo proceso y no como una medida excepcional con caracter
cautelar’®. Con respecto al peligro concreto de fuga, se ha dicho que la prision
preventiva tiene como uno de sus fines mds importantes, asegurar la

comparecencia del imputado al juicio y la eventual ejecucion de la sancion®.

h) No es admisible que la prision preventiva persiga la prevencion general o

140

especial®. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del

Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371., Parrafo 255; Corte IDH. Caso Romero
Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391.,
Parrafo 102; Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395., Parrafo 115; Corte IDH. Caso Jenkins Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2019. Serie C No. 397, Parrafo 82.

% Corte IDH, Caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de enero de 2020. Serie C No. 398, Parrafo 136; Corte IDH. Caso Carranza
Alarcon Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de febrero
de 2020. Serie C No. 399., Parrafo 65. Ademas: Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, Parrafo 312.

" Corte IDH. Caso Suirez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, Parrafo 77; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, Parrafo 180; Corte IDH. Caso Chaparro
Alvarez y Lapo [iiiguez. Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, Parrafo 145; Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187,
Parrafo 110; Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de noviembre de 2009. Serie C No. 206, Parrafo 121.

3% Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre
de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 116.

% Corte IDH. Caso Brewer Carias Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de mayo de
2014. Serie C No. 278, Parrafo 134.

% Corte IDH. Caso J. Vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C No. 275, Parrafo 159; Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
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delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la
prision preventiva®'. La causal de peligro para seguridad de la sociedad no es
una causal ilegitima per se y contraria a la Convencion Americana de Derechos
Humanos, sino debe ser interpretada en relacion con los fines legitimos de la
prision preventiva®. Sin embargo, el referido fin de impedir que la libertad del
imputado resultara peligrosa "para la seguridad de la sociedad" tiene un sentido

abierto que puede permitir fines no acordes con la Convencién®

1) La prision preventiva debe estar sometida a una revision periddica, de modo
que se revoque cuando no subsisten los motivos que dieron lugar a la misma™.
Ante cada solicitud del imputado, de que se revise su prision preventiva, si el
juez ordena mantener la misma, debe motivar, aunque sea de manera minima,

porqué se justifica mantener la prision preventiva®.

j) Toda restriccion de la libertad personal, debe ser fundamentada“®.

29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, Parrafo 312; Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 97.

' Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Parrafo 312; Corte IDH, Caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2020. Serie C No. 398, Parrafo 136; Corte IDH. Caso
Carranza Alarcon Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3
de febrero de 2020. Serie C No. 399., Parrafo 65.

# Corte IDH. Caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Parrafo 364.

# Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Péarrafo 322.

* Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371., Parrafo 255;
Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 362; Corte IDH, Caso Rosadio
Villavicencio Vs. Per. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2019. Seriec C No. 388, Parrafo 210; Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 111; Corte IDH.
Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2019. Serie C No. 397, Parrafo 83.

4 Corte IDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288, Parrafo 122; Corte IDH. Caso Romero
Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391.,
Parrafo 111; Corte IDH. Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C No. 397. , Parrafo 85.

% Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, Parrafo 144; Corte IDH. Caso J. Vs. Peru.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No.
275, Parrafo 166; Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo

10


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 1 (32) (13) . Homenaje al Prof.
Dr. Daniel Gonzalez Alvarez. Afio 1. ISSN pendiente. RDCP-UCR. 2021.

https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

k) La prision preventiva no puede superar el plazo razonable, el que debe
valorarse de acuerdo con las circunstancias del caso concreto?’. El preso
preventivo debe ser liberado, cuando la prision preventiva supera el plazo
razonable, aun cuando subsistan los motivos que justificaron la prision
preventiva®®. Cuando el plazo de la prision preventiva sobrepasa lo razonable,
el Estado podra limitar la libertad del imputado con otras medidas menos
lesivas que aseguren su comparecencia al juicio, distintas de la privacion de
libertad®. Una prision preventiva que supera el plazo razonable, se convierte en

una pena anticipada®.

1) La duracion prolongada de la prision preventiva puede afectar de manera
diferenciada a los miembros de pueblos indigenas por sus caracteristicas

econdmicas, sociales y culturales, que, en el caso de dirigentes de la

Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C
No. 279, Parrafo 312.

47 Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre
de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 109.

* Corte IDH. Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C No. 397, Parrafo 84; Corte IDH, Caso Montesinos Mejia
Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2020.
Serie C No. 398, Parrafo 98; Corte IDH. Caso Carranza Alarcon Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de febrero de 2020. Serie C No. 399., Parrafo 66.

¥ Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, Parrafo 70; Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.,
Parrafo 268; Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 361; Corte IDH, Caso
Rosadio Villavicencio Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14
de octubre de 2019. Serie C No. 388, Parrafo 213; Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 109; Corte IDH.
Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2019. Serie C No. 397., Parrafo 84.

% Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111, Parrafo 162; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114,
Parrafo 180, Corte IDH. Caso Acosta Calderdon Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2005. Serie C No. 129, Parrafo 111; Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez. Vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007.
Serie C No. 170, Parrafo 146; Corte IDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, Parrafo 144; Corte
IDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288, Parrafo 131; Corte IDH. Caso Mujeres Victimas
de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371., Parrafo 254; Corte IDH, Caso Montesinos Mejia Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2020.
Serie C No. 398, Parrafo 99.
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comunidad, puede también tener consecuencias negativas en los valores, usos y

costumbres de la comunidad o comunidades en que ejerce liderazgo®!

m) No se justifica el tiempo que la prision preventiva exceda el maximo
autorizado legalmente, ni aun cuando se compute un dia de prision preventiva,
por dos dias de pena privativa de libertad, para el caso de que se disponga una
condena, ya que se parte de la consideracion de la prision preventiva como una

pena anticipada®.

n) Los presos preventivos deben ser tratados conforme a su condicion y deben ser

separados de los condenados™.

0) La presuncion de inocencia prohibe las razias y las detenciones programas y

colectivas™.

p) La prision preventiva debe ser la ultima ratio, de modo que deben priorizarse
las alternativas a ella®™. Con respecto a estas alternativas rige la necesidad de
que se den los requisitos materiales de la prision preventiva, pero que el peligro
concreto de fuga o de obstaculizacion pueda ser combatido a través de una
medida menos gravosa. Por ello, se trata de medidas que no pueden tener el
caracter de una pena anticipada ni perseguirse por ello los fines que se

persiguen a través de una pena. Se requiere ademas el respeto al principio de

! Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Péarrafo 357.

32 Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre
de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 82.

3 Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de
2008. Serie C No. 180, Parrafo 145.

> Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre
de 2003. Serie C No. 100, Parrafo 137; Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, Parrafo 96; Corte IDH.
Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de
2012 Serie C No. 241, Parrafo 108; Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Serie C No. 282, Parrafo 348.

% Un amplio desarrollo de las alternativas a la prision preventiva se llevé a cabo por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Andrade Salmén Vs. Bolivia, resuelto por sentencia de 1
de diciembre de 2016, Par. 141-149. En el caso Norin Catrimdn la Corte IDH hizo mencion de que las
medidas que restringen la libertad “deben ser necesarias, es decir, es preciso que sean absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa con respecto al
derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto”. Ademas: Corte IDH. Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 391., Parrafo 107.
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proporcionalidad, lo que lleva ademds a exigir su caracter excepcional. Estas
alternativas deben ser levantadas en cuanto su justificacion haya perdido

sentido, lo que requiere su control periddico.

q) La prision preventiva debe respetar el principio de proporcionalidad®. Debe ser
acorde con las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto”’.

Es importante considerar que lo establecido por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la prision preventiva, es aplicable no
solamente al Derecho Procesal Penal de adultos, sino también al Derecho Penal Juvenil,
sin perjuicio de que en el mismo se regule con un caracter mas restrictivo la posibilidad
del dictado de la prisidon preventiva, como consecuencia de las caracteristicas propias de

la justicia penal juvenil.

3) LA PRISION PREVENTIVA EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL, EN
CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO Y LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES QUE LA COMPLEMENTAN

La Convenciéon de Derechos del Nifio de 1989, marcé un nuevo paradigma de la
justicia juvenil, puesto que parti6 de que, a la justicia penal juvenil, son aplicables los
derechos que se habian reconocido, en general, en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, pero que, con la justificacion de que se actuaba con base en el
interés superior del nifio, se les habia negado a las personas menores de edad. Se

justificaba la negacion de los derechos, porque se decia que era en su beneficio. Con ello,

% Corte IDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288, Parrafo 122; Corte IDH. Caso Mujeres
Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371., Parrafo 254. Ademaés: Corte IDH. Caso Amrhein
y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril
de 2018. Serie C No. 354, Parrafo 362; Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio Vs. Peri. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No. 388, Parrafo
200; Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395., Parrafo 104; Corte IDH. Caso Jenkins Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2019. Serie C No. 397., Parrafo 72.

7 Corte IDH. Caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279,
Parrafo 312. Ademas: Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395., Parrafo 104.
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sin embargo, se llegaba, en definitiva, a grandes arbitrariedades™. Por ello, se llegd a
afirmar que el interés superior del nifio o principio educativo, se convirtio en un “Caballo

troyano en el Estado de Derecho™”

, a través del cual se introducia la negacion de las
garantias penales. En efecto, a partir del interés superior del nifio y del principio
educativo, no se aplicaban a los menores de edad los derechos humanos ante la justicia
penal, a pesar de que la Convencion Americana de Derechos Humanos, indicaba que
regian para todas las personas. Esa concepcion anterior al nuevo paradigma, se le ha
denominado en Latinoamérica “doctrina de la situacion irregular” y llevaba a una
extension de la privacion de libertad y a la negacion de las garantias procesales, entre
ellas el derecho de abstencion de declarar, el derecho de defensa y la presuncion de
inocencia®. Por ello, la presuncion de inocencia, no operaba como limite para el dictado
de la prision preventiva®. Tampoco el principio de proporcionalidad, desempefiaba una
funcion de limite de la intervencion penal, de modo que la reaccion estatal no dependia

del hecho atribuido, sino de la peligrosidad social que presentara el joven, al partirse, en

definitiva, de un Derecho Penal de autor y no un Derecho Penal de acto.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion consultiva
OC-17/2002 sobre la Condicion juridica y derechos humanos del nifio de 28 de agosto de
2002 (No. 110) y en la sentencia del Caso Mendoza y otros contra Argentina, Sentencia
de 14 de mayo de 2013 (No. 76 y 195), rechazo la doctrina de la situacion irregular, que
es la que habia justificado la falta de vigencia para las personas menores de edad de las
garantias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi, se dijo en la Opinion

Consultiva:

%8 Sefiala Luigi Ferrajoli: “El tradicional paradigma paternalista del Derecho minoril resulta de hecho por
su naturaleza informal y discrecional, siempre consignado a un supuesto poder ‘bueno’ que
invariablemente actuaria en el ‘interés superior del menor’. Es justamente este presupuesto el que ha sido
dramaticamente desmentido por la realidad, habiéndose transformado de hecho en una ausencia absoluta
de normas y legitimado los peores abusos y arbitrariedades”. Ferrajoli, 1998, p. XI. Pionero en la denuncia
de las arbitrariedades a las que se llegaba en la justicia juvenil, bajo el paradigma de la situacién irregular,
fue la investigacion realizada por Enrique Bacigalupo en los afios ochenta del siglo pasado: Bacigalupo,
Enrique, 1986, T. II, Bacigalupo, Enrique, 1991. A finales de la década de los ochenta debe ser mencionado
el trabajo realizado por Carlos Tiffer y Frieder Diinkel, con énfasis en la legislacion costarricense. Cf. Tiffer
Sotomayor, Carlos/Diinkel, Frieder, 1989, pp. 206-228.

* Cf. Gerkel, Jutta/Schumann, Karl (Editores), 1988; Gerkel, Jutta/Schumann, Karl, 1988, pp. 1-9.
Sobre ello: Kaiser, 1997, p. 455; Ostendorf, Heribert, 1998, 297-303.

0 Cf. Tiffer Sotomayor, Carlos., 1998, pp. 15-16; Tiffer Sotomayor, Carlos, 2000, pp. 161-164; Garcia
Méndez, Emilio, 1996, pp. 231-232; Beloff, Mary, 1998, pp. 624-625.

6! Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 1999, pp. 109-112.
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“110. Es inadmisible que se incluya en esta hipdtesis la situacion de los menores
que no han incurrido en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en
situacion de riesgo o peligro, por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad,
y menos aun la de aquellos otros que simplemente observan un comportamiento
diferente del que caracteriza a la mayoria, se apartan de las patrones de conducta
generalmente aceptados, presentan conflictos de adaptacion al medio familiar,
escolar o social, en general, o se marginan de los usos y valores de la sociedad de
la que forman parte. El concepto de delincuencia infantil o juvenil sélo puede
aplicarse a quienes se hallan en el primer supuesto mencionado, esto es, a los que
incurren en conductas tipicas, no asi a quienes se encuentran en los otros

supuestos”.
En la parte resolutiva de dicha Opinion Consultiva se indico:

“12. Que la conducta que motive la intervencion del Estado en los casos a los que
se refiere el punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros casos,
como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben ser
atendidos en forma diferente, a la que corresponde a los procedimientos aplicables
a quienes incurren en conductas tipicas. Sin embargo, en dichos casos es preciso
observar, igualmente, los principios y las normas del debido proceso legal, tanto
en lo que corresponde a los menores como en lo que toca a quienes ejercen
derechos en relacion con éstos, derivados del estatuto familiar, atendiendo

también a las condiciones especificas en que se encuentren los nifios”.

Ello es importante, ya que, a pesar de la aprobacion de la Convencion de
Derechos del Nifio, ha existido una resistencia a abandonar el paradigma tutelar en
diversos paises latinoamericanos, por ejemplo, en Argentina®. Ello quedo reflejado en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, contrarias a dicho pais,

ordenadas en los casos Bulacio® y Mendoza®. Por otro lado, como lo he sefialado en otro

2 Cf. Garcia Méndez, Emilio/Vasquez, Sebastian/Otero, Romira, 2019; Tiffer Sotomayor, Carlos, 2009.

6 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre
de 2003. Serie C No. 100.

% Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 14 de mayo de 2013 Serie C No. 260.
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trabajo, no han dejado de existir ciertos resabios del paradigma tutelar, en la misma

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

El nuevo paradigma de la justicia penal juvenil, llevd a que se reconociera que los
menores de edad, que son objeto de una persecucion penal, tienen los derechos ante la
justicia penal, que son reconocidos para todas las personas por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, incluyendo la Convencion Americana de Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ademads, poseen derechos
adicionales, consecuencia de su condicion de menores de edad, considerando que se trata

de personas en proceso de madurez y de grandes cambios fisicos®.

El interés superior del nifio, que sigue siendo un principio del Derecho de la Nifiez
y la Adolescencia, cambi6 de sentido, de modo que solamente puede ser considerado para
agregar derechos a los menores de edad, mas alla de los derechos que tienen los mayores

de edad, ante la justicia penal®

. Desde esta perspectiva, deben reconocerse derechos
procesales, como el derecho de abstencion de declarar, el derecho de defensa y la
presuncion de inocencia. En definitiva, como lo ha establecido la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en la justicia penal juvenil debe respetarse el debido proceso®.

% Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 2017, pp. 66-71.

% Sobre ello se dijo por la Corte IDH en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, sentencia de 14 de mayo
de 2013: “145. Si bien los nifios cuentan con los mismos derechos humanos que los adultos durante los
procesos, la forma en que ejercen tales derechos varia en funcion de su nivel de desarrollo. Por lo tanto, es
indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion,
entre quienes participan en un proceso. Lo anterior corresponde al principio de trato diferenciado que,
aplicado en el ambito penal, implica que las diferencias de los nifios y los adultos, tanto por lo que
respecta a “su desarrollo fisico y psicologico, como por sus necesidades emocionales y educativas”, sean
tomadas en cuenta para la existencia de un sistema separado de justicia penal juvenil”. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, por
sentencia de 2 de septiembre de 2004 dijo: “/47. La Corte llama la atencion que en el presente caso un
significativo numero de las violaciones alegadas tienen como presuntas victimas a nifios, quienes, al igual
que los adultos, ‘poseen los derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos [...] y tienen
ademdas derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la
familia, la sociedad y el Estado’ (...)”. Sobre la aplicacion como minimo a los menores de edad, de las
garantias que se conceden a los adultos: Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinion
consultiva sobre la Condicion juridica y derechos humanos del nifio, OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,
Par. 100. Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 2002, pp. 393-416; Llobet Rodriguez, Javier, 2007, pp. 9-22;
Parma, Carlos, 2020, pp. 1051-1070.

7 Sobre el interés superior del nifio: Llobet Rodriguez, Javier, 2017. Critico con respecto al principio del
interés superior del nifio: Chan Mora, Gustavo, 2007, pp. 583-600.

% Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 14 de mayo de 2013 Serie C No. 260, Parrafo 149. En lo atinente a las garantias del debido
proceso ante la justicia penal juvenil, como se indico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
resaltado su vigencia. En realidad, la Corte, especialmente, en la opinién consultiva OC-17/2002 (No.
116-117), realizé6 una enumeracion de los derechos derivados del debido proceso en la justicia penal
juvenil, pero hizo muy poco desarrollo de las particularidades de la misma.
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Sobre ello, la Convencion de Derechos del Nifio en su articulo 37, hace mencion
al caracter excepcional de la privacion de libertad de los menores de edad y a la menor

duracion posible de dicha privacion. Dice:

“(...) b) Ningln nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara acabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y
durante el periodo més breve que proceda; c¢) Todo nifio privado de libertad sea
tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las
personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado
de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio,
y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de corresponden y

de visitas, salvo en circunstancias excepcionales. (...)"%.

Las reglas minimas para la administracion de justicia de menores, aprobadas por

la Asamblea General de la ONU en 1985, dicen:

“19. Caracter excepcional del confinamiento en establecimientos penitenciarios

19.1 El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizara
en todo momento como ultimo recurso y por el mas breve plazo posible”.

Debe resaltarse la importancia que se da en la justicia penal juvenil a la necesidad
de evitar la privacion de libertad de los menores de edad, por el cardcter criminégeno que
tiene esta privacion de libertad, lo que se aplica no solamente a la sancidn privativa de
libertad, sino también a la prision preventiva™. Todo ello, conduce a la necesidad de
buscar alternativas a la privacion de libertad. Sobre ello, el comentario oficial a las reglas
minimas de la ONU para la administracion de justicia de menores a los efectos negativos

que tiene la privacion de libertad a los menores de edad: Dice:

% Cf. Durdn Chavarria, Douglas, 2000, p. 493; Llobet Rodriguez, Javier, 2004, pp. 457-479; Uriarte,
Carlos, 2006. Acerca de la privacion de libertad de los menores segun los estandares internacionales:
Montero Hernanz, Tomas, 2018, p. 284.

" Sobre los efectos negativos de la prision preventiva, para los menores de edad: Schaffstein,
Friedrich/Beulke, Werner, 1998, Par.39, I, p. 248; Heinz, Wolfgang, 1985, p. 5; Albrecht, Peter-Alexis.,
1990, pp. 83-84. En Alemania se ha discutido acerca de si debe abolirse la prision preventiva al menos para
los menores de 14 6 15 afios, por los efectos negativos que implica: Diinkel, Frieder, 1994, p. 72.
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“Los crimindlogos mas avanzados abogan por el tratamiento fuera de
establecimientos penitenciarios. Las diferencias encontradas en el grado de
eficacia del confinamiento en establecimientos penitenciarios comparado con las
medidas que excluyen dicho confinamiento son pequefias o inexistentes. Es
evidente que las multiples influencias negativas que todo ambiente penitenciario
parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden neutralizarse con un
mayor cuidado en el tratamiento. Sucede asi sobre todo en el caso de los menores,
que son especialmente vulnerables a las influencias negativas: es mas, debido a la
temprana etapa de desarrollo en que éstos se encuentran, no cabe duda de que
tanto la pérdida de la libertad como el estar aislados de su contexto social habitual

agudizan los efectos negativos™".

Las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de menores de edad privados
libertad, aprobadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre
de 1990, enfatizan el caracter excepcional y de ultimo recurso que debe tener la privacion
de libertad de los menores de edad, ya sea como sancidon, o como prision preventiva’.

Indican:

1. El sistema de justicia de menores debera respetar los derechos y la seguridad de
los menores y fomentar su bienestar fisico y mental. El encarcelamiento debera

usarse como ultimo recurso.

2. Solo se podré privar de libertad a los menores de conformidad con los
principios y procedimientos establecidos en las presentes Reglas, asi como en las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (Reglas de Beijing). La privacion de libertad de un menor debera
decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a
casos excepcionales. La duracion de la sancién debe ser determinada por la
autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad

antes de ese tiempo.

"I Cf. Duran Chavarria, Douglas, 2000, p. 493; Llobet Rodriguez, Javier, 2004, pp. 457-479. Acerca de la
privacién de libertad de los menores segun los estandares internacionales: Montero Hernanz, Tomas, 2018,
p. 284.

72 Sobre este caracter excepcional: Montero Hernanz, Tomas, 2018, p. 277.
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Debe resaltarse que también en el Derecho Penal de adultos, se afirma que la
privacion de libertad debe ser la ultima ratio, sin embargo, en el sistema sancionatorio de
adultos, ello no es tomado con mucha seriedad en Latinoamérica, lo que se comprueba
con los altos indices de privados de libertad por 100,000 habitantes y con el grado de
hacinamiento carcelario en las prisiones. También en el Derecho Penal de adultos se
afirma que la prision preventiva debe tener un caracter excepcional, lo que se refleja en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Igualmente, se afirma
que deben priorizarse las alternativas a la prision preventiva. En lo atinente a la justicia
penal juvenil, sin embargo, las ideas del principio de minima intervencion, en cuanto a la
excepcionalidad de la privacion de libertad como sancion y como medida cautelar
(prision preventiva), exigen que se llegue mucho, pero mucho mas lejos, que como se
desarrollan con respecto a la justicia de adultos. Todo ello, conduce a que, en el sistema
de sanciones, la justicia penal juvenil desarrolla un sistema de alternativas a la privacién
de libertad, que adquieren un caracter prioritario sobre la sancidn privativa de libertad, de
modo que la misma es la excepcion, apartandose con ello la justicia penal juvenil
drasticamente del sistema de sanciones del Derecho Penal de adultos. Igualmente, en
cuanto a la prision preventiva, en la justicia penal juvenil, se enfatiza el caracter
absolutamente excepcional de la prision preventiva, y la prioridad de las alternativas a
ésta, exigiéndose ello con muchisima mayor vehemencia que como se hace en el Derecho

de adultos.

Debe destacarse que, entre los aspectos identificadores de la justicia penal juvenil,
que lo hacen diferenciarse de la justicia de adultos, es la regulacion de la prision
preventiva, a partir del mucho mayor énfasis que se pone en el cardcter excepcional de la
prision preventiva, la necesidad de alternativas a la misma y el énfasis en la brevedad de
la prision preventiva, que lleva a que los plazos tolerables de duracion de la misma, sean

mucho menores que lo que se dan en el Derecho Penal de adultos™.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores “Reglas de Beijing”, adoptadas por la Asamblea General por resolucion 40/33

de 29 de noviembre de 1985, se refieren a la prision preventiva, reiterando la vigencia de

3 Sobre la prision preventiva en la justicia penal juvenil: Llobet Rodriguez, Javier, 2004, pp. 471-496;
Llobet Rodriguez, Javier, 2014, pp. 283-333; Amador Badilla, Gary, 2006; Burgos, Alvaro, 2016, pp.
259-274; Heinz, Wolfgang, 1985.
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la presuncion de inocencia, y mencionando el caracter excepcional de la privacion de
libertad y la duracion por un plazo lo menor posible. Hacen referencia a la separacion que
deben tener los menores de edad con respecto a los adultos. Igualmente, mencionan la

necesidad de garantias de educacion, salud, capacitacion, etc. Dicen:

13.  Prisién preventiva

13.1 Soélo se aplicard la prision preventiva como ultimo recurso y durante el
plazo mas breve posible.

13.2  Siempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutorias de la prision
preventiva, como la supervision estricta, la custodia permanente, la asignacion a
una familia o el traslado a un hogar o a una instituciéon educativa.

13.3 Los menores que se encuentren en prision preventiva gozaran de todos los
derechos y garantias previstos en las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos aprobadas por las Naciones Unidas.

13.4 Los menores que se encuentren en prision preventiva estaran separados de
los adultos y recluidos en establecimientos distintos o en recintos separados en los
establecimientos en que haya detenidos adultos.

13.5 Mientras se encuentren bajo custodia, los menores recibirdn cuidados,
proteccion y toda la asistencia --social, educacional, profesional, sicologica,
médica y fisica-- que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas
individuales.

Las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de menores de edad privados
libertad, aprobadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre
de 1990, enfatizan el caracter excepcional y de tltimo recurso que debe tener la privacion
de libertad de los menores de edad, ya sea como sancién, o como prision preventiva.

Indican:

1. El sistema de justicia de menores debera respetar los derechos y la seguridad de
los menores y fomentar su bienestar fisico y mental. El encarcelamiento debera

usarse como ultimo recurso.

2. Solo se podra privar de libertad a los menores de conformidad con los
principios y procedimientos establecidos en las presentes Reglas, asi como en las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (Reglas de Beijing). La privacion de libertad de un menor debera
decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a

casos excepcionales. La duracion de la sancion debe ser determinada por la
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autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad

antes de ese tiempo.

En lo relativo a la prision preventiva, las reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de menores de edad privados libertad, hacen menciéon de la proteccion
otorgada por la presuncidon de inocencia, al caracter excepcional de la prision preventiva

y a la necesidad de busqueda de alternativas a ésta. Dicen:
II1. Menores detenidos o en prision preventiva

17. Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son
inocentes y deberan ser tratados como tales. En la medida de lo posible, debera
evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales la detencion antes del juicio.
En consecuencia, debera hacerse todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias.
Cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencion preventiva, los tribunales de
menores y los organos de investigacion deberan atribuir méxima prioridad a la
mas rapida tramitacion posible de esos casos a fin de que la detencion sea lo mas
breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberan estar separados

de los declarados culpables.

Se hace referencia, ademds, a las condiciones de ejecucion de la prision

preventiva, lo mismo que a la garantia del derecho de la asistencia juridica. Indican:

18. Las condiciones de detencion de un menor que no haya sido juzgado deberan
ajustarse a las reglas siguientes, y a otras disposiciones concretas que resulten
necesarias y apropiadas, dadas las exigencias de la presuncion de inocencia, la
duracién de la detencion y la condicion juridica y circunstancias de los menores.
Entre esas disposiciones figuraran las siguientes, sin que esta enumeracion tenga

caracter taxativo:

a) Los menores tendran derecho al asesoramiento juridico y podrén solicitar
asistencia juridica gratuita, cuando ésta exista, y comunicarse regularmente con
sus asesores juridicos. Debera respetarse el caracter privado y confidencial de esas

comunicaciones; b) Cuando sea posible, debera darse a los menores la
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oportunidad de efectuar un trabajo remunerado y de proseguir sus estudios o
capacitacion, pero no seran obligados a hacerlo. En ninglin caso se mantendra la
detencion por razones de trabajo, de estudios o de capacitacion; c) Los menores
estaran autorizados a recibir y conservar material de entretenimiento y recreo que

sea compatible con los intereses de la administracion de justicia.

Es importante resaltar que en la justicia penal juvenil rige la presuncién de
inocencia, la que habia sido negada en el paradigma tutelar. Por ello, los instrumentos de
derechos humanos sobre la justicia penal juvenil, hacen mencioén a la presuncion de

inocencia, como un principio fundamental.

La Convencion de Derechos del Nifio en su articulo 40 inciso 2, b 1)), contempla

la presuncion de inocencia. Asi dice que con respecto a todo nifio se garantizara:

1) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a

la ley.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores “Reglas de Beijing”, adoptadas por la Asamblea General por resolucion 40/33
de 29 de noviembre de 1985, enfatizan la vigencia de las garantias bésicas de la justicia

penal, incluyendo el derecho de defensa y la presuncion de inocencia. Indican asi:
7. Derechos de los menores

7.1 En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales bésicas tales
como la presuncion de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el
derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de
los padres o tutores, el derecho a la confrontacion con los testigos y a interrogar a

¢éstos y el derecho de apelacion ante una autoridad superior.

En los instrumentos internacionales de la justicia penal juvenil no se prevén
expresamente los fines que pueden ser perseguidos por la prision preventiva, no
indicandose por ello qué causales son admisibles. Sin embargo, en el numeral 18 inciso
b) de las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores de edad se deja
claro que con base en el principio educativo no puede disponerse ni mantenerse la

detencion provisional. Asi se dice:
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“(...). En ningun caso se mantendra la detencion por razones de trabajo, de

estudios o de capacitacion”.

A pesar, de que no se contemplan en los instrumentos internacionales de derechos
humanos sobre la justicia penal juvenil, los fines que pueden ser perseguidos por la
prisioén preventiva y sus alternativas, no puede dejarse de mencionar, la regulacion de la
presuncion de inocencia, la que tiene efectos sobre los fines autorizados, tal y como ha
sido desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de modo que
solamente son admisibles las causales de peligro concreto de fuga y peligro concreto de

obstaculizacion.

Con respecto a la prision preventiva tiene gran importancia la Observacion 10 del
Comité de Derechos del Nifio, emitida en 2007. Se enfatiza en la misma el caracter
excepcional de la prision preventiva, la prioridad de las alternativas a la prision
preventiva, la vigencia de la presuncion de inocencia y la prohibicion de que la prision

preventiva sea utilizada como un castigo. Se dice:

80. El Comité observa con preocupacion que, en muchos paises, hay nifios, nifias
y adolescentes que languidecen durante meses o afios en prision preventiva, lo
que constituye una grave vulneracién del apartado b) del articulo 37 de la
Convencion. Los Estados Partes deben contemplar un conjunto de alternativas
eficaces (véase capitulo IV, sec. B supra) para dar cumplimiento a la obligacion
que les incumbe en virtud de esa disposicion de utilizar la privacion de libertad
tan s6lo como medida de ultimo recurso. La adopcion de las mencionadas
alternativas deberd estructurarse cuidadosamente para reducir también el recurso a
la prision preventiva, y no “ampliar la red” de nifios, nifias y adolescentes
condenados. Ademads, los Estados Partes deberdan adoptar las medidas legislativas
y de otro tipo que sean necesarias para limitar la utilizaciéon de la prision
preventiva. El hecho de utilizar esta medida como castigo atenta contra la
presuncion de inocencia. La legislacion debe establecer claramente las
condiciones requeridas para determinar si el nifio debe ingresar o permanecer en
prision preventiva, especialmente con el fin de garantizar su comparecencia ante

el tribunal, y si el nifio constituye un peligro inmediato para si mismo o para los
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demas. La duracion de la prision preventiva debe estar limitada por ley y ser

objeto de examen periodico.

Se hizo mencion de la necesidad de poner en libertad a los presos en prision
preventiva lo mas pronto posible, lo mismo a que debe garantizarse el debido proceso, a
partir de un tribunal competente, imparcial y con garantia de la asesoria juridica y

asistencia del joven imputado. Se dijo:

“81. El Comité recomienda que los Estados Partes velen por que se ponga en
libertad, lo antes posible, a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en
prision preventiva, a reserva de ciertas condiciones si fuera necesario. Toda
decision relativa a la prision preventiva, en particular sobre su duracion, incumbe
a una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial, y el nifio

debera contar con asistencia juridica u otra asistencia adecuada”.

El Comité de Derechos del Nifio, en la observaciéon No. 10, arriba mencionada,
hizo referencia a la necesidad de revisar peridodicamente la prision preventiva, para
examinar la legalidad de la privacion de libertad y la necesidad de manteniendo de la
misma, enfatizdndose la importancia de substitucion de la prisién preventiva, ello al

hacer mencion a la libertad provisional. Se dijo:

83. Todo nifio, nina o adolescente detenido y privado de libertad debera ser puesto
a disposicion de una autoridad competente en un plazo de 24 horas para que se
examine la legalidad de su privacion de libertad o de la continuacion de ésta. El
Comité también recomienda que los Estados Partes adopten disposiciones
juridicas estrictas para garantizar que sea objeto de examen periodico la legalidad
de la prision preventiva, preferentemente cada dos semanas. Si no es posible la
libertad provisional del nifo, por ejemplo, mediante la aplicacion de medidas
alternativas, deberd presentarse una imputacion formal de los presuntos delitos y
poner al nifio a disposicion de un tribunal u otra autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en el plazo de 30 dias a partir del ingreso
del nifio en prision preventiva. El Comité, teniendo en cuenta la practica de
aplazar la vista de las causas ante los tribunales, a menudo en més de una ocasion,
insta a los Estado Partes a que adopten las disposiciones juridicas necesarias para

que el tribunal o juez especializado en infancia, u otro 6rgano competente, tome
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una decision definitiva en relacién con los cargos en un plazo de seis meses a

partir de su presentacion.

Posteriormente, el Comité de Derechos del Nifo, en la Observacion No. 24 de
2019, relativa a los derechos del nifio en la justicia penal juvenil, hizo mencioén del
caracter excepcional de la privacion de libertad y de que la misma dure el menor tiempo

posible.

85. Los principios rectores del uso de la privacion de libertad son los siguientes:
a) la detencion, la reclusion o el encarcelamiento de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y
durante el periodo més breve que proceda; y b) ninglin niflo serd privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion supone frecuentemente el inicio de
la prision preventiva, y los Estados deberian asegurarse de que la ley imponga
claramente a los agentes del orden la obligacién de aplicar el articulo 37 en el
contexto de la detencion. También deberian velar por que los nifios no fueran
retenidos durante el transporte ni en calabozos de la policia, salvo como medida
de ultimo recurso y durante el periodo mas breve posible, y por que no fueran
recluidos junto con adultos, salvo cuando ello redunde en su interés superior. Se
debe dar prioridad a los mecanismos para la entrega rapida a los padres o a

adultos apropiados.

Expresd preocupacion por la larga duracion de la prision preventiva. Sefiald que
debe reservarse para los delitos mas graves. Mencioné la necesidad de restringir la
prision preventiva, a través las medidas no privativas de libertad. Enfatizo también la

importancia de medidas extrajudiciales, para reducir la reclusion. Dijo:

86. El Comité observa con preocupacion que, en muchos paises, hay nifios que se
consumen durante meses o incluso anos en prision preventiva, lo que infringe
gravemente el articulo 37 b) de la Convencion. La detencion preventiva no debe
utilizarse excepto en los casos mdas graves e, incluso entonces, solo después de
haber considerado cuidadosamente el acogimiento en la comunidad. Las medidas
extrajudiciales en la etapa previa al juicio reducen el uso de la reclusion, pero

incluso cuando el nifio va a ser juzgado en el sistema de justicia juvenil, la
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aplicacion de medidas no privativas de la libertad debe orientarse de forma

rigurosa a restringir el uso de la prision preventiva.

Hizo referencia a la necesidad de revision periddica de la prision preventivay a la

necesidad de limites legales para su duracion. Menciond, haciéndose referencia al peligro

concreto de fuga, que la prision preventiva tiene por fin asegurar la comparecencia en los

procedimientos judiciales. Sin embargo, recomendd la regulacion de medidas de

proteccion infantil, cuando el nifio represente un peligro inmediato para los demas. Esto

ultimo no deja de ser problematico, en la medida en que pueda justificar la privacion de

libertad, aunque no a titulo de prision preventiva, sino de medidas de proteccion infantil.

Dijo:

87. La legislacion debe establecer claramente los criterios para el uso de la
detencién preventiva, que debe aplicarse principalmente para asegurar la
comparecencia en los procedimientos judiciales y cuando el nifio represente un
peligro inmediato para los demas. Si el nifio es considerado un peligro (para si
mismo o para otros), se deben aplicar medidas de proteccion infantil. La prision
preventiva debe ser objeto de revision periodica y su duracion debe estar limitada
por la ley. Todos los agentes del sistema de justicia juvenil deben dar prioridad a

los casos de niflos en prision preventiva.

Se enfatizo le necesidad de la que la privacion de libertad dure el menor tiempo

posiblemente y la necesidad de prever la libertad anticipada, incluyendo la custodia

policial bajo el cuidado de los padres. Ademas, desaconsejo la cauciéon monetaria, debido

a las caracteristicas de los jovenes que son sometidos a la justicia penal juvenil. Dijo:

88. En aplicacion del principio de que la privacion de libertad debe imponerse por
el periodo de tiempo mas breve que proceda, los Estados partes deben ofrecer
periodicamente oportunidades para permitir la puesta en libertad anticipada,
también respecto de la custodia policial, bajo el cuidado de los padres u otros
adultos apropiados. Debe existir un criterio para la puesta en libertad con o sin
condiciones, tales como presentarse ante una persona o en un lugar autorizado. El
pago de una fianza monetaria no deberia ser un requisito, ya que la mayoria de los
nifios no pueden pagar y es una condiciéon que discrimina a las familias pobres y

marginadas. Ademas, cuando se establece la libertad bajo fianza, ello significa
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que el tribunal reconoce en principio que el nifio debe ser puesto en libertad, y se

pueden utilizar otros mecanismos para asegurar la comparecencia.

Se menciond la necesidad de que el proceso se acelere cuando el joven se

encuentra en prision preventiva. Se dijo:

90. Todo nifo detenido y privado de su libertad debera ser puesto a disposicion de
una autoridad competente en el plazo de 24 horas para que se examine la legalidad
de dicha privacion de libertad o la continuacion de esta. El Comité también
recomienda a los Estados partes que velen por que la prision preventiva se revise
periodicamente con el objetivo de ponerle fin. En los casos en que no sea posible
conceder la libertad condicional al nifio en la primera comparecencia o antes de
que esta tenga lugar (en el plazo de 24 horas), se debera presentar una imputacion
formal de los presuntos delitos y poner al nifio a disposicion de un tribunal u otra
autoridad u organo judicial competente, independiente e imparcial para que
tramite la causa lo antes posible sin exceder el plazo de 30 dias a partir de que se
haga efectiva la prision preventiva. El Comité, consciente de la practica de aplazar
las audiencias muchas veces y/o por largos periodos, insta a los Estados partes a
que adopten limites maximos para el nimero y la duracion de los aplazamientos e
introduzcan disposiciones juridicas o administrativas para asegurarse de que el
tribunal u otro 6rgano competente adopte una decision definitiva sobre los cargos
a mas tardar seis meses después de la fecha inicial de la reclusion; de lo contrario,

el nifio debera ser puesto en libertad

4) LA PRISION PREVENTIVA EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL, SEGUN LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA COMISION
INTERAMERIANA DE DERECHOS HUMANOS

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha hecho
mencion, en forma general, de los limites de la prision preventiva, es aplicable a la
justicia penal juvenil. Se afirma, sin embargo, que en materia penal juvenil la prision
preventiva debe tener un caracter mucho mas excepcional y durar un plazo mucho menor
que como ocurre en el Derecho de adultos. Ha sefialado la Comision Interamericana de

Derechos Humanos:
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77. En particular sobre la prision preventiva, la Corte ha destacado que ésta es la
medida mas severa que se le puede aplicar a quien se acusa de infringir una ley
penal, motivo por el cual su aplicacion debe tener un carécter excepcional, en
virtud de que se encuentra limitada por el derecho a la presuncidon de inocencia,
asi como por los principios de necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica. En relacion especifica con la privacion de libertad de
nifios, la Corte ha afiadido que la regla de la excepcionalidad de la prision
preventiva se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma prevaleciente
debe ser la aplicacion de medidas sustitutivas de la prision preventiva.

Finalmente, respecto a toda privacion de la libertad de nifas, nifios y
adolescentes, la Corte ha sefialado que el contenido del derecho a la libertad
personal “no puede deslindarse del interés superior del nifio, razon por la cual
requiere de la adopcion de medidas especiales para su proteccion, en atencion a

su condicion de vulnerabilidad’.

Debe resaltarse que la gran cantidad de privados de libertad en prision preventiva,
es uno de los mayores problemas de los sistemas judiciales latinoamericanos, lo que

ocurre también en la justicia penal juvenil”

. Lo anterior, a pesar de que se afirma el
caracter ain mas excepcional que deberia tener su dictado en dicha justicia. Por ello,
como se ha demostrado en diversas investigaciones, hay un gran abismo entre las
obligaciones internacionales de derechos humanos asumidas por los Estados
latinoamericanos, al ratificar la Convencién de Derechos del Nino y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y lo que sucede en la realidad, en donde destaca el
incumplimiento de dichos instrumentos internacionales.

Se aprecia la falta de realizacion de un control de convencionalidad, aplicando la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ello se refleja, por
ejemplo, en el incumplimiento 'por la legislacién latinoamericana de las causales

autorizadas de prision preventiva y su caracter excepcional. Igualmente, esto se aprecia

en la falta de priorizacion que debe darse a las alternativas a la prision preventiva.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 77.
5 Cf. Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, No. 441-444, pp. 187-189.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha denunciado la falta de
cumplimiento de la excepcionalidad de la prision preventiva en la justicia penal juvenil

latinoamericana:

“78. La informacion recibida por la Comisién da cuenta que las detenciones de
nifios en la regidon constituyen la regla en vez de la excepcion, y que es mucho
mayor el nimero de nifios sometidos a detencion que el numero de nifios que son
sometidos a un proceso judicial para determinar si infringieron la legislacion
penal. Ello implica que existe una gran proporcion de nifios que son detenidos por
las autoridades policiales sin que ello implique un procedimiento posterior. Mas
aun, la detencion no es sélo utilizada para casos de delitos flagrantes sino también
para enfrentar situaciones como el ausentismo escolar, la fuga del hogar, nifios de

la calle, entre otros™’®.

Ha indicado, ademas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

441. La utilizacion extendida de la privacion de libertad de caracter preventivo,
sin que haya condena por un juez, es otro de los graves problemas que ha
identificado la CIDH. Como estrategia de lucha contra el crimen organizado,
varios paises de la region han introducido excepciones a los periodos maximos
previstos en la legislacion para la prision preventiva para determinados delitos
(como por ejemplo para los delitos de drogas), alargando los periodos permitidos
de detencion, y para algunos delitos han establecido la obligatoriedad de la prision

preventiva (entre ellos los delitos de asociacion ilicita)”.

Con respecto a la prision preventiva en la justicia penal juvenil, la sentencia mas
relevante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es la dictada en el caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, de 2 de septiembre de 2004’8, En la

misma, se hizo mencidn del caracter excepcional de la prision preventiva y de la vigencia

76 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 78. Sobre ello ha sefialado UNICEF: “En
muchos paises, ha sido posible constatar tanto la utilizacion de la prision preventiva como de la privacion
de libertad como sancion por periodos muy largos y la existencia de plazos muy largos para la
prescripcion de las acciones penales. Los anteriores son algunos aspectos, entre otros, que serdn
abordados en el presente informe y que dan cuenta de un incumplimiento del principio de
excepcionalidad’. UNICEEF, 2013, p. 38.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, No. 441, p. 187.

78 Con respecto a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la justicia penal
juvenil: Llobet Rodriguez, Javier, 2017; Llobet Rodriguez, Javier, 2017a, pp. 33-79.
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los principios de presuncion de inocencia y proporcionalidad, como limites para su

dictado. Se indico:

228. La Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva es la
medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el
cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud de que se
encuentra limitada por el derecho a la presuncion de inocencia, asi como por los
principios de necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratica.

Se sefiald la prohibicion de que la prision preventiva se convierta en una pena
anticipada. Se indic6 que no puede mantenerse mas alla de la causal que se invoco para
justificarla. Sobre ello, aunque no se mencionan las causales admisibles para la prision
preventiva, es aplicable la jurisprudencia reiterada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de que solamente es posible su dictado ante el peligro concreto de
fuga o de obstaculizaciéon y que no es permitida la prision preventiva con fines de
prevencion general o de prevencion especial. A la aplicacion de ello a la justicia penal

juvenil, se ha referido la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

283. Para estar justificada, la aplicacion de la privacion de libertad como medida
cautelar debe estar destinada a asegurar determinadas finalidades procesales
legitimas. Al respecto, el articulo 7.5 de la Convencion Americana prevé, como
unicos fundamentos legitimos de la prision preventiva, los peligros de que el
imputado intente eludir el accionar de la justicia o de que intente obstaculizar la
investigacion judicial. Mas aun, el riesgo procesal de fuga o de frustracion de la
investigacion debe estar fundado en circunstancias objetivas, de tal forma que la

mera alegacion de este riesgo no satisface este requisito”.

Debe reconocerse que, no obstante, el cardcter excepcional que debe tener la
prision preventiva, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha criticado que

hay una utilizacion generalizada de la prision preventiva en las Américas®. UNICEF ha

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 283.
80 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 286-287.
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denunciado el caracter regresivo de diversas reformas legales en materia penal juvenil,

que han tendido a una mayor aplicacion de la prision preventiva®'.

En la sentencia del caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay se
indico por la Interamericana de Derechos Humanos, ademas, la prohibiciéon de que la

prision preventiva supere el plazo razonable. Se sefialo:

229. Al respecto, este Tribunal observa que la prision preventiva debe ceiiirse
estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencion Americana, en el
sentido de que no puede durar mas alld de un plazo razonable, ni méas alla de la
persistencia de la causal que se invocd para justificarla. No cumplir con estos
requisitos equivale a anticipar una pena sin sentencia, lo cual contradice

principios generales del derecho universalmente reconocidos.

Debe resaltarse la corta duracion que debe tener la prision preventiva en materia
penal juvenil. Se dispone, que debe ser muchisimo mas corta que en el Derecho de
adultos, lo que debe llevar no solamente a la regulacion de plazos mas cortos de duracion
de la prision preventiva, sino, ademas, que el concepto de plazo razonable de la prision
preventiva en materia penal juvenil, debe ser un plazo mucho maés corto que en el
Derecho de adultos. A ello se une, la exigencia de que el proceso penal en la justicia
penal juvenil dure mucho menos que en el proceso penal de adultos, ello sin afectar el
derecho de defensa. Por ello, el concepto de plazo razonable de duracion en el proceso
penal juvenil y de la prision preventiva, debe ser interpretado en un sentido mucho mas
restrictivo que en el Derecho de adultos, de modo que en la justicia penal juvenil se es
mucho menos tolerante con la duracion del proceso penal y de la prision preventiva, lo
que redunda que los plazos deben ser mucho mas breves que en el Derecho de adultos.

Sobre ello, ha indicado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

290. La extension desmedida de la duracion de las medidas preventivas de la
libertad ha sido condenada enfaticamente por los oOrganos del sistema
interamericano. La Corte se ha referido a la aplicacion de la prision preventiva en
casos de personas menores de edad sefialando que: [...] la prision preventiva debe

cefiirse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencion

81 UNICEF, 2013, p. 44. Ademas: Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, Par.12, 87 y 415.
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Americana, en el sentido de que no puede durar més alla de un plazo razonable, ni
mas alla de la persistencia de la causal que se invoco para justificarla. No cumplir
con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin sentencia, lo cual contradice

principios generales de derecho universalmente reconocidos.

291. La Corte afiadié que: [...] cuando se estime que la prisién preventiva es
procedente en el caso de nifos, ésta debe aplicarse siempre durante el plazo mas
breve posible tal como lo establece el articulo 37.b) de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio [...].

292. La regla 13.1 de las Reglas de Beijing también dispone que respecto de las
personas menores de edad solo se aplicard la prision preventiva durante el plazo

mas breve posible.

293. La Comisidon mira con preocupacion que en varios paises de las Américas, la
privacion de libertad como medida cautelar sea excesiva tanto en cuanto a su
utilizacion como en su duracion. Asi lo advirtié la CIDH, por ejemplo, en su

informe sobre la situacion de derechos humanos en Bolivia en el afio 2007%.

Acerca de la duracion excesiva de la prision preventiva en la practica de la justicia
penal juvenil latinoamericana, por ejemplo, en delitos de drogas, ha dicho la Comision

Interamericana de Derechos Humanos:

470. Se observa ademds un abuso en la utilizacion de la prisién preventiva para
los sospechosos de delitos de drogas, pudiéndose prolongar esta situacion durante
largos periodos de tiempo. La Comision ha sefialado que la Convencién y la
Declaracion Americanas y el derecho internacional de los derechos humanos
requieren que los Estados empleen la prisién preventiva como una medida
excepcional y solo cuando que sea estrictamente necesaria. Segin un estudio que
analiza las politicas de drogas en varios paises de la region, la detencidon
preventiva es obligatoria en algunos paises en casos de delitos de drogas,
independientemente de si se trata de delitos menores o delitos graves. En algunos
paises esta permitido detener a personas por largos periodos de tiempo mientras se

desarrolla la investigacion, hasta que se formalizan los cargos. Ademas, a las

82 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 290-293
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personas acusadas o condenadas por delitos de drogas se les niega con frecuencia
el acceso a las penas alternativas, de las cuales si disponen los acusados por otro

tipo de delitos®

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado la importancia
del establecimiento de plazos méximos, breves, de la prision preventiva en la justicia
penal juvenil, mas alla de los cuales no deberia permitirse que se mantenga la misma. Ha

dicho:

296. Al mismo tiempo, la Comisién valora que varios Estados hayan
establecido plazos maximos de duracion de la prision preventiva. Por

ejemplo, en Brasil la prision preventiva tiene un plazo maximo de 45 dias.

297. La Comision observa que la determinacion legal de un plazo méximo es
positiva cuando éste es razonablemente breve. Al vencimiento de este plazo,
no deberia ser posible conceder prérrogas y el nifio deberia ser puesto en
libertad en forma inmediata. Al mismo tiempo, la Comision considera que la
legislacion debe contemplar sanciones y consecuencias para los operadores

que incumplan estos plazos.

298. La Comision observa que la privacion de la libertad como medida

preventiva en estos casos debiera ser la mas breve posible®.

Ha hecho mencion también, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
de la importancia de la revision periodica de la prision preventiva, para controlar que se

mantengan los presupuestos que hicieron que se dictara. Se ha dicho:

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, Par. 471, pp. 200-201.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 296-298. Ha indicado UNICEF: “La
determinacion legal de un plazo mdximo razonablemente breve de duracion de la prision preventiva
pareceria ser necesario en atencion a las situaciones que se han constatado en la region. La utilizacion
excesiva y el aumento de la duracion de la prision preventiva se relaciona en varios casos con la existencia
de reformas regresivas de la normativa aplicable, habiéndose planteado modificaciones del sistema
encaminados a aumentar el uso de la prision preventiva en varios paises como Costa Rica, México,
Panama o Uruguay, entre otros En Panama, por ejemplo, originalmente la Ley 40 establecio un periodo
mdaximo de prision preventiva de dos meses. En el 2003, el periodo maximo fue ampliado a seis meses y en
el 2007, a nueve meses, hasta que en el 2010, se introdujo una nueva reforma mediante la cual en casos de
homicidio doloso, el periodo de prision preventiva puede ser extendido hasta la finalizacion del proceso.
En Uruguay, en el 2011, fue modificado primero el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia a efectos de
extender el plazo mdximo de duracion de las medidas cautelares privativas de libertad de 60 a 90 dias”.
UNICEEF, 2013, p. 44.
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299. La Convencidon Americana es clara al sefialar en su articulo 7.5 la obligacion
de los Estados de llevar, sin demora, a toda persona detenida ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales. Si la persona
es sometida a una medida de prision preventiva, los Estados también estan
obligados a asegurar el caricter temporal de dicha medida, estableciendo un
mecanismo de revision periddica que permita resolver su cese o sustitucion,
cuando se constate un cambio de circunstancias que incida en los fundamentos

por los que fue establecida.

300. El Comité de los Derechos del Nifio también ha recomendado a los Estados
Partes que adopten disposiciones juridicas estrictas para garantizar que sea objeto
de examen periodico la legalidad de la prision preventiva, preferentemente cada
dos semanas. Segln este organismo, cuando no sea posible la libertad provisional
del menor, por ejemplo mediante la aplicacion de medidas alternativas, debera
presentarse una imputacion formal de las presuntas infracciones a las leyes
penales y poner al menor a disposicion de un tribunal u otra autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial en el plazo de 30 dias a partir del

ingreso del menor en prision preventiva.

301. La Comision reitera que, cuando se prive de libertad a un nifio acusado de
infringir leyes penales, el juzgador debera revisar, periodicamente, si los motivos
que originariamente fundaron la prision preventiva aun subsisten, En su decision,
la autoridad deberd expresar las circunstancias concretas de la causa que permitan
presumir, fundadamente, que persiste el peligro de fuga o enunciar las medidas
probatorias que resten cumplir y su imposibilidad de producirlas con el nifo

imputado en libertad®.

En la sentencia del Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, se
hizo por la Corte Interamericana, mencion también del caracter mas excepcional que
debe tener la prision preventiva en la justicia penal juvenil, que el que se le asigna en el
Derecho de adultos. Hizo referencia también a la necesidad de la busqueda de

alternativas al dictado de la prision preventiva. Se dijo:

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 299-301.
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230. En el caso de privacion de libertad de nifios, la regla de la prision preventiva
se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe ser la aplicacion de
medidas sustitutorias de la prision preventiva. Dichas medidas pueden ser, inter
alia, 1a supervision estricta, la custodia permanente, la asignacion a una familia, el
traslado a un hogar o a una institucioén educativa, asi como el cuidado, las 6rdenes
de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, los programas
de ensefianza y formacidon profesional, y otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones. La aplicacion de estas medidas sustitutorias tiene la
finalidad de asegurar que los nifios sean tratados de manera adecuada y
proporcional a sus circunstancias y a la infraccion. Este precepto esta regulado en

diversos instrumentos y reglas internacionales.

Se hizo mencidén en el Caso del “Instituto de Reeducaciéon del Menor” Vs.
Paraguay, de la gran extension del dictado de la prision preventiva y a que la misma, en la

practica, no era la excepcion. Se dijo:

134.18 Entre 1996 y 2000, mientras estuvo en vigencia el antiguo Codigo
Procesal Penal, que regia para adultos y nifios, la aplicacion de la prision
preventiva era la regla y no la excepcion. El nuevo Codigo Procesal Penal, el cual
entrd en vigencia plena en el 2000, prevé el principio de la excepcionalidad de la
prisiéon preventiva. Sin embargo, la implementacion de esta norma no se ha

llevado a cabo por completo.
134.19 La gran mayoria de los internos se encontraba procesada sin sentencia.

134.20 Los internos procesados sin sentencia no estaban separados de los

condenados en el Instituto.

134.22 En general, los procesos de los internos se caracterizaron en su tramitacion

por su lentitud.

134.23 Los internos contaban con asistencia legal; sin embargo, ésta era, en

general, deficiente.

Sobre el caracter excepcional que debe tener la sancidn privativa de libertad en la

justicia penal juvenil, lo mismo que la prision preventiva, se refirid6 la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion consultiva OC-21-14 de 19 de
agosto de 2014, relativa a los derechos y garantias de nifios y nifias en el contexto de
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Se hizo mencidn del cardcter
excepcional y de la brevedad que debe tener la privacion de libertad. En lo relativo a la
prisién preventiva se enfatizd el caracter excepcional y la exigencia de una mayor
rigurosidad, tratando de evitar su dictado, sefialandose que debe primar el dictado de

medidas sustitutivas. Se dijo:

149. En efecto, constituye un principio del derecho internacional de los derechos
humanos cristalizado en la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio y
desarrollado por la jurisprudencia de esta Corte en el marco del derecho a la
libertad personal en casos relativos a jovenes en conflicto con la ley penal, que la
privacion de libertad, ya sea en su faceta cautelar o en tanto sancion penal,
constituye una medida de ultimo recurso que debe ser aplicada, cuando proceda,
por el menor tiempo posible, dado el objeto fundamentalmente pedagogico del
proceso penal relativo a personas menores de edad. Es asi que la privacion de
libertad en el contexto de la justicia penal juvenil debe respetar los principios de
legalidad, excepcionalidad y maxima brevedad. Asimismo, la excepcionalidad de
la prision preventiva opera con mayor rigurosidad, ya que la regla debe ser la
libertad y, en caso de que se verifique la necesidad de cautela, debe primar la

aplicacion de medidas sustitutorias®®.

8 Con respecto al caracter excepcional de la privacién de libertad en materia penal juvenil: Corte IDH.
Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de agosto de 2014. Serie C No. 281, Parrafo 163. En la sentencia del Caso
Mendoza se hizo énfasis en el caracter excepcional de la privacion de libertad, que es uno de los principios
fundamentales de la justicia penal juvenil. Se dijo: “/62. Por lo que respecta particularmente a medidas o
penas privativas de la libertad de los nifios, aplican especialmente los siguientes principios: 1) de ultima
ratio y de maxima brevedad, que en los términos del articulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos
del Niiio, significa que “[l]a detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio [...] se utilizard tan solo
como medida de ultimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda”. 2) de delimitacion temporal
desde el momento de su imposicion, particularmente relacionado con los primeros, pues si la privacion de
la libertad debe ser excepcional y lo mas breve posible, ello implica que las penas privativas de libertad
cuya duracion sea indeterminada o que impliquen la privacion de dicho derecho de forma absoluta no
deben ser aplicadas a los nifios, y 3) la revision periodica de las medidas de privacion de libertad de los
nifios. Al respecto, si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusion, es deber de los
Estados poner a los nifios en libertad, aun cuando no hayan cumplido la pena establecida en cada caso
concreto. A estos efectos, los Estados deben establecer en su legislacion programas de libertad anticipada
(...)’. La Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver dicho caso declard que la prision
perpetua contemplada en Argentina, es incompatible con la Convencion Americana de Derechos Humanos
(No. 163). Sobre el caso Mendoza Vs. Argentina: Nuifiez, Jimena, 2015, pp. 237-245.

36


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 1 (32) (13) . Homenaje al Prof.
Dr. Daniel Gonzalez Alvarez. Afio 1. ISSN pendiente. RDCP-UCR. 2021.

https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

La Comision Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a la

importancia que tienen las alternativas a la prision preventiva en materia penal juvenil:

267. El principio de que los nifios s6lo deben ser privados de su libertad como
ultimo recurso es especialmente importante durante la etapa previa al proceso ante
la justicia juvenil, puesto que debe presumirse su inocencia hasta que se haya

demostrado lo contrario.

268. Ciertamente, la Convenciéon Americana, en su articulo 7.5, prevé que la
libertad de las personas pueda estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio. Pero en todos los casos, y en especial cuando se trata
de personas menores de edad, la privacion de libertad como medida preventiva

debe ser utilizada inicamente como ultimo recurso.

269. Al respecto, la regla 13.2 de las Reglas de Beijing requiere que la prision
preventiva solo se aplique como ultimo recurso y durante el plazo mas breve
posible: Siempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutorias de la prision
preventiva, como la supervision estricta, la custodia permanente, la asignacion a

una familia o el traslado a un hogar o a una institucion educativa.

270. La Comisiéon mira positivamente que casi todas las legislaciones del
hemisferio hayan previsto medidas cautelares sustitutivas a la privacion de
libertad en la etapa previa al proceso. Las medidas que los Estados han previsto
para precautelar la presencia de los nifios imputados a lo largo del proceso son
sumamente diversas, lo que permite apreciar las amplias posibilidades que los
Estados tienen para evitar la prision preventiva de los nifios que son acusados por

infringir las leyes penales®’

Sin embargo, ha criticado que las alternativas a la prision preventiva no siempre
se llegan a aplicar en las Américas, de modo que con frecuencia las autoridades recurren
a la prision preventiva como primera medida frente a los nifios acusados de infringir

leyes penales:

273. No obstante, la Comision advierte que este catdlogo de medidas cautelares

no privativas de libertad establecidas en las distintas legislaciones no siempre se

87 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 267-270.
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aplican en la practica, y con frecuencia las autoridades recurren a la prision
preventiva como primera medida frente a los nifios acusados de infringir leyes
penales. La CIDH insta a los Estados a garantizar el estricto cumplimiento del
principio de excepcionalidad de la privacion de libertad desde el inicio del
proceso de justicia juvenil asi como también a fortalecer sus esfuerzos para poner
en funcionamiento medidas cautelares no privativas de la libertad respetuosas del

principio de inocencia®,

Se resalto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Instituto
de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay la prohibicion de las detenciones arbitrarias, a
lo que ha hecho mencion la Corte en otras sentencias®. Se reitero, ademas, el caracter de
ultimo recurso de la prision preventiva y se sefiald que debe durar el menor tiempo

posible. Se dijo:

231. Ademas, cuando se estime que la prision preventiva es procedente en el caso
de nifos, ésta debe aplicarse siempre durante el plazo mas breve posible, tal como
lo establece el articulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que
dispone que los Estados Partes velaran porque: Ningun nifio serd privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de
un niflo se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan s6lo como

medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda [...].

Debe reconocerse, que en los ltimos afios se ha dado una tendencia represiva en

Latinoamérica, impulsada por el populismo punitivo, que ha llevado a el reclamo del

endurecimiento de la legislacion penal, tanto de adultos, como en materia penal juvenil®.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 273. Sobre ello ha sefialado UNICEF: “De
acuerdo a la informacion disponible, se advierte que el catdlogo de medidas cautelares no privativas de
libertad establecidas en las distintas legislaciones no siempre se aplican y con frecuencia las autoridades
recurren a la prision preventiva como primera medida frente a los nifios acusados de infringir leyes
penales. La utilizacion excesiva de la prision preventiva ha sido ampliamente documentada en paises
como Argentina, Bolivia, Paraguay y Uruguay. En el caso de Honduras, se ha constatado en varios centros
el abuso de la medida cautelar de privacion de libertad ante la falta de una sentencia (68%), frente al
porcentaje de jovenes con condenas sujetos a medidas socioeducativas (32%), a pesar de que la normativa
y legislacion vigente especifica que el internamiento deberia ser el ultimo recurso ante un nifio”. UNICEF,
2013, p. 44.

% Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 2019, pp. 171-178.

 Critico con respecto al reclamo al endurecimiento del Derecho Penal Juvenil: Heinz, Wolfgang, 2008, pp.
50-59.
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Ello ha provocado una serie de retrocesos que han llevado a un aumento desmedido de
las penas, en el Derecho Penal Juvenil, en contra del principio de proporcionalidad.
También ha conducido a un aumento de los privados de libertad en prision preventiva y a
facilitar su dictado. El Derecho Penal Juvenil no se ha librado de ello, a pesar del énfasis,
que se da en el mismo, de la excepcionalidad de la privacion de libertad y la corta
duracion que debe tener. En efecto, los reclamos de endurecimiento punitivo, apuntan a la
prision preventiva, a partir de una extension de la misma. Se tiende a otorgarle un
caracter punitivo a la misma y se le asigna una prevencion de la delincuencia, contrario al
principio de presuncion de inocencia y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Acerca de ello ha indicado la Comision Interamericana de Derechos

Humanos:

581. Sin embargo, en materia de seguridad ciudadana, priman las politicas
fuertemente centradas en los aspectos de control coercitivo por las fuerzas de
seguridad y de represion punitiva a través del sistema penal. Estas politicas
buscan mostrar resultados a corto plazo pero no abordan las causas subyacentes ni
se enfocan suficientemente en la prevencion. En consecuencia, estas politicas no
aportan respuestas eficaces y duraderas al problema. Su implementacion, ademas,
muy a menudo resulta ser vulneradora de los derechos humanos. El comun
denominador de estas politicas ha sido: la atribucion de mayores competencias a
las fuerzas de seguridad del Estado (policia y ejército); el endurecimiento de las
penas de privacion de libertad; las propuestas de reduccion de la edad de
responsabilidad penal para los adolescentes; el incremento de la utilizacion de la
prision preventiva; y la tipificacion de nuevos delitos, entre ellos el delito de
“asociacion ilicita”. Asi mismo, se han identificado instancias en las cuales se
considera la aplicacion de leyes antiterroristas a integrantes de las maras asi como
el uso de declaratorias de estados excepcionales que permiten restricciones al
goce y disfrute de los derechos humanos y otorgan mayores facultades a las

fuerzas de seguridad del Estado, como los estados de excepcion’'.

Esta tendencia represiva ha operado como una contrarreforma en la materia penal
juvenil, que ha llevado a la extension de la prision preventiva. Precisamente, uno de los

grandes problemas, en cuanto al incumplimiento por los paises latinoamericanos de lo

°! Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, Par. 581, p. 240.
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establecido la Convencion de Derechos del Nifio y los instrumentos que lo
complementan, lo mismo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es en lo relativo a la legislacion y aplicacion préctica de la normativa sobre la

prision preventiva.

Debe resaltarse que las politicas represivas han llevado a un aumento de los
privados de libertad, en el Derecho Penal de adultos y en el Derecho Penal juvenil, tanto
en calidad de condenados®, como en prisidn preventiva, y a graves problemas de
hacinamiento carcelario®. Precisamente, uno de los graves problemas que tiene la prision
preventiva en la justicia penal juvenil latinoamericana, es el alto grado de hacinamiento

carcelario, con todos los efectos perjudiciales que provoca para la salud, la seguridad y la

2 Se ha dicho en un documento del Movimiento Mundial por la Infancia para Latinoamérica y el Caribe
“Como en otras dreas relativas a la situacion de la nifiez en la region, la informacion disponible sobre el
funcionamiento de los sistemas de justicia penal juvenil es insuficiente para conocer su verdadera
magnitud y condiciones y, por ende, es dificil efectuar comparaciones entre paises. En un informe
realizado en 2017 con datos de 11 paises de la region se estimaba el total de nifios y nifias en el sistema de
Justicia penal juvenil en aproximadamente 136.700. De esos paises, los que cuentan con mds adolescentes
cumpliendo una sancion penal respecto a su poblacion (por cada 100.000) son Chile (297), Brasil (149,9),
Uruguay (83,6) y Colombia (79). Por otra parte, Uruguay presenta el mayor uso de la privacion de
libertad con una tasa de 52,5 por cada 100.000 adolescentes, seguido por Peru, Brasil y Chile con tasas
superiores en los tres casos a 30 por cada 100.000 adolescentes. Asimismo, en Uruguay, Peru, Ecuador y
Bolivia hay mas adolescentes privados de libertad que aquellos cumpliendo Por otra parte, Uruguay
presenta el mayor uso de la privacion de libertad con una tasa de 52,5 por cada 100.000 adolescentes,
seguido por Peru, Brasil y Chile con tasas superiores en los tres casos a 30 por cada 100.000 adolescentes.
Asimismo, en Uruguay, Peru, Ecuador y Bolivia hay mds adolescentes privados de libertad que aquellos
cumpliendo medidas no privativas. Mds aun, para tres paises de la region que disponian de informacion,
Argentina, Uruguay y Peru, se comprobo que la mayor parte de los nifios y nifias privados de libertad no lo
estan, como mandatan las Reglas de Beijing, por delitos violentos contra personas, sino por delitos contra
la propiedad. Estos datos desafortunadamente permiten demostrar que la excepcionalidad de la medida de
privacion de libertad estd lejos de respetarse para los adolescentes en conflicto con la ley en América
Latina y el Caribe y que los Estados estan incumpliendo las obligaciones que emanan de las disposiciones
de la CDN en este tema”. Movimiento Mundial por la Infancia para Latinoamérica y el Caribe, 2018, p. 21.
% Ha dicho la Comision Interamericana de Derechos Humanos: “87. La demanda social de soluciones
inmediatas y contundentes, asi como de privar de libertad al mayor numero posible de infractores, ha
conducido a una sobrepoblacion de las prisiones, pero no asi a una disminucion sensible de la violencia y
la inseguridad. En los paises de la region en general se ha producido una tendencia a criminalizar mas
conductas, a alargar las penas y a una mayor utilizacion de la prision preventiva, lo cual ha supuesto en la
prdctica poblar las prisiones muy por encima de sus capacidades y en condiciones, la mayoria de las
veces, extremadamente precarias. Lo anterior también ha supuesto un incremento de personas privadas de
libertad por ofensas penales menores y/o no violentas, un ejemplo de ello son las personas presas por
micro-trdfico de drogas ilegales”. Ha sefnalado, ademas: “417. Otra de las problemdticas que se han puesto
de manifiesto es que los sistemas de prisiones en la region se encuentran sobrepoblados y en condiciones
de extrema precariedad. Tal y como la CIDH ha sefialado, estas condiciones pueden llegar a suponer
vulneraciones graves a los derechos humanos. Aun asi, el numero de presos ha seguido incrementando
debido al endurecimiento de la respuesta penal con un destaque en el alargamiento de las penas por los
delitos de drogas, a un uso excesivo de la prision preventiva, y a la tipificacion de nuevos tipos penales
como el delito de “asociacion ilicita” cuya aplicacion ha dado lugar a un incremento del numero de
personas que entran en contacto con el sistema carcelario”. Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, Par. 87 y 415, p. 49y 178.
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vigencia del principio educativo. Ello implica un grave quebranto al principio de
dignidad humana®. Lo anterior, se une a que con frecuencia las personas menores de
edad privadas de libertad no se encuentran separadas de los adultos, como lo exigen los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Sobre ello se dijo en la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Instituto de Reeducacion del

Menor” Vs. Paraguay:

“134.4. El Instituto era un establecimiento para internar a nifios en conflicto con
la ley, el cual estaba integrado mayormente por nifios que provenian de sectores
marginados. Esta poblacion fue creciendo, de manera que se originaron serios
problemas de hacinamiento e inseguridad entre los internos. Entre agosto de 1996
y julio de 2001, la poblacion en el Instituto supero la capacidad méaxima de éste,

alcanzando asi un nivel de sobrepoblacion de alrededor de 50% (...)".

“134.5. Los internos en el Instituto estaban recluidos en celdas insalubres con

escasas instalaciones higiénicas”.

“134.6. Los internos estaban mal alimentados y carecian de asistencia médica,

psicoldgica y dental adecuada”.

“134.7. Los internos que sufrian discapacidades fisicas, enfermedades mentales
y/o problemas de adicciones, no contaban con una atencién médica acorde con

sus necesidades especiales”.

“134.8. Los internos contaban con pocas oportunidades de hacer ejercicio o de

participar en actividades recreativas”.

“134.14. Los guardias no contaban con una preparacion idonea para la proteccion
de nifios privados de libertad, ni estaban capacitados para responder de manera

satisfactoria a situaciones de emergencia”.

% Acerca del hacinamiento carcelario como quebranto a la dignidad humana: Corte IDH. Caso Pacheco
Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No.
241, Parrafo 65; Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6
de mayo de 2008. Serie C No. 180, Parrafo 131; Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, Parrafo 315; Corte
IDH. Caso Raxcac6 Reyes Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre
de 2005. Serie C No. 133, Parrafo 95.
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“134.19. La gran mayoria de los internos se encontraba procesada sin sentencia’.

“134.20. Los internos procesados sin sentencia no estaban separados de los

condenados en el Instituto (...)”.

“134.24. (...) en vez de ser rehabilitados en el Instituto para una reinsercion
satisfactoria en la sociedad, los internos fueron sometidos a sufrimiento diario vy,
por tanto, a un proceso de aprendizaje negativo y vicioso, el cual, en parte,

explicaba el alto indice de reincidencia de los mismos (...).

Debe resaltarse, la mencion que se hace en dicha sentencia de las malas
condiciones de la ejecucion de la privacion de libertad, unido a la referencia de que la
mayoria de los internos se encontraban sin sentencia y que no habia separacion entre

condenados y procesados”.

El problema del hacinamiento carcelario y las malas condiciones de la privacion
de libertad se ha constado en general en los diversos paises centroamericanos. Asi,
UNICEF ha criticado la situacion que se da en El Salvador®®, Nicaragua®, Honduras*® y
Panama®”. Es importante sefialar que uno de los mayores problemas que existen en
Centroamérica es que el principio de que la prision preventiva y la sancion privativa de
libertad deben tener un caracter excepcional, no se cumple, dando lugar a una gran
cantidad de privados de libertad en materia penal juvenil. La larga duraciéon de la sancion

privativa de libertad es uno de los problemas que se presentan en diversos paises, por

% Sobre la falta de separacion entre condenados y procesados se dijo en esta sentencia: “232. La Corte debe
hacer presente que del acervo probatorio del presente caso es imposible dilucidar la manera como se
habria violado el articulo 7 de la Convencion respecto de cada una de las presuntas victimas. Para los
efectos de tomar una determinacion sobre el citado articulo es preciso conocer las particularidades de la
aplicacion de la prision preventiva a cada interno para poder analizar si se ha cumplido con cada uno de
los extremos sefialados por el mismo. Respecto del universo de internos del Instituto sobre quienes tanto la
Comision como las representantes solicitan que se declare violado el articulo 7 de la Convencion por
haberse aplicado la prision preventiva de manera desmesurada, la Corte observa que algunos internos ya
se encontraban condenados con sentencia firme y otros estaban en prision preventiva por delitos graves
como homicidio y violacion. La misma Comision, cuando analiza el referido articulo 7 en su Informe del
articulo 50 de la Convencion, indica que del total de internos detenidos en el Instituto, el 93.2% eran
posibles sujetos de violacion del derecho a la libertad personal, pero no todos. Este Tribunal nota que
tampoco las representantes ni el Estado proporcionaron la informacion necesaria para poder hacer esta
determinacion. La Corte no puede dejar de expresar su profunda preocupacion por la falta de vigilancia o
cuidado del Estado respecto de la prision preventiva de nifios que se advierte de los hechos probados en
este caso”.

% UNICEF, 2013, pp. 71-72.

7 UNICEF, 2013, p. 73.

% UNICEEF, 2013, p. 73.

% UNICEF, 2013, pp. 71-72.
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ejemplo: en Costa Rica, El Salvador y Panama. Igualmente, uno de los grandes
problemas es la extension que presenta en Centroamérica la prision preventiva'®. Todo
ello ha llevado a un gran hacinamiento carcelario, lo mismo que a la falta de separacion
entre presos preventivos y condenados. Ha conducido, ademas, a condiciones insalubres
en el cumplimiento de la privacién de libertad y a las dificultades para dotar de espacios
de esparcimiento a los jévenes, lo mismo que para el cumplimiento del deber de dar una
educacion adecuada a los privados de libertad, que forma parte del derecho a la
educacion de todas las personas menores de edad. Ademas, el hacinamiento carcelario ha
conducido a una pérdida del control de los centros de privacion de libertad por las
autoridades penitenciarias, con el fomento de la violencia carcelaria, lo mismo que ha

conducido a graves incendios en diversos paises centroamericanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha denunciado que muchos
Estados de América, no tienen establecimientos adecuados para alojar a los menores de
edad que estan en prision preventiva, de modo que incluso en ocasiones las condiciones a
las que se les somete son mas gravosas de las que corresponden a quienes ya han sido
sentenciados, todo en contra de la presuncion de inocencia'®. También UNICEF ha
hecho mencion de ello y ha sefialado que con frecuencia los jovenes en prision preventiva

son alojados junto a jovenes condenados e incluso junto a adultos'*.

Sobre la necesidad de que se garantice a los nifios privados de libertad los
derechos que se prevén, en general, a todos los nifios, ello para el pleno desarrollo de sus
potencialidades, se dijo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del

“Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay:

161. En este sentido, los articulos 6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino incluyen en el derecho a la vida la obligacion del Estado de garantizar “en la
maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. El Comité de
Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “desarrollo” de una manera amplia,
holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social.
Mirado asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad y, por lo tanto,

bajo su custodia, la obligacion de, inter alia, proveerlos de asistencia de salud y

190 Cf. Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, No. 441-444, pp. 187-189.
101 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 303.

192 UNICEF, 2013, p. 45.
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de educacion, para asi asegurarse de que la detencion a la que los nifos estan

sujetos no destruira sus proyectos de vida (...)".

Con respecto a los derechos de los jovenes en prision preventiva, se ha

pronunciado la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ha indicado:
Derechos de las nifias, los nifios y adolescentes sometidos a prision preventiva

302. Toda persona menor de edad que sea sometida a prision preventiva debe
gozar de todos los derechos aplicables a las personas privadas de su libertad, asi
como también de todas las garantias y protecciones especificas aplicables en
virtud de su edad. Al respecto, la regla 13 de las Reglas de Beijing sefiala que 13.3
Los menores que se encuentren en prision preventiva gozaran de todos los
derechos y garantias previstos en las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos aprobadas por las Naciones Unidas. 13.4 Los menores que se encuentren
en prision preventiva estardn separados de los adultos y recluidos en
establecimientos distintos o en recintos separados en los establecimientos en que
haya detenidos adultos. 13.5 Mientras se encuentren bajo custodia, los menores
recibirdn cuidados, proteccion y toda la asistencia -- social, educacional,
profesional, sicologica, médica y fisica -- que requieran, habida cuenta de su

edad, sexo y caracteristicas individuales.

303. A pesar de lo anterior, la CIDH ha recibido informacion de la cual se
desprende que muchos Estados de la region no cuentan con establecimientos
especificos destinados a alojar a nifios privados de su libertad preventivamente,
por lo que es comun que estos nifios permanezcan en centros junto a nifios que ya
han sido condenados o, lo que es peor, junto a adultos. Asimismo, la informacion
recibida por la Comision da cuenta de que en algunos Estados las condiciones de
detencion a las que se somete a nifios que ain no han sido sentenciados son
incluso mas gravosas que para aquéllos que ya han sido responsabilizados por

infringir leyes penales, vulnerando asi el principio de inocencia.

304. A manera de ejemplo, la Comision recibio preocupante informacién segun la
cual en Honduras los nifios bajo prision preventiva no son separados de los nifios

condenados por el sistema de justicia juvenil. También en Venezuela la Defensoria
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del Pueblo ha hecho publico que en la mayoria de las entidades de nifios no rige
de manera rigurosa el principio de separacion, encontrandose juntos en muchas
entidades el grupo de procesados y penados, los nifios y los adultos. Sdélo en los
estados Barinas, Mérida y Anzoategui, la Defensoria constaté la adecuada
separacion de ley de los nifios y adolescentes segin su situacion de

responsabilidad.

305. La Comision considera oportuno recordar que el derecho de los nifios bajo
prision preventiva a ser ubicados en lugares que mantengan contacto con su
familia y aseguren la separacion respecto de las personas adultas, asi como de
nifios que ya hayan sido condenados esta establecido en una serie de instrumentos
internacionales sobre la materia, incluyendo el articulo 5 de la Convencién
Americana, los articulos 10 y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
La Corte se ha pronunciado de manera especifica sobre este derecho, sefialando
que la falta de separacion coadyuva al clima de inseguridad, tension y violencia

en los centros de privacion de libertad de las personas menores de edad.

306. La Comision reitera que los establecimientos en los cuales los nifios sean
sometidos a prision preventiva deben asegurar el respeto de sus derechos humanos
y aplicar programas respetuosos del principio de inocencia. Ademas, deben
asegurarse todos los derechos que les corresponden en tanto nifios privados de
libertad, tales como el contacto con su familia, el acceso al derecho a la

educacion, recreacion, salud, practicas religiosas, entre otros'®.

Con respecto al encarcelamiento masivo de aquellos jovenes a los que se les
atribuye pertenecer a las maras o pandillas y el problema de hacinamiento carcelario
provocado, es importante citar la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dictada en el caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, de 27 de abril de
2012'™ La misma no se refiere propiamente un caso relacionado con nifios y
adolescentes, pero si con la detencion masiva de jovenes a los que se les atribuia ser
integrantes de las maras o pandillas con base en su apariencia. Hace referencia a las

condiciones de privacion de libertad a las que fueron sometidos, lo mismo que con

103 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2011, Par. 302-306.
104 Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 2019, pp. 125-195.
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relacion a la legislacion antimara, aprobada en Honduras. Debido a que esta legislacion
antimara era aplicada también a las personas menores de edad, se citan en la resolucion
las criticas del Comité de Derechos del Nifio a dicha normativa (No. 98 a), 101). Se
critic6, ademas, el caracter obligatorio de la prision preventiva en tales supuestos,
contemplado en la legislacion, con respecto a determinados delitos, en que no se permite

la sustitucion de la prision preventiva:

100. La Corte toma nota que a partir del reconocimiento de responsabilidad
internacional realizado por el Estado, cesé la controversia respecto de que: a) el
articulo 332 del Codigo Penal no precisd los elementos de la accion que se
considerarian punibles, lo que condujo a que los mismos fueran determinados
arbitraria y discrecionalmente por las autoridades encargadas de hacer cumplir la
ley; b) dicha norma abrié un amplio margen de discrecionalidad que permiti6 las
detenciones arbitrarias, y en algunos casos, masivas de jovenes sobre la base de
sospechas o percepciones acerca de su pertenencia a una “mara”, en razon del uso
de tatuajes, del lugar donde vivian u otros factores; c) la inexistencia de
mecanismos legales o criterios de verificacion de la efectiva existencia de una
conducta ilicita implicd que el articulo 332 no cumpliera la exigencia de extremar
precauciones para que el poder punitivo del Estado se administrara con respeto de
los derechos fundamentales, y d) 22 de los reclusos en la celda No. 19 “estaban
detenidos [preventivamente] exclusivamente por el delito de asociacion ilicita”

(supra parr. 36).

101. Por otra parte, el Tribunal toma nota de las preocupaciones coincidentes
externadas por diversos organos de las Naciones Unidas y por autoridades
internas sobre la tipificacion y/o aplicacion del delito de asociacion ilicita
regulado por el articulo 332 del Codigo Penal. Al respecto, el Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos de Honduras indicé que siendo que la simple
pertenencia a una mara o pandilla constituye un delito, al considerar una persona
sospechosa de pertenecer a dichas organizaciones, la policia actia como si se
tratase de una situacion de flagrancia, la cual "no esta limitada a un hecho

especifico, sino que se convierte en un estatus". Por su parte, el Comité de

46


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 1 (32) (13) . Homenaje al Prof.
Dr. Daniel Gonzalez Alvarez. Afio 1. ISSN pendiente. RDCP-UCR. 2021.

https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Derechos Humanos de Naciones Unidas ha manifestado su preocupacion por la
practica comun de detenciones por sospecha, incluyendo redadas masivas de
personas basadas en la mera apariencia y sin orden previa de autoridad
competente; el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, a su vez, ha
manifestado su preocupacién por el hecho que un presunto miembro de una
asociacion ilicita pueda ser privado de libertad sin orden de detencion y que la
prision preventiva sea obligatoria. El Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas ha manifestado su preocupacion por las detenciones preventivas
sistematicas con base en el articulo 332 del Cdédigo Penal; el Grupo de Trabajo
sobre Detencion Arbitraria afirm6 que la aplicacion del articulo 332 plantea
graves problemas, entre otro, por configurarse la asociacion ilicita como un delito
continuo, lo cual mantiene a los jovenes bajo sospecha en situacion de flagrante
delito permanente, y la Comision Interamericana manifestd que el articulo 332, al
conceder un margen de discrecionalidad tan amplio, posibilitaria la detencion
arbitraria de un gran numero de nifios, nifias y adolescentes sobre la base de la

mera percepcion que se tenga de la pertenencia a la mara'®,

En el asunto resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, en el contexto de las malas
condiciones del centro, se produjo un incendio como consecuencia de la sobrecarga de
aparatos eléctricos, que dio como resultado la muerte de 107 internos, miembros de las

maras. Este tema de los incendios en centros de privacion de libertad en Latinoamérica en

5 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha indicado: “415. Las denominadas politicas de
“tolerancia cero” son aplicadas por varios Estados para combatir la delincuencia, el crimen organizado y
a las maras. Estas politicas han supuesto la adopcion de las denominadas “leyes anti-maras” que
introducen modificaciones a los codigos penales, ademas de intensificarse los operativos policiales, entre
otros los conocidos como “planes de mano dura” o de “super mano dura”. El comun denominador de las
politicas de tolerancia cero a lo largo de los paises de la region ha sido: la atribucion de mayores
competencias a las fuerzas de seguridad del Estado (policia y ejército); el endurecimiento de las penas de
privacion de libertad; el incremento de la utilizacion de la prision preventiva; la reduccion de la edad de
responsabilidad penal para adolescentes y un incremento del control policial sobre ellos; y la tipificacion
de nuevos delitos, entre ellos el delito de “asociacion ilicita”. 416. Las politicas eminentemente represivas
han puesto en evidencia otras problematicas como la saturacion del sistema de justicia. EIl procesamiento
de los presuntos infractores a las leyes --especialmente a las leyes contra las drogas por microtraficantes--,
debido a su numero y a las limitaciones en términos de recursos humanos y financieros de los sistemas de
Justicia de la region, han contribuido a empeorar las capacidades del sistema penal en algunos paises. A
su vez, estas limitaciones en el sector justicia han dado lugar a que un importante numero de personas se
encuentren en prision preventiva por largos periodos de tiempo esperando juicio. Por otro lado, la
cooptacion y la corrupcion judicial y politica vinculados con el crimen organizado y el narcotrdfico, han
dado lugar a que casos de alto perfil queden en la impunidad”. Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, p. 177.
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pésimas condiciones de infraestructura y con gran hacinamiento carcelario, no es
infrecuente, a lo que hizo mencion la Corte Interamericana al mencionar otros casos
anteriores y posteriores que habian ocurrido en el mismo Honduras (No. 24). En
particular en la sentencia del caso del Instituto de Reeducacion contra Paraguay, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hizo referencia al quebranto a la dignidad humana,
la integridad personal y la vida por el hacinamiento carcelario y los incendios, que
llevaron a la muerte de 9 personas y a que resultaran heridas 42 (No. 134.25-134.38,
301). Puede mencionarse, ademas, el incendio en el Centro de Menores en el Centro de
Custodia de Menores Arco Iris en Tocumen, Panamé, ocurrido en 2011, que provocod
heridas a unos 15 adolescentes. La Comision Interamericana de Derechos Humanos
expreso en su momento preocupacion por dicho incidente'®, lo mismo que el Comité de
Derechos del Nifio en sus observaciones sobre Panama, del 21 de diciembre de 2011 (No.

75).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Bulacio'” Vs.
Argentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003, hizo mencion de las detenciones

arbitrarias, mencionando la prohibicion de las denominadas razzias. Dijo:

137. La Corte considera probado que en la época de los hechos se llevaban a cabo
en la Argentina practicas policiales que incluian las denominadas razzias,
detenciones por averiguaciones de identidad y detenciones por edictos
contravencionales de policia. El Memorandum facultaba a los policias para
decidir si se notificaba o no al juez de menores respecto de los nifios o
adolescentes detenidos (supra 69.A.1). Las razzias son incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales, entre otros, de la presuncion de inocencia,
de la existencia de orden judicial para detener — salvo en hipotesis de flagrancia- y

de la obligacion de notificar a los encargados de los menores de edad'®

106 Comision Interamericana de Derechos Humanos. La CIDH expresa su preocupacion ante las graves
lesiones sufridas por varios adolescentes en incendios en el Centro de Custodia de Menores Arco Iris en
Tocumen, Panama, comunicado 22 de julio de 2011, http://www.oacnudh.org/?p=450.

197 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre
de 2003. Serie C No. 100.

198 Cf. Nufiez, Jimena, 2015, pp. 231-233; Steiner, Christian/Uribe, Patricia (Editores), 2014, p. 192. Sobre
el caso Bulacio: Tiscornia, Sofia, 2008. Acerca de la prohibicion de las razzias: Corte IDH. Caso Servellon
Garcia y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie
C No. 152, Parrafo 93; Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 241, Parrafo 108.
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5) LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA PRISION PREVENTIVA Y LAS PARTICULARIDADES
DE LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

Uno de los temas que ha tenido un mayor desarrollo en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido la limitacion al dictado de la prision

preventiva que imponen la presuncion de inocencia y el principio de proporcionalidad.

Con respecto a la prision preventiva en la justicia penal juvenil tiene aplicacion la
jurisprudencia que ha desarrollado la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
la prision preventiva. No se aprecia, por ello, diferencia en cuanto a las exigencias de la
Corte Interamericana de que la prision preventiva no puede ser una pena anticipada, que
no se trata de una medida cautelar y no punitiva, que solamente son admisibles las
causales de peligro concreto y peligro concreto de obstaculizacion, y que no es admisible
la persecucion de la prevencion general y la prevencion especial. Todos esos aspectos son
derivacion de la presuncion de inocencia. Importante es que el gran desarrollo sobre los
limites de la prision preventiva, se ha llevado a cabo por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos fundamentalmente con respecto a casos en que aparecen adultos
como victimas, mientras que, en los casos que tienen relacion con nifios y adolescentes,
se ha enfatizado el caracter ain mas excepcional que debe tener la prision preventiva,
que, en el Derecho de adultos, lo mismo que la duracién muchisimo mas breve que debe

tener la prision preventiva en la justicia penal juvenil.

Fundamental, con respecto a la justicia penal juvenil, es que el principio educativo
no puede llevar a una extension de la prisién preventiva, mas alla de lo permitido a los
adultos. Por ello, no es admisible la posiciéon de Paeffgen, quien rechaza el peligro de
reiteracion delictiva, como causal de prision preventiva en el Derecho Penal de adultos,
pero la llega a admitir en el Derecho Penal juvenil'®. Sobre ello, en Alemania se ha
criticado la existencia de causales apocrifas, de modo que el juez fundamenta la prision

preventiva en la existencia de un peligro concreto de fuga o de obstaculizacion, cuando

199 Paeffgen, 1986, p. 144, nota al pie 599. En contra de la posicion de Paeffgen; Llobet Rodriguez, Javier,
1999, pp. 214-215. Sobre las razones por las que debe ser rechazada la causal de peligro de reiteracion
delictiva tanto en el Derecho Penal de adultos como en el Derecho Penal Juvenil, ello por violentar la
presuncion de inocencia: Llobet Rodriguez, Javier, 2016, pp. 206-227; Llobet Rodriguez, Javier, 1995, pp.
138-150; Llobet Rodriguez, Javier, 1992, pp. 517-527. Criticos con respecto a la justificacion de la prision
preventiva con base en el principio educativo: Heinz, Wolfgang, 1985, p. 5; Diinkel, Frieder, 1990, pp. 363,
365 y 374; Diinkel, Frieder, 1994, p. 81.
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en realidad no existe tal peligro, sino mas bien dispone la prision preventiva por razones
educativas''’, de modo que la ejecucion de dicha detencion influya positivamente en él.
Se ha denunciado, ademas, que con frecuencia la prision preventiva se dispone para que
funcione para la preparacion de la suspension condicional de la pena, ello a través de un
corto y chocante aprisionamiento, de modo que opere como una especie de advertencia al

1 Con todo ello, se

joven, que lo haga reflexionar en cuanto a su comportamiento
reviven argumentaciones propias de la doctrina de la situacion irregular, dando lugar a
que el principio educativo funcione como un “caballo troyano en el Estado de

Derecho”'?

. Esta extension de la prision preventiva, se reflejo en el Diagnostico del
Sistema Penal Juvenil en Costa Rica, de 2012, que dijo que el peligro de reiteracion
delictiva, aunque no esta autorizado legalmente, funciona, en ocasiones, como una causal
apocrifa, de modo que estd detras con frecuencia en el dictado de la prision preventiva,

aunque no se justifica expresamente la misma, en dicho peligro'".

Por otro lado, debe destacarse que aunque en la justicia penal juvenil rigen las
consideraciones de que la prision preventiva, solamente es posible dictarla cuando existe
peligro concreto de fuga o peligro concreto de obstaculizacién y el mismo no se puede
neutralizar adecuadamente a través de una medida menos gravosa, la forma en que debe
entenderse el peligro concreto de fuga y el peligro concreto de obstaculizacion, debe
tener en cuenta las caracteristicas de las personas menores de edad, que son sometidas a

la justicia penal juvenil.

En lo atinente al peligro concreto de fuga se le da mucha importancia en el
Derecho de adultos a la ausencia de domicilio. Sin embargo, no puede desconocerse, en
relacion con la justicia penal juvenil, que una parte importante de los jovenes que se ven
enfrentados a la justicia penal juvenil deambulan por las calles, no viviendo con sus
familias, o bien las visitan muy ocasionalmente. Las particularidades de la justicia penal
juvenil, hacen que no pueda afirmarse hay peligro de fuga que por el simple hecho de que
el joven deambule por las calles, ello cuando en el caso concreto hay formas de

localizarlo, por ejemplo, se sabe el sector de la ciudad en que deambula, o bien visita con

1 En forma critica a esta practica: Diinkel, Frieder, 1994, p. 81; Diinkel, Frieder, 1990, pp. 373-374;
Gerken, Jutta/Schumann, Karl, 1988, p. 2; Schaefer, Sigrid, 1992, pp. 119-124.

' Para una critica a ello, véanse los textos citados en la nota anterior.

112 La critica a que el principio educativo ha llegado a funcionar como un “caballo troyano en el Estado de
Derecho” proviene del libro editado por Jutta Gerken y Karl Schumann, citado en la nota trasanterior.

'3 UNICEF, 2013a, p. 49.
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frecuencia a su familia''*. Igualmente, con frecuencia los jovenes tienen dificultades para
portar documentos que los identifiquen, ya que, usualmente, se suministra documentacion
de identidad a los mayores de edad. Lo fundamental, en definitiva, es el que joven,
aunque esté indocumentado, haya sido identificado y pueda ser localizado'’®. Debe
agregarse que, con la superacion de la doctrina de la situacion irregular, la prision
preventiva no puede decretarse por la mera circunstancia de que el joven se encuentre en

situacion de abandono''.

Por otro lado, mientras en el Derecho de adultos la causal de peligro concreto de
obstaculizacion adquiere importancia con respecto a la delincuencia no convencional, por
ejemplo, la delincuencia econdmica'’, dicha delincuencia no tiene relevancia dentro del
Derecho Penal Juvenil. Més importancia, tienen en este Derecho, los supuestos de
delincuencia violenta, en la medida en que exista peligro concreto de obstaculizacion,
basado en que haya elementos para sospechar que el joven pueda amenazar o bien actuar

contra la integridad fisica de la victima o testigos. Esos son precisamente los supuestos en

!1* Sobre ello es importante €l voto 37-07 del 23 de febrero de 2007, ordenado por el antiguo Tribunal Penal
Juvenil. Un voto importante que dict6 el antiguo Tribunal Penal Juvenil al respecto el No. 122-98 del
14-10-1998, puesto que se llegd a negar el peligro de fuga aun cuando el joven carecia de un domicilio y
vivia en la calle, ello con base en la indicacion del Ministerio Publico. La posibilidad de que con respecto a
los jovenes que deambulan por la calle no se ordene la detencion provisional, fue reiterada por los votos
12-00 del 22-2-2000 y 183-00 del 1-12-2000, dispuestos por el Tribunal Penal Juvenil. En el voto 94-01 del
14-6-2001 el Tribunal Penal Juvenil llego6 a sostener: “El auto de marras afirma la existencia de un riesgo
de fuga por la ausencia de domicilio del menor u oficio conocido. Evidentemente esa interpretacion a
secas lo que hace es criminalizarlo por carecer de domicilio u ocupacion”. El Tribunal Penal Juvenil por
voto 135-01 del 8 de agosto del 2001 dijo: “Como acertadamente lo expone la Seiiora Representante del
Ministerio Publico en la vista oral, este joven ha ofrecido un lugar de domicilio no desacreditado. Por otra
parte se constata de folio 7 del legajo de investigacion que no mintio en su identificacion, sino por el
contrario dio su nombre verdadero. Si bien es cierto las demas calidades suyas las desconocia, o al menos
recordo al identificarse, esta circunstancia es comprensible en su situacion particular de procedencia de un
hogar desintegrado. Asi las cosas, es erronea la fundamentacion del auto de referencia cuando intenta
sustentar ese riesgo de fuga en la circunstancia de que el acusado no brindo un lugar de residencia
concreto, habida cuenta que no podriamos sancionarle procesalmente por su condicion de indigente. De
tal suerte que, si el menor cuenta con domicilio conocido, no desacreditado, no existe, razonablemente
riesgo de que se evada”.

'3 Voto 27-98 del 13 de marzo de 1998, dictado por el antiguo Tribunal Penal Juvenil.

16 Sobre ello debe citarse el voto 69-01 del antiguo Tribunal Penal Juvenil del 11-5-2001.

"7 Cf. Llobet Rodriguez, Javier, 2016, pp. 201-202.
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que, en la practica, usualmente, se ha decretado la prision preventiva por peligro concreto

de obstaculizacion, con base en la ley de justicia penal juvenil costarricense''®.

Una elevada pena de privacion de libertad, contemplada para el delito atribuido al
menor de edad, deberia llevar mucho menos que en el Derecho de adultos, a que se
ordene la prision preventiva, no solamente por el caracter aun mas excepcional de ésta,
sino también, porque aunque se contemple la sancion privativa de libertad como sancion,
las posibilidades de que no se llegue a aplicar son mucho mayores en el Derecho Penal
juvenil, o bien las posibilidades de que sea sustituida durante la ejecucién por una
sancion no privativa de libertad. De todas maneras, no debe olvidarse que una sancion
elevada de prision, como contemplada para el delito, no deberia, ni aun en el Derecho de
adultos, llevar, por si sola, al dictado de la prision preventiva, sino debe analizarse en

conjunto con las diversas circunstancias del caso concreto.

En lo atinente a la aplicacion del principio de proporcionalidad, a partir de los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, deberia
apreciarse una gran diferencia en lo referente a la prision preventiva en el Derecho de
adultos y el Derecho Penal Juvenil'”®. La prision preventiva en la justicia penal juvenil,
segun lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe tener un caracter
excepcionalisimo, y debe tener una duracion muy breve, aspectos que se derivan del
principio de proporcionalidad. Ello, lleva, en general, a que se tiendan a establecer plazos
muy breves de duracion de la prisién preventiva de las personas sometidas a la justicia

penal juvenil, mucho mas breves que con respecto al Derecho de adultos, y que las

118 Sobre el peligro de obstaculizacion delictiva: Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil, voto
2011-1740 del 16-12-2011. Alli se dijo: “como bien lo indica la juzgadora (...) no es necesario que las
victimas manifestaran, expresamente, que se les ha amenazado o que estan en peligro, para que se presente
tal circunstancia. Por el contrario, resulta que en este caso hubo una manifestacion expresa de violencia
en contra de algunos de los ofendidos y testigos, cuando la policia logro establecer que el joven acusado le
hizo un ataque similar, disparando un arma de fuego en contra de (...). Asimismo, como también lo indica
la resolucion que se impugna, en este caso se esta conociendo de delitos en contra de la integridad fisica
de varias personas, lo que permite suponer que la libertad del aqui acusado realmente puede ser un factor
que ponga en peligro a las victimas o testigos quienes, a su vez, pueden tener temor de colaborar con la
Administracion de Justicia obstaculizando de esta manera, la prueba testimonial con la que cuenta la
investigacion del caso”. En diversos votos del antiguo Tribunal Penal Juvenil se afirmé que el que se
atribuya al joven imputado haber realizado un delito utilizando armas, no implica que deba afirmarse el
peligro de obstaculizacién como causal de prision preventiva. Véase: Tribunal Penal Juvenil, voto 110-69
del 20-7-2006.

"% Sobre el principio de proporcionalidad y la prision preventiva: Llobet Rodriguez, Javier, 2020, pp.
61-117. Acerca del principio de proporcionalidad en materia penal juvenil: Llobet Rodriguez, Javier, 1999,
pp. 246-249.
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posibilidades de disponer una medida sustitutiva de la prision preventiva, deben ser

mucho mas amplias en la justicia penal juvenil.

Un principio derivado del de proporcionalidad, es que no es posible ordenar la
prision preventiva, cuando no pueda esperarse que en el caso de condena se disponga la
pena privativa de libertad'®. Ello tiene mucha importancia en cuanto al dictado de la
prision preventiva. Lo anterior, ya que, en el Derecho Penal juvenil, aunque se tiende a
seguir el listado de delitos de la Parte Especial del Derecho Penal de adultos, con algunas
consideraciones restrictivas, no ampliativas, se aparta de las penas previstas en la Parte
Especial del Derecho Penal de adultos, estableciéndose como prioritarias las penas
alternativas a la privacion de libertad, de modo que la pena privativa de libertad tiene un
caracter excepcionalisimo. Por otro lado, cuando se prevén penas privativas de libertad,
las mismas son de mucho menor duracion que en el Derecho Penal de adultos. A todo
ello se une la extension que tiene en el Derecho Penal Juvenil la diversién sin
intervencion, a través de la aplicacion de criterios de oportunidad y la diversion con
intervencion, que lleva a soluciones reparadoras y con ello a la aplicacion de ideas de
justicia restaurativa'?!. De acuerdo con el principio de proporcionalidad, no podria
aplicarse la prision preventiva, cuando no podria esperarse la aplicacién de una sancion
privativa de libertad, sino una sancidn alternativa. Tampoco podria disponerse la prision
preventiva, si es de esperarse que se aplique un criterio de oportunidad, o bien una
solucion alternativa dentro del proceso penal, por ejemplo, un procedimiento restaurativo.
Todo ello, es un aspecto en el que el principio de proporcionalidad, tiene una gran
incidencia, en la justicia penal juvenil, restringiendo la posibilidad del dictado de la

prision preventiva.

Los problemas de hacinamiento carcelario existentes en Latinoamérica, en materia

penal juvenil, deben, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, llevar a grandes

120 Cf. Burgos, Alvaro, 2016, pp. 263-264; Amador Garita, Gary, 2006, p. 246; Llobet Rodriguez, Javier,
1999, pp. 246-248. En Alemania se ha criticado que una cantidad importante de jovenes que sufrieron
prision preventiva, luego no fueron condenados a una pena privativa de libertad, o bien se ordeno la
suspension condicional de la misma, lo que revelaria problemas con el principio de proporcionalidad. Cf.
Diinkel, Frieder, 1990, p. 375, Diinkel, Frieder, 1985, p. 337; Schaffstein, Friedrich/Beulke, Werner, 1998,
Par. 39, No. 1. Asi se dice que en 1991 en Alemania los jovenes que después de sufrir detencion provisional
fueron condenados a una pena privativa de libertad o a una pena juvenil sin suspension, ascendieron al
36.2%, los que se les suspendi6 la pena privativa de libertad sumaron un 34%, mientras que los que
recibieron sanciones ambulatorias fueron un 29.8%. Cf. Schaffstein, Friedrich/Beulke, Werner, 1998, Par.
39, No. 1.

121 Cf. Tiffer Sotomayor, Carlos, 2014, pp. 98-187; Llobet Rodriguez, Javier, 2014a, pp. 31-95.
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esfuerzos por la busqueda de la excarcelacion, no solamente a partir de alternativas a la
prision preventiva, sino también a la sancion privativa de libertad. Debe considerarse que
los problemas de hacinamiento carcelario, con todos los efectos negativos que provoca,

llevan al carécter insoportable, de la privacion de libertad.

En la ejecucion de la prision preventiva y las condiciones de su cumplimiento,
debe reconocerse que el principio educativo no deja de tener relevancia, no en el sentido
de asignarle un caracter rehabilitador o resocializador a la ejecucion de la prision
preventiva, sino por la exigencia de la garantia del derecho a la educacion, capacitacion,
seguridad personal, salud y esparcimiento, que tienen todas las personas menores de

edad, privadas o no privadas de libertad.

A pesar de lo anterior, no puede desconocerse que el caracter excepcionalisimo de
la prision preventiva estd muy lejos de tener aplicacion en la realidad latinoamericana, en
la que la prisidon preventiva en la justicia penal juvenil con frecuencia constituye la regla,
la duracion de la misma es excesiva y las condiciones de ejecucion de la prision
preventiva son degradantes, contrarias a la dignidad humana, a lo que contribuye el grave

hacinamiento carcelario.
6) CONCLUSIONES

Los limites a la prision preventiva, derivados de los principios de presuncion de
inocencia y por el principio de proporcionalidad, trazados, en general, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, son aplicables al Derecho Penal Juvenil. Sin
embargo, en lo atinente a la materia penal juvenil el principio de proporcionalidad, lleva a
que se deba llegar mucho mas lejos con el cardcter excepcional de la prision preventiva y
la corta duracion que debe tener. La prision preventiva debe ser excepcionalisima,
mucho, pero mucho, mas excepcional que en el Derecho de adultos. La prision
preventiva debe ser breve, mucho, pero mucho mas breve que en el Derecho de adultos.
A pesar de ello, como lo reveld la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso del “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, y ha
quedado reflejado en diversos informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el abismo entre las exigencias del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la practica sobre la prision preventiva en Latinoamérica en la justicia penal

juvenil, es muy grande, llegandose a niveles elevados de encarcelamiento y al
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hacinamiento carcelario, lo mismo que a la falta de separacion entre procesados y
condenados. Ello ha quedado reflejado también en el caso Pacheco Teruel Vs. Honduras,
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el que se reflejan
claramente las politicas de endurecimiento punitivo, que han ocurrido en Latinoamérica,

no solamente en el Derecho Penal de adultos, sino también en el Derecho Penal Juvenil.
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