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n enero de 2018, la Facultad de Derecho

de la Universidad Interamericana lanz6

el primer Nimero de su nueva publica-
cion AMICUS: Revista de Legislacion y Poli-
tica Publica. Como explicamos en ese momen-
to, el objetivo de la nueva revista es ofrecer a
la comunidad juridica de nuestro pais acceso
a fuentes juridicas sobre temas novedosos que
carecen de desarrollo en espacios tradicionales.
En aquella ocasion, el Numero se enfoco en el
impacto del paso del huracan “Maria” sobre
diferentes asuntos juridicos. Los articulos alli
contenidos ofrecieron a nuestra comunidad le-
gal, tanto tribunales, abogados y abogadas, e
incluso el pais en general, un andlisis juridico
contemporaneo a los retos que viviamos, y ain
vivimos, como pais tras semejante aconteci-
miento. Entendemos que el primer Numero de
nuestra revista cumpli6é cabalmente los objeti-
VOS que nos trazamos.

Abhora bien, el reto principal de toda nueva
publicacion es evitar que su primer Numero sea
su ultimo. Esto es particularmente cierto cuan-
do se trata de una revista de naturaleza digital
que tiene como objetivo ofrecer articulos rigu-
rosos sobre temas novedosos de actualidad. Es
con gran felicidad y satisfaccion que informa-
mos que, a solo cuatro meses del lanzamiento
de nuestro primer Numero, hoy lanzamos el
ejemplar Numero 2 de AMICUS.

Este segundo Numero tiene importantes
desarrollos. Primero, muchos de los articulos
recibidos y publicados son de autores que no
son profesores de nuestra Facultad. Es decir,
mientras nuestra revista se nutre principal-
mente de la vital aportacion de su distinguido

claustro, se ha generado entusiasmo e interés
por nuestro proyecto mas alla de nuestra aula.
Exhortamos a toda la comunidad juridica y
académica del pais que nos ayuden a continuar
con esta realidad: les invitamos a contribuir
con sus articulos en cada numero posterior.
Segundo, que dada la variedad de los articu-
los presentados, podemos ofrecerle a nuestro
publico escritos sobre tres temas diferentes. Es
nuestro deseo que cada Numero de AMICUS
incluya tanto un puiado de articulos sobre un
mismo tema general, asi como escritos sobre
otros asuntos de importancia.

Este Numero se enfoca principalmente en
los acontecimientos recientes en cuanto los me-
nores de edad y el derecho penal, tanto sustan-
tivo como procesal. Este Numero ofrece cinco
articulos sobre este asunto, desde los cambios
recientes a la Ley de Menores en nuestro pais,
hasta el tema sobre el traslado automaético de
ciertos menores de edad a los tribunales de
adultos. De igual forma, se incluyen dos arti-
culos sobre desarrollos recientes en la legis-
lacion puertorriquefia, tanto sobre legislacion
aprobada (Ley del Voto Presidencial) como de
proyectos aun bajo consideracién (Acoso La-
boral). Por ultimo, ofrecemos bajo el acapite
de Tema Libre un articulo sobre la situacion de
Jerusalén.

Con este Numero reafirmamos la pertinen-
cia, utilidad e importancia de una revista como
esta. Nuestro derecho necesita de un analisis
constante, particularmente ante momentos de
cambio. Esperamos que les sea de provecho.
Ya comienzan los trabajos para el Numero 3.
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ARTICULO | Julio E. Fontanet Maldonado

A procurar una nueva vision
en el sistema juvenil

ARTICULO

Julio E. Fontanet Maldonado~

l. Introduccion

Uno de los procesos legislativos mas polé-
micos durante los primeros dias del 2018 fue el
tramite de dos proyectos que pretendian crear
una nueva ley de justicia juvenil. Llamaba mu-
cho la atencion que la Asamblea Legislativa
aprobo ambos proyectos, a pesar de que eran to-
talmente opuestos y contradictorios entre si. La
Asamblea Legislativa enviaba, asi, un confuso
mensaje sobre cual debia ser la politica publi-
ca con relacion a tan importante tema. Ambos
proyectos fueron remitidos al gobernador para
su consideracion y este procedio a vetarlos. En
un comunicado de prensa, el gobernador sefial6
que le parecia que debia buscarse un consenso
entre ambos proyectos y, a esos fines, le pedia
a la Asamblea Legislativa que iniciara dicho
proceso; y que, ademas, escuchara a todos los
sectores de interés en este asunto.'

* Decano y Catedratico de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Interamericana de Puerto Rico. BA University Of
Central Florida; JD Facultad de Derecho de la Universidad
Interamericana de Puerto Rico; LL.M University of Chicago;
Posgrado de la Universidad Complutense de Madrid; Doctor
en Derecho, Universidad del Pais Vasco.
1 En una carta enviada al presidente de la Camara de Repre-
sentantes el gobernador expreso lo siguiente:

Luego de examinada la antes mencionada medida,

y considerando las objeciones de varios sectores,

he decidido trabajar con ustedes una ley que atien-

da los asuntos de menores de una manera justa,

responsable y que tome en consideracion los re-

clamos de todos los sectores. Lo propuesto en

Precisamente, fueron muchos los sectores
que intervinieron y que habian reclamado el
veto de gobierno, particularmente con relacion
a uno de los dos proyectos. Entre los sectores
que reclamaron el veto se encontraban el Cole-
gio de Abogados y Abogadas, la decana y los
dos decanos de las tres Facultades de Derecho
de Puerto Rico, expertos en conducta huma-
na, trabajadores sociales, grupos religiosos y
abogados expertos en el tema, entre los que se
destacaba la Sociedad para la Asistencia Legal
Llam6 mucho la atencion que sectores tan di-
versos y con visiones tan distintas coincidieran
en reclamar el veto a uno de los proyectos.

Tomando en consideracion la accion del
gobernador y su reclamo de procurar un pro-
yecto de consenso, nos parece que es impera-
tivo entender el proceso legislativo previo a
la aprobacion de ambos proyectos. Se debe,
sobre todo, prestar especial atencion a la com-
paracion de ambos proyectos en temas vita-
les. Dicha comparacion permitira, inter alia,
identificar las areas mas sensitivas y relevan-
tes que requieren mayor atencion en el proceso

esta medida, asi como en el Proyecto de la Ca-
mara 1035 y el Proyecto del Senado 489, también
vetados en el dia de hoy, son politicas ptblicas
diametralmente opuestas. En virtud de lo anterior,
nos vemos imposibilitados de firmar la presente
medida. Véase carta a Carlos Méndez Nuiez de 5
de enero de 2018.
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de crear una nueva ley de justicia juvenil. Ese
es, justamente, el propdsito de este articulo,
por lo que en las proximas paginas procede-
remos a hacer los contrastes y comparaciones
correspondientes. Debe advertirse que uno de
los proyectos venia acompafiado de otro que
paralelamente pretendia enmendar las Reglas
de Procedimientos para Asuntos de Menores.?
El otro proyecto contenia, a su vez, varias en-
miendas a ese cuerpo procesal. Para mantener
la uniformidad en nuestro analisis comparati-
vo, nos limitaremos a considerar Gnicamente
las disposiciones relacionadas con la Ley de
Justicia Juvenil como tal.

Il. Los proyectos presentados...
y aprobados

Los proyectos presentados que fueron
aprobados y posteriormente vetados son el P.
del S. 4893 y el P. de la C. 1036.* El primero
fue presentado por los senadores Vargas Vidot,
Rios Santiago, Newman Zayas, Seilhamer Ro-
driguez, Bathia Gautier y Nazario Quifones.’
El segundo fue presentado por el presidente
de la Camara de Representantes, Carlos “Jo-
hnny” Méndez Nuiiez. El Proyecto del Senado
fue remitido a vistas publicas y aprobado por
unanimidad. Posteriormente, fue referido a la
consideracion de la Camara de Representantes,
cuerpo que lo aprobo por mayoria. El proyecto
del representante Johnny Méndez (P. de la C.

2 VéaseP.dela C. 1035 del 8 de mayo de 2017, Ira Ses. Ord.,
18va Asam. Leg.

3 P.delaS. 489 del 8 de mayo de 2017, Ira Ses. Ord., 18va
Asam. Leg.

4 PdelaC. 1036 del 8 de mayo de 2017, 1ra Ses. Ord., 18va
Asam. Leg.

5 Como coautores figuraron los senadores y senadoras Lopez
Leén , Torres Torres, Tirado Rivera, Nadal Power, Dalmau
Santiago y Pereira Castillo.

1036) fue aprobado en la Camara y posterior-
mente en el Senado, en ambas instancias por
mayoria. Cabe destacar que este ultimo proyec-
to no conto con el beneficio de vistas publicas.
Debe advertirse que fue justo este proyecto el
que propicié la mencionada coalicién que re-
clamo el veto del gobernador. Ya de entrada,
se puede percibir una diferencia en el tramite
legislativo y en el sentir de muchos legislado-
res hacia ambos proyectos. Las diferencias se
hacen mas significativas cuando se comparan
ambos proyectos.

Para facilitar el analisis comparativo es
deseable identificar los siguientes temas y con-
siderar lo que cada proyecto aporta a cada uno
de éstos. Los temas o consideraciones mas im-
portantes y que propiciaron mayor discusion
fueron, a nuestro juicio, los siguientes:

1. La exposicion de motivos.

2. La edad minima para ser procesado en el
tribunal de menores.

3. La normativa para juzgar a un nifio o nifia
menor de 18 afios como adulto.

4. El proceso y consideraciones para la
renuncia del tribunal de menores a su
jurisdiccion.

5. La naturaleza de las medidas dispositivas.

6. Las alternativas o desvio del proceso
judicial de menores ordinario.

Las consideraciones o temas mencionados
no pretenden de manera exhaustiva discutir to-
dos los aspectos de los proyectos. No obstan-
te, nos parece que fueron estos temas los que
propiciaron el mayor debate y preocupacion; y
ello a pesar de que, en algunas instancias, los
cambios propuestos eran nominales a la norma
existente bajo el estado de derecho actual.



Temas:

Exposicion de motivos

ARTICULO | Julio E. Fontanet Maldonado

P.dela C. 1036

La Exposicion de Motivos del
Proyecto de la Camara tiene
dos (2) paginas.

P. del S. 489

La Exposicion de Motivos
del Proyecto del Senado
consta de dieciocho (18)
paginas.

Edad minima para ser
procesado en el tribunal de
menores

No provee edad minima

Trece (13) afos.

Normativa para juzgar

a adolecente menor de
dieciocho afios como
adulto (sin mediar
proceso de renuncia —
“mandatory transfer”—).

* Menores de catorce (14) afios
que sean acusados de asesinato
en primer grado bajo los inci-

508 (), (¢), (d) y (e).

* Menores de catorce (14) afios
imputados de falta II o III co-
metida entre los catorce (14) y
los dieciocho (18) afios, que no
haya prescrito.

* Menores entre catorce (14) y
dieciocho (18) afios imputados
de falta IT o IIT que evaden la
jurisdiccidon y son arrestados
con posterioridad a haber cum-
plido dieciocho (18) afios.

* Menores entre los catorce
(14) y los dieciocho (18) afios
que, siendo procesados en el
Tribunal de Menores, hacen
alegacion de culpabilidad o
son encontrados culpables de
delito grave o menos grave en
el Tribunal General de Justicia
luego de haber cumplido die-
ciocho (18) afios de edad.

No propone cambios a la
Ley Num. 88-1986.

Proceso y consideraciones
para la renuncia del
Tribunal de Menores a su
jurisdiccion

No propone cambios a la Ley
Num. 88-1986

No propone cambios a la
Ley Num. 88-1986.
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Temas:

Naturaleza de las medidas
dispositivas

P.de la C. 1036

Falta Clase I

* Se limita la medida nominal
a primeros ofensores.
 Libertad condicional: hasta
maximo de doce (12) meses.

* Custodia: hasta un maximo
de nueve (9) meses.

Falta Clase 11

* Se elimina la medida nomi-
nal.

* Libertad condicional: maxi-
mo de cuarenta y dos (42)
meses.

* Custodia: Maximo de treinta
y seis (36) meses.

Falta Clase 111

* Libertad condicional: maxi-
mo cinco (5) afios.

* Custodia: maximo de
cuatro (4) afos.

P. del S. 489

No propone cambios a la
Ley Num. 88-1986.

Se incluye una disposicion
para prohibir el encarce-
lamiento en solitario del
menor.

Alternativas o desvio
del proceso judicial de
menores ordinario

Agotamiento de remedios
administrativos

* No provee para agotamiento
de remedios administrativos
Mediacion

* No propone cambios a la
Ley Num. 88-1986.

Desvio:
* No propone cambios a la
Ley Num. 88-1986.

Agotamiento de remedios
administrativos

* Se establece un procedi-
miento de agotamiento de
remedios administrativos
cuando la conducta del me-
nor se realiza en el plantel
escolar o en las inmediacio-
nes de la escuela, transpor-
tacion publica o actividades
escolares.

Mediacion

* Provee para que esté dis-
ponible en cualquier etapa
del proceso, inclusive antes
de presentarse queja.

* Provee para faltas clase

I, aunque no sean primeros
ofensores.

* Provee para primeros
ofensores de falta clase II.
Desvio:

* No propone cambios a la
Ley Num. 88-1986.




lll. Analisis de los proyectos

A. La exposicion de motivos y filosofia de
los proyectos

Leer la exposicion de motivos de un pro-
yecto de ley es accidon obligada si pretende-
mos realizar una comparacion entre ambos
proyectos. Provee, ademads, informacion de
mucha utilidad para el entendimiento y apli-
cacion de la normativa propuesta. Una de las
grandes diferencias entre los dos proyectos
lo constituye, precisamente, la exposicion de
motivos. Tal y como surge de la tabla anterior,
el P. del S. 1036 solamente dedic6 dos paginas
a su exposicion de motivos, lo que resulta pre-
ocupante tomando en consideracion la impor-
tancia de una nueva Ley de Justicia Juvenil,
asi como el numero de nifios y adolescentes
que de alguna manera se verian afectados. El
rigor y la profundidad en la exposicion de mo-
tivos es algo que debe ser requerido en una
legislacion de esta naturaleza. Adviértase que
este proyecto no meramente enmienda sus-
tancialmente la Ley Num. 88-1986,° sino que
también enmienda un sin nimero de disposi-
ciones de las reglas de procedimientos para
asuntos de menores.

De la lectura de la breve Exposicion de
Motivos del proyecto mencionado surge con
relativa claridad la imposicién de una mayor
responsabilidad a los nifios y adolescentes.
Sobre el particular, se dispone lo siguiente:

La nueva ‘Ley de Justicia Juvenil de
Puerto Rico’ reconoce la necesidad
de conformar la ley y, posterior a
ella, las reglas procesales de meno-
res a la practica de los ultimos afios
en las salas de menores, la cual ha

6 Ley de Menores de Puerto Rico, Ley Num. 88 del 9 de julio
de 1986, seglin enmendada, 34 LPRA §§ 2201-38.
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tornado el procedimiento judicial
en uno cada vez mas adversativo y
semejante al de los adultos. Precisa-
mente, esta tendencia surge como re-
sultado de la exigencia y necesidad,
a raiz de la aprobacion de la ‘Ley de
Menores de 1988, de extender de-
rechos constitucionales del procedi-
miento criminal de adultos a los me-
nores que son encausados.’

Lo anterior es consistente con la natura-
leza mas punitiva y menos garantista de ese
proyecto. Hay que reconocer que se hace al-
guna mencion del tema de la rehabilitacion,
pero también incluye que cualquier medida
de desvio requiere el reconocimiento de que
el menor incurrié en una conducta constituti-
va de una falta y limita su aplicacion a faltas
clase I (es decir, delitos menos graves). Fina-
liza ese texto expresando que hay que tomar
en consideracion “la proliferacion de delitos
cada vez mas violentos en los que los menores
son, a menudo, los principales autores”.®

La Exposicion de Motivos del P. del S.
489, no obstante, es sumamente diferente a la
anterior. Ademas de ser mas extensa y aportar
estudios y estadisticas para su justificacion, de
entrada plantea la 6ptica o lineamientos que el
proyecto pretende impulsar en el sistema de
justicia juvenil:

La Ley de Menores de Puerto Rico
(en adelante Ley de Menores) tiene
entre sus propositos esenciales el
proveer para el cuidado, proteccion,
desarrollo, habilitaciéon y rehabili-
tacion de los menores y proteger el

7 Exposicion de Motivos, P de la C. 1036 del 8 de mayo de
2017, 1ra Ses. Ord., 18va Asam. Leg., en las pags. 1-2.
8 Id.
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bienestar de la comunidad; proteger
el interés publico tratando a los me-
nores como personas necesitadas de
supervision, cuidado y tratamiento, a
la vez que se les exige responsabili-
dad por sus actos; y el de garantizar a
todo menor un trato justo, el debido
procedimiento de ley y el reconoci-
miento de sus derechos constitucio-
nales.’

Otra de las aportaciones de esta Exposi-
cion de Motivos es que incluye la incorpora-
cion y referencia de estudios pertinentes para
entender la problematica particular de los me-
nores de edad. Entre estos estudios se destaca
El perfil del menor transgresor (2016) del De-
partamento de Correccion y Rehabilitacion. '
De dicho informe se desprende que el 80%
de los menores procesados proviene del sec-
tor publico de ensefianza y que solo el 20%
alcanzo el duodécimo grado.!' Se mencio-
na también que el 36% reportd tener alguna
discapacidad.'? Otro dato revelador es que el
23% fue victima de trata o explotacion pre-
vio a su ingreso a la institucion penal y que
la gran mayoria proviene de hogares de esca-
sos recursos, ademas de ser dependientes de
la asistencia nutricional del Estado. El estudio
también arrojo que el 72% de los menores de
edad que ingresan a instituciones penales ju-
veniles se encontraba bajo el indice de pobre-
za. Otro estudio que se resefia es el National

9 Exposicion de Motivos, P del S. 489 del 8 de mayo de 2017,
Ira Ses. Ord., 18va Asam. Leg., en la pag. 1.

10  DEPARTAMENTO DE CORRECCION Y REHABILITACION, PERFIL
DEL MENOR TRANSGRESOR 2016 (2016), HTTP://AC.GOBIERNO.PR/
CORRECCION/WPCONTENT/UPLOADS/2017/03/PERFIL_ MENOR_TRAN-
GRESOR.PDF, (ULTIMA VISITA 21 DE MARZO DE 2018).

11  Exposicion de Motivos, P del S. 489 del 8 de mayo de
2017, Ira Ses. Ord., 18va Asam. Leg., en la pag. 3.

12 Supra nota 8, en la pag. 33.

Juvenile Court Data (1995-2005)."* A partir
de la lectura de dicho informe se justifica y va-
lida la propuesta de establecer la edad de trece
(13) aflos como edad minima para que un me-
nor sea traido a la consideracion del Tribunal
de Menores. Los datos incluidos reflejan que
los menores que mas faltas cometen son los
de diecisiete anos y que la incidencia de faltas
entre menores de diez (10) a doce (12) afios
disminuye dramaticamente en comparacion
con los menores cuya edad flucta entre cator-
ce (14) a diecisiete (17) afios.'

El altimo aspecto que quisiéramos dis-
tinguir de esta Exposicion de Motivos —y
que matiza la totalidad del proyecto— es el
reconocimiento de que la normativa penal
aplicable a los menores tiene que ser distin-
ta (particularmente en las penas) a la de los
adultos. Ya desde 2005, el Tribunal Supremo
de Estados Unidos, en el caso de Roper v. Sim-
mons," establecid la doctrina de culpabilidad
atenuada para ser aplicada a los casos de los
menores de edad. Esto tiene mucha relevancia
al momento de evaluar la constitucionalidad
de la pena a ser impuesta al menor si se tiene
en cuenta la octava enmienda de la Constitu-
cidn norteamericana, que prohibe los castigos
crueles e inusitados. En dicho caso se expre-
sO la prohibicion absoluta a la imposicion de
pena capital a un menor de edad juzgado como
adulto.!® Recientemente, en Pueblo v. Alvarez
Chevalier, el juez asociado Estrella Marti-
nez,'” de nuestro Tribunal Supremo, expuso (a

13 Exposicion de Motivos, P del S. 489 del 8 de mayo de
2017, 1ra Ses. Ord., 18va Asam. Leg., en la pag. 19.

14 Otros estudios de informacion relevantes que se destacan
en la exposicion de motivos son los siguientes: A4 Systematic
Review of Drug Court Recidivism (2006) y Juvenile Drug
Court (1999), estudio realizado éste Gltimo por el juez Lou Hill
sobre las Cortes de Drogas Juveniles en los Estados Unidos.
15 543 US 551 (2005).

16 Id. en las pag. 569.

17 2018 TSPR 20 (Estrella Martinez, voto disidente).



base de lo resuelto en Roper) las diferencias
sicosociales reconocidas entre los menores y
los adultos que justifican un trato atenuado a
los menores de edad:

La primera diferencia reconocida por
el Tribunal es que durante la minoria
de edad la persona aun es inmadura 'y
su sentido de responsabilidad no esta
completamente desarrollado. Por
ello, los adolescentes tienden a rea-
lizar actos arriesgados, sin ulterior
consideracion por las consecuencias
de su conducta. A su vez, sus decisio-
nes no son producto de una reflexién
ponderada, sino mas bien, de su im-
pulsividad. La segunda diferencia es
que los menores son mas vulnerables
a influencias negativas externas y a
las presiones de grupo. En ocasio-
nes, estas influencias provienen de
su propio circulo familiar o de un
entorno inmediato que el adolescen-
te no controla, ni tiene autonomia
suficiente como para abstraerse de
ese tipo de ambiente. La tercera y
ultima diferencia reconocida por el
Tribunal es que el caracter de la per-
sona, durante la minoridad, no se ha
desarrollado por completo. Por ende,
los rasgos de personalidad que exhi-
be durante la misma son transitorios.
De esta manera, su caracter es un fac-
tor cuestionable para juzgar qué tipo
de individuo serd una vez alcance la
adultez. De igual modo, la conducta
delictiva en la que éste incurra —por
si sola— resulta poco confiable para
concluir que el adolescente es una
persona irremediablemente deprava-
da. Por el contrario, la misma tran-
sitoriedad hace que estos sean mas
susceptibles al cambio, aumentado

ARTICULO | Julio E. Fontanet Maldonado

asi sus probabilidades de una rehabi-
litacion exitosa. '®

Dicha doctrina (culpabilidad atenuada)
fue tratada nuevamente (Graham v. Florida)"
con el propodsito de extenderla y establecer una
prohibicién al encarcelamiento perpetuo sin
posibilidad de libertad bajo palabra en caso
de menores juzgados como adultos. Dos afios
después, y basado en las diferencias existen-
tes y previamente reconocidas por la jurispru-
dencia entre los adultos y los nifios —y por
consiguiente en la doctrina de la culpabilidad
atenuada—, el Tribunal Supremo de Estados
Unidos, en Miller v. Alabama,* invalido dos
sentencias de cadena perpetua impuestas a dos
menores de edad convictos por asesinato. Ra-
zond el Tribunal que las sentencias de cadena
perpetua automaticas impuestas a un menor
encontrado culpable, o incurso de asesinato,
violentaban la octava enmienda de la Cons-
titucion federal. En ese sentido, era incons-
titucional un estatuto que impida al juzgador
considerar las caracteristicas atenuantes de un
menor y que, a su vez, no permita disminuir la
sentencia a ser impuesta a base de estas. Como
puede verse, la trayectoria del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos ha sido consistente
en marcar y ampliar las diferencias existentes,
lo que constituye una garantia minima que los
distintos ordenamientos juridicos aplicables
a los menores en los cincuenta estados y te-
rritorios tienen que proveerles a los menores
juzgados como adultos.

18 Id. en las pags. 9-10 (citas omitidas).

19 560 US 48 (2010).

20 567 US 460 (2012). Cabe destacar que posteriormente, en
Montgomery v. Lousiana, 136 S.Ct. 718 (2016), el Tribunal Su-
premo de Estados Unidos resolvié que la doctrina de culpabili-
dad atenuada aplica de forma retroactiva a los procedimientos
colaterales postsentencia.
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B. Edad minima para ser procesado en el
tribunal de menores

Bajo el estado de derecho actual no existe
edad minima mediante la cual el Procurador de
Menores esté impedido de presentar una queja
(denuncia) en contra de un menor. Ello impli-
ca que podria presentarse queja contra meno-
res en edades tan vulnerables como la prea-
dolescencia y someterlos a los rigores de un
proceso cuasipenal, incluida la posibilidad de
estar privado de su libertad.?! El P. de la C.
1036 mantiene dicha normativa; es decir, no
establece una edad minima para establecer la
queja. Por otro lado, uno de los aspectos mas
significativos del P. del S. 489 es precisamente
establecer la edad minima de trece afios para
presentar una queja en contra de un menor.

Resulta muy ilustrativo examinar la Con-
vencion de los Derechos del Nifio de 1990.2
En su articulo 40 (3) (a) se provee para que los
estados (que sean partes) establezcan procedi-
mientos e instituciones especificas para los ni-
nos de quienes se alegue han infringido leyes
penales.? En el inciso (a) de dicho articulo se
dispone que, como parte de esos procedimien-
tos, debe establecerse una edad minima antes
de la cual se presumira que los nifios no tienen
capacidad para infringir las leyes penales. De
la lectura de lo anterior surge con meridiana

21 Recuerdo, cuando era profesor clinico en la Universidad
Interamericana de Puerto Rico, haber representado a un menor
de nueve afnos por haberse apropiado de un emparedado en
la cafeteria de la escuela y a un menor de diez afios por haber
impactado con su cuerpo a otro menor durante una fila para
entregar un trabajo. Estos casos no son atipicos segiin expresan
abogados y abogadas que en la actualidad representan a
menores de edad.

22 Naciones Unipas, CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
Nixo, (Junio 2006), HTTP://WWW.UN.ORG/ES/EVENTS/CHILDRENDAY/
PDF/DERECHOS.PDF, (ULTIMA VISITA 22 DE MARZO DE 2018). Apro-
BADA POR LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LAS
NAacIioNEs UNIDAS EN SU RESOLUCION 44/25 DE NOVIEMBRE DE
1989 Y ENTRADA EN VIGOR EL 2 DE SEPTIEMBRE DE 1990.

23 Id. art. 40 (3) (a), en la pag. 28.

claridad que el estado de derecho actual en
Puerto Rico —el cual pretendia mantener el
P. de la C. 1036— es contrario a la Conven-
cion de los Derechos del Nifio. E1 P. del S. 489
establece la edad minima de trece afos bajo
la premisa de que a dicha edad se “tiene dis-
cernimiento y aquellos actos que ha llevado a
cabo han sido validados”.?* En la Exposicion
de Motivos se cita a Piris v. Registrador como
fundamento para la anterior aseveracion.?
Cabe destacar que es un dato de conocimien-
to general que la adolescencia comienza a los
trece (13) afios y que ello constituye una etapa
en el desarrollo cognoscitivo del menor.

Debe advertirse que el P. del S. 489, al
establecer una edad minima, no descarta que
aquel menor que esté por debajo de dicha edad
e incurra en alguna conducta en violacion del
Cdédigo Penal, pueda quedar sin ningun tipo
de atencion o respuesta por parte del estado.
Ante ese escenario, el articulo 4 dispone que
el Procurador de Menores referird al menor al
Departamento de la Familia para la evalua-
cion o servicios que sean necesarios y que re-
dunden en beneficio del menor.?

C. Normativa para juzgar a un menor
como adulto (sin haber mediado un proce-
so de renuncia).

En junio de 1987 —a menos de un afio
de aprobada la nueva Ley de Menores de
1986— se aprobo la Ley Num. 33-1987 de
manera precipitada y sin ningun estudio que la
justificara.?” Mediante dicha ley, se enmendd
la Ley Num. 88-1986, lo que viabiliz6é que,

24 Exposicion de Motivos, P del S. 489 del 8 de mayo de
2017, 1ra Ses. Ord., 18va Asam. Leg., en la pag. 16.

25 67 DPR 811 (1947).

26 P del S. 489 del 8 de mayo de 2017, 1ra Ses. Ord., 18va
Asam. Leg., art. 4, en las pags. 26-27.

27 Enmiendas Reglas para Asuntos de Menores, Ley Ntim. 33
del 19 de junio de 1987, 1987 LPR 112-20.



por primera vez en el Siglo XX, se permitiera
en nuestro ordenamiento juridico el procesar a
un menor de edad como adulto —en este caso
un joven de catorce afios imputado de asesi-
nato— sin que mediara un proceso de renun-
cia de jurisdiccion en el Tribunal de Menores.
Cabe destacar que la Ley Num. 88-1986 per-
mitia la renuncia de jurisdiccion en determi-
nados casos, pero en todas las circunstancias
luego de que el Tribunal de Menores evaluara
la deseabilidad de tratar al menor como adul-
to. Posteriormente, y mediante la Ley Num.
19-1991,2% se revertié en parte dicha medida
limitandola a menores de quince (15) afios a
los que se les impute asesinato en su modali-
dad clésica de asesinato en primera grado (de-
liberacion y premeditacion).?

En el Common Law los procesos o me-
canismos tradicionales mediante los cuales
un menor puede ser juzgado como adulto se

28 Enmienda Ley de Menores, Ley Num. 19 del 11 de julio

de 1991, 1991 LPR 62-68.

29 Resulta elocuente lo expresado en parte en la exposicion

de motivos de la referida ley:
Tomando en consideracion los hechos
antes expuestos, los datos objetivos so-
bre la implantacion del sistema que ha
estado en vigor durante los ultimos cu-
atro (4) afios y las conclusiones del es-
tudio ‘Delincuencia Juvenil en Puerto
Rico Cohorte de Personas Nacidas en
1970°, procede establecer en quince (15)
afios la edad minima requerida para que
un menor a quien se le imputa un delito
de asesinato sea excluido de la autoridad
del Tribunal Superior, Sala de Menores.
Procede, ademas, modificar el vigente
sistema de procesamiento de los casos
de menores imputados de asesinato para
que esta exclusion sea aplicable tnica-
mente al asesinato en primer grado co-
metido mediante deliberacion y premed-
itacion como lo dispone nuestro Codigo
Penal. Exposicion de motivos, Enmien-
das Reglas para Asuntos de Menores,
Ley Num. 19 del 11 de julio de 1991,

1991 LPR 65.
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conocen como transfers process. Entre estos
procesos se destaca el llamado mandatory
transfer por ser el mas polémico. Bajo esta
modalidad se establece que en determinados
delitos (particularmente delitos violentos)
cometidos por adolescentes dentro de cierta
edad en particular, estos seran tratados como
adultos desde el momento en que se presenta
la denuncia. Es decir, estos menores van a ser
juzgados directamente en el tribunal de adul-
tos sin que medie determinacion o evaluacion
alguna por parte del Tribunal de Menores.*
En la actualidad solo veinte estados®' han
adoptado exclusivamente este tipo de estatu-
to y otros nueve lo incluyen acompanado de
la modalidad de prosecutorial discretion.?*
El problema con este tipo de estatuto es que
el menor es juzgado como adulto, por lo que
se expone a las mismas penas que un adulto
sin que el tribunal pueda evaluar de manera
individualizada aspectos y caracteristicas del
menor de edad, algo que, conforme al caso
de Miller, deberia incidir en la sentencia a ser
impuesta.

30 Otras modalidades de “transfer process” son: (i) Judicially
Control Transfer - All cases against juveniles begin in juvenile
court and must literally be transferred by the juvenile court to
the adult court-; (ii) Prosecutorial Discretion Transfer — Some
categories of cases have both juvenile and criminal jurisdic-
tion, so prosecutors may choose to file in either the juvenile
or adult court. The choice is considered to be within the pros-
ecutor’s executive discretion-; (iii) Once and Adult Always
and Adult Transfer — The law requires prosecution in the adult
court of any juvenile who has been criminally prosecuted in
the past, usually regardless of whether the current offense is
serious or not. Anne Teigen, Juvinile Age of Jurisdiction and
Transfer to Adult Court Laws, NATIONAL CONFERENCE OF STATE
LEGISLATURE, (17 DE ABRIL DE 2017), HTTP://WWW.NCSL.ORG/RE-
SEARCH/CIVIL-AND-CRIMINAL-JUSTICE/JUVENILE-AGE-OF-JURISDIC-
TION-AND-TRANSFER-TO-ADULT-COURT-LAWS.ASPX. (ULTIMA VISITA
22 DE MARZO DE 2018).

31 Los estados con esta disposicion son los siguientes: Alas-
ka, Washington, Oregdn, Nevada, Idaho, Utah, New Mexico,
South Dakota, Wisconsin, Illinois, lowa, Minneapolis, Indiana,
Mississippi, Alabama, South Carolina, Pennsylvania, Massa-
chusetts, Delaware y Maryland.

32 Estos estados son: California, Arizona, Montana, Okla-
homa, Arkansas, Luisiana, Florida, Georgia y Vermont.

75



76 AMICUS |

Mayo - 2018

Uno de los aspectos mas polémicos del P.
de la C. 1036 consistia, justamente, en privar
al Tribunal de Menores de su jurisdiccion en
un nimero mayor de escenarios y se reducia,
ademas, la edad en que un menor podia ser
juzgado como adulto, sin que mediara renun-
cia de jurisdiccion de ese tribunal. Es decir,
no solo se mantenia la modalidad existente de
mandatory transfer, sino que incluso se am-
pliaba significativamente. Segun este proyec-
to, se permitia que un menor de catorce (14)
afos pudiera ser juzgado como adulto (sin que
mediara renuncia de jurisdiccion) en determi-
nadas excesivas circunstancias. La Ley Num.
88-1986 permite juzgar como adultos a meno-
res de quince afios (15) acusados de asesinato
en su modalidad de causar la muerte mediante
acecho, tortura, veneno a propdsito y/o con
conocimiento; es decir, solo una modalidad
del asesinato en primer grado. En este pro-
yecto se baja la edad y, ademas, se aumentan
las modalidades de asesinato en primer grado
en las que un menor puede ser juzgado como
adulto, excluida unicamente la modalidad de
asesinato estatutario. Como puede verse, en
el proyecto se baja de quince (15) a catorce
(14) anos la edad del menor y se amplian las
modalidades de asesinato en las que puede ser
juzgado como adulto, exponiéndolo asi, a la
pena de noventa y nueve (99) afios contempla-
das en el Codigo Penal.

En el referido proyecto se incluyen otras
nuevas variantes en las que el menor podra ser
juzgado como adulto. Una de estas es cuando
a un menor entre los catorce (14) y los die-
ciocho (18) afios se le imputa una falta clase
IT o III, y al momento de ser arrestado, ya es
mayor de veintitin (21) afos y el delito no ha
prescrito. Esta nueva modalidad presenta se-
rios problemas en su aplicacion. La pregunta
fundamental —y que no atiende el proyecto—
es que no se indica la causa por la cual ese

delito no fue esclarecido con anterioridad a
que el menor de edad cumpliera veintitn (21)
anos. Tampoco se especifica si el menor esta-
ba accesible a las autoridades durante la in-
vestigacion o si habia evadido la jurisdiccion.
Estas dos interrogantes son fundamentales,
porque bajo ninguna circunstancia puede cas-
tigarse al menor por la negligencia o lentitud
del Estado en esclarecer un caso y en solicitar
el arresto de una persona. Inclusive, se presta
para el subterfugio de que el Estado no quie-
ra esclarecer el caso hasta tanto el menor no
adquiera la mayoridad para, entonces, poder
tratarlo como adulto y sin que el Tribunal de
Menores hubiera evaluado la deseabilidad de
la renuncia de jurisdiccion. Esto, a nuestro jui-
cio, es uno de los aspectos mas preocupantes
del proyecto.

Otra caracteristica nueva del menciona-
do proyecto es la referente a cuando un me-
nor comete una falta entre los catorce (14)
y los dieciocho (18) afios y este (mientras el
proceso se esta ventilando en el Tribunal de
Menores, y habiendo cumplido 18 afios) hace
alegacion de culpabilidad o es encontrado cul-
pable por un delito grave o menos grave en
el Tribunal General de Justicia (en adelante,
TGJ). Ante ese escenario, el caso del menor
sera remitido automaticamente al TGJ, de ha-
berse encontrado causa por una falta tipo Il o
tipo III. En otras palabras, es tratado automa-
ticamente como adulto sin que haya mediado
un proceso de renuncia de jurisdiccion. Es
preocupante el predicado de este proyecto en
el sentido de que se parte de la premisa de que
un menor de dieciocho (18) afios que comete
un delito menos grave, y ya sin consideracion
o evaluacion ulterior, va a ser juzgado como
adulto por unos hechos cometidos cuando te-
nia menos de dieciocho afios. Adviértase que
el Tribunal de Menores mantiene su jurisdic-
cion sobre el menor hasta tanto haya cumplido



veintiun (21) afios. Cabe preguntarse qué fina-
lidad o beneficio produce este trato atropella-
do, ya sea para la sociedad o, evidentemente,
para el menor.

Una peculiaridad adicional —y que pre-
senta grandes problemas constitucionales—
es cuando el menor ha sido convicto por de-
lito grave o menos grave y fue juzgado como
adulto. Se plantea que el Tribunal de Menores
no tendrd jurisdiccion para atender las faltas
pendientes del menor. Ciertamente, ello ten-
dria sentido si se refiere a una falta cometi-
da por el menor con una fecha posterior a los
hechos mediante los cuales fue tratado como
adulto. Por otro lado, seria inconstitucional
que se pretendiera retrotraer la renuncia de
jurisdiccidn o el trato como adulto del menor
por hechos cometidos con anterioridad a los
que dieron base para ser juzgado como adul-
to. Es decir, el trato como adulto tiene que ser
prospectivo.*?

Otra nueva modalidad consiste en aque-
llos casos en que el menor cometié una falta
tipo II o III entre los catorce (14) y los die-
ciocho (18) afos, evade la jurisdiccion del
Tribunal de Menores, y es intervenido luego
de cumplir los dieciocho (18) afios. En esos
casos, seria remitido inmediatamente al TGJ.
Esta modalidad tiene dos problemas: el prime-
ro es que omite reconocer que el Tribunal de
Menores aun mantiene su jurisdiccion sobre el
menor hasta los veintitin (21) afios. Por lo que
puede ser procesado en el Tribunal de Meno-
res o, inclusive, podria, luego de la evaluacion
correspondiente, renunciar a su jurisdiccion.
El segundo problema es que esta modali-
dad esta en conflicto con el caso de Pueblo
v. Agosto Vizquez, en el que se establece que
un menor que evade la jurisdiccion puede ser

33 Véase Pueblo en Interés del menor AAO, 138 DPR 160
(1995).
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tratado como adulto, siempre y cuando el me-
nor haya sido arrestado al llegar a los veintitin
(21) anos, por lo que el Tribunal de Menores
ya habia perdido su jurisdiccion. **

Con relacion a este tema, el P. del S. 489
mantiene la normativa establecida por la Ley
88-1986.% Tal y como expresamos anterior-
mente, dicha legislacion permite tratar a un
menor de quince (15) afios o mas como adul-
to cuando se le impute un asesinato en primer
grado en su modalidad de acecho, tortura o
veneno, a propdsito o con conocimiento. Asi,
como también si se le imputaran los delitos re-
lacionados que surjan de la misma transaccion
0 asesinato en cuestion.

D. Proceso y consideraciones para la re-
nuncia del Tribunal de Menores a su juris-
diccion

Ninguno de los proyectos presentados
propone cambios a las circunstancias en que
un menor puede “ser renunciado” y su asunto
referido al TGJ. Ello fue motivo de sorpresa
para varios sectores. Particularmente para los
que esperaban que se estableciera mayor rigor
en los procesos de evaluar la deseabilidad o
no de que el Tribunal de Menores renuncie a
su jurisdiccion sobre un menor. Ambos pro-
yectos mantienen, incluso, la clasificacion
existente entre las peticiones discrecionales
y mandatarias, las cuales tiene que presentar
el Procurador de Menores. Ciertamente, esto
puede responder a que en el proyecto se am-
plian significativamente los casos en que el
Tribunal de Menores pierde a priori su juris-
diccion y los menores de hasta catorce afios
pueden ser juzgados como adultos desde el
inicio del proceso.

34 112 DPR 57 (1982).
35 Ley de Menores de Puerto Rico, Ley Num. 88 del 9 de
julio de 1986, segiin enmendada, 34 LPRA §§ 2201-38.
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Aclarado lo anterior, el inico cambio que
se propuso en el P. de la C. 1036 fue el de esta-
blecer que el Procurador tendra que presentar
la solicitud de renuncia de jurisdiccion (soli-
citud mandatoria) en aquellos casos en que se
le imputen al menor hechos constitutivos de
asesinato o cualquier otro delito que esté su-
jeto a una pena de noventa y nueve (99) anos.
En la Ley Num. 88-1986 se hace referencia a
delitos constitutivos de asesinato y cualquier
otro delito grave de primer grado. Hay que
recordar que, bajo el Codigo Penal del 2004,
los delitos de primer grado eran aquellos cuya
pena de reclusion era de noventa y nueve (99)
anos. Asi las cosas, es evidente que no hay
cambios de clase alguna propuestos bajo este
proyecto. Paralelamente, cabe destacar que el
P. del S. 489 no propone ninguna enmienda
a los escenarios mediante los cuales el Pro-
curador podra o debera presentar renuncia de
jurisdiccion.

E. Naturaleza de las medidas dispositivas

Muchos de los reclamos para que se veta-
ra el P. de la C. 1036 estaban basados en que
dicho proyecto le imponia mayor responsabi-
lidad penal a los menores de edad y acercaba
los menores a la normativa y procesos penales
aplicables a los adultos. Como dijéramos pre-
viamente, ello es contrario a la tendencia —
tanto a nivel internacional como en los Esta-
dos Unidos— de establecer con mayor énfasis
diferencias palpables en la normativa penal
aplicable a los adultos y la aplicable a los me-
nores; ademas de propiciar un trato mas ate-
nuado y con mds opciones de rehabilitacion a
los nifios y adolescentes.

Uno de los aspectos que mayor preocu-
pacion causo fue lo referente a las penas (me-
didas dispositivas) que podian imponerse a
los menores de edad. Sin ningun tipo de estu-

dio empirico o justificacidon, se aumentan las
penas provistas en la Ley Num. 88-1986. El
primer paso en esa direccion fue eliminar la
medida o pena nominal en las faltas clase II,
y limitarlas a primeros ofensores en las faltas
clase I. Las medidas nominales constituyen
una medida o sancion adecuada para atender
casos en los cuales los menores no necesitan
una supervision excesiva o invasiva para mo-
dificar su conducta.

En los delitos clase I, 1a medida dispositi-
va en la cual se imponia custodia se aumento
en tres (3) meses; es decir, de seis (6) a nueve
(9) meses y la libertad condicional permanecio
igual. En las faltas clase II, la pena se aumento
tanto en su modalidad de libertad condicional
como de custodia. En la libertad condicional
se aumento de tres (3) afios a cuarenta y dos
(42) meses; y al imponerse la medida disposi-
tiva de custodia de dos (2) afios, se aumento
a treinta y seis (36) meses. Finalmente, en las
faltas clase III la medida dispositiva de liber-
tad condicional aumentdé de un méaximo de
cuatro (4) a cinco (5) afios; y la modalidad de
custodia de un maximo de tres (3) a un maxi-
mo de cuatro (4) afios. Por su parte, el P. del S.
489 no propuso ningun cambio a la normativa
establecida a la Ley Num. 88-1986 con la tni-
ca excepciodn, de prohibir categéricamente el
encarcelamiento en solitaria del menor. Esto
ultimo basado en la vulnerabilidad del menor
y en la necesidad de propender su reintegra-
cion a la sociedad.

F. Alternativas o desvio del proceso judicial
de menores ordinario

El agotamiento de remedios administrati-
vos constituye, con toda probabilidad, una de
las mayores innovaciones a la Ley de Justi-
cia Juvenil de Puerto Rico. Esa constituiria,
por mucho, una de las grandes aportaciones



del P. del S. 489. En dicho proyecto se pro-
puso la creacion de un nuevo Articulo 4-A en
el cual se establecia el requisito de agotar los
remedios antes de que el Tribunal de Menores
pudiera ejercer su jurisdiccion. A esos fines, el
articulo establecia lo siguiente:

Antes del Tribunal ejercer su juris-
diccion sobre la persona menor de
edad, debera agotarse todo remedio
administrativo establecido en el sis-
tema de educacion publica o privada,
segln sea el caso, cuando la falta que
se impute haya tenido lugar en un
plantel escolar. En caso del tribunal
tener que asumir su jurisdiccion so-
bre la persona menor, nada de esto se
entenderd en menoscabo del derecho
del menor a que su caso sea referido
a mediacion o desvio, si cualifica se-
gin lo establecen esta Ley y las Re-
glas de Asuntos de Menores.

Los comentarios, admisiones o de-
claraciones realizadas por el menor
en los procesos administrativos uti-
lizados en el plantel escolar, ya sea
en las inmediaciones de la escuela,
en la transportacion publica escolar
o en actividades escolares con fin re-
creativo, cultural o académico, seran
confidenciales y no podran utilizar-
se o admitirse como evidencia en un
proceso judicial posterior a cualquier
Sala de Asuntos de Menores o en un
proceso judicial ordinario en casos
donde el menor se procese como
adulto. 3¢

36 Pdel S. 489 del 8 de mayo de 2017, 1ra Ses. Ord., 18va
Asam. Leg., art. 5, en la pag. 19.

ARTICULO | Julio E. Fontanet Maldonado

Al examinar la Exposicion de Motivos,
surge que el agotamiento de remedios es una
medida necesaria tomando en consideracion
el nimero de querellas atendidas en el tribu-
nal, las cuales tienen sus génesis en incidentes
acontecidos en las escuelas publicas. Muchos
de estos incidentes pueden resolverse de ma-
nera satisfactoria al ser atendidos por perso-
nal directivo de la escuela, los padres de los
menores involucrados y los menores como tal;
todo esto sin la necesidad de activar un proce-
so judicial con los estigmas asociados con los
procesos judiciales y sin la necesidad de expo-
ner al menor a un ambiente totalmente extra-
flo y enajenante para este. Este trato —que no
esta disponible para adultos— es mas apropia-
do para atender a estos nifios y adolescentes
y, por cierto, es mas consono con el trato mas
atenuado y diferenciado de los adultos, que es
menester ofrecer a este sector. Ademas, dicho
trato es consistente con el Articulo 40 (3) (b)
de la Convencidon de los Derechos del Niflo,
que promueve “la adopcion de medidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedimien-
tos judiciales, en entendimiento de que se res-
petaran plenamente los derechos humanos y
las garantias legales”.?’

La mediacion fue otro método alterno
para resolver conflictos incluido en ambos
proyectos. Mediante este proceso, se plantea
la posibilidad de que las partes en conflicto
puedan llegar a un entendido sin la necesidad
de tener que judicializar el asunto; es decir,
sin tener que llevarlo a la atencion del Tribu-
nal de Menores. La mediacién ya habia sido
incorporada a la Ley de Menores mediante la
Ley Num. 165-2014.% EI P. del S. 489 propo-

37 Naciones Unipas, CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NiNo, ART. 40 (3) (B), EN LA PAG. 36, (JUNIO 2006), HTTP://WWW.
UN.ORG/ES/EVENTS/CHILDRENDAY/PDF/DERECHOS.PDF, (ULTIMA VISI-
TA 22 DE MARZO DE 2018).

38 Véase Enmienda Ley para Establecimiento de Foros
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nia dos cambios significativos al proceso de
mediacion, incorporado desde 2014, que con-
sistia en permitir la mediacion en cualquier
momento y previo a la adjudicacion del caso.
Por su parte, la normativa actual, asi como la
propuesta por el P. de la C. 1036, requieren
que la mediacion comience luego de la deter-
minacion de causa probable. Esta limitacion
tiene como resultado que la mediacion no pue-
da comenzarse antes de que se “judicialice” el
proceso, y requiere que el menor sea sometido
a los formalismos y rigores del tramite judi-
cial; lo que, a su vez, limita que pueda acceder
a los beneficios asociados con la mediacion.
En ese sentido, la propuesta del P. del S. 489
va en la direccion correcta ya que permite que
la mediacion comience desde el proceso de
investigacion. El otro aspecto a destacarse es
que el P. del S. 489 amplia los escenarios en
los que puede activarse la mediacion al permi-
tir la mediacién en faltas Clase I, sin importar
si el menor es primer ofensor. Ademas, la con-
templa en faltas clase II en casos de primeros
ofensores. Bajo la normativa actual, al igual
que la propuesta por el proyecto de la Camara,
se limita la mediacion a primeros ofensores de
faltas clase I. Finalmente, en ambos proyectos
se mantiene la normativa existentes de desvio,
pero sin cambios de clase alguna.

IV. Reflexiones y observaciones
finales

Al examinar el tracto de estos dos proyec-
tos, particularmente lo propuesto en el P. de la
C. 1036, hay que reconocer que el curso toma-
do por el gobernador fue el correcto en la me-
dida en que ello va a propiciar una nueva dis-

Informales para la Resolucion de Conflictos, Ley Num. 165-
2014, 2014 LPR 1629-30.

cusion sobre cudl debe ser la politica publica
que matice una nueva Ley de Justicia Juvenil.
Hay que reafirmar que de haberse convertido
en ley con la firma del gobernador, el P. de la
C. 1036 hubiera sido una accion desafortuna-
da en la medida en que nuestra normativa de
justicia juvenil se hubiera alejado de las co-
rrientes internacionales, de la normativa fede-
ral y, sobre todo, de todos los estudios e inves-
tigaciones cientificas que promueven un trato
distinto a los nifios y adolescentes en compa-
racion con los adultos. Su aspecto mas desa-
fortunado fue bajar la edad a catorce (14) afios
en que un menor puede ser juzgado a priori
como adulto. Cabe recordar que la Ley Num.
19-1991 reverti6 el que un menor de catorce
(14) afios pudiera ser juzgado como adulto sin
que mediara la evaluacion del Tribunal de Me-
nores. Dicha enmienda estuvo sustentada en
estudios y estadisticas los cuales establecieron
que la incidencia de menores de catorce (14)
afios que cometian asesinatos era nominal y
que, ademas, dicha practica no era compatible
con la naturaleza y vision de la Ley de Me-
nores. Inexplicablemente, veintiséis (26) afios
después, y sin justificacion logica o de peso,
se quiere regresar a una practica previamente
descartada y lesiva a los intereses del menor.
Es por todo lo anterior que la aprobacion y
puesta en vigor del referido proyecto implica-
ba un gran retroceso; y ademas, hubiera afec-
tado negativamente a cientos de nifios y ado-
lescentes que, de por si, constituyen un sector
sumamente vulnerable de nuestra sociedad.
La aprobacion de ese proyecto —aparte de
robarle la nifiez a nuestros jévenes—hubiera
constituido una condena a toda una vida en
instituciones penales.

Cabe destacar que el P. del S. 489 aporté mu-
cha informacion en su Exposicion de Motivos,
lo que provoca, verdaderamente, un mejor
entendimiento de lo que debe ser una nueva



politica publica referente a este importante
tema y que, a su vez, sirva de base para una
nueva ley. Deben destacarse, particularmente,
dos aspectos que nos parecen medulares de
dicho proyecto: (i) el agotamiento de reme-
dios administrativos y (ii) el establecimiento
de una edad minima para poder procesar ju-
dicialmente a un nifio o nifia. Dichas medidas
van en la direccion correcta, como también el
que se amplie la posibilidad —aunque en muy
pocas circunstancias— de utilizar la media-
cion en lugar de tener que recurrir al tribunal
en todos los casos. No obstante, nos parece
que, al pretender establecer una nueva ley de
menores o enmiendas sustanciales a la ley vi-
gente, no debe perderse la oportunidad de que
se evaluen aquellas faltas y circunstancias en
las que puede renunciarse a la jurisdiccion del
menor, asi como también las penas maximas
a las cuales puede ser sentenciado. Sobre esto
ultimo, el P. del S. 489 guardo absoluto silen-
cio, a pesar de que, como sefialaramos antes,
incorpor6d cambios significativos a la Ley de
Justicia Juvenil. Asi las cosas, debe retomar-
se el tema y escuchar a todos los sectores que
tengan algo que aportar. Solo entonces se debe
proceder a la presentacién un nuevo proyec-
to. Nuestros nifios y adolescentes merecen la
atencion del Estado. En esa direccion, mere-
cen de manera apremiante una nueva ley de
menores. El veto no puede ser una excusa para
la inaccion e indolencia.

ARTICULO | Julio E. Fontanet Maldonado

81

I



82 AMICUS |

Mayo - 2018

La Criminalizacion de |la Ninhez y el
Reto de un Nuevo Paradigma Juridico
en Puerto Rico

ARTICULO

Hon. Franctsco A. Borelli Irizarry*

“La generacion naciente no es la que degenera;

si se corrompe, es que los hombres maduros
estaban ya corrompidos.”

n los ultimos treinta afos, las supuestas

reformas al sistema de justicia penal ju-

venil de Puerto Rico, a nuestro juicio han
promovido un estigma hacia los nifos, las ni-
fias y los adolescentes, mal llamados menores.
De entrada, sefialamos que la palabra menor
que utiliza la legislacion penal juvenil, invita a
la minusvalia de la dignidad de nifios, nifias y
adolescentes. Todas las estructuras fundamen-
tales en nuestra sociedad, que estan encargadas
del desarrollo de la personalidad ciudadana,
nos han transmitido, generacion tras genera-
cion, una vision de nifios y nifias como personas
de forma parcial.! Con esta formacion, no nos
debe sorprender que en la adultez nos arroga-

* Las expresiones verbales o escritas a continuacion respon-
den a mis ideas, criterios, y opiniones personales sobre el tema
y en modo alguno representan la posicion oficial de la Rama
Judicial.

*  CHARLES LOUIS DE SECONDAT, BARON DE MON-
TESQUIEU, EL ESPIRITU DE LAS LEYES, 34 (Editorial
Porrua, México

2005).

1 Recordemos siempre aquella frase popular: “Los nifios
hablan cuando las gallinas mean”.

— Montesquieu, El espiritu de las leyes™

mos la facultad de tratarlos como instrumentos
o como medios para conseguir un fin. Muchos
nifios, niflas y adolescentes se han procesado
en el llamado Tribunal de Menores, cuyo his-
torial refleja maltrato fisico y/o emocional por
parte de los adultos familiares inmediatos, y las
instituciones competentes que carecen de los
recurso economicos, culturales y sociales para
propiciar su potencial.

Al considerar lo anterior, resulta contra-
dictorio utilizar esa misma premisa para sus-
tentar desde las estructuras de poder, el esta-
blecimiento de un proceso para castigarlos
desproporcionada e irrazonablemente.

Hagamos un ejercicio. Examinemos la le-
gislacion del sistema penal juvenil vigente a tra-
vés de la Ley 88-1986 y procedamos a sustituir
la palabra menor por nifio, nifia o adolescente.
Comencemos por el titulo de la Ley 88-1986.2
En lugar de “Ley de Menores de Puerto Rico”

2 Ley de Menores de Puerto Rico, Ley Num. 88-1986 segun
enmendada, 34 LPRA §§ 2201-2238 (2017).



leeria “Ley de Nifos, Nifas y Adolescentes de
Puerto Rico”. Haga un examen mental para
determinar el efecto que esto tiene en usted al
leer el resto de las disposiciones de la Ley. Si
concluye que al referirse a los menores como
nifios y nifias siente un cambio en su dnimo, y
se inclina hacia una vision de mayor proteccion
y cuidado, entonces debe ocuparse de hacer el
cambio mental necesario para considerarlos y
tratarlos como el tesoro del pais. Comience por
dirigir todos sus esfuerzos a propiciar el bri-
llo que cada nifio y nifia lleva en su persona
cuando nace, para alumbrarnos un horizonte de
esperanza a todos los adultos en aquella parte
del camino donde nos correspondera hacer la
transferencia generacional.

La mayoria de los esfuerzos dirigidos a
reformar la justicia penal juvenil inician con
una alerta de emergencia. Siempre se trata de
un alegado estado de peligrosidad que esta
fragilmente sustentada sobre la existencia de
una estadistica que supuestamente indica alta
incidencia de actividad delictiva cometida por
nifios, nifias y adolescentes. Ello complace al
ciudadano, porque se le vende una receta con
efectos inmediatos para combatir la crimina-
lidad. No obstante, esta técnica contiene una
conclusion de peligrosidad a base de premisas
incorrectas, inarticuladas y expresas. Le sugie-
ren al adulto una predisposicion del nifio y la
nifia para la actividad delictiva, y ser utilizados
por delincuentes adultos para cometer delitos y
quedar impunes.

Adjudicar peligrosidad al nifio, nifia o ado-
lescente por el mero hecho de serlo, y por ello
considerarlo el enemigo, constituye una regre-
sion al umbral del positivismo criminologico y
del derecho penal sostenido por la doctrina na-
cionalsocialista del siglo pasado. Como senala
el profesor Javier Llobet Rodriguez: “En Lati-
noamérica tenemos suficientes antecedentes en

ARTICULO | Francisco A. Borelli Irizarry

las dictaduras militares latinoamericanas que
bajo los mismos fundamentos juridicos de un
derecho penal del enemigo trataron de justificar
las torturas y las desapariciones forzadas”.?

El nifio, la nifia y el adolescente son mas
vulnerables a la afectacion de su dignidad de-
bido a un desarrollo neurobioldgico incomple-
to, seglin lo indica la ciencia, especialmente la
psiquiatria.* Asi lo ha reconocido el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos.’ Si a esa vul-
nerabilidad le sumamos otras condiciones de
discrimen y exclusion social con las que crece
gran parte de nuestra nifiez, tales como lo son
la pobreza, el género, el color de piel, las ne-
cesidades especiales fisicas y/o mentales, hay
fundamento mas que suficiente para desarrollar
un plan integral e interdisciplinario para prote-
gerlos, y lograr su desarrollo pleno y auténo-
mo, en lugar de criminalizarlos. Para ello debe
haber una participacion amplia sobre la base
de un pluralismo democréatico de toda la socie-
dad, en todos los niveles institucionales guber-
namentales, privados y comunitarios. Ello re-
quiere una discusion publica que promueva la
participacion y colaboracion de profesionales
competentes y una comunidad informada.

En cuanto a la verdadera causa de la inci-
dencia criminal, cabe mencionar lo que la ex-
periencia demuestra. La mayoria de los adultos
que son acusados por los delitos mas serios, en
su nifiez presentaron alguna condicion de salud
mental que nunca fue diagnosticada o atendida,
o que fue tratada inadecuadamente. Esta con-
dicion durante el desarrollo se agrava y lleva

3 JAvIER LLOBET RODRIGUEZ, DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA
PENAL, 458 (2008).

4 Brief for American Medical Association et al. as Amici Cur-
iae Supporting Neither Party, Miller v. Alabama, 567 US 460
(2012) (Nos. 10-9646, 10-9647).

5 Véase Montgomery v. Louisiana, 136 S.Ct. 718, 733-35
(2016); Miller v. Alabama, 567 US 460, 471-72, 472 n. 5, 476
(2012); Graham v. Florida, 560 US 48, 68-69 (2010); Roper v.
Simmons, 543 US 551, 569-74 (2005).
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en algiin momento a la conducta delictiva. La
mayoria de estos adultos sufrieron durante su ni-
fiez, y casi toda su vida, algiin trauma o trastorno
de salud mental. En muchos casos, la falta de
atencion adecuada los llevo a auto medicarse y
adquirir trastornos adictivos comorbidos. Cual-
quier reforma de justicia juvenil necesita tomar
en consideracion esos factores.

Los estudios realizados por el Children's
Justice Act Task Force, al cual pertenecimos,
revelaron la inminente e impostergable nece-
sidad de atender el alto indice de trastornos
de salud mental y adiccion que sufre nuestra
nifiez. No puede haber una verdadera reforma
de justicia juvenil si no se integran al proce-
samiento de nifios y nifias las disposiciones
contenidas en los Capitulos VII al XI de la Ley
Num. 408-2000.° Estas disposiciones estable-
cen el sistema de servicios de salud mental para
nifios, nifas y adolescentes, y recogen la carta
de derechos de los menores.

Debemos recordar que, en el momento
historico de su aprobacion, la Ley Num. 408-
2000 fue una de vanguardia en la proteccion
de los derechos humanos de las personas con
condiciones de salud mental, esto incluy6 a
los niflos y nifias que fueron procesados por
el sistema de justicia juvenil. La Ley Num.
408-2000 impone a casi todas las agencias
administrativas publicas de Puerto Rico la
obligacion de proteger el derecho a la recu-
peraciéon que tienen los nifios y nifias. La Ley
Num. 408-2000 se adelant6 para a recoger via
legislacion lo que constituia el interés inter-
nacional en la proteccion de los derechos hu-
manos de las personas con trastornos de salud
mental, recogidos por la Organizacion de las
Naciones Unidas en la Convencion de los De-
rechos de las Personas con Discapacidad y la

6 Ley de Salud Mental de Puerto Rico, Ley Num. 408-2000,
24 LPRA §§ 6158-6162¢ (2017).

Convencion de los Derechos del Nifio.

Las reglas procesales de un sistema de
justicia juvenil esperanzador para Puerto Rico
deben integrar un mandato inequivoco hacia
una practica colaborativa constituida por un
equipo multidisciplinario dirigido a lograr
la recuperacion, a través de un plan de trata-
miento individualizado. El plan de tratamien-
to, que busca la recuperacion y rehabilitacion,
debe ser confeccionado por los profesionales
que la ley designa. También debe ser super-
visado por el tribunal desde la etapa investi-
gativa, exigiendo de forma proactiva que se
cumplan las responsabilidades impuestas por
ley a todas las agencias privadas y publicas.
Esto incluye a los proveedores de servicios de
salud mental, que recurrentemente incurren en
violaciones de la ley.

Es imperativo que el estado de derecho
mantenga su funcion vital de contener el
ejercicio irracional del poder punitivo, la ex-
pansion y reproduccion de los atentados con-
tra la dignidad humana y al ejercicio de los
derechos de libertad. Para ello, es necesario
fortalecer la proteccion de los derechos indi-
viduales mediante la educacion en todos los
niveles de formacion. Nuestro pais debe poner
este objetivo en primer orden de las priorida-
des. En nuestra humilde opinién, solo asi el
recurso humano en Puerto Rico puede cons-
tituir una riqueza y fortaleza que incentivara
la confianza de la inversion extranjera en to-
das las areas necesarias para el desarrollo de
nuestro pais. En la medida en que todas las
estructuras administrativas publicas que crea
la politica publica estén dirigidas por personas
formadas en una cultura de paz y proteccion
de los derechos humanos, nos acercaremos a
ese objetivo. De lo contrario, seguiremos ca-
minando como sociedad hacia la regresion y
mas alld de un pais tercermundista.
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La desaparicion de la ninez:
La falsa inimputabilidad penal de los
ninos y ninas en Puerto Rico

ARTICULO

Iris M. Camacho Meléndez+

Introduccién: La desapariciéon de
la nihez'

No hay duda de que en tiempos de in-
versionismo politico y politicas neoliberales,
la importancia social y politica de la nifiez es
poca o ninguna. La violencia contra la nifiez
y la poca importancia que se le concede social
y politicamente, es un fendmeno histérico no
superado. El final del Siglo XXy el inicio del
Siglo XXI se han caracterizado por situaciones
que afectan de manera especial a los nifios y
las nifias. Entre tales situaciones podemos des-
tacar la trata humana infantil, los nifios y las
ninas refugiadas, los nifios soldados, los nifios

* TIris M Camacho Meléndez es Decana de Estudiantes de
la Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de
Puerto Rico. Posee un JD de la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad de Puerto Rico y un Doctorado en Derecho de la Uni-
versidad del Pais Vasco. La autora agradece la colaboracion de
la estudiante Sahily Martinez Almodovar en la investigacion
relacionada a la preparacion de este articulo.

1 La idea de una desaparicion de la nifiez la desarrollo el so-
cidlogo norteamericano Neil Postman, en el afio 1982 cuando
publicd la primera edicion de su libro, The Desappearance of
Childhood. Postman analiza la nifiez como una invencion so-
cial antes que biologica. En su texto describe como desde la
segunda parte del Siglo XX, se observa un proceso acelerado
de desaparicion de la nifiez, que se evidencia desde la impo-
sicion de reglas de juegos adultos a los juegos infantiles, por
ejemplo, las pequeiias ligas, hasta la popularidad de la idea de
una delincuencia juvenil, no sustentada estadisticamente. NEIL
PostMAN, THE DISAPPEARANCE OF CHILDHOOD, 4 (2ND ED. 1994).

y las nifas de la calle y el trabajo infantil. En
los Estados Unidos esta realidad se demuestra
ademas en el dato de que miles de nifios y ni-
flas mueren anualmente por armas de fuego, en
los ataques armados a escuelas, en el trato a los
nifios y nifias de la frontera, y al igual que en
Puerto Rico, en la falsa inimputabilidad penal
de los nifios y las nifas.

El concepto nifiez va desapareciendo,
siendo sustituido por otros que le disminuyen,
tales como menores y adolescentes, o aquellos
que le trasladan al mundo adulto, como se ob-
serva al llamar jovenes a nifios de 7 afios. La
propuesta denominada “Ley de Justicia Ju-
venil de Puerto Rico”, (P. de la C. 1036) es
un ejemplo preciso de esta ultima tendencia.
En esta propuesta de ley disefiada para exigir
responsabilidad penal durante la minoridad, el
legislador opto6 por utilizar el concepto “juve-
nil” para dar la idea de que se dirige a jévenes
y no a niflos y nifias, lo que era verdadera-
mente su intencion. De hecho, a pesar de que
el proyecto, al igual que la ley actual, falla en
disponer de una edad minima para exigir res-
ponsabilidad penal a las personas menores de
edad, las palabras nifio o nifia no aparecen en
el proyecto, pero tampoco se define el concep-
to que le da titulo a la Ley, Justicia Juvenil.



El juego de palabras no se limita al concepto
nifiez, con la misma intencion se utilizan di-
versos eufemismos, como por ejemplo cuando
para referirse a los fiscales se les denomina
procurador de menores, o cuando a la carcel
de menores le llamamos institucion juvenil.?
El uso de eufemismos transmite, o intenta
transmitir, la idea de un sistema dirigido a al-
canzar el mejor bienestar de los nifios y nifas,
cuando desde una perspectiva tedrica y prac-
tica se trata, como veremos mas adelante en
este escrito, de un sistema altamente punitivo
dirigido a “exigir responsabilidad a los nifios
y niflas por sus actos”, o segun sefialado con
aprobacion por el Tribunal Supremo de Puerto
Rico (TSPR) disenado para castigar.?

El empefio de llamar jovenes a los nifios
y las nifias no solo promueve la invisibilidad
o desaparicion de la nifiez, sino que dificulta
definir el concepto juventud o juvenil cuando
se utiliza en el contexto juridico. Existe un mo-
mento en los documentos de organizaciones in-
ternacionales en el que coinciden edades que se
consideran nifiez y juventud. Ello debido a que
el transito de la nifiez a la juventud no es ma-
tematico sino emocional, social y cultural. La
juventud es una etapa que puede coexistir con
la nifiez en su etapa mas tardia, o con la adultez
en su etapa mas temprana.

Sobre el concepto juventud Marta Mau-
ras, indica que la CEPAL entiende que “el ini-
cio de la juventud se asocia a la pubertad y la

2 El propio Tribunal Supremo de Puerto Rico acepta este
juego de palabras al sefialar lo siguiente: “En los procesos de
asuntos de menores nos encontramos ante ‘un procedimiento
especial donde los delitos se denominan faltas, el juicio se de-
nomina vista adjudicativa y la sentencia medida dispositiva’.
Un proceso especial en el cual el menor transgresor (el término
“transgresor” sustituye al término “convicto” de la esfera pe-
nal), ...” Pueblo en interés de los menores C.L.R.y A.V.L., 178
DPR 315, 326 (2010).

3 Pueblo en interés de los menores C.L.R. y A.V.L., 178 DPR
315 (2010).
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adolescencia”, y anade que:

“Solo desde la definicion formal de
los rangos de edad que esto incluye
ya hay confusiones y ambigiiedades:
para la Convencion de los Derechos
del Nifio y UNICEF ésta abarca des-
de los 10 a los 18 afios, denominan-
dose incluso al tramo entre 10 y 14
afios como la adolescencia tempra-
na; para la OMS, adolescencia es
entre los 10 y los 20 afios; para Na-
ciones Unidas, juventud es entre 15
y 24 afos y para el Banco Mundial
entre 12 y 24; para la Union Euro-
pea, juventud es entre 15y 29. En lo
formal, a lo menos esto acarrea una
superposicion de edad entre nifiez y
juventud, patente sobre todo entre
los 15 y los 18 afos, lo que se evi-
dencia en el hecho que la juventud
permanece como una categoria inde-
finida en los marcos constitucionales
de la mayoria de los paises.”*

En Puerto Rico, en la Carta de Derechos del
Joven, sobre el concepto juventud se indica que
sera toda persona que se encuentre entre los 13
y 29 afios y que se refiere a un “cuerpo social
dotado de una considerable influencia en el
presente y en el futuro de la sociedad puertorri-
quena”.® Sobre el concepto nifiez, es importan-
te indicar que existe un consenso internacional
para establecer los 18 afios, como el limite que
separa la nifiez de la adultez. ¢

4 Mauras, M. (2008), La Adolescencia y la Juventud en las
Politicas Publicas de Iberoamérica, Cumbre Iberoamericana.

5 Carta de Derechos del Joven, Ley 167 de 26 de julio de
2003, 1 LPRA 445-448

6 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 44/25,
20 de noviembre de 1989.
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Minoridad, Responsabilidad
Penal de los Menores y Derechos
Humanos

El art. 1, de la Parte 1, de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio de
1989 declara que: “Para los efectos de la pre-
sente Convencion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho arnos, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”. La
Convencion constituye un consenso sobre los
derechos humanos de la nifiez y una aspiracion
a un sistema universal de la proteccion de los
derechos del nifio y la niia. Como es sabido,
Puerto Rico no puede, debido a su déficit de
soberania politica, firmar o ratificar esta Con-
vencion, por lo que las nifias y los nifios puerto-
rriqueios tienen garantizados menos derechos
que los demas nifios del planeta.” Por su parte
Estados Unidos firm6 la Convencion de los De-
rechos del Nifio en el 1995, pero no la ha po-
dido ratificar, pues su ordenamiento interno es
contrario a las garantias minimas que promul-
ga la Convencion. En el 1990 la Camara de
Representantes norteamericana emitioé una Re-
solucion favoreciendo la firma de la Conven-
cion y refiriendo al Senado para evaluacion su
ratificacion, pero ello no ocurrio. En el 1997,
se presentd un proyecto de Ley, titulado Ley
de los Derechos del Nifio (“The Rights of the
Child Act of 1997”), que facilitaria la ratifica-

7 En este tema es importante destacar que la legislatura puer-
torriquefia en el afio 1998, reconocid la importancia de la
Convencion mediante la Exposicion de Motivos de la Ley de
Declaracion de Derechos y Deberes de la Persona Menor de
Edad, su Padre, Madre, Tutor, y del Estado, al sefialar que “la
Organizacion de las Naciones Unidas, conocida por sus siglas
como ONU, adoptd en 1989 la Convencion de los Derechos
del Niflo, de la cual son signatarios una gran cantidad de las
naciones miembros, con el propdsito de hacer una expresion
de reconocimiento internacional de los derechos de los nifios”,
Ley Num. 289 de 1 de septiembre de 2000, segun enmendada,
1 LPRA 421-440.

cion de la Convencion, pero no fue aprobado.®
Entre los problemas que Estados Unidos en-
frenta para ratificar la Convencion se encuen-
tra que, (1) en alrededor de 20 ordenamientos
estatales norteamericanos hasta el afio 2005 se
permitia imponer la pena de muerte por hechos
cometidos durante la minoridad,” (2) en la
mayoria de los estados, al igual que en Puerto
Rico, personas menores de 18 afios pueden ser
procesadas como adultos en procesos penales
ordinarios,'® y (3) que muchas de las jurisdic-
ciones estatales, al igual que Puerto Rico, no
han establecido un tope de edad minimo para
que un menor sea procesado judicialmente.'!
El tinico pais que no han ratificado la Conven-
cion, es precisamente Estados Unidos. 2

En el contexto del Derecho de Menores y
los procesos de la denominada Justicia Juvenil,

8 David P. Stewart, Ratification of the Convention on the
Rights of the Child, 5 Gro. J. oN FIGHTING POVERTY 161 (1998).
9 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005). Sobre el tema
de pena de muerte a menores de edad en los Estados Unidos
véase, Curtis A. Bradley, The Juvenile Death Penalty and In-
ternational Law 52 Duke L.J. 485 (2002).

10 Arts. 4 (2) (a) (b) y (c) y Art. 15, Ley de Menores de Puerto
Rico, Ley 88 de 9 de julio de 1986, 34 LPRA 2204 y 2213.
Para un analisis exhaustivo del tema de la renuncia de jurisdic-
cion en Estados Unidos y Puerto Rico, vedse, Iris Y. Rosario
Nieves, La capacidad Disminuida como Reto a las Renuncias
de Jurisdiccion, 86 Rev. Jur. UPR 322 (2017).

11 Merril Sobie Close y John D Elliott, Why Full Implementa-
tion is Long Overdue, 29-FALL Crim. Just. 23 (2014) y MinI-
MUM AGE FOR DELINQUENCY ADJUDICATION—MULTI-JURISDICTION
SURVEY, NATIONAL JUVENILE DEFENDER CENTER, HTTP://NJDC.INFO/
PRACTICE-POLICY-RESOURCES/STATE-PROFILES/MULTI-JURISDICTION-
DATA/MINIMUM-AGE-FOR-DELINQUENCY -ADJUDICATION-MULTI-JURIS-
DICTION-SURVEY/ (VISITADO EL 12 DE MARZO DE 2018).

12 Thalif Deen, EEUU casi a solas contra la Convencion de
los Derechos del Nifio, INTER PRESS SERVICE, EN HTTP://WWW.
IPSNOTICIAS.NET/2015/01/EEUU-CASI-A-SOLAS-CONTRA-LA-CONVEN-
CION-DE-LOS-DERECHOS-DEL-NINO/ (3/11/2018), UN NEgws, UN
L4UDS SOUTH SUDAN AS COUNTRY RATIFIES LANDMARK CHILD RIGHTS
TREATY, EN HTTPS://NEWS.UN.ORG/EN/STORY/2015/05/497732-UN-
LAUDS-SOUTH-SUDAN-COUNTRY -RATIFIES-LANDMARK-CHILD-RIGHTS-
TREATY (3/16/2018) Y MARTHA MIDDLETON, ABA 4ADDS ITS VOICE
70 CALLS FOR THE US 10O RATIFY THE CONVENTION ON THE RIGHTS OF
THE CHILD, EN: HTTP://WWW.ABAJOURNAL.COM/MAGAZINE/ARTICLE/
ABA_ADDS_ITS_VOICE_TO_CALLS_FOR_THE_US_TO_RATIFY_THE_
CONVENTION_ON_THE_RIGH/ (3/16/2018).




o la responsabilidad penal de los menores, la
doctrina de la Convencion se ha dado a cono-
cer como las 4D: (1) Desjudicializacion, (2)
Desinstitucionalizacion, (3) Descriminali-
zacion y (4) Debido Proceso de Ley."*  La
Convencion de Derechos del Nifio promueve la
doctrina de la “proteccion integral” del menor
y la garantia de sus derechos en sustitucion de
la doctrina de menor en “situacion irregular”
caracteristica de nuestra derogada Ley de Me-
nores de 1955, y también como alternativa a
los procesos de naturaleza punitiva, como lo es
el caso de los procesos en muchos estados de
Estados Unidos, y en Puerto Rico.'

Desde una perspectiva historica, las diver-
sas filosofias en el sistema de justicia de meno-
res se han denominado como:

o La era paternalista: La legislacion presi-
dida por la ideologia tutelar en la que la
mezclaba la idea de proteger al menor,
con la de reprimirle, a cargo de un juez
todo poderoso (en Puerto Rico juez-fis-
cal), y sin las garantias y derechos basi-
cos para los menores de edad.'®

13 Aida Kemelmajer, “En busqueda de la tercera via. La lla-
mada Justicia Restaurativa, Reparativa, Reintegrativa o Resti-
tutiva”’, en GARCiA RAMIREZ, S. (CooRrDp.): DERECHO PENAL. ME-
MORIA DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE CULTURAS Y SISTEMAS
JUrIDICOS COMPARADOS, PP. 272-274, INSTITUTO DE INVESTIGACIO-
NES JUuriDicAS DE LA UNAM, MEexico, (2005).

14  EmiLio GARCIA MENDEZ, ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON
LA LEY PENAL: SEGURIDAD CIUDADANA Y DERECHOS FUNDAMEN-
TALES, MExico (2009), EmiLio GARciA MENDEZ, La CONVENCION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINo: DEL MENOR como
OBJETO DE 14 COMPASION-REPRESION 4 LA INFANCIA-ADOLESCENCIA
como SUJETO DE DERECHOS EN: DERECHO DE LA INFANCIA / ADO-
LESCENCIA EN AMERICA LATINA: DE LA SITUACION IRREGULAR A
LA PROTECCION INTEGRAL, (1994), FERMIN G. CHUNGA LAMONJA,
DERECHO DE MENORES, PP. 57-62 (1995).

15 EmiLio GARciA MENDEZ, ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON
LA LEY PENAL: SEGURIDAD CIUDADANA Y DERECHOS FUNDAMEN-
TALES, MExico (2009), EmiLio GARciA MENDEZ, La CONVENCION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO: DEL MENOR como
OBJETO DE 14 COMPASION-REPRESION 4 LA INFANCIA-ADOLESCENCIA
como SUJETO DE DERECHOS EN: DERECHO DE LA INFANCIA / ADO-
LESCENCIA EN AMERICA LATINA: DE LA SITUACION IRREGULAR A
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o La era garantista: Tendencia que exige el
reconocimiento de derechos humanos ba-
sicos a las personas menores de edad en
los procesos judiciales en su contra. '

 La era ecléctica: Tendencia en la que la
legislacion refleja diversas filosofias en
el campo del Derecho de Menores. '

En Puerto Rico, la legislacion de 1955
respondia a una filosofia paternalista, en la
que usando como fundamento el interés de los
menores de edad, se les violentaban garantias
constitucionales y humanas basicas. Los tribu-
nales supremos de Puerto Rico y Estados Uni-
dos realizaron pronunciamientos importantes,
para garantizar a nifios, nifias y jovenes tales
garantias minimas.'” En la actualidad, la Ley
de Menores de Puerto Rico afirma que posee
una filosofia mixta en la que coexisten diversos
propositos:

e proveer para el cuidado, proteccion, de-
sarrollo, habilitacion y rehabilitacion de
los menores y proteger el bienestar de la
comunidad;

« proteger el interés publico tratando a los
menores come personas necesitadas de
supervision, cuidado y tratamiento, a la

LA PROTECCION INTEGRAL, (1994), FERMIN G. CHUNGA LAMONIA,
DERECHO DE MENORES, PP. 57-62 (1995).

16 In re Gault, 387 US 1 (1967); Kent v. US, 383 US 541
(1966); ELA ex rel. RM.R., 83 DPR 242; RAM v. Tribunal
Superior, 102 DPR 270 (1974) y Pueblo en interés del menor
JLDR, 114 DPR 497 (1973); Pueblo v. Figueroa Gonzélez, 95
DPR 98 (1967). En el contexto internacional, la era garantista
es representada por la Convencion de Derechos del Nifo de
1989.

16 Art. 2, Ley de Menores de Puerto Rico, Ley 88 de 9 de julio
de 1986, 34 L.P.R.A. 2202

17 In re Gault, 387 US 1 (1967); Kent v. US, 383 US 541
(1966); ELA ex rel. R.M.R., 83 DPR 242; Pueblo v. Figueroa
Gonzalez, 95 DPR 98 (1967); RAM v. Tribunal Superior, 102
DPR 270 (1974) y Pueblo en interés del menor J.L.D.R., 114
DPR 497 (1973).
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vez que se les exige responsabilidad por
sus actos;

o garantizar a todo menor un trato justo, el
debido procedimiento de ley y el reco-
nocimiento de sus derechos constitucio-
nes.'®

La letra de la Ley se identifica con una era
ecléctica en la que se busca la proteccion de los
nifios y nifas, se le garantizan sus derechos y se
le exige responsabilidad por sus actos. Sin em-
bargo, de un andlisis de la jurisprudencia que
ha interpretado esta legislacion, resulta forzoso
concluir que, a diferencia del rol garantista que
asumio6 al interpretar la legislacion de 1955,
el TSPR, ha cambiado el enfoque de uno ga-
rantista o ecléctico a una filosofia fundamen-
talmente retributiva y punitiva.'” Por ello, el
ordenamiento juridico puertorriqueio se aleja
cada vez mas del ideal de un proceso enmar-
cado en el reconocimiento y la garantia de los
derechos humanos.

EL TSPR, ha afirmado de manera reitera-
da la importancia del matiz punitivo de la Ley
de Menores, y de la similitud entre el sistema
especial de menores y el sistema ordinario de
adultos.

El nuevo enfoque en la Ley de Me-
nores refleja la marcada inclinacion
hacia una merma en las diferen-
cias entre los procesos judiciales
de adultos y menores ya que, si bien
el procedimiento contintia siendo sui

18 Art. 2, Ley de Menores, 34 LPRA 2202.

19 Se entiende por justicia retributiva aquella politica fomen-
tada por una idea de castigo, de “mano dura” y la exigencia de
que asuman la responsabilidad por los actos que se le imputan.
Se basa en la idea milenaria del ojo por ojo. Para ejemplos de
una filosofia de justicia retributiva véase: Pueblo v. Alvarez
Chevalier, 2018 TSPR 20; Pueblo en interés de los menores,
CLR y AVL, 178 D.P.R. 315 (2010) y Pueblo en interés del
menor R.H.M., 126 DPR 404, 422 (1990).

géneris, éste ha adquirido matices de
naturaleza punitiva que van mas alla
del proposito meramente rehabilita-
dor y paternalista de la antigua ley.*
(Enfasis Nuestro)

Los procesos ante el tribunal de menores
se rigen por las Reglas de Procedimiento para
Asuntos de Menores, que en términos genera-
les siguen el modelo de las Reglas de Procedi-
miento Criminal para adultos, pero se integran
con algunas medidas que adectian el proceso
debido a la minoridad de los imputados.?! En
el caso Pueblo en interés del menor E.R.C.,
149 D.P.R. 804 (1999), reconoce la similitud
de ambos procesos, y es precisamente por ello,
que entiende al menor merecedor de garantias
procesales. El TSPR expresamente indico:

La vista para determinar si hay causa
probable para presentar querella en
los casos de menores es equivalente
a la vista preliminar para acusar en
los casos criminales de adultos, por lo
que son aplicables a aquella por ana-
logia las garantias procesales funda-
mentales que rigen en ésta. (Enfasis
Nuestro)

Una de las caracteristicas que distingue de
manera importante los procesos ante el tribu-
nal de menores es que en este contexto especial
penal (o cuasi penal) el menor tiene garantiza-
dos menos derechos constitucionales que los
adultos. En particular no se les reconocen a los
menores de edad: (1) el derecho a un juicio pu-
blico, (2) el derecho a fianza, y (3) el derecho
a juicio por jurado.?> En el caso McKeiver v

20 Pueblo de Puerto Rico en interés del menor G.R.S., 149
D.P.R. 1 (1999).

21 Reglas de Procedimiento para Asuntos de Menores, Ley
Num. 33 de 19 de junio de 1987, segiin enmendadas, 34
L.PR.A. App. [-A.

22 Arts. 8y 10, Ley de Menores, 34 LPRA 2208 y 2210.



Pennsylvania, 403 US 528 (1971), el TSEEUU,
resolvid que las personas menores de edad no
tienen derecho a juicio por jurado en los proce-
sos ante el tribunal de menores.?* En este tema
resulta interesante que el Tribunal Supremo de
Kansas, interpretando la seccion 10 de la Carta
de Derechos de su Constitucion, entendié que
la frase “all prosecutions” incluye los procedi-
mientos especiales de menores de edad.?*

Minoridad y contexto penal

En el contexto civil la mayoridad se al-
canza mediante estadios, o sea paulatinamente,
siendo los 21 afios el momento en que se obtie-
ne totalmente, al finalizar la patria potestad.?
Situacidon consona con la idea antes expresada
de que el transito de la nifiez a la juventud no es
matematico sino emocional, social y cultural.

En el ambito penal, el Codigo Penal de
Puerto Rico dispone que “una persona no sera
procesada o convicta criminalmente por un he-
cho realizado cuando dicha persona no haya
cumplido dieciocho (18) afios de edad, salvo
los casos provistos en la legislacion especial
para menores”.” La idea de una inimputabi-
lidad penal de las personas menores de edad en
Puerto Rico se basa especialmente en la idea de
que existe una legislacion especial distinta del
ordenamiento juridico penal de adultos y a que
conforme nuestra Constitucion, “no se permiti-
ra el ingreso de un menor de dieciséis afios en
una carcel o presidio.”?’

Es precisamente esa legislacion especial, a
la que hace referencia el Codigo Penal, la que

23 Véase, ademas, People v. Smith, 110 Cal. App. 4th 1072
(2003).

24 In the Matter of L.M., 186 P.3d 164, 286 Kan. 460 (2008).
25 Cop. Civ. PR art. 247, 31 LPRA § 971 (1930).

26 Cop. PEN. PR ART. 39, 33 LPRA § 5062 (2012).

27 CONST. PR art. II, § 15.
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permite tratar como adultos en el contexto pe-
nal a niflos o nifas de 14 afos o mas, mediante
los mecanismos de renuncia de jurisdiccion, o
el caso extremo de exclusion de jurisdiccion, a
nifios o nifas mayores de 15 afios.?® El Art. 15
de la Ley de Menores reglamenta el mecanismo
de renuncia de jurisdiccion, mediante el cual el
tribunal de menores, renuncia, no solo a juzgar
a una persona menor de edad, sino a la idea de
que el sistema de menores cumpla su cometi-
do de protegerlo y alcanzar su rehabilitacion o
resocializacion.?” En estos casos, el legislador
impuso su criterio sobre el de aquellos profe-
sionales que se supone tengan la experiencia
y el peritaje para tomar estas determinaciones,
entre ellos, los mismos procuradores de meno-
res, trabajadores sociales y otros profesionales
de la conducta humana.

Sobre el mecanismo de renuncia de ju-
risdiccion, la Ley impone algunas circunstan-
cias en las que el Ministerio Publico, por via
del Procurador de Menores, tiene la discrecion
para solicitar la renuncia y otras en las que esta
obligado a solicitarla.*® Las garantias minimas
en los procesos de renuncia de jurisdiccion se
elaboraron por el Tribunal Supremo de Estados
Unidos (TSEEUU) en el caso Kent v US, 383
U.S. 541 (1966). Sobre la vista de renuncia de
jurisdiccion el TSPR ha resuelto que en tales
procesos se utilizard el criterio probatorio de
preponderancia de la prueba y no el de prue-
ba clara robusta y convincente.?' Con esta de-
cision el TSPR demostrd que su intencion es
favorecer las renuncias de jurisdiccion y con
ello los traslados de los casos a las salas pena-
les ordinarias. El criterio de preponderancia de

28 Arts. 4 (2) (a) y (b) y Art. 15, Ley de Menores, 34 LPRA
2204y 2213.

29 Art. 15, Ley de Menores, 34 LPRA 2215.

30 Art. 15 Ley de Menores, inciso a (1) y (2), 34 LPRA 2204
y 2213.

31 Pueblo en interés del menor R.H.M., 126 DPR 404, 422
(1990).
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la prueba es el quantum de prueba mas liberal
de nuestro ordenamiento juridico, desarrollado
para casos civiles ordinarios, y no para un pro-
ceso que expone a personas menores de edad, a
penas desproporcionadas como las que permite
el ordenamiento penal ordinario. ** El estandar
de prueba clara robusta y convincente, se ha
utilizado, en asuntos civiles, “cuando se trata
de la negacion de un derecho fundamental [...]
el debido proceso de ley exige que el valor y
suficiencia de la prueba sean medidos con un
criterio mas riguroso que el de la preponderan-
cia de la prueba”.?

Ademas de la posibilidad de que el tribu-
nal de menores renuncie a su autoridad para
juzgar a una persona menor de edad, el orde-
namiento juridico puertorriqueiio permite que
un menor sea juzgado como adulto sin que se
celebre una vista de renuncia de jurisdiccion,
mediante el mecanismo de renuncia automatica
o ausencia de jurisdiccion del tribunal de me-
nores. Sobre este tema, el Art. 4 de la Ley de
Menores dispone:

2) El tribunal no tendra autoridad para co-
nocer de:

(a) Todo caso en que se impute a un
menor que hubiere cumplido quin-
ce (15) afios la comision de hechos

32 Paraun ejemplo de las penas desproporcionadas en nuestro
ordenamiento juridico véase los hechos del caso, Pueblo v. Al-
varez Chevalier, 2018 TSPR 20, en el que se impuso a un joven
de 17 afos (nifio conforme el ideario de derechos humanos)
a una sentencia 372 afios de reclusion, lo cual no cabe duda
representa una cadena perpetua.

33 In re Caratini, 153 DPR 575, 584 (2001). El estandar de
prueba clara robusta y convincente se utiliza en los Estados
Unidos y Puerto Rico, para aquellos casos en los que se afectan
los derechos de los padres en relacion con sus hijos menores de
edad, Santosky v. Kramer, 455 US 745 (1982) y Departamento
de la Familia v. Cacho, 188 DPR 773 (Sentencia, 2013). Se
ha reconocido ademas en el contexto de derecho al voto, PPD
v. Barreto Pérez, 111 DPR 199 (1981) y en los procesos disci-
plinarios contra abogados y abogadas, In re Caratini, 153 DPR
575, 584 (2001).

constitutivos de asesinato en primer
grado segun definido en el inciso
(a) del art. 93 del Codigo Penal de
Puerto Rico.

(b) Todo caso en que se impute a un
menor que hubiere cumplido quince
(15) anos de edad hechos constituti-
vos de delito que surjan de la misma
transaccion o evento constitutivo de
asesinato en primer grado segun de-
finido en el inciso (a) del art. 93 del
Cddigo Penal de Puerto Rico.

(c) Todo caso en que se impute a un
menor hechos constitutivos de deli-
to cuando se le hubiese adjudicado
previamente un delito grave como
adulto.

La ausencia de una edad minima
para procesar judicialmente a
personas menores de edad

Nuestra legislacion actual no establece
una edad minima para que un nifio sea proce-
sado judicialmente, bajo la legislacion especial
de menores. ** Por ello, es contraria al consen-
so internacional de derechos humanos, a la ten-
dencia mundial y a la recomendacion de estu-
diosos del tema.

En la Convencion de Derechos del Nifo
de 1989 se establecid que los estados deberan
establecer de una edad minima antes de la cual
se presumird que los nifios no tienen capaci-
dad para infringir las leyes penales.’> Y en

34 Athelyn Jiménez Emmanuelli, (Niflos o adultos en
miniatura?, EL Nugvo Dia, 1 DE DICIEMBRE DE 2017, HTTPS://
WWW.ELNUEVODIA.COM/OPINION/COLUMNAS/NINOSOADULTOSENMIN-
IATURA-COLUMNA-2378672/

35 Art. 40 (3) (a), Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifo, 1989.



leyes penales, se refiere a lo que se ha denomi-
nado responsabilidad penal juvenil, legislacion
que juzga en el contexto judicial, en procesos
denominados como especiales o “sui generis”
a personas menores de 18 afios, por faltas que
de ser cometidas por un adulto se considerarian
delitos. En el contexto latinoamericano y cari-
befio, estos minimos fluctuan entre los 7 afos y
los 16 afios.* Es importante aclarar que inim-
putabilidad penal no implica que el estado no
tenga la obligacion de responder a la conducta,
pero debe hacerlo desde una perspectiva no pu-
nitiva, socioeducativa y desjudicializada.?’

Las Reglas minimas de las Naciones Uni-
das para la administracion de la justicia de me-
nores, disponen como parte de sus principios
fundamentales lo siguiente:

2.2 Para los fines de las presentes Re-
glas, los Estados Miembros aplicaran
las definiciones siguientes en forma
compatible con sus respectivos siste-
mas y conceptos juridicos:

Menor es todo nifio o joven que, con
arreglo al sistema juridico respectivo,
puede ser castigado por un delito en
forma diferente a un adulto;

Delito es todo comportamiento (ac-
cion u omision) penado por la ley con
arreglo al sistema juridico de que se
trate; y

Menor delincuente es todo nifio o jo-
ven al que se ha imputado la comisioén

36 Nadine Perrault (coord.), JusTiciA PENAL JUVENIL: SiTU-
ACION Y PERSPECTIVAS PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, PP.
19-22, (2014), BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE,
EDADES DE RESPONSABILIDAD PENAL DE MENORES DE EDAD EN LA
LEGISLACION EXTRANJERA (2015).

37 1d.p22.

ARTICULO | Iris M. Camacho Meléndez

de un delito o se le ha considerado
culpable de la comision de un delito.

4. Mayoria de edad penal

4.1 En los sistemas juridicos que re-
conozcan el concepto de mayoria de
edad penal con respecto a los meno-
res, su comienzo no debera fijarse a
una edad demasiado temprana habi-
da cuenta de las circunstancias que
acompanan a la madurez emocional,
mental e intelectual.

En los comentarios de los principios fun-
damentales se indica:

2. Cabe sefialar que las reglas dispo-
nen expresamente que correspondera
a cada sistema juridico nacional fijar
las edades minima y maxima a es-
tos efectos, respetando asi cabalmen-
te los sistemas econdémico, social,
politico, cultural y juridico de los Es-
tados Miembros. Ello significa que la
nocion de «menor» se aplicara a jove-
nes de edades muy diferentes, edades
que van de los 7 afios hasta los 18
afios o mas. Dicha flexibilidad parece
inevitable en vista de la diversidad de
sistemas juridicos nacionales, tanto
mas cuanto que no restringe los efec-
tos de las Reglas minimas. (Enfasis
nuestro)

4. La edad minima a efectos de res-
ponsabilidad penal varia conside-
rablemente en funcion de factores
histéricos y culturales. El enfoque
moderno consiste en examinar si los
nifios pueden hacer honor a los ele-
mentos morales y sicologicos de res-
ponsabilidad penal; es decir, si puede
considerarse al nifio, en virtud de su
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discernimiento y comprension indi-
viduales, responsable de un compor-
tamiento esencialmente antisocial. Si
el comienzo de la mayoria de edad
penal se fija a una edad demasiado
temprana o si no se establece edad
minima alguna, el concepto de res-
ponsabilidad perderia todo sentido.
En general, existe una estrecha rela-
cion entre el concepto de responsabi-
lidad que dimana del comportamiento
delictivo o criminal y otros derechos
y responsabilidades sociales (como
el estado civil, la mayoria de edad a
efectos civiles, etc.). Por consiguien-
te, es necesario que se hagan esfuer-
zos para convenir en una edad mini-
ma razonable que pueda aplicarse a
nivel internacional. (Enfasis nuestro)

En el 1980, la American Bar Association
(ABA) junto al Institute of Judicial Adminis-
tration (IJA) de la New York University, pro-
mulgaron un cuerpo de estandares en los que
se analizo el sistema de justicia juvenil en los
Estados Unidos y se alcanzaron importantes re-
comendaciones. Este fue un trabajo arduo en el
que participaron mas de 300 profesionales vin-
culados al campo de la justicia juvenil en los
Estados Unidos.*® En el tema de jurisdiccion
de los tribunales de menores, la recomendacion
fue la siguiente:

2.1 Age.

The juvenile court should have ex-
clusive original jurisdiction in all ca-
ses in which conduct constituting an
offense within the court’s delinquen-
cy jurisdiction is alleged to have been
committed by a person

38 Juvenile Justice Standards. (1980). Institute of Judicial Ad-
ministration and American Bar Association.

A. not less than ten and not more
than seventeen years of age at the
time the offense is alleged to have
been committed.*

A pesar de que Estados Unidos no ha ratificado
la Convencion de Derechos del Nifo, para el
afno 2014, quince (15) jurisdicciones norteame-
ricanas habian seguido la recomendacion de es-
tablecer un tope minimo, que variaba entre los
6y los 10 afios. En el 2016, ese nimero habia
aumentado a veinte (20).%°

Por otro lado, y considerando las simili-
tudes de los procesos contra menores de edad
y los procesos contra adultos, en los Estados
Unidos, algunos abogados de defensa han trai-
do a los procesos ante tribunales de menores
la defensa denominada “infancy defense”, una
doctrina del common law que se utilizaba cuan-
do se exponia a un menor a un tribunal penal
ordinario. En este contexto, se entiende que
esta defensa se deriva de la limitada capacidad
de los menores de edad (por debajo de cierta
edad) de comprender el significado y las conse-
cuencias de sus actos y asi evitar un tratamien-
to injusto por lo que la utilizacion del proceso
judicial seria contraria a sus propoésitos.*! Los
tribunales supremos de los estados no han sido
muy receptivos con esta defensa.*?

El pasado afio 2017, la legislatura de

39 Id. pp. 148.

40 Merril Sobie, Close and John D Elliott, Why Full Imple-
mentation is Long Overdue, 29-FALL Crim. Just. 23 (2014)
and Minimum Age for Delinquency Adjudication—Multi-Juris-
diction Survey, National Juvenile Defender Center, http://njdc.
info/practice-policy-resources/state-profiles/multi-jurisdic-
tion-data/minimum-age-for-delinquency-adjudication-multi-
jurisdiction-survey/ (visitado el 12 de marzo de 2018).

41 Andrew M. Carter, Age Matters: The Case for a Consti-
tutionalized Infancy Defense, 54 U. Kan. L. Rev. 687 (2000),
ANDREW WALKOVE, THE INFANCY DEFENSE IN THE NEW JUVENILE
Courrt, 31 UCLA L. Rev. 503 (1984).

42 In re Tyvonne M, 558 A.2d 661, 666 (Conn. 1989); In re
Dow, 393 NE 2d 1346 (Illinois 1979) y State v. DH, 340 So.
2d 1163 (Fla. 1976)




Puerto Rico aprob6 la “Ley de Reforma del
Sistema de Justicia Juvenil de Puerto Rico” (P.
del S. 489) que fue vetado por el Gobernador
de Puerto Rico, mediante veto expreso.* Este
proyecto establecia la edad minima de trece
(13) afios para que el tribunal de menores asu-
miera jurisdiccion. Esta legislacion acercaba a
Puerto Rico, a un sistema de menores mas co-
herente con los conocimientos sobre el desarro-
llo de psico-social de la infancia, y la convic-
cion de que los nifos y las nifas se diferencian
de los adultos.*

Proceso poco garantista

La idea de una delincuencia juvenil mu-
chas veces exagerada se utiliza como regla
general para justificar un sistema penal de me-
nores que se aleje del consenso internacional
de proteccion integral. Como hemos indicado
antes, en Puerto Rico los matices del proceso
especial de menores son altamente punitivos,
siendo poca o ninguna la diferencia del menor
catalogado como imputado del adulto cataloga-
do como acusado.*

43 “Desilusionado” Vargas Vidot por veto a su proyecto sobre
Ley de Menores, METRO, 6 DE ENERO DE 2017, 14:33, urrps:/
WWW.METRO.PR/PR/NOTICIAS/2018/01/06/TRISTE-VARGAS-VIDOT-
VETO-ROSSELLO-PROYECTO-LEY-MENORES.HTML.

44 Este Proyecto de ley contd con el apoyo de diversos secto-
res de la sociedad civil en Puerto Rico, entre ellos, el Colegio
de Abogados y Abogadas de Puerto Rico y la Sociedad para la
Asistencia Legal, véase: Marga Parés Arroyo, Abogados piden
enmendar la edad minima para enjuiciar a menores, EL NUEVO
Dia, 8 DE MaYo DE 2017, 1:23 PM, HTTPS://WWW.ELNUEVODIA.
COM/NOTICIAS/POLITICA/NOTA/ABOGADOSPIDENENMENDARLAEDAD-=
MINIMAPARAENJUICIARAMENORES-2318975/.

45 Ademas de la jurisprudencia citada en este escrito que de-
muestra el matiz punitivo de los procesos especiales de meno-
res en nuestro pais, resulta marcadamente insensible y carente
de una conciencia de los derechos que cobijan a los niflos y
nifias, la practica en los tribunales de menores de Puerto Rico,
del uso de restricciones mecanicas, conocidas como ‘‘shack-
ling”, mediante las cuales nuestros niflos comparecen ante los
tribunales encadenados de las piernas, cintura y manos, prac-
tica que les humilla innecesariamente. Véase la Exposicion de
Motivos del P. del S. Num. 489, “Ley de Reforma del Sistema
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A pesar de que el proceso especial de me-
nores y el proceso ordinario penal resultan al-
tamente punitivos, existe en Puerto Rico, una
idea generalizada de que “por ser menores no
les pasa nada”. Idea que respalda iniciativas
legislativas de naturaleza retributiva como lo
fue el proyecto de “Ley de Justicia Juvenil de
Puerto Rico”, (P. de la C. 1036), que fuera re-
chazado por una mayoria de los grupos de la
sociedad civil, conocedores del tema de los de-
rechos de los menores, y que fuera vetado por
el Gobernador.*®  Sin embargo, la publicidad
que se produjo alrededor del caso de una nifia
de 11 afos, sometida al proceso penal especial
de menores, por un incidente en la escuela,
ayud¢ a visibilizar parte de la realidad de este
sistema especial, y a romper con el mito de que
el sistema es leniente, y dirigido a jovenes y no
a niflos y nifias.¥’

En nuestro pais algunos jueces y legisla-
dores han coincidido en la idea de que s6lo con
castigo los menores pueden asumir responsabi-
lidad por sus actos. El Tribunal Supremo, al
resolver controversias en las que se reclamaban
derechos de personas menores de edad ha sido
consistente en su preferencia por politicas re-
tributivas o de castigo. Un caso relativamente
reciente que se aparta de esa norma, lo es el
caso Pueblo en Interés de la Menor C.Y.C.G.,
180 D.P.R. 555 (2011), en el que se revoco una
determinacion del tribunal apelativo en el que
se revocaba una determinacion del tribunal de
menores, que desestimaba una querella en la
que la nifia habia estado acompafiada y repre-

de Justicia Juvenil de Puerto Rico”.

46 Julio Fontanet, Acertado veto a la criminalizacion de
menores, EL NUEVO Dia, 5 DE ENERO DE 2018, HTTPS://WwWW.
ELNUEVODIA.COM/OPINION/COLUMNAS/ACERTADOVETOALACRIMINAL-
1ZACIONDEMENORES-COLUMNA-2387615/

47 Apertura al publico dilata juicio a nifia de 11 aiios, No-
TICEL (20 DE JjuLio DE 2017). HTTP://WWW.NOTICEL.COM/AHORA/
APERTURA-AL-PBLICO-DILATA-JUICIO-A-NIA-DE-11-A0S-VIDEO-_ -
GALERA-1/621083472
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sentada en el proceso por su madre, a pesar de
que en la queja-querella presentada contra ella
se incluyo en lista de testigos de cargo, a su
madre. El TSPR sefal6 que:

“Considerando que la vista de apre-
hension contra la peticionaria no se
celebr6 conforme a los requerimien-
tos o derechos procesales que dispone
nuestro ordenamiento procesal para
asuntos de menores, corresponde la
anulacion de ésta y la celebracion de
una nueva vista de aprehension.”

A pesar de estas instancias garantistas
del TSPR, es imprescindible notar que ante el
choque de la letra de la Ley de Menores con
la jurisprudencia del TSEEUU, el TSPR se ha
inclinado, a seguir las normas establecidas por
este ultimo que eran menos garantistas que la
letra de la Ley de Menores.*® Por otro lado,
cuando mas recientemente el TSEEUU, ha de-
sarrollado doctrinas de mayor proteccion de los
derechos de los menores, entonces el TSPR no
le ha seguido en esa tendencia.®

La Ley de Menores y las Reglas de Proce-
dimientos para Asuntos de Menores, vigentes
establecen salvaguardas mayores que las esta-
blecidas por el TSEEUU en el tema de la admi-
sibilidad de confesiones por una persona me-
nor de edad. El Art. 11 de la Ley de Menores
dispone que: “No se admitira la renuncia del
menor a cualquier derecho constitucional que
le cobije si no estan presentes sus padres o en-
cargados y su abogado y sin una determinacion
del Juez que ésta es libre, inteligente y que el
menor conoce las consecuencias de la renuncia.
No obstante, la presencia del abogado no sera
requerida para renunciar al derecho de asisten-
cia de abogado”. Por su parte, el TSEEUU, en

48 Pueblo v. Medina Hernandez, 158 DPR 489 (2003).
49  Pueblo v. Alvarez Chevalier, supra.

el caso Fare v Michael, 442 US 707 (1979),
fue sumamente restrictivo en la interpretacion
relativa al derecho contra la autoincriminacion
y a la asistencia de abogado de las personas
menores de edad. En este caso el TSEEUU,
entendi6 que la solicitud de un menor de edad
de asistencia de su oficial probatorio no impli-
caba que se invocara el derecho a asistencia de
abogado y validé una confesion sin abogado
de un menor de edad en un caso de asesinato.
La opiniéon del TSEEUU en Fare, no estable-
ce una diferencia importante entre la renuncia
del privilegio contra la autoincriminacioén en-
tre adultos y menores de edad. En este tema
el TSPR asumi6 una postura similar a la del
TSEEUU en el caso de Fare, a pesar de que la
letra de la ley es clara en el sentido de exigir la
presencia del abogado. Las dos opiniones mas
importantes en este tema son Pueblo en interés
del menor FBM, 112 DPR 250 (1982) y Pueblo
v Medina Hernandez, 158 DPR 489 (2003). A
pesar de que en el caso de FBM, se resolvio en
contra de la admisioén de la confesion y en el
caso de Medina Hernandez se resolvi6 a favor
de la admision de la confesion, los argumentos
que esgrime el TSPR, establecen el criterio de
la totalidad de las circunstancias, en las que la
presencia de los padres o encargados y/o de un
abogado es un factor entre varios a considerar
y no un requisito sine qua non o indispensable,
como surge del Art. 11 de Ley de Menores.*

Desde el afio 2005, el TSEEUU ha demos-
trado una mayor comprension de la necesidad
de un tratamiento diferenciado a las personas
menores de edad que se enfrentan a procesos
penales, especiales u ordinarios, acercandose

50 Los criterios esbozados por el TSPR, en Medina Hernan-
dez, son los siguientes: (1) la persona del menor y sus circun-
stancias personales y particulares, (2) el periodo de tiempo que
estuvo bajo custodia policiaca antes de prestar la confesion, (3)
si estuvo o no acompaiiado por un familiar, y (4) si efectiva-
mente estuvo o no asistido por un abogado al confesar.



paulatinamente a los consensos internaciona-
les, sobre derechos humanos de la nifiez. Por
ejemplo, en la opinion del caso Roper v. Sim-
mons, 543 U.S. 551 (2005) el Tribunal hace
referencia especifica a la tendencia internacio-
nal en contra de la pena de muerte a personas
menores de edad (o por hechos cometidos en
la minoridad) como fundamento de su decision
de declararla inconstitucional y prohibirla.>!

Sin embargo, como mencionamos antes, el
TSPR cuando tuvo la oportunidad de seguir al
TSEEU, en decisiones mas garantistas, ha pre-
ferido mantenerse al margen e ignorar recla-
mos validos de seguir la jurisprudencia federal.
En el caso Pueblo v Alvarez Chevalier, 2018
TSPR 20, el TSPR, sin exponer un analisis pro-
fundo de la controversia ante si decreté No Ha
Lugar una peticién de Certiorari, en el cual se
atacaba la validez de una sentencia de carcel
a un adolescente de 17 anos a 372 afios, a la
luz de las determinaciones del TSEEUU en los
casos Roper v. Simmons, 543 US 551 (2005),
Graham v. Florida, 560 US 48 (2010), Miller v.
Alabama, 567 US 460 (2012) y Montgomery v.
Lousiana, 136 S. Ct. 718 (2016). El Honorable
Juez Estrella Martinez emitié un voto disiden-
te, en el que senalo:

“el proceder mayoritario, de no aten-
der el recurso de epigrafe, permite
que subsistan los efectos de estatutos
penales que proveen un tratamiento
indistinto y autémata en torno al cas-
tigo impuesto a personas convictas.
Ello, sin consideracion alguna a las
diferencias psicosociales inherentes a
la minoria de edad que debe sopesar
la autoridad sentenciadora al momen-

51 Véase, Iris M Camacho Meléndez, ;Nos sirve el Derecho
Internacional y el Derecho Comparado en la practica del
Derecho de Menores en Puerto Rico?, PEriODICO ENTRE COLE-
GAS (41A ED. 2010).
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to de ponderar la imposicion de cas-
tigos permanentes a menores de edad
procesados como adultos, segin el
claro mandato del Tribunal Supremo
federal.”

La preferencia, por parte del TSPR, por
un sistema fundamentalmente retributivo o de
castigo, desbalanceando asi el alegado enfoque
ecléctico, tiene su expresion mas clara en el
caso Pueblo en interés de los menores C.L.R. y
A VL., 178 D.P.R. 315 (2010). En este caso el
TSPR en voz del Juez Asociado Senor Kolthoff
Caraballo, citando con aprobacion a Laureana
Pérez Pérez, en Protegiéndolos de la droga y la
dependencia (2008), demostré cuan afianzada
estd esa idea al rechazar el uso de procesos de
mediacion en los tribunales de menores. En
apoyo a su determinacion el TSPR expreso que:

“[e]l castigo es de transcendental im-
portancia en nuestro Sistema de Jus-
ticia Juvenil. La [L]ey de [M]enores
de Puerto Rico, parece reconocer que
sin castigo no puede haber un proce-
so de rehabilitacion efectivo”. Por
castigo nos referimos a ese quan-
tum de responsabilidad que la Ley
de Menores impone a cada menor.
La evasion de responsabilidad de los
ofensores juveniles sobre su vida,
sus actos, y las personas con quienes
conviven ha sido en muchos casos la
razon para haber incurrido en con-
ducta delictiva o antisocial. Por eso
la firmeza con que se impone el cas-
tigo es de suma trascendencia, pues
¢ste tiene que percibir en el sistema
autoridad y constancia en sus deter-
minaciones. La falta de firmeza del
juez, el trabajador social o el encar-
gado de la supervision del castigo,
seria detrimental en su proceso de
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rehabilitacion. 32 (Enfasis suplido)

Ademas, TSPR demostrd un apego a la
justicia retributiva, por encima de una justicia
restaurativa, mas afin a las tendencias interna-
cionales en el tema de justicia de menores, al
indicar que:

“Permitir que esta negociacion se lle-
ve a cabo sin la supervision de un
mediador preparado para esto y sin
unas normas guias (“standards”) que
provean para la supervision, cuidado
y tratamiento que deben acontecer
como parte del “quantum” de res-
ponsabilidad que segun la ley estos
menores deben enfrentar, seria, sin
duda, hacerles un dafo.” (Enfasis
suplido).*

Los fundamentos del TSPR para negar el
proceso alternativo de la mediacion, o de una
justicia restaurativa, pueden resumirse en su
confianza en el castigo, como Unica manera de
asumir responsabilidad por los actos antijuridi-
cos y la falta de preparacion de los mediadores
puertorriquenios.

Esta decision es contraria a los desarrollos
en Derecho Comparado en el contexto de jus-
tica de menores. Una de las areas en las que
existe una influencia importante de la experien-
cia comparada en las tendencias en el Derecho
de Menores norteamericano, lo es en la busque-
da de alternativas fuera del proceso judicial tra-
dicional adjudicativo y punitivo. En el contexto
de la justicia juvenil, esta generalmente acepta-
do, que los procesos de naturaleza punitiva y la

52 Pueblo en interés de los menores, CLR y AVL, 178 D.P.R.
315 (2010).

53 Nada en la opinién del juez sustenta la conclusion de que
los mediadores puertorriquefios no estan preparados para nego-
ciaciones en casos de menores de edad, o utilizando un modelo
de justicia restaurativa.

privacion de la libertad o encarcelamiento son
contrarios a la rehabilitacion de la persona me-
nor de edad.>* Entre las nuevas propuestas de
la criminologia como respuesta a los procesos
punitivos y retributivos podemos distinguir las
(1) Conferencias Programas de Reconciliacion
Victimas-Ofensor (VORP), (2) Conferencias
de Grupo Familiar, (3) los programas de Me-
diacion y Justicia Juvenil y (4) los Tribunales
Terapéuticos.>

Los proyectos de mediacion de asuntos
de justicia juvenil, se consideran un preceden-
te importante para los proyectos de mediacion
penal. La mediacion ofrece un espacio para
trabajar el conflicto de forma integrada, sin los
problemas que traen los procesos punitivos.
Los programas de mediacion en justicia de me-
nores deben ir acompanados de otras medidas
entre ellas: medidas dirigidas a reducir el alto
nivel de litigiosidad, asi como la despenaliza-
cion de conductas leves y de delitos de poca
intensidad. ¢

En el ano 2014, la legislatura enmend6
la Ley de Menores para incluir el proceso de
mediacion luego de presentada la querella,
pero limitado esta alternativa a faltas clase I
y primeros ofensores Clase II, restricciones
que no existian antes de la decision del TSPR
en el caso Pueblo en interés de los menores
C.L.R. y AV.L.’" El uso de la mediacion, era

54 Tris Camacho Meléndez, ;Nos sirve el Derecho Internacional
y el Derecho Comparado en la practica del Derecho de Menores
en Puerto Rico?, PErIODICO ENTRE COLEGAS (471A ED. 2010).

55 Howarp ZEHR , CHANGING LENSES: A NEw Focus FOrR CRIME
AND JUSTICE (3RrA ED, 2005), ALLAN MACRAE, Y HOWARD ZEHR,
THE LitTLE Book oF FamiLy GRouP CONFERENCES, NEW ZEALAND
STYLE: A HOPEFUL APPROACH WHEN YOUTH CAUSE HARM, (2004),
Y HOWARD ZEHR, JUSTICE ALTERNATIVE: A RESTORATIVE PERSPEC-
7IvE, 2 REVISTA IMBIZO 2 (1996).

56 Iris Camacho Meléndez, ;Nos sirve el Derecho Internacional
y el Derecho Comparado en la practica del Derecho de Menores
en Puerto Rico?, PErIODICO ENTRE COLEGAS (471A ED. 2010).

57 Ley para enmendar el inciso (a) del Articulo 4 de la Ley 19
de 1983, Ley para el Establecimiento de Foros Informales para



precisamente una de las fortalezas del Pde la S
489, vetado por el Gobernador de Puerto Rico.

Conclusiones

La existencia de un sistema de cariz puni-
tivo en el contexto de las personas menores de
edad que se enfrentan a procesos penales espe-
ciales y peor aun para aquellos menores de edad
que se enfrentan a procesos penales ordinarios,
parece ser una sorpresa para muchas personas,
incluso para muchos abogados y abogadas en
nuestro Pais. La discusion de los proyectos de
Ley aprobados por Camara y Senado, asi como
el caso de la Nifia Alma, han ayudado a que
mas alla de los profesionales de ayuda de los
nifios y nifas (abogados y trabajadores socia-
les) se vaya creando conciencia sobre nuestro
estado de Derecho en este tema, aunque sea,
despacito.

Actualmente Estados Unidos, es el Unico
pais que no ha tenido la voluntad politica de
ratificar la Convencion de Derechos del Nifio.
Ello no ha impedido que su Tribunal Supremo
en los ultimos afios haya desarrollado doctrinas
en un verdadero mejor interés de los nifios y las
nifias, o que algunos estados mediante legisla-
cion garanticen algunos de los derechos huma-
nos basicos de los nifios y las nifias.

Es importante que los operadores del sis-
tema judicial y policiaco, los abogados, aboga-
das, los educadores y educadoras y los profe-
sionales de la conducta humana, estén alertas
a la situacion de vulnerabilidad de las nifias y
los nifos en Puerto Rico. Es importante que

la Resolucion de Conflictos, el Articulo 21 de la Ley Num. 88
de 1986, Ley de Menores de Puerto Rico, y las Reglas 5.1, 5.2
y 5.3 de las de Procedimiento para Asuntos de Menores, Ley
Num. 165 de 29 de septiembre de 2014, 4 L.P.R.A. 532¢c, 34
L.PR.A.2221,34 LPR.A. Ap.F-AR 5.1,52y5.3.
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se reconozca que no es cierto que los meno-
res son inimputables en el contexto penal, sino
que se les procesa mediante un proceso penal
especial, distinto al de adultos, pero altamente
punitivo, y que en los casos mas extremos se
les juzga como adultos. Es necesario que los
procuradores de menores, jueces, legisladores
estén atentos a los desarrollos del TSEEUU
en temas relacionados a los derechos menores
que por ficcion juridica se tratan como adultos.
Debemos celebrar el cambio filosofico que se
observa en el TSEEUU, como uno de mayor
sensibilidad en el tema de los derechos huma-
nos de los nifios y las nifias, y apostar a que,
en Puerto Rico, estos temas se sigan discutien-
do, se visibilicen, y asi evitar la desaparicion
de la juridica y social de nifiez. Este cambio
del que Puerto Rico ha estado ajeno, es solo un
acercamiento al consenso minimo alcanzado
sobre los derechos de los nifios y las nifias en
proceso de responsabilidad penal.
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Disregard for Miller: the
disproportionate sentence of a minor
to three hundred and seventy-two
years in prison

ARTICULO

Peterson Tavil*

he objective of the “Law” in a society

is to preclude the reign of “injustice.”!

Once that objective fails, the trust placed
in the law and the justice system fails as well,
which greatly might influence people’s liberty,
safety, and stability.

Frederic Bastiat says that the “law is
Justice”.? And it is only under the law of jus-
tice that “every person will attain his real worth
and the true dignity of his being.”* The “law of
justice” or “justice” in itself is, not only used
to make a victim whole again, used to help and
guide the offender into attaining his true dig-
nity of his being. In the case the offender is a
minor — who has not attained maturity — “jus-
tice” is at its full force a guide and a redeemer.
This principle is originated from the inception
of the juvenile justice system. The juvenile jus-

* B.A., University of Central Florida (UCF); J.D. candidate,
May 2019, Inter American University of Puerto Rico School
of Law. The author wishes to thank Professor Jorge Farinacci
for his encouragement and thoughtful comments and sugges-
tions in the preparation of this article, and Hernandez Aristides
for taking the time to translate the Puerto Rico Supreme Court
decision from Spanish to English.

1 Frederic Bastiat, THE Law: THE CLASSIC BLUEPRINT OF A FREE
Sociery 19 (2007).

2 Id. at56.

3 Id

tice system “has been guided by the idea that
rehabilitation, not punishment, is the proper
method for handling deviant behavior among
youths.”* When deviating from this principle, a
court fails in its mission as a guarantor of jus-
tice.

Rehabilitation is the cornerstone of the ju-
venile justice; therefore, not providing a minor
with the possibility to rehabilitate constitutes a
direct violation of the basic right the minor is
entitled to.

Once again, a minor has been deprived of
this rehabilitative right. The Puerto Rico Su-
preme Court has denied John Alvarez Cheva-
lier, a minor at the time of the sentence, of his
rehabilitative right.

John Alvarez Chevalier was barely seven-
teen years old in 1993 when he was sentenced
to three-hundred and seventy-two (372) years
in prison with the possibility of parole after
serving ninety-seven (97) years of the said sen-
tence. Alvarez, now an adult, petitioned the Su-
preme Court of Puerto Rico for re-sentence in

4 Wayne A. Logan, Proportionality and Punishment: Impos-
ing Life Without Parole On Juveniles, 33 Wake Forest L. Rev.
681, 585 (1998).



accordance to the US Supreme Court decision
in Miller.> The Puerto Rico Supreme Court de-
nied petitioner’s request for reconsideration.

In analyzing the Puerto Rico Supreme
Court decision, we need first to define “princi-
pal of proportionality”” and whether it applies to
this specific case.

The principal of proportionality

It is the basic principle of justice that a
punishment should be elevated and equated to
the crime committed.® Any punishment that is
disproportionate to the crime is unconstitution-
al. The Supreme Court of the United States in
Miller stated that the “principle of proportion-
ality” is the basis of the Eighth Amendment,
Cruel and Unusual punishment clause. The
principle of proportionality “flows from the ba-
sic precept of justice that punishment for crime
should be graduated and proportioned to both
the offender and the offense.”” That principle
of proportionality is extended to everyone,
including juveniles who are subject to state
punishment. The Supreme Court of the United
States has established that an excessive punish-
ment under the Eighth Amendment is based
on two inquiries: 1) whether the punishment
fails to accomplish a penal goal and 2) whether
the sentence is grossly disproportionate to the
crime.? In the case of John Alvarez Chevalier,
the imposed sentence fails both inquiries.

John Alvarez Chevalier, is sentenced to
three-hundred and seventy-two (372) years
in prison with the possibility of parole after
serving ninety-seven (97) years of the said

5 Miller v. Alabama, 567 U.S. 460, 472-3 (2012).

6 Weems v. United States, 217 U.S. 349, 367 (1910).
7 Miller, 567 U.S. at 469.

8 Logan, supra note 4 (1998).
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sentence. This sentence was imposed for his
participation, along with other friends, in vari-
ous crimes such as: business robberies, stolen
vehicles, and two murders. The state of Puerto
Rico imposed the harshest penalty on the ju-
venile without considering that “there is broad
agreement on the proposition that adolescents
as a class are less mature and responsible than
adults.”” The maturity of the minors is a miti-
gating factor in sentencing them. It does not ne-
gate the crime, nor taking away the minor cul-
pability, but it helps the court to take decisions
that benefits the community while helping the
offender to rehabilitate.

It is not argued that the offenses that Al-
varez committed, or participated in, do not
fall within the crimes that the society desire to
punish severely. Indeed, people who commit
similar crimes should be punished, severely.
However, minors and adults cannot be subject
to the same punishment because minors “are
constitutionally different from adults for pur-
poses of sentencing. [They] have diminished
culpability and greater prospects for reform,
[and] they are less deserving of the most se-
vere punishments.”'® The Puerto Rico Su-
preme Court ignores this reasoning, that mi-
nors are different. The Court decision rejects
that the “Supreme Court of the United States
has ruled that the Eighth Amendment imposes
more stringent limits on the judicial branches
and policies when it comes to the imposition
of penalties irrevocable to minors judged as
adults by criminal behavior.” (Translated ver-
sion of People of Puerto Rico v. John Alvarez
Chevalier. Martinez, J., dissenting opinion).

The court decision departs from Miller.
The three bases for the Miller decision forces
us to question the Puerto Rico Supreme Court

9 Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815, 834 (1988).
10 Miller, 567 U.S. at 471.
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decision. Inquiring whether the court purposely
ignore the Supreme Court decision in Miller,
we need first to ask, did the Court take into
consideration that minors are not fully matured
persons, thus possess lack of capacity? Second,
whether someone in Alvarez position (age and
characteristics) make him/her more vulner-
able to peer or external pressure to committing
crimes? Third, whether the court consider that
Alvarez is not well-developed, therefore have
greater chance of being rehabilitated?

The Puerto Rico Supreme Court did not
make any of these findings, nor did the court at-
tempt to answer these questions. It did not delve
into Alvarez’s mental, psychological, and capa-
bility to rehabilitate. The offenses committed
by defendant is grave; however, the sentence
imposed, does not further justice, it is absolute-
ly disproportionate. It is “agreed that punish-
ment should be directly related to the personal
culpability of the criminal defendant.”!' In the
case of minors, especially the ones who are in
their teen years, “[they] are more vulnerable,
more impulsive, and less self-disciplined than
adults.”'? Because of youths’ impulsivity and
lack of self-discipline, the Court went further
as to state that “[c]rimes committed by youths
may be just as harmful to victims as those com-
mitted by older persons, but they deserve less
punishment because adolescents may have less
capacity to control their conduct and to think in
long-range terms than adults.”"?

In Solem,'* Justice Powell articulated
three objective factors that must be considered
when analyzing principal of proportionality: 1)
we must look at the gravity of the offense ver-
sus the sentence imposed. 2) we must look at

11 Thompson, 487 U.S. at 834.

12 1Id.

13 1d.

14 Solem v. Helm, 463 U.S. 277, 292 (1983).

the similar sentences impose on other individu-
als who are subject to the same jurisdiction. 3)
we may also look at other jurisdiction-imposed
sentences on individuals who committed simi-
lar crimes.

First, the offense committed by Alvarez is
one of the offenses that need to be punished.
However, the punishment imposed, 392 years
in prison with the possibility of parole after 97
years, is disproportionate to the offense, there-
fore, disregard the principle of proportionality.
Second, this type of sentence for a juvenile is
rare. This is one of the few cases in which a
juvenile is sentenced to more than a century in
prison. Third, since Miller, jurisdictions within
the United States have avoided sentencing ju-
venile to life, although it happens. States have
carefully examined the juvenile characteristics,
which is not the case here where the PR Su-
preme Court stated that the minor should have
known that committing crimes have severe
consequences.

Alvarez is not the only case in the United
States where juveniles have been dispropor-
tionally sentenced after committing crimes.
The Supreme Court of the United States in
Miller stated that “the Eighth Amendment’s
prohibition of cruel and unusual punishment
guarantees individuals the right not to be sub-
jected to excessive sanctions.” !> Cruel and un-
usual punishment can be hard at times to define
— mostly when the offense committed is grave.
The principal of proportionality is the basis to
recognize whether a punishment is cruel and
unusual. The principal of proportionality, that a
punishment should not be grossly dispropor-
tionate to the crime, originates from the Su-
preme Court of the United States interpretation
of the Eighth Amendment of the United States

15 Miller, 567 U.S. at 469.



Constitution that “no cruel and unusual punish-
ment shall be inflicted.” ' Moreover, a sentence
“is cruel and unusual under the Eighth Amend-
ment if it is imposed without an individualized
determination that that punishment is ‘appro-
priate’ -- whether or not the sentence is ‘grossly
disproportionate.””!’

Sentencing a minor to 372 years in prison
with the possibility of parole after 97 years is
grossly disproportionate to the offense, thus
violate the principal of proportionality. The
sentence is a life sentence itself, which is pro-
hibited by the Supreme Court of the United
States. The issue with the court decision is that
it leaves no room for rehabilitation. The Court
in stating that there are ways for the minor to
be rehabilitated and that is to better himself
while in prison, shows the court purposefully
ignore the principal of proportionality, the in-
dividualized justice, to further its revengeful
agenda, which shows the court has no regard
for the US Supreme Court decisions in Miller
and Graham.

Cruel and unusual

The Supreme Court in Graham stated that
“to determine whether a punishment is cruel
and unusual, courts must look beyond his-
torical conceptions to the evolving standards of
decency that mark the progress of a maturing
society. This is because the standard of extreme
cruelty is not merely descriptive, but necessar-
ily embodies a moral judgment.” The evolving
standard of decency requires a court to look at
the essence of the sentence itself. The sentence
imposed on Alvarez serves no deterrence. It
also serves no penal goal. It, however, shows

16 Weems 217 U.S. 369.
17 Harmelin v. Michigan, 501 U.S. 957, 995 (1991).
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the court eagerness to severely punish a young
man who presumed, at the time of the crime,
to be immature, to be impulsive, and subject to
peer pressure.

The Court’s decision does not involve the
standard of decency in an involving society. It
is, to say, archaic. It reflects an eye for an eye
type of sentence. It does not embody in moral
judgment but vengeance and retribution, not
punishment and rehabilitation. Vengeance and
punishment are two different terms. The court
today choose the former. When jurisdictions
are turning away from rehabilitation purposes
of the juvenile justice, because the juvenile’s
justice system imposed sentence does not deter
minors from engaging in criminal activities, the
court is at full speed embracing the vengeance
type of punish that the supreme court has held
that are incompatible with the juvenile justice
system.

The court capriciously exploits Miller
and Graham. In Miller and Graham, the Su-
preme Court made it clear that mandatory life
without parole is unconstitutional. These two
decisions themselves did not ban life without
parole for minors; however, require courts to
make determination whether, or not, a minor
can be rehabilitated before sentencing him.
This requirement opens the door for the use
of the individualized justice in juvenile cases.
The reasoning behind the court decision is
that “the distinctive attributes of youth dimin-
ish the penological justifications for imposing
the harshest sentences on juvenile offenders,
even when they commit terrible crimes.”'® The
Court further stated that “because the heart of
the retribution rationale relates to an offender’s
blameworthiness, the case for retribution is
not as strong with a minor as with an adult.”"

18 Miller, 567 U.S. at 473.
19 Id.
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When dealing with minors, nor can retribu-
tion, “nor can deterrence do the work in this
context, because the same characteristics that
render juveniles less culpable than adults --
their immaturity, recklessness, and impetuosity
-- make them less likely to consider potential
punishment.”?°

The US Supreme Court reasonings in
Miller and Graham do not only mean that juve-
nile should not be sentenced to mandatory life
without parole, but it means that a court needs
to look at the minors’ characteristics because:

First, children have a lack of maturity
and an underdeveloped sense of re-
sponsibility, leading to recklessness,
impulsivity, and heedless risk-taking.
Second, children are more vulnerable
to negative influences and outside
pressures, including from their family
and peers; they have limited control
over their own environment and lack
the ability to extricate themselves
from horrific, crime-producing set-
tings. And third, a child’s character is
not as ‘well formed’ as an adult’s; his
traits are ‘less fixed’ and his actions
less likely to be evidence of irretriev-
able depravity.?!

The Supreme Court of Puerto Rico failed
to use the Miller and Graham reasonings cor-
rectly. The Court solely relied on the part in
Miller in which the US Supreme Court does not
rule out life sentence for juveniles who commit
murder but failed to consider the other part that
the Court requires an inquiry into the minor’s
rehabilitation capability. In Miller the Supreme
Court states that a mandating statute is flawed
when it fails to consider the minors’ attributes

20 Id.
21 Id. at472.

before sentencing them. A court decision that
fails to consider the minors’ attributes is bound
for reversal.

The PR Supreme Court decision brings
us back to the pre-progressive era when mi-
nors were treated as adults, with no mercy. The
Court reasoning for imposing such harshest
and disproportionate sentence on the minor is
that both the minor and the community need
to be dealt with fairness. The fairness the court
refers to is ambiguous considering that the sen-
tence imposed on Alvarez is disproportionate.
The court reasoned that sentencing the minor
to a lesser sentence would betray the commu-
nity’s safety and is not possible because the mi-
nor has not paid his debt to society. The court
reasoning is flawed for two reasons:

1) Rehabilitation is vital to any juvenile
adjudication. Although the minor was sen-
tenced in adult court, if the court was very con-
cern about justice and fairness, and the com-
munity well-beings, the court should have:

A) given the minor a lesser sentence while
making available to him the tools necessary
for rehabilitation. A perfect form of rehabilita-
tion that the court should have considered as
in A.C.P,, 379 F. Supp. 2d 225 (D.P.R. 2005).
(The District Court of the United States for
the District of Puerto Rico denied the motion
to transfer A.C.P. to adult court after the mi-
nor, who was involved in an armed robbery,
was rehabilitated. The minor, during the armed
robbery, shot a guard three times and the guard
was unconscious for a month but survived. The
minor was detained and placed in juvenile de-
tention. The minor became a leader while in
detention. He has shown remorse for his action.
While in juvenile detention, he became a leader
and mature. Because of the rehabilitative pro-
gram, he became a new person.).



B) sentenced the minor based on his per-
sonal culpability — not on standard that society
sets or expects. The court should have consid-
ered the minor’s characteristics before impos-
ing such severe sentence.

2) The court based its decision on retribu-
tion but fails to consider that minors cannot be
sentenced the same way as adults.

It is agreed with the court that [r]
etribution is a legitimate reason to
punish. Society is entitled to impose
severe sanctions on an offender to ex-
press its condemnation of the crime
and to seek restoration of the moral
imbalance caused by the offense. But
the heart of the retribution rationale is
that a criminal sentence must be di-
rectly related to the personal culpa-
bility of the criminal offender.*

The court adopts the first part, ‘retribution
is a legitimate reason to punish’ and leaves out
the second part, ‘sentence must be directly re-
lated to the offender personal culpability’.

The philosophy behind “cruel and unusu-
al punishment” is that even people who have
committed the most heinous crime deserve to
be treated with dignity and should not be sub-
ject to “grossly disproportionate” sentences. A
grossly disproportionate sentence, in the case
of minor, fails to consider the minor’s charac-
teristics and age. The reason to consider the mi-
nor’s attributes and age is because “youth crime
as such is not exclusively the offender’s fault;
offenses by the young also represent a failure
of family, school, and the social system, which
share responsibility for the development of
America’s youth.”? A minor should not be sen-

22 Graham v. Florida, 560 U.S. 48, 71 (2010).
23 Thompson, 487 U.S. at 834.
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tenced as an adult, unless it can be shown that
the minor appreciates the legal consequences
of his actions. Minors are irresponsible. “The
reasons why juveniles are not trusted with the
privileges and responsibilities of an adult also
explain why their irresponsible conduct is not
as morally reprehensible as that of an adult.”*

The type of sentence imposed on Alvarez
is reserved for juveniles whose offense reflect-
ed “irreparable corruption,”. Which is not the
case here because the court did not make an in-
quiry into whether, or not, Alvarez is capable of
being rehabilitated.

Incorrigible

Incorrigibility is inconsistent to minors.*
The court, today, ignores that minors, without
the showing of incorrigibility, are presumed to
possess the capability to change through time.
They are in the phase of their lives where they
act out of impulse. Their actions are not as re-
pugnant as of adults. They “cannot with reliabil-
ity be classified among the worst offenders.”?
That is not to say juveniles are incapable of
committing heinous crimes, but juvenile bod-
ies change so much that “it is difficult even for
expert psychologists to differentiate between
the juvenile offender whose crime reflects un-
fortunate yet transient immaturity, and the rare
juvenile offender whose crime reflects irrepa-
rable corruption.”?’

The court decision is based on the sever-
ity of the offenses while leaving out the minor
characteristics at the time the offense was com-
mitted.

24 Id. at 835.

25 See Graham.

26 Id. at 89.

27 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551, 573 (2005).
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In Roper, the court stated that [t]
here are a number of crimes--such as
(1) rape of an adult woman; and (2)
felony murder where defendant did
not (a) kill, (b) attempt to kill, or (¢)
intend to kill--that beyond question
are severe in absolute terms, yet un-
der the Federal Constitution’s Eighth
Amendment prohibition of cruel and
unusual punishment?®

A state cannot impose a disproportionate
sentence on a minor because the offenses com-
mitted are heinous.

The court, in its reasoning for denying Al-
varez motion to reconsider the sentence stated
that Miller allows life sentence for juveniles;
however, what the court fails to extract from
the US Supreme Court reasoning is that a de-
termination of incorrigibility should be the ba-
sis for sentencing a juvenile to life, or to such
severe sentence. The Court did not decide on
the incorrigibility of Alvarez, rather just sen-
tenced him to three centuries in prison with the
possibility of parole after he reaches one hun-
dred years of age. Miller, Graham, and Roper
clearly distinguish juvenile offenders “whose
crimes reflect transient immaturity and those
rare children whose crimes reflect irreparable
corruption.”? The imposition of a life sentence,
whether mandatory or not, should be imposed
based on the line drawn by Miller, which the
court fails to do.

The court believes that a minor who com-
mitted murder is not worthy of second chance,
because he is incorrigible. This reasoning is
inconsistence with the US Supreme Court in
Miller and Graham. Such severe sentence “for
a juvenile precludes consideration of his chron-

28 Roper, 543 U.S. at 568.
29 Miller, 567 U.S. at 479.

ological age and its hallmark features -- among
them, immaturity, impetuosity, and failure to
appreciate risks and consequences.”?’ By pre-
cluding consideration for the minor attributes,
the Court deviates from its constitutional duty.
The court also has forsaken its position as a
guarantor of the constitution. It has decided to
ignore the Constitutions of both Puerto Rico
and the United States and imposes a capital
punishment on Alvarez who was a minor at the
time of the said sentence.

Retroactive Application of Miller

Alvarez was sentenced in the pre-Miller
era. During the pre-Miller era, States were free
to sentence minors to mandatory Life-Without-
Parole as they so choose. The decisions of the
Supreme Court of the United States in Graham
and Miller have changed the narrative on how
States treat minors. Although these decisions
have helped minors, they have also posed a
problem that minors still face at the criminal
justice system.

Applying Graham and Miller retroac-
tively can be very problematic. However, the
Supreme Court has solved this issue in Mont-
gomery. Henry Montgomery was seventeen
years old when he killed a police officer. He
was sentenced to life without parole. While
serving his sentence, the Supreme Court of the
United States decided the case of Miller — the
Court banned mandatory life-without-parole
for minors. Henry Montgomery petitioned the
Louisiana to vacate his sentence based on Mill-
er. The court denied his petition. Montgomery
filed a supervisory writ to the Supreme Court of
Louisiana which was denied stating that Miller
does not apply retroactively to cases on state

30 Id. at477.



collateral review. Henry Montgomery, 69, filed
certiorari to the Supreme Court of the United
States which reversed the Louisiana Supreme
Court decision stating that Miller announces
a new substantive rule that is retroactively ap-
plied to cases on state collateral review.

The Montgomery court defines substan-
tive constitutional rule as “those that place, as
a matter of constitutional interpretation, certain
kinds of primary, private individual conduct
beyond the power of the criminal law-making
authority to proscribe.”®! These rules “set forth
categorical constitutional guarantees that place
certain criminal laws and punishments alto-
gether beyond a state’s power to impose.”*

Alvarez, although has some differences,
deserves similar treatment as Montgomery. The
Supreme Court of Puerto Rico should retroac-
tively applied Miller to reconsider the sentence
of Alvarez, who was a minor at the time he was
sentenced, because “states may not disregard
a controlling, constitutional command in their
own courts.”** When a rule has been substan-
tively changed or there is a new substantive
rule, it should be applied retroactively. A sub-
stantive rule either: 1) forbid certain punish-
ment for a specific class of offender or 2) forbid
punishment for certain conduct.*

In Miller, the Supreme Court stated that a
mandatory sentence is inconsistent with justice
when 1) it does not consider the characteristic
and the life of an offender or the different fac-
tors involved in the offense, and 2) exclude mit-
igating factors. This decision retroactively ap-
plied to cases in which minors were sentenced
disproportionately. Although the trial court did

31 Montgomery v. Louisiana, 136 S. Ct. 718, 729 (2016).
32 Id

33 Id. at727.

34 See Montgomery, 136 S. Ct. at 728.
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not clearly sentence Alvarez to life without pa-
role, this sentence is, without question, a life
sentence. The sentence does not leave room
for rehabilitation. According to Statistica.com,
Puerto Rican life expectancy is 79.6 years.*
When a Puerto Rican is sentenced to more than
three hundred years in prison with the possibil-
ity of parole after serving ninety-seven years of
the said sentence, it is clear that, such sentence
is a life sentence with no possibility for reha-
bilitation. The Court should have reconsidered
the sentence of Alvarez in accordance to Miller
and Montgomery.

Conclusion

The Court’s decision to deny Alvarez’s re-
quest shows that the Court “has acted in direct
opposition to its own purpose.”* The Court has
applied the law to “annihilating the justice that
it was supposed to maintain; to limiting and
destroying rights which its real purpose was to
respect.”?’

Alvarez’s sentence is unconstitutional be-
cause “when a State enforces a proscription or
penalty barred by the Constitution, the result-
ing conviction or sentence is, by definition,
unlawful.”* This ruling applies to any case, pre
or post-Miller, because a substantive rule has
retroactive effect on any case without regard
for when the case was decided.

The sentence is unconstitutional for two
reasons:

35 Puerto Rico: Life expectancy at birth from 2005 to 2015,
STATISTA, HTTPS://WWW.STATISTA.COM/STATISTICS/39753 7 /LIFE-
EXPECTANCY-AT-BIRTH-IN-PUERTO-RICO/ (LAST TIME VISITED MARCH
27,2018).

36 Bastiat, supra note 4, at 4 (2007).

37 Id.

38 Montgomery, 136 S. Ct. at 729.
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First, it violates the principle of propor-
tionality. The sentence imposed is grossly dis-
proportionate to the offender. Alvarez at the
time was a minor, therefore, the court should
have taken into consideration his age and char-
acteristics. “Even if [the] court consider[ed]
[Alvarez]’s age before sentencing him to a life-
time in prison, that sentence still violates the
Eighth Amendment for a child whose crime
reflects unfortunate yet transient immaturity.”*

Second, the sentence the court imposed on
Alvarez is “a conviction under an unconstitu-
tional law [. It] is not merely erroneous, but is
illegal and void, and cannot be a legal cause
of imprisonment.”*’ Although the sentence was
imposed during the pre-Miller era, Miller retro-
actively applies to this case. The court should
have reconsidered Alvarez sentence; it failures
to do so, making the sentence unconstitutional.

39 Id. at 734.
40 Id. at 730-1.
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Transfondo

Desde el preciso instante en que el ser hu-
mano nace hasta el segundo final de su existen-
cia posee un sinniumero de derechos y obliga-
ciones reconocidos y protegidos por el Estado
en el que se desarrolla. La criminalidad est4
presente en cada rincén del planeta y en cada
sociedad sin importar el nivel de desarrollo que
posea. Este problema de indole antisocial se ve
manifestado en todos los estratos sociales; entre
personas adineradas, de clase media y pobres,
esto también se replica en las edades y géneros,
donde puede haber ancianos de noventa afios
cometiendo delitos de fraude hacia el seguro
social; adultos asesinos, pedofilos, violadores;
y hasta nifios y nifas de quince afios traficando
en el punto de drogas de su comunidad. Esta
ultima categoria, va en sintonia con la concep-
cion de que la delincuencia juvenil ha ido en
aumento durante las pasadas décadas en Puerto
Rico, donde los menores cada dia son mas ren-
tables en la subcultura criminal debido a que
poseen, en gran medida, derechos mas amplios
que los adultos.

Puerto Rico como cada sociedad, “trata
de atemperar su realidad social a un sistema de
justicia juvenil que satisfaga las necesidades de
proteccion de los menores y de cada miembro

de la sociedad”.! Esto significa que un menor
transgresor (que ha cometido un delito) debe
ser tratado en una esfera de justicia diferente
a la de un adulto, porque en nuestra realidad
social un menor delincuente no es un proble-
ma social a gran escala que requiera que este
sea tratado y procesado como un adulto. Por
consecuente, en Puerto rico existe un Sistema
de Justicia Juvenil que atiende a casos de me-
nores de veintiin afios incursos en faltas que
son equivalentes a los delitos tipificados en el
Codigo Penal 2012 y en leyes especiales.

En 1986 se aprobo la actual y vigente Ley
de Menores,? la cual engloba esa estructura ju-
venil procesal. Al aprobar la Ley la Asamblea
Legislativa reconoce que:

[E]sta ley adopta, como marco filoso-
fico del Sistema de Justicia Juvenil,
el humanismo dentro de un enfoque
ecléctico de accion e intervencion,
donde se compatibilicen la propuesta

* Estudiante de Ciencias Politicas (B.A.) de la Universidad de
Puerto Rico-Recinto de Mayagiiez. Presidente de la Asociacion
de Estudiantes de Ciencias Politicas del Recinto Universitario
de Mayagiiez.

1 Grisel Hernandez Arocho, La Ley de Menores Nimero 88,
génesis de nuestra criminalidad, 36 Rev. Der. PR 1 (1997).

2 Véase, Ley Num. 88 de 9 de Julio de 1986, segiin enmen-
dada.
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rehabilitadora y el poder y responsa-
bilidad posible inherente al Estado de
brindarle toda oportunidad rehabili-
tativa, asi como exigirle al menor un
quantum de responsabilidad para diri-
gir sus actos y responder por éstos. El
clamor por reconocimiento de mayor
numero de derechos constitucionales
al menor hace necesario que se obser-
ve una mayor formalidad en la solu-
cion de los asuntos que llegan ante el
Tribunal.?

La Ley de Menores de Puerto Rico contie-
ne varias disposiciones que reconocen los de-
rechos constitucionales que también goza una
persona adulta ofensora de la ley. Esto no siem-
pre fue asi, ya que para que dichos derechos
constitucionales fuesen garantizados al menor,
unas series de casos que llego hasta la Corte
de Apelaciones del Primer Circuito. Donde por
la via de precedentes se extendieron esos dere-
chos a los menores delincuentes.

Por lo tanto, existen tres diferencias gene-
rales entre menores y adultos que demuestran
que los delincuentes juveniles no pueden cla-
sificarse con la fiabilidad entre los peores in-
fractores:

1. ‘La falta de madurez y un sentido
de responsabilidad subdesarrollado’
se encuentran en los jévenes con mas
frecuencia que en los adultos y son
mas comprensibles entre los jovenes.*

2. Los jovenes son mas vulnerables
o susceptibles a influencias negati-
vas y presiones externas, incluida la

3 Véase, Exposicion de Motivos de la Ley Num. 88 de 9 de
Julio de 1986, seglin enmendada.
4 Roper v. Simmons 543 U.S. 551, 570 (2005).

presion de grupo. ‘La juventud es
mas que un hecho cronologico. Es un
momento y una condicion de la vida
cuando una persona puede ser mas
susceptible a la influencia y al dafio
psicologico.”

3. La personalidad de los menores no
estd tan bien formado como la de un
adulto. Los rasgos de personalidad
de los juveniles son mas transitorios,
menos fijos.¢

Ley NUm. 88 de 9 de julio de 1986,
segun enmendada

En esta seccion estaremos presentando y
analizando varios aspectos importantes de la
actual Ley de Menores para asi tener una me-
jor vision sobre el enfoque de esta, de manera
que podamos compararlo y contrastarlo con los
proyectos del Senado y de la Camara de Puerto
Rico.

En primera instancia en el Articulo 2 in-
ciso (A) de la Ley encontramos lo siguiente:
“Proveer para el cuidado, proteccion, desarro-
llo, habilitacion y rehabilitacion de los meno-
res y proteger el bienestar de la comunidad.”
No es un secreto que los centros de detencidon
del Sistema de Justicia Criminal de Menores en
Puerto Rico no cumplen a cabalidad con esta
vision. Los jovenes transgresores recluidos en
estas instituciones no cuentan con las herra-
mientas necesarias para lograr una habilitacion
y rehabilitacion exitosa, sino que son en gran
medida lo que se conoce como la escuela supe-
rior del crimen, porque es alli donde el menor
conoce la maldad pura, las tacticas y estrate-
gias utilizadas por otros jovenes transgresores




para llevar a cabo el crimen. A parte de eso, se
tiene constancia que los menores son recluidos
-al igual que los adultos- en confinamiento soli-
tario cuando dentro de la institucion juvenil son
considerados como jovenes de peligrosidad ex-
trema. En la exposicion de motivos del P. del
S. 49 se destaca que el expresidente de Estados
Unidos Barack Obama:

[E]n sus declaraciones menciono el
caso de Kalief Browder, un menor
que fue encarcelado tras ser acusado
de apropiacion ilegal23. El menor fue
mantenido durante dos afios en con-
finamiento solitario. A consecuencia
de esto el menor se privo de la vida.
Siendo este un ejemplo practico y
modelo de las consecuencias de este
castigo inhumano que continua sien-
do practicado en las Instituciones
Carcelarias del Pais.’

En todos los casos son encadenados de
pies, manos y caderas para ser llevados al tri-
bunal. Esta infame practica fue denunciada por
el Senador Carmelo Rios en una rueda de pren-
sa donde sefiala que “Parece mentira que en el
2017 tengamos historias de nifios desde siete,
ocho, nueve aos, que son esposados de manos
y pies para enfrentar un proceso que ellos mu-
chas veces no comprenden”.® Mas alla de eso,
segun el profesor y PhD de Criminologia de la
Universidad de Puerto Rico Recinto de Maya-
giiez, Edwin Asencio Pagan, a los menores se
les imponen medidas dispositivas exagerada-
mente altas que no van acorde con el crimen

7 P.del S. 489 de 8 de mayo de 2017, pag. 9.

8 Benjamin Torres Gotay, Proponen una nueva ley de meno-
res, EL NUEvo Dia, (5 pE mavo pE 2017, 12:00AM) Hrtes:/
WWW.ELNUEVODIA.COM/NOTICIAS/POLITICA/NOTA/PROPONENUNAN-
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cometido. Por su parte, el profesor Fernando
Pico destaca en su libro:

La carcel de hoy cumple muy mal los
tres propositos que se le adjudicaron
en el siglo 18. No es un disuasivo,
ni rehabilita, y el castigo que admi-
nistra es cruel e inhumano. Lejos de
resolver los problemas sociales, los
ha complicado. Como el hospital eu-
ropeo del siglo 19, que vino a ser foco
de infeccion epidémica en vez de sitio
de curacion, el tiempo esta en el co-
razon mismo de nuestra problematica
criminal. La carcel no es la solucion.
Es el problema.’

Mas adelante, el Articulo 4 nos habla so-
bre la jurisdiccion del tribunal:

El tribunal tendra autoridad para co-
nocer de:

(a) Todo caso en que se impute a un
menor, conducta que constituya
falta, incurrida antes de este haber
cumplido dieciocho (18) afios de
edad.”

(b) Todo caso en que se impute a
un menor que hubiere cumplido
quince (15) afos de edad la co-
mision de hechos constitutivos
de asesinato en primer grado se-
gln definido en el inciso (a) del
Articulo 106 del Codigo Penal del
Estado Libre Asociado de Puerto
Rico.

UEVALEYDEMENORES-2318007/ (ULTIMA VISITA 27 DE MARZO DE
2018).

9 FErRNANDO Pico, EL DiA MENOS PENSADO: HISTORIA DE LOS PRE-
SIDIARIOS EN PUERTO Rico, 192 (1994).

111



112 AMICUS |

Mayo - 2018

Este articulo es claro y conciso, senala
que todo joven que cometa un delito —falta si
son menores— sera procesado como un menor
exceptuando aquellos casos donde la falta co-
metida sea asesinato en primer grado en cua-
lesquiera de sus modalidades (tortura, asecho,
envenenamiento y premeditacion). Aqui se
encuentra una de las tres excepciones por las
cuales el tribunal de menores puede renunciar
a la jurisdiccion de un nifio o nifa y trasladarlos
al tribunal de adultos para que sean procesados
como tales.!® Estas excepciones son contrarias
a la jurisprudencia de Estados Unidos que es-
tablece entre otras cosas que “[l]as razones por
las cuales a los menores no se les otorgan los
privilegios y responsabilidades de un adulto
también explican por qué su conducta irrespon-
sable no es tan reprochable moralmente como
la de un adulto.”!"

Posteriormente en los Articulos 13 y 14
encontramos el Especialista de Relaciones Fa-
miliares y el Técnico de Relaciones de Familia.
La diferencia principal entre estos dos persona-
jes es que el Especialista de Relaciones Fami-
liares se encarga de realizar una investigacion
previa sobre las caracteristicas del menor, su
lugar de residencia, el entorno familiar para la
evaluacion del juez y un informe sobre los he-
chos constitutivos de delito “con el proposito
de determinar si debe o no colocarse al menor
bajo detencion preventiva hasta que se celebre
la vista del caso”.'> Por otro lado, el trabajo
del Técnico de Relaciones de Familias es velar

10 La segunda y tercera excepcion se encuentran en el inciso
(c) del mismo articulo: “todo caso en que se impute a un menor
hechos constitutivos de delito cuando se le hubiese adjudicado
previamente un delito grave como adulto”; “cuando la con-
ducta llevada a cabo por el menor sea del tal grado antisocial
que sea contraria a los estandares de decencia establecidos por
la sociedad.”

11 Thompson v. Oklahoma, 487 U. S. 815, 835 (1988).

12 Véase, art. 13 (1) de la Ley Num. 88 de 9 de Julio de 1986,

seglin enmendada.

para que las condiciones impuestas al menor
sean cumplidas a cabalidad dentro de la insti-
tucion carcelaria, informar al menor sobre las
condiciones de libertad condicional y redactar
una series de informes sobre el proceso de re-
habilitacion durante el cumplimiento de la me-
dida dispositiva.

Por este articulo y otros como por
ejemplo el articulo 21: Desvio de Me-
nores del Procedimiento Judicial, es
que se considera que la misma tiene
un enfoque punitivo, pero a la misma
vez paternalista.’> Ademas, “el fun-
damento principal que tuvo la crea-
cion de esta Ley fue proveerles a los
nifios abandonados o desajustados la
atencion y orientacion necesaria para
su bienestar y fortalecer los lazos fa-
miliares”. '

P. de la C. 1036

Este proyecto (conjunto el P. de la C 1035
que enmienda las reglas de asuntos de menores)
en esencia lo que busca es derogar la actual ley
de menores y remplazarla por una con un enfo-
que totalmente punitivo. El principal problema
expuesto por profesores, abogados, jueces y
otros es que, con la aprobacion de este proyec-
to, al procurador y al tribunal de menores se

13 En el Sistema de Justicia Criminal se ha popularizado la
practica por parte de los jueces y juezas (ya que los alivia de
la carga de trabajo) de enviar a los menores transgresores de
la ley a programas de desvié como por ejemplo la Corte de
Drogas que sirve como medida “disuasiva” para que el menor
incurso en la venta o consumo de drogas se abstenga de esa ac-
tividad. La realidad es que estos programas de desvios no son
en muchas ocasiones los necesarios para la rehabilitacion del
menor debido a las ineficiencias con las que cuentan.

14 Gladys Lasa Diaz, Principios fundamentales que rigen la
moderna legislacion de menores adoptados por la Ley Num.
97, 22 Rev. Jur. UPR 639 (1963) EN GRISEL HERNANDEZ ARO-
CHO, SUPRA.



les hard mas facil renunciar a la jurisdiccion de
un menor para asi juzgarlo como adulto. Ejem-
plo de ello es la eliminacion de las tres formas
de que un menor pueda ser renunciado a su ju-
risdiccion por el tribunal de menores.!'> Ahora
“el tribunal, a solicitud del procurador, podra
renunciar la jurisdiccion sobre un menor que
sea mayor de catorce (14) afios y menor de die-
ciocho (18) afios, a quien se le impute la comi-
sion de cualquier falta clase II o I11.”'° Aqui se
evidencia el enfoque punitivo de este proyecto,
uno que busca castigar y encerrar a los menores
en instituciones carcelarias para adultos.

Ahora bien, nuestros legisladores deberian
tener un amplio bagaje intelectual en investi-
gacion y redaccion. Asi a la hora de formular
un proyecto de tal envergadura como este, que
pretende crear un nuevo sistema de Justicia
Juvenil, estos sean capaces de hacer una in-
vestigacion y analisis de campo profundo, ha-
blando de “tu a td” con profesionales en el area
de delincuencia, salud y bienestar juvenil. Al
leer la exposicion de motivos de este proyecto,
nos damos cuenta de que nada de eso ocurrio.
El proyecto 1036 contiene una exposicion de
motivos incipiente, sin andlisis y sin pericia
profesional sobre el tema que se pretende solu-
cionar. No existe una reflexion estadistica que
identifique que hay un problema latente en la
actual ley de menores y con niflos y nifias co-
metiendo delitos supremamente antisociales y
que estan siendo utilizados por gatilleros para
asesinar a personas. Es una concepcion que se
presume que existe en Puerto Rico, pero no es
una realidad probada como en Colombia, M¢-
xico o El Salvador, donde los jovenes son parte
fundamental de la subcultura criminal. En el
programa Pensandolo Bien llevado a cabo por
el Licenciado Julio Fontanet, el profesor Car-

15 Roper v. Simmons 543 U.S. 551, 570 (2005).
16 Art. 15 (a), P. de la C. 1036, de 8 de mayo de 2017.
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los Ramos apunta a que “la delincuencia juve-
nil no es un problema social de tal magnitud
que requiera reinventar una ley -que posee un
enfoque paternalista- para cambiar a uno puni-
tivo.” Establece que la solucion no es castigar
al menor, “sino indagar cuales son las causas
para que un nifio cometa delito”.!” y asi desa-
rrollar estrategias y estructuras rehabilitadoras
reales que sean implementadas en el sistema de
justicia criminal, de manera que se disminuya

paulatinamente este fenomeno.

Este proyecto por otro lado busca crimi-
nalizar a los nifios pobres'® que en la mayoria
de los casos el tnico crimen cometido fue es-
conderle un lapiz a su amigo como una inocen-
te broma-que de seguro muchos de nosotros
lo hicimos cuando éramos nifios-. Al seguir la
lectura del proyecto encontramos un aumen-
to considerable en las penas por las faltas co-
metidas. Asi también lo establece el Colegio
de Profesionales del Trabajo Social de Puerto
Rico en su informe hacia el Proyecto 1035 y
1036: “Una de las consecuencias que tiene este
proyecto es que reduce la jurisdiccion del Tri-
bunal de Menores, ampliando la jurisdiccion
del tribunal de adultos. Estos cambios reflejan
la intencion de ser mas severos, imponer penas
mayores a los jovenes y apunta a limitacion de
sus derechos como personas en proceso de de-
sarrollo”."

17 InterDerecho Universidad Interamericana de PR, Pen-
sandolo Bien 7/diciembre/2017. (minuto 13:10 — 13:35). Re-
cuperado de https://www.youtube.com/watch?v=0WpBW _
ZncCk&t=190s (ultima visita 6 de abril de 2018).

18 Estadisticas de la Oficina de Asuntos de La Juventud ad-
scrita a la Oficina de la Gobernadora del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico, establecen que la inmensa mayoria de menores
incursos en faltas pertenecen a un determinado sector social.
Pedro A. Vales, Zoraida Santiago, ANALISIS DE LA DELIN-
CUENCIA ENTRE MENORES DE EDAD EN PUERTO RICO,
agosto de 2002. Recuperado de https://estadisticas.pr/files/Bib-
liotecaVirtual/estadisticas/biblioteca/OAJ] ADME PR 2002.
pdf. (Gltima vez visitado abril 6 de 2018).

19 Larry Alicea Rodriguez, Col de TS de PR, P. de la C. 1035-
1036, 6, 1 de junio de 2017.
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La justificacion de Jonny Méndez es que
€s0 sirva como incentivo para que los padres de
los menores con una conducta desviada ejerzan
mayor supervision sobre sus hijos. El proble-
ma de lo anterior es que los estudios sobre la
delincuencia juvenil en Puerto Rico han esta-
blecido que el nucleo familiar de los menores
transgresores de la ley estd compuesto por un
solo padre, madre (en la mayoria de los casos
con problemas de adiccion) o abuela, por lo
tanto, este perfil social que caracteriza al menor
transgresor es uno inconsistente con la vision
de Méndez y su proyecto de reforma juvenil.

P. del S 489

Al otro extremo de la balanza encontra-
mos el Proyecto del Senado 489 que persigue
humanizar el Sistema de Justicia Juvenil. Ha
sido el resultado del trabajo conjunto de todos
los partidos politicos en el Senado en colabo-
racion con el senador independiente Vargas Vi-
dot.? La filosofia que persigue este proyecto
es proponer que se agoten todos los remedios
administrativos institucionales posibles?' an-
tes de llevar a un menor al tribunal; filosofia
que busca el bienestar del menor. Estd enfo-
cado en que el trabajador social de la escuela,
donde se sucinte el incidente, haga su trabajo
-de mediar la situacion, dialogando con las par-
tes involucradas para conocer a fondo la raiz
del problema y llegando a una solucion facti-
ble entre los estudiantes y dentro de la escue-
la- sin tener que arrojar al menor a las garras
del deficiente Sistema de Justicia Juvenil. Por
otro lado, “el proyecto aspira garantizar la re-

20 Un punto importante que no ha sido presentado por los me-
dios de comunicacion es que el proyecto 489 ha sido avalado y
apoyado por organizaciones norteamericanas como el National
Juvenil Defender Center y el Mid Atlantic Juvenil Defender
Center.

21 art. 5, P. del S. 489 de 8 de mayo de 2017.

habilitacion del menor mediante procesos en-
focados en los derechos humanos, haciendo de
la dignidad del ser humano el punto de partida
en la toma de decisiones”.? Por consecuente,
se considera este proyecto como uno de corte
liberal y mucho mas paternalista que la ley vi-
gente. A diferencia del proyecto de la camara,
este fue redactado y estructurado con una serie
de investigaciones en el area de la delincuen-
cia juvenil, la realizacion de entrevista con tra-
bajadores sociales, directores de instituciones
juveniles y un sinnimero de profesionales ins-
truidos en esta area. La exposicion de motivos
que presenta es una envidiable y aplastante si
se compara con la del proyecto 1036.

Entre puntos importantes que pretende im-
plementar el proyecto son:

Un menor solo puede ser procesado con
13 aiios o mas:

(1) Todo menor que no haya cumpli-
do los trece (13) afios, cuya conduc-
ta imputada sea constitutiva de falta,
se considerara no procesable. A tales
efectos, el Procurador de Menores re-
ferira al menor y a su madre, padre, o
tutor, al Departamento de la Familia
para evaluacion, servicios o cualquie-
ra otra determinacion que el Departa-
mento de la Familia decida en el me-
jor bienestar del menor.

(i1) Todo menor que no haya cumpli-
do los trece (13) afos, cuya conduc-
ta imputada sea constitutiva de Falta
Tipo II o Tipo III, se presumird no
procesable, salvo prueba en contrario

22 Julian Claudio Gotay, EIl Proyecto senatorial 489 human-
iza la justicia juvenil, EL NUEvO Dia, (4 DE DICIEMBRE DE 2017
12:00AM)  HTTPS://WWW.ELNUEVODIA.COM/OPINION/COLUMNAS/
ELPROYECTOSENATORIAL48 9HUMANIZALAJUSTICIAJUVENIL-COLUM-
NA-2379479/ (ULTIMA VISITA 27 DE MARZO DE 2018).




presentada por el Procurador de Me-
nores”. Esta es la mayor controversia
del proyecto debido a que establece
una edad minima para procesar a un
menor. Esto sin duda alguna dispara-
ria la incidencia criminal juvenil de-
bido a que una persona pudiera uti-
lizar a un menor de trece afios para
asesinar, robar, tortura entre otras de-
bido a que, si ese menor es aprehen-
dido, no sera procesado, sino llevado
al Departamento de la Familia donde
por su ineficiencia, el menor en un par
de semanas estaria de vuelta en la li-
bre comunidad.

Evita el confinamiento solitario

El aislamiento solitario es una practica
que puede llevar a la vulneracién de derechos
humanos fundamentales, especialmente la inte-
gridad personal fisica y mental. El uso de este
recurso es uno abusivo e ilegitimo en algunas
muchas ocasiones, que resulta en un trato cruel
e inhumano en vez de una forma de correccion:
“El confinamiento solitario consiste en la prac-
tica de encarcelamiento de una persona sin nin-
gln contacto, exceptuando el requerido con los
oficiales de la prision. De manera general, en el
confinamiento solitario se separa al prisionero
de la poblacion general alrededor de 22 horas
diarias. Esto es una realidad tanto en la pobla-
cion carcelaria adulta como juvenil”.?* En 2011
salid a relucir que el Centro de Detencion y
Tratamiento Social de Nifas en Ponce incurria
en esta practica inhumana:

Entre los hallazgos de una pesqui-
sa que llevd a cabo la ACLU en esta

23 Ver exposicion de motivos de P. del S. 489 de 8 de mayo
de 2017.
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institucion, que actualmente atiende
a 52 ninas de entre 13 y 20 afos, se
encuentran presuntos aumentos arbi-
trarios en las sentencias a las menores
que atentan contra su vida y severos
castigos con confinamiento solita-
rio.?*

El proposito fundamental de la rehabilita-
cion es buscar que el confinado logre adaptarse
a los estandares de conducta establecidos por
la sociedad por medio de la socializacion con
otras personas. En nada aporta un confinamien-
to solitario al proceso de rehabilitacion de una
persona encarcelada. En cambio, esto agrava el
problema desarrollando un sentido de rencor y
de odio por parte del confiado hacia la socie-
dad. Esto es un problema latente en las carceles
de adultos y que se ha extrapolado a menores,
algo muy peligroso teniendo en cuenta la vo-
latilidad de la personalidad en desarrollo del
menor transgresor.

Evita el uso de esposas o encade-
namiento en menores>

Muchos jovenes en custodia se ven obliga-
dos a comparecer ante los tribunales encadena-
dos de las piernas, cintura y manos. La practica
de restringir a los jovenes que no suponen una
amenaza para la seguridad humilla innecesaria-
mente, estigmatiza y traumatiza a los jovenes.
En un sistema juvenil donde la prioridad es re-
habilitar a un menor y trabajar con su persona-
lidad, ;qué de rehabilitador tienen las esposas
en un menor transgresor? Esto es una cuestion
que la ley atiende, mejor dicho, la elimina y da

24 Investigan centro de detencion de nifias, EL NUEVO Dia,
(13 pE AGosto DE 2011, 6:33PM) HTTPS://WWW.ELNUEVODIA.
COM/NOTICIAS/LOCALES/NOTA/INVESTIGANCENTRODEDETENCIONDENI-
NAS-1038467/ (ULTIMA VISITA 27 DE MARZO DE 2018).

25 Art. 6, P. del S. 489.
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a entender el enfoque rehabilitador de la misma.

En sintesis, luego de haber presentado un
breve trasfondo historico sobre el sistema de
justicia criminal juvenil puertorriquefio y de
haber evaluado la vigente ley y los proyectos
del Senado y la Camara, es imperativo que los
dos cuerpos legislativos unan conocimientos y
recursos para redactar una propuesta legislativa
que se adapte a la realidad social de la isla sin
tener que mover el péndulo de la justicia a un
extremo paternalista o punitivo.

ICUS
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El Acoso Laboral en Puerto Rico
y la Busqueda de un Remedio
Legislativo

ARTICULO

Jorge M. Farmacel Fernoos*

l. Introduccion

La Legislacion Protectora del Trabajo en
Puerto Rico atiende un sinnimero de asuntos
relacionados al contenido sustantivo minimo
de la relacion entre obreros y patronos. Entre
ellas se destacan: la prohibicion generalizada
contra el despido injustificado, el discrimen
en el empleo y las represalias, asi como garan-
tias basicas sobre condiciones de empleo, tales
como salario minimo, jornada ordinaria de tra-
bajo y protecciones contra amenazas a la salud
y la seguridad.

Desde hace varios afios, se ha debatido
en Puerto Rico el problema del acoso laboral,
también conocido como el hostigamiento labo-
ral o “mobbing”. En la sesion legislativa actual
se estan considerando tres proyectos de ley pre-
sentados en la Camara de Representantes por
legisladores de los tres partidos actualmente
representados en dicho foro. En vista de la po-
sibilidad de que, finalmente, se apruebe y fir-
me un esquema estatutario especial sobre este
importante asunto laboral, resulta provechoso
repasar el desarrollo normativo de este asunto,
asi como analizar el contenido especifico de las
medidas legislativas propuestas.

En vista de lo anterior, este Articulo

se enfocard en: (1) describir y analizar el de-
sarrollo juridico del acoso laboral en Puerto
Rico, incluyendo (a) su interaccion con otras
medidas estatutarias y doctrinas jurispruden-
ciales similares y relacionadas, (b) su vinculo
con las acciones torticeras al amparo del Ar-
ticulo 1802 del Codigo Civil y (c) la préctica
del Tribunal de Apelaciones, y (2) describir y
analizar las medidas legislativas propuestas
recientemente, incluyendo (a) sus definiciones
conceptuales, (b) su estructura interna y (c) sus
posibles aplicaciones.

Il. Desarrollo normativo del acoso
laboral en Puerto Rico

A. Limbo juridico

Se dice que en Puerto Rico “no existe una
reclamacion por [acoso laboral]”.! Como con-
secuencia, “‘el mismo todavia no ha sido reco-

nocido en el ordenamiento puertorriquefio ni

* B.A.y M.A. (Univ. Puerto Rico-Rio Piedras), J.D. (UPR),
LL.M. (Harvard) y S.J.D. (Georgetown). Catedratico Auxil-
iar, Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de
Puerto Rico.

1 Gonzalez Gonzélez v. Adsvar, Muiiiz, Goyco, Seda &
Pérez-Ochoa, PSC, 2012 WL 1499312, KLAN-2011-01439,
KLCE-2011-01408, en la pag. 10.
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legislativa o jurisprudencialmente”.? No obs-
tante, como veremos, si bien el Tribunal Supre-
mo de Puerto Rico no ha reconocido expresa-
mente una causa de accion por acoso laboral y
aun no se ha adoptado una ley especial sobre el
mismo, lo cierto es que los tribunales puertorri-
quenos han estado atendiendo casos de acoso
laboral bajo el modelo general de la responsa-
bilidad civil extracontractual.

Esto ha generado mucha confusion. Pero
lo cierto es que, independientemente de la
existencia de una ley especial sobre el asunto,
existen otras herramientas juridicas aplicables
a este problema. Claro estd, lo ideal seria que,
en efecto, se adopte un esquema estatutario es-
pecifico para atender este problema, de forma
que se otorgue certeza a una situacion que hasta
ahora ha sido un tanto incierta.

No obstante, la inexistencia de una ley es-
pecial no es sinébnimo de la inexistencia de una
causa de accion. Antes de indagar en los por-
menores de las propuestas legislativas actual-
mente bajo consideracion, resulta provechoso
indagar un poco mas en como se ha atendido el
acoso laboral hasta ahora.

Cabe destacar que el acoso laboral es un
fenomeno distinto al despido injustificado, el
discrimen y la represalia. No obstante, com-
parte varios elementos en comun que requieren
un andlisis particular, de forma que podamos
precisar con mayor certeza los entornos de este
concepto. Precisamente por la ausencia de una
definicion juridica precisa sobre este fenome-
no laboral, se trata de un concepto amorfo y
ambiguo. Esto contribuye a la existencia de un
estado incierto en el derecho.

Por ahora podemos definir el acoso labo-

2 Charles Zeno Santiago, Desarrollos recientes de las rec-
lamaciones sobre represalias en el empleo, 48 Rev. Jur. UIPR
401, 425 (2014).

ral como aquella conducta del patrono, ya sea
directa o a través de sus agentes, supervisores
0, incluso, otros empleados, dirigida a generar,
y que en efecto genera, un ambiente hostil en
el trabajo. A su vez, dicha conducta es ajena a
algun interés legitimo del patrono. Por el con-
trario, es producto de una animosidad personal
o profesional. Dicha conducta se caracteriza
por el ataque verbal o fisico, la humillacion o
la existencia de un afan de control. En ese sen-
tido, es muy similar al concepto de ambiente
hostil que existe en la figura analoga en el hos-
tigamiento sexual, pero sin el elemento sexual.

B. El Despido Injustificado

Muchas veces un empleado que es victima
de una campafa de acoso termina siendo des-
pedido de su puesto. Por tratarse precisamente
de una campana producto de la arbitrariedad
y el capricho patronal, el despido generado es
injustificado, en violacion de la Ley Num. 80-
1976.> Como sabemos, cuando se trata de un
despido injustificado, el remedio exclusivo que
el ordenamiento provee al empleado es la me-
sada. Esto, a menos que se configure un despi-
do en violacion de otras leyes especiales, por
ejemplo, estatutos que prohiben el discrimen
y la represalia, en cuyo caso se proveen reme-
dios particulares, tales como la restitucion en
el empleo, el pago de danos emocionales y de
los salarios dejados de percibir, asi como una
penalidad estatutaria.

La coincidencia entre el despido injustifi-
cado y el maltrato laboral que en ocasiones le
acompafia ha resultado en que la discusion en
Puerto Rico sobre el acoso laboral haya surgido
como producto de la doctrina sobre el despido
injustificado. Pero ello es una coincidencia in-
cidental y no inherente. Esto, pues puede haber

3 29 LPRA sec. 185a et seq.



un despido injustificado sin acoso laboral, de
la misma forma que puede haber acoso laboral
que no culmine en un despido.

El inicio del desarrollo del concepto de
acoso laboral en nuestro ordenamiento surgid
de los intentos del Tribunal Supremo de Puerto
Rico de distinguir entre el acto en si del despi-
do, y la posibilidad de una conducta antijuri-
dica adicional, separada, independiente y si-
multanea por parte del patrono. De esa forma,
pueden coincidir tanto el remedio exclusivo de
la mesada para atender el despido, asi como el
resarcimiento de dafios para atender esta con-
ducta adicional.

En vista de lo anterior, cuando se trata de
un “mero despido” injustificado, el remedio ex-
clusivo para dicha conducta antijuridica es la
mesada.* Ahora bien, ¢l Tribunal Supremo de
Puerto Rico ha reconocido que también puede
haber “otras actuaciones torticeras que sean in-
dependientes al [despido]”.° Cuando el patrono
incurre en dicha conducta adicional, se genera
responsabilidad civil extracontractual por los
dafios que cause la accion torticera indepen-
diente.¢ Por ejemplo, si en el acto del despido
el patrono agrede fisicamente al empleado, este
tiene derecho tanto a la mesada por el despido
injustificado como al resarcimiento de los da-
nos causados por la agresion. Lo mismo podria
ocurrir en caso de una humillacion publica,
como gritarle improperios, lanzarle sus per-
tenencias al piso o escupirle. De la definicion
adoptada por el Tribunal Supremo de “actua-
ciones torticeras”, debemos concluir que ello
incluye someter al empleado a una campafia de

4 Soc. de Gananciales v. Royal Bank de P.R., 145 DPR 178,
193 (1999).

5 Id, c.f. Porto y Siurano v. Bentley P.R., Inc., 132 DPR 331,
342 (1992).

6 Rivera v. Security Nat. Life Ins. Co., 106 DPR 517, 527
(1977; Acevedo v. Western Digital Cable, Inc., 140 DPR 452,
459 (1996); Garcia v. Aljoma, 162 DPR 572, 586 (2004).
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abuso, maltrato y humillaciones, tal y como he-
mos establecido en canto el acoso laboral.

Como vimos, no existe una relacion inhe-
rente entre el despido injustificado y el acoso
laboral. En caso de que ambos coincidan, se
trata de dos actos anti-juridicos separados que
generan causas de acciones distintas y que
conllevan remedios diferentes. De igual forma,
puede haber una causa de accion por la accion
torticera, incluso cuando no se ha materializa-
do un despido. Es decir, no hace falta la exis-
tencia de un despido para que se configure el
acoso laboral y un trabajador pueda recuperar
los dafios sufridos como consecuencia de este.

Esto nos lleva al asunto del despido cons-
tructivo. Se trata de una de las definiciones
estatutarias de despido contenidas en la Ley
Num. 80-1976. A diferencia del despido ex-
preso o la suspension, en el despido construc-
tivo la accion final la toma el empleado por
via de su renuncia. Se trata de un empleado
que renuncia tras haber sido sujeto a acciones
o conducta del patrono dirigidas a forzar su
renuncia, tales como la imposicion de condi-
ciones onerosas en el trabajo o someterlo a hu-
millaciones y vejamenes sustanciales. En ese
caso, una persona razonable no tendria otra
alternativa que renunciar.’

Nuestro ordenamiento juridico considera
esa renuncia como un despido. Por tanto, una
vez se demuestra que, en efecto, la renuncia fue
un despido constructivo, el caso se tramita como
cualquier otro caso de despido al amparo de la
Ley Num. 80-1976. Pero en cuanto el asunto del
acoso laboral, la figura del despido constructivo
levanta dos preguntas importantes.

En primer lugar, si aplica la norma que se-

7 Véase Jorge M. Farinacci Fernos, Interpretacion Liberal:
las presunciones probatorias en la Legislacion Protectora de
Trabajo, 83 Rev. Jur. UPR 15, 42 (2014).
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para el acto en si del despido (cuyo remedio
es la mesada) y las actuaciones torticeras in-
dependientes del patrono (cuyo remedio es la
concesion de dafios y perjuicios). Entiendo que
la norma sigue aplicando. En el caso del despi-
do constructivo, la renuncia constituye el acto
antijuridico que, por ser injustificado, permite
al empleado recibir la mesada. De igual forma,
la conducta patronal de imponer condiciones
onerosas o someter al empleado a humillacio-
nes y vejamenes sustanciales constituye el acto
torticero independiente que permite al emplea-
do reclamar la concesion de dafios y perjuicios.

En segundo lugar, qué ocurre cuando un
empleado es objeto de esta misma conducta pa-
tronal pero no renuncia. Ahi, al no haber ‘des-
pido’ como tal (en tanto no se da el elemento de
la renuncia que el estatuto define como despi-
do), aun queda la accion independiente en da-
nios y perjuicios por la actividad torticera. Esto
reafirma la independencia conceptual entre el
despido injustificado y una causa de accion
separada por los actos torticeros del patrono
constitutivos de acoso.

C. Intimidad e Integridad Personal

Finalmente, es necesario atender las ex-
presiones del Tribunal Supremo en cuanto las
causas de accion en dafios en el contexto la-
boral por violaciones a la politica publica y a
los derechos constitucionales de los emplea-
dos. Cuando eso ocurre, el patrono pierde su
inmunidad patronal y responde por los dafos y
perjuicios ocasionados.® De igual forma, un tri-
bunal puede emitir remedios interdictales. Por
ejemplo, se ha resuelto que incurre en respon-
sabilidad civil extracontractual un patrono que

8 Soc. de Gananciales v. Royal Bank de PR., en referencia a
como no existe inmunidad cuando se trata de los actos inten-
cionales del patrono o cuando se lacera una politica ptblica o
constitucional. En el contexto del acoso laboral, ambas excep-
ciones pueden estar presentes.

libela a un empleado.’

En particular, el Tribunal Supremo de
Puerto Rico ha hecho referencia a actuaciones
torticeras del patrono que laceran el derecho a
la intimidad del empleado, asi como el derecho
a la integridad personal.' Esto incluye actos
del patrono que limiten la facultad del emplea-
do de tomar decisiones personales, familiares o
intimas, el exponer publicamente la vida intima
del trabajador o que las acciones patronales in-
cidan sobre areas de la vida intima y familiar
de este."

Resulta altamente interesante el vinculo
hecho por el Tribunal Supremo entre la intimi-
dad y la integridad personal del trabajador. No
podemos olvidar que si bien toda persona en
Puerto Rico goza del derecho a la intimidad,
los trabajadores gozan especificamente de un
derecho constitucional contra amenazas a su
salud e integridad personal. En Garcia v. Aljo-
ma, el Tribunal Supremo reafirmo la norma de
que “cuando en ocasion del despido del obre-
ro el patrono incurre en actuaciones torticeras
que sean independientes al evento del despido
mismo”, nace una causa de accion en dafios y
perjuicios. 2

Acto seguido, nuestro maximo foro judi-
cial se enfoco en definir los conceptos de ‘sa-
lud’ e ‘integridad personal’ contenidos en la
Seccion 16 de la Carta de Derechos. En cuanto
salud, el Tribunal Supremo lo defini6 como el
“bienestar fisico o integridad corporal o fisica
del obrero en el ambito laboral”."* En cuanto
integridad personal, el Tribunal Supremo ex-
preso que “se refiere a la inviolabilidad de la

9 Acevedo v. Western Digital Cable, Inc.; Porto y Siurano v.
Bentley PR., Inc.

10 Soc. de Gananciales v. Royal Bank de PR., en la pag. 193.
11 Id, en las pags. 202-203.

12 Garcia v. Aljoma, en la pag. 586.

13 1Id, en la pag. 592.



personalidad del obrero en la esfera de los va-
lores abstractos, como su vida privada, pensa-
mientos y creencias”.'* Es decir, “se refiere a
la reputacion o la dignidad humana del obrero
en su lugar de trabajo o empleo”.'> Notese la
referencia a la reputacion y la dignidad del tra-
bajador: se trata de definiciones que lucen muy
cercanas al concepto de acoso laboral.

Todo indicaria que, de facto, el Tribunal
Supremo ha reconocido una causa de accion
por acoso laboral. Esto, pues un empleado pue-
de demandar en caso de que su patrono incurra
en conducta o acciones que violen su intimidad,
asi como su salud e integridad personal. Como
hemos visto, el acoso laboral es, precisamen-
te, conducta patronal que lacera la intimidad,
salud e integridad personal de un trabajador.
Se trata de actos arbitrarios e irracionales del
patrono que no deben tener cabida en nuestro
ordenamiento. '

D. Tribunal de Apelaciones

Ahora bien, lo cierto es que el Tribunal
Supremo de Puerto Rico nunca ha resuelto ex-
presamente que el acoso laboral es uno de los
actos torticeros independientes que generan
responsabilidad civil extracontractual sobre el
patrono. Pero el Tribunal de Apelaciones ha
concluido que si. Se trata de una serie de ca-
sos resueltos por dicho foro que tienen un gran
peso persuasivo en nuestro ordenamiento. '’

Por ejemplo, en Pereles Velazquez v.
K-Mart Management Corp.," el foro apelativo

14 I1d

15 (Enfasis suplido) /d.

16 Véase Jorge M. Farinacci Fernds, Igual Trato por Igual
Trabajo: las clasificaciones laborales irracionales y el trato
desigual en el empleo privado, 50 Rev. Jur. UIPR 311 (2016).
17 Véase Jorge M. Farinacci Fernos, Fuerza Persuasiva: los
usos de las decisiones del Tribunal de Apelaciones en nuestro
sistema juridico, 51 Rev. Jur. UIPR 361 (2017).

18 Pereles Velazquez v. K-Mart Management Corp., 2008 WL
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confirmé una decision del Tribunal de Prime-
ra Instancia desestimando una causa de accion
en dafios y perjuicios por acoso laboral ante la
existencia del remedio exclusivo de la mesada.
A diferencia del foro primario, el Tribunal Ape-
lativo entendi6 que los hechos alegados por el
querellante eran insuficientes para establecer
acoso laboral. Es decir, el foro intermedio no
resolvio que no existia una causa de accidon por
acoso laboral, sino que los hechos alegados
eran insuficientes para constituir acoso. Esta
fue la primera vez que un tribunal apelativo en
Puerto Rico reconoci6 implicitamente la posi-
bilidad de que el acoso laboral constituyera el
tipo de conducta torticera independiente que
el Tribunal Supremo habia identificado pre-
viamente como generadora de responsabilidad
civil extracontractual mas alla del remedio ex-
clusivo de la mesada.

El Tribunal de Apelaciones llegaria a una
conclusion similar en Aponte Rivera v. AAA."
Aqui, el foro primario recibi6 prueba y deter-
mind, como cuestion de hecho, que la misma
era insuficiente para demostrar acoso laboral.
El tribunal apelativo confirmo el dictamen, ex-
presando que no existia razon para descartar la
determinacion de hecho del foro primario en
cuanto la insuficiencia de la prueba. Pero, nue-
vamente, se trata de un reconocimiento impli-
cito de una causa de accion por acoso, solo que,
en este caso, no habia suficiente prueba de ello.

En Gonzalez Gonzalez v. Adsvar, Muriiz,
Goyco, Seda & Pérez-Ochoa, PSC, el Tribunal
de Apelaciones revocd una sentencia sumaria
del Tribunal de Primera Instancia que desesti-
mo una causa de accion por acoso laboral bajo
el articulo 1802 del Codigo Civil. Segun el foro
apelativo, “[aJunque en Puerto Rico no existe

5759122, KLAN-2008-01593.
19 Aponte Rivera v. AAA, 2009 WL 4263512, KLAN-2008-
01225.
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una reclamacion por alegado hostigamiento la-
boral o acoso, el Tribunal Supremo defini6 la
conducta patronal constitutiva de un ambien-
te de hostigamiento y persecucion que pueda
violar el derecho a la intimidad de un obrero
y, por consiguiente, generar en el patrono la
obligacion de resarcir danos y perjuicios”.?
Posteriormente, el Tribunal de Apelaciones
confirmo, mediante votacion 2-1, la decision
del foro primario en los méritos, determinando
que no hubo acoso.?! Si bien en los méritos no
se determind que hubo acoso, lo cierto es que
el Tribunal de Apelaciones concluy6 de forma
categorica que existia la causa de accion.

En Echevarria Zayas v. Gonzdilez Feli-
ciano, el Tribunal de Apelaciones continu6
su desarrollo del concepto del acoso laboral,
intimando una posible definicion: “[L]as ac-
tuaciones arbitrarias, irrazonables o capricho-
sas en contra de un empleado que generen un
ambiente hostil pueden ser indemnizables al
amparo del articulo 1802 del Codigo Civil”.*
Posteriormente, en Santiago Pérez v. E.L.A., el
foro apelativo continud expresando que “existe
la posibilidad de que ciertas actuaciones en el
escenario de trabajo puedan ser constitutivas de
una [sic] clima o ambiente de hostigamiento y
persecucion que podrian ocasionar lesiones al
derecho a la intimidad o un ataque abusivo a la
honra, asi como a la reputacion personal y sean
indemnizables como dafios...bajo el [a]rticulo
1802 del Codigo Civil”.*

Actualmente, existe cierta inconsistencia
en las decisiones del Tribunal de Apelaciones.
Recientemente, en Rios Gonzdlez v. Pontificia

20 Gonzalez Gonzdlez, en la pag. 8.

21 2014 WL 7671031.

22 Echevarria Zayas v. Gonzalez Feliciano, 2013 WL 6211540,
KLAN-2011-2787, en la pag. 8.

23 Santiago Pérez v. E.L.A., 2016WL 6471409, KLCE-2016-
00872, en la pag. 7, c.f. Soc. de Gananciales v. Royal Bank de
PR.

Universidad Catolica de Puerto Rico, el foro
intermedio concluy6d que, “[s]i bien nuestra
Asamblea Legislativa ha realizado esfuerzos
para incorporar la doctrina de acoso laboral o
mobbing, al dia de hoy no existe en nuestro or-
denamiento legislacion alguna que reconozca
dicha causa de accion”.?* No obstante, el Tri-
bunal no explicoé por qué no estaba disponible
una accion bajo el articulo 1802 del Cddigo
Civil, como habia concluido previamente. Se
trata de un desarrollo reciente del Tribunal de
Apelaciones,? aunque, en su mayoria, se pue-
da notar que el balance se inclina a favor de la
existencia de la causa de accion.

Claro esta, la otra tendencia que hemos
visto a los efectos de no determinar que, en
efecto, hubo un acoso en la practica puede ser
demostrativo de la renuencia de los tribunales
de declarar su existencia ante la ausencia de pa-
rametros juridicos adecuados. Esta tension de
reconocer la existencia de una causa de accion
pero no encontrarla en los méritos es indicativo
de la necesidad de una ley especial, por lo que,
como explica el profesor Charles Zeno San-
tiago, “no nos extrafaria que en los proximos
afios la Asamblea Legislativa o nuestro Tribu-
nal Supremo se expresen sobre la validez de la
causal de mobbing en nuestro ordenamiento ju-
ridico”.?® Parece que la Asamblea Legislativa
actuara primero.

lll. Las medidas legislativas
propuestas

Cabe sefialar que la Asamblea Legislativa

24 Rios Gonzalez v. Pontificia Universidad Catolica de Puerto
Rico, 2017 WL 3842678, KLAN-2017-00149, en la pag. 16.
25 Comprar con Rodriguez Santiago v. Cooperativa de Ahor-
ro y Crédito La Sagrada Familia, 2017 WL 1353002, KLAN-
2016-01397.

26 Zeno Santiago, supra, en la pag. 425.



ya actud en 2013. En aquella ocasion, el enton-
ces Gobernador Alejandro Garcia Padilla veto
el proyecto aprobado.?’” Esperemos que en esta
ocasion, de aprobarse nuevamente la medida
en ambas camaras legislativas, el Gobernador
de turno firme la misma.

Actualmente hay tres proyectos de ley es-
tableciendo una causa de accion por acoso la-
boral. Todos fueron originados en la Camara
de Representantes y fueron presentados, sepa-
radamente, por miembros de los tres partidos
politicos actualmente representados en dicha
institucion.

Se trata de proyectos muy distintos entre
si en cuanto forma y estructura, pero compar-
ten una vision comun de eliminar la practica
del acoso laboral. Me refiero a los siguientes
proyectos: P. de la C. 243 (Matos Garcia), P.
de la C. 306 (Meléndez Ortiz) y P. de la C. 759
(Marquez Lebron). Precisamente por tener es-
tructuras diversas, discuto cada medida separa-
damente. Comienzo con el P. de la C. 306, de
autoria del representante Meléndez Ortiz, por
entender que es la propuesta mas abarcadora y
completa de las tres.

La Exposicion de Motivos de este Proyec-
to reafirma la raiz constitucional de la prohi-
bicion al acoso laboral. En particular, se hace
referencia a las protecciones ofrecidas en la
Seccion 16 de la Carta de Derechos, que pro-
tege a todo trabajador contra riesgos a su salud
e integridad personal, asi como la garantia de
dignidad humana contenida en la Seccion 1 de

27 Véase Rios Gonzdlez, fn. 18: “Al concluir el veto, el Gober-
nador expres6 que ‘aun en ausencia de un estatuto especifico
que defina el acoso y el hostigamiento, los empleados no que-
dan desprovistos de un remedio ante una situacion de acoso
laboral en el empleo, esto, al amparo de las protecciones
constitucionales las obligaciones que surgen de los convenios
obrero patronales y las obligaciones extracontractuales al
amparo del [a]rticulo 1802 del Codigo Civil de Puerto Rico”.
(Enfasis suplido).
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dicha Carta. Se trata, pues, de una reafirmacion
de lo intimado en Garcia v. Aljoma a los efec-
tos de reconocer que pueden haber actuaciones
patronales contrarias a la dignidad, intimidad,
salud e integridad personal de un trabajador
que genera responsabilidad civil.

Interesantemente, la Exposicion de Moti-
vos también hace referencia a las herramientas
juridicas actualmente disponibles para comba-
tir el acoso laboral. En particular, menciona el
rol del articulo 1802. Sobre este, el Proyecto
estima que este no es suficiente para atender el
problema, por lo que “entendemos necesario y
pertinente disponer de legislacion”.*® Es decir,
se intenta precisar mediante legislacion espe-
cial 1 que hasta ahora se ha intentado atender
mediante una ley general. De igual forma, se
hace referencia a la figura del despido cons-
tructivo al amparo de la Ley Num. 80-1976,
distinguiendo el concepto de acoso laboral que,
como vimos, puede darse sin que haya una re-
nuncia o despido.

En cuanto a una definicion juridica del
término acoso laboral, tanto la Exposicion de
Motivos como los articulos 4(3) y 8 ofrecen
respuestas.

En primer lugar, la Exposicion de Moti-
vos establece que el acoso laboral “consiste
en aquella conducta abusiva, verbal o fisica
de forma reiterada...no deseada” por parte del
patrono, supervisores u otros empleados “ajena
a los legitimos intereses de la empresa” y que
“atenta contra sus derechos constitucionales
protegidos”.?’ Esta conducta incluye “comuni-
cacion hostil y desprovista de ética que es ad-
ministrada de forma sistematica” y produce un
efecto adverso en el empleado que la recibe.

28 Exposicion de Motivos, P. de la C. 306.
29 Id.
30 Id.
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Especificamente establece que se trata de con-
ducta

Malintencionada, no deseada, que
genera una atmosfera hostil, intimi-
datoria, humillante u ofensiva para el
empleado que impida su sana estadia
en el trabajo; y que sea originada por
un motivo ajeno al legitimo interés de
salvaguardar el efectivo desempefio
en el empleado o que contenga ex-
presiones claramente difamatorias o
lesivas que atenta contra la dignidad
de la persona.?!

En segundo lugar, el articulo 4(3) del P. de
la C. 306 define acoso laboral como:

[A]quella conducta malintencionada,
no deseada, repetitiva y abusiva, ya
sea de forma verbal, escrita o fisica
de por parte del patrono, sus super-
visores o empleados, ajena a los le-
gitimos intereses de la empresa que
genera una atmosfera hostil, intimi-
dante, humillante y ofensiva, impide
la sana estadia del empleado en el tra-
bajo, que puede tener como resultado
menospreciarlo, apocarlo o destruirlo
profesionalmente, y que atente contra
sus derechos constitucionales prote-
gidos, incluyendo su dignidad.?*

En tercer lugar, el articulo 8 ofrece una lis-
ta de ejemplos (“actos como”) de conducta que
podria ser constitutiva de acoso laboral. Esta
incluye: (a) expresiones injuriosas, difamato-
rias o lesivas sobre la persona, usando palabras
soeces, (b) comentarios hostiles y humillantes
de descalificacion profesional expresadas en
presencia de otros empleados, (c) injustificadas

31 Id.
32 Art. 4(3), P. de la C. 306.

amenaza de despido expresada en presencia de
otros trabajadores, (d) multiples denunciar dis-
ciplinarias demostrablemente temerarias, (e)
descalificacion humillante sobre sus propues-
tas u opiniones, (f) comentarios o burlas publi-
cas sobre apariencia fisica o forma de vestir,
(g) alusion publica de intimidades personales y
familiares del trabajador, (h) imposicion de de-
beres patentemente extrafios, exigencias abier-
tamente desproporcionales y cambios bruscos
en el lugar de trabajo sin fundamento objetivo,
(1) negativa de proveer materiales e informa-
cion pertinente y vital para el cumplimiento de
sus labores, entre otros.

A su vez, el articulo 8 también nos aler-
ta sobre conducta que no seria constitutiva de
acoso laboral. Esta incluye: (a) actos discipli-
narios legitimos, (b) exigencias de confiden-
cialidad o lealtad legitimas, (c) reglamentos o
memorandos razonables para maximizar efi-
ciencia operacional, (d) solicitud de cumplir
deberes adicionales de ser necesarios, (e) des-
pidos con justa causa, (f) acciones afirmativas
para cumplir reglamentos de recursos humanos
o clausulas contractuales, (g) acciones afirma-
tivas del patrono para que se cumplan las obli-
gaciones, deberes y prohibiciones establecidas
por ley. Esto es consono con lo expresado en la
Exposicion de Motivos, a los efectos de que el
acoso laboral no incluye toda conducta mera-
mente antipatica.

De todo lo anterior surge una formulacion
juridica abarcadora y compuesta. Primero, de
ordinario haria falta repeticion en la conducta
patronal, por tratarse de una campafia o patron.
Claro estd, puede darse una situacion donde
se trata de conducta suficientemente grave y
sustancial como para hacer innecesaria la re-
peticion. Segundo, que en efecto se genere
un ambiente hostil, intimidante o humillan-
te, ampliamente definido ante la existencia de



multiples escenarios facticos que lo crearian.
Tercero, que sea no deseada y lacere intereses
protegidos de dignidad, intimidad, salud o inte-
gridad personal. Cuarto, una definiciéon amplia
en cuanto al medio en que se puede manifestar
esta conducta, la que puede ser oral, escrita o
fisica. Quinto, que la conducta patronal sera
ajena a los intereses legitimos de la empresa.

En cuanto el ambito de aplicacion, el P.
de la C. 306 es considerablemente amplio. En
primer lugar, aplica a todo empleado “no im-
porta cudl sea su categoria o clasificacion de
empleo”.* De igual forma, también aplica “no
importa la naturaleza del empleado, su catego-
ria, jerarquia o clasificacion, ni la duracion del
contrato de empleo”.** Es decir, no se limita a
empleados contratados por tiempo indetermi-
nado. Por el contrario, aplica a una definicién
amplia de empleados, incluyendo aquellos
contratados mediante contrato a término fijo o
para obra cierta. De esa forma, aplica a “toda
persona que trabaja para un patrono y que re-
ciba compensacion por ello”.?* A eso se afiade
una norma hermenéutica contenida en el pro-
pio Proyecto que requiere que el concepto de
empleado “se interpretard la forma mas amplia
posible”.*¢ Se podria argumentar que eso inclu-
S0 cobija a ciertos contratistas independientes.

Finalmente, cabe destacar que, a diferencia
de la Ley Num. 80-1976, pero similar a la Ley
Num. 115-1991 de Represalias,*” el Proyecto
aplicaria a empleados de la empresa privada, el
gobierno y las corporaciones publicas.*® Inclu-
so, aplica a entidades sin fines de lucro y a las
organizaciones sindicales.?’

33 Art. 2, P.delaC. 306.

34 Art. 3, P. dela C. 306.

35 Art. 4(1), P. de la C. 306.

36 Id

37 29 LPRA sec. 194 et seq.

38 Art. 3, P. de la C. 306; Art. 4(2), P. de 1a C. 306.
39 Art. 4(2), P. de la C. 306.

ARTICULO | Jorge M. Farinacci Fernds

En cuanto la operacion de la causa de ac-
cion y la responsabilidad patronal, el P. de la C.
306 es considerablemente detallado, preciso y
abarcador. Al igual que en cuanto la definicion
de empleado y patrono, la responsabilidad pa-
tronal es sustancialmente amplia. En primer lu-
gar, abarca las acciones que el patrono incurra,
fomente o permita.*’ Esto incluye el deber afir-
mativo de tomar aquellas medidas necesarias
para eliminar o reducir el acoso.*' El patrono
“siempre serd responsable por las actuaciones
del personal de supervision a su cargo”.** Ello
es muy similar a la estructura vigente en el hos-
tigamiento sexual, donde el patrono responde
vicaria y absolutamente por las actuaciones de
los supervisores. Cuando el acoso es llevado a
cabo por otro empleado, el patrono responde si
sabia o debia saber y no tomd accion apropiada
inmediatamente.* Nuevamente, se trata de una
estructura muy similar al hostigamiento sexual.
En todo caso, la persona que llevo a cabo el
acoso es responsable civilmente como ocurre
en el hostigamiento sexual. Es decir, no se li-
mita Uinicamente al patrono, como ocurre en la
represalia.

El P. de la C. 306 establece que un em-
pleado victima de acoso laboral puede recibir
los servicios de la Corporacion del Fondo del
Seguro del Estado, pero el patrono pierde su
inmunidad.*® De igual forma, el denunciar aco-
so laboral se considera actividad protegida al
amparo de la Ley Num. 115-1991 de Represa-
lias.*

Los patronos deben tener un protocolo in-

40 Art. 5,P.delaC. 306.

41 Id.

42 Id.

43 Id.

44 Santiago Nieves v. Braulio Agosto Motors, Inc., 2017
TSPR 24.

45 Art. 6, P. dela C. 306.

46 Art. 7, P. delaC. 306.
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terno para atender estas situaciones y se pro-
vee para el uso del Negociado de Métodos
Alternos para la Solucién de Conflictos de la
Rama Judicial.*” Agotado este procedimiento,
procede entonces entablar una causa de accion
civil en los tribunales. Es decir, aparentemen-
te no se puede presentar en primera instancia
una accion en los tribunales, pues haria fal-
ta agotar los procedimientos establecidos en
el Proyecto. Entiendo que, no obstante esto,
podria aplicar, en ciertas circunstancias, ex-
cepciones sobre futilidad y otras similares. No
obstante, entiendo que este requisito de agota-
miento debe ser eliminado.

En cuanto la responsabilidad civil como
tal, “[t]Joda persona responsable de acoso labo-
ral en el empleo...incurrird en responsabilidad
civil por una suma igual al doble del importe de
los dafios que el acto haya causado al emplea-
do”.*8 También provee para la reinstalacion en
el empleo y la otorgacion de remedios interdic-
tales. Se trata, pues, de un esquema muy similar
a las leyes anti-discriminen y anti-represalias.

Por ultimo, el Proyecto establece un pe-
riodo prescriptivo de un afo que comenzara
a decursar “después que el empleado se sintid
sometido al acoso laboral alegado”.* Si dicho
momento es el primer acto de acoso, el tltimo
o el momento especifico durante el mismo que
el empleado sintié el ambiente hostil no esta
claro del texto de la ley. Entiendo que, consono
con la teoria cognoscitiva del dafio, el emplea-
do puede demandar en cualquier momento que
conoce del acoso, pero el término prescriptivo
no comienza a decursar hasta que se da el acto
mas reciente de acoso. Cabe destacar, final-
mente, que el Proyecto permite expresamente
el presentar la causa de accion bajo el procedi-

47 Art. 10, P. de la C. 306.
48 Art. 11, P. de la C. 306.
49 Art. 12, P. dela C. 306.

miento sumario laboral establecido en la Ley
Num. 2-1961.%°

El P. de la C. 243 fue presentado por el
representante Matos Garcia. Su Exposicion
de Motivos incluye muchos de los principios,
valores y apreciaciones que vimos en el P. de
la C. 306. En este caso, se hacen referencias
directas a como el acoso laboral viola impor-
tantes derechos constitucionales, como la dig-
nidad humana, la intimidad, asi como la salud
y la integridad personal en el lugar de trabajo.
La Exposicion de Motivos también incluye un
sinnumero de estadisticas sobre la incidencia
de acoso laboral en el empleo. Finalmente, re-
conoce la importancia de adoptar una ley es-
pecial, dado que “[e]n la actualidad, no existe
una ley que proteja a los trabajadores contra el
maltrato emocional laboral”.*! Mientras el P. de
la C. 306 enfatiza las diferencias entre el acoso
laboral y el despido injustificado en su modali-
dad de despido constructivo, el P. de la C. 243
enfatiza las diferencias entre el acoso laboral y
las leyes anti-discrimen.

El P. de la C. 243 define e/ maltrato emo-
cional laboral como aquella “conducta, con
malicia,...[que una] persona razonable podria
considerarla como hostil, ofensiva y no rela-
cionada con un interés legitimo del negocio o
industria”.>* Se trata de una definicion subje-
tiva del acoso, mientras que el P. de la C. 306
intima, sin decirlo expresamente, una vision
objetiva del mismo. A su vez, el P. de la C.
243 incluye en su definicién de acoso tanto
la conducta afirmativa del patrono como sus
omisiones.> Esto es similar a lo que vimos en
el P. de la C. 306 en cuanto el deber afirmati-
vo del patrono de tomar medidas correctivas

50 32 LPRA sec. 3118 et seq.

51 Exposicion de Motivos, P. de la C. 243.
52 Art. 2(a), P. dela C. 243.

53 Art. 2(b), P. de la C. 243.



necesarias € inmediatas.

En cuanto la malicia necesaria, el Proyec-
to la define como el “intento de causar a otra
persona sufrimiento psicologico, fisico o dafio
emociona, sin legitima causa o justificacion”.*
Nuevamente, se puede notar el acercamiento
subjetivo de la medida, enfocandose aqui en la
motivacion patronal. En cuanto el ambiente la-
boral hostil, el Proyecto lo define como cuando
el empleado que es “sometido a conducta abu-
siva de naturaleza severa que cause dano”.

Al igual que el P. de la C. 306, el P. de la
C. 243 incluye en sus prohibiciones a patronos,
supervisores y empleados.*® A su vez, reconoce
unas defensas afirmativas disponibles al patro-
no. En primer lugar, que el patrono ha toma-
do y ejercitado medidas razonables de cuidado
para prevenir y corregir prontamente la situa-
cion. Esta defensa no esta disponible si el aco-
so culmina en la renuncia del trabajador.>” En
segundo lugar, no habra responsabilidad civil si
la actuacion del patrono responde a una accion
adversa legitima.”® En cuanto esto, entiendo
que el esquema establecido en el P. de la C. 306
es superior y mas especifico.

También al igual que el P. de la C. 306,
este Proyecto considera el denunciar el acoso
laboral como una actividad protegida al am-
paro de la Ley Num. 115-1991 de Represalias.
En cuanto los remedios ofrecidos, el P. de la
C. 243 otorga al tribunal amplios poderes, in-
cluyendo, sin limitarse, los salarios dejados de
percibir y resarcimiento por los dafios emocio-
nales causados. Ahora bien, establece un tope
de $20,000 por dichos dafios emocionales.>

54 Art. 2(c), P. de la C. 243.
55 Art. 2(h), P. de la C. 243.
56 Art.3,P. delaC.243.
57 Atrt. 4(a), P. de la C. 243.
58 Art. 4(b), P. de la C. 243.
59 Art. 6, P. dela C.243.
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No surge con claridad el propoésito de este tope.

En cuanto el periodo prescriptivo, el P. de
la C. 243 es muy claro en cuanto su inicio, al
establecer que este comienza con el ltimo epi-
sodio de maltrato,® pero omite establecer cudl
es el periodo aplicable. Por Gltimo, el Proyecto
incluye una norma de interpretacion amplia de
sus protecciones.®!

Finalmente, tenemos que P. de la C. 759
de la autoria del representante Marquez Le-
bron. Haciéndose eco de lo expresado en los
otros proyectos, la Exposicion de Motivos del
P. de la c. 759 vincula la prohibicién del acoso
laboral con los derechos de dignidad y las le-
yes anti-discrimen, y también expresa que “[1]
a legislacion existente no prohibe el acoso la-
boral”.®? Esto, ante la inexistencia de una “cau-
sa de accion independiente”.® Como hemos
visto, si bien es importante reconocer que la
aprobacion de una ley especial sobre el asun-
to seria considerablemente superior a depender
del régimen general de la responsabilidad civil
extracontractual, me parece potencialmente pe-
ligroso afirmar que no existe una prohibicion
en nuestro ordenamiento al acoso laboral. En
caso de que ninguno de estos proyectos termi-
ne adoptado como ley, se podria argumentar,
equivocadamente, que lo expresado en las res-
pectivas exposiciones de motivos es evidencia
de la ausencia categorica de dicha prohibicion.

En cuanto las definiciones incluidas, el P.
de la C. 759 es virtualmente idéntico al P. de la
C. 306, en tanto define empleado como “[t]oda
persona que trabaja para un patrono y que re-
cibe compensacion por ello”, seguido por una
norma interpretativa la “mdas amplia posible”

60 Id.

61 Art. 8, P.delaC.243.

62 Exposicion de Motivos, P. de la C. 759.
63 Id.
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del concepto empleado.® Es decir, al igual que
aquel Proyecto, este cobija una gama amplia
de personas que trabajan, incluyendo emplea-
dos contratados por término indeterminado,
por tiempo fijo o para obra cierta, o, incluso,
contratistas independientes. De igual forma, in-
cluye tanto patronos del sector privado como la
totalidad del sector publico.®

Sobre el acoso laboral como tal, el P. de la
C. 759 lo define como:

[A]lquella conducta abusiva verbal,
escrita o fisica de forma reiterada por
parte del patrono, sus agentes, super-
visores o empleados, ajena a los le-
gitimos intereses de la empresa del
patrono, no deseada por la persona,
que atenta contra sus derechos cons-
titucionales protegidos, tales como:
invoilabilidad de la dignidad de la
persona, la proteccion contra ataques
abusivos a su honra, su reputacion y
su vida privada o familiar, y la pro-
teccion del trabajador contra riesgos
para su salud o integridad personal en
su trabajo o empleo. Esta conducta de
acoso laboral crea un entorno de tra-
bajo intimidante, humillante, hostil u
ofensivo, no apto para que la persona
pueda ejecutar sus funciones o tareas
de forma normal. %

Notese la similitud casi idéntica con la
definicién en el P. de la C. 306. Ambos pro-
yectos enfatizan el elemento de la repeticion
—al menos en casos ordinario-, el ser ajeno a
los intereses legitimos del patrono, su carac-
teristica de no ser deseada por la persona y

64 Art. 2(1), P. de la C. 759.
65 Art.2(3), P. de la C. 759.
66 Art.3,P. delaC.759.

de generar, en efecto, un entorno intimidante,
humillante, hostil u ofensivo intolerable o da-
fiino. Ambos son considerablemente amplios
en el tipo de conducta prohibida.

Tras prohibir todo tipo de conducta consti-
tutiva de acoso laboral,®” el P. de 1a C. 759 enfa-
tiza que la determinacion de si, en efecto, hubo
dicho acoso se hara segun la totalidad de las
circunstancias.® De igual forma, y al igual que
vimos anteriormente, la responsabilidad del pa-
trono varia, dependiendo de si la persona que
lleva a cabo el acoso es un agente o supervisor,
o si simplemente se trata de un empleado del
patrono o, incluso, un no-empleado que genera
el ambiente hostil. En cuanto los primeros, el
patrono siempre respondera, siempre y cuando
la persona que llevd a cabo el acoso actud en
dicha capacidad.® En cuanto los segundos, el
patrono respondera si sabia o debia saber y no
tomo accion inmediata y apropiada para resol-
ver la situacion. ™

En cuanto la responsabilidad civil, el pa-
trono que incurra en acoso laboral pagara dafios
dobles.” De igual forma, esta disponible la re-
instalacion y la potestad del tribunal de ofrecer
remedios interdictales.” En cuanto el término
prescriptivo, este seria de tres afios, aunque no
se establece con claridad el punto de partida.”
Por ultimo, se elimina la inmunidad patronal,™
se reconoce la posibilidad de tramitar el caso
bajo el procedimiento sumario laboral,” se es-
tablecen honorarios de abogados en 25%, y no

67 Art. 5, P. delaC.759.
68 Art. 6, P. dela C. 759.

69 Art. 7(1), P. de la C. 759.

70 Arts. 72) y 7(3), P. de la C. 759.
71 Art. 9, P. dela C. 759.

72 Id; Art. 13, P. de la C. 759.

73 Art. 11, P. de la C. 759.

74 Art. 10, P. de la C. 759.

75 Art. 12, P. de la C. 759.

76 Atrt. 14, P. de la C. 759.



hace falta agotar remedios administrativos.”

Como adelantara, me parece que el P. de la
C. 306 es el mas abarcador y completo, parti-
cularmente en cuanto sus definiciones y opera-
cion. No obstante, entiendo que se podria nutrir
de elementos contenidos en los otros proyec-
tos, particularmente en cuanto (1) la duracion
y punto de partida de los términos prescripti-
vos, y (2) la pretericion de los procedimientos
administrativos como requisito para presentar
una causa de accion en los tribunales.

En todo caso, aprobar cualquiera de los
proyectos, o una version integrada o mejorada
de estos, seria un gran paso adelante para hacer
justicia a las personas que trabajan dignamente
en nuestro pais. El acoso laboral debe ser erra-
dicado de una vez y por todas, y la aprobacion
de una ley especial en esa direccion es un paso
necesario para ello.

77 Art. 15, P. de la C. 759.
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Voto presidencial en Puerto Rico:
¢Otra vez?

ARTICULO

Carlos lvin Gorrin Peralta*

l. Introduccion

Paso bajo el radar. La Asamblea Legislati-
va de Puerto Rico aprob6 a principios de 2018
una “Ley para garantizar el voto presidencial
a todos los ciudadanos americanos residentes
en Puerto Rico”,' pero no fue noticia que pro-
vocara grandes titulares. Quiza la gente penso
“;Otra vez?”. Después de todo, era la segunda
ocasion en menos de dos décadas que el go-
bierno estadista de turno aprobaba una ley para
los mismos fines. La primera vez fue en el afio
2000.2 Su vigencia fue bastante efimera porque
cincuenta y tres dias después el Tribunal Supre-
mo de Puerto Rico la declaré inconstitucional,
apenas cuatro dias antes de que se celebrara la
“eleccion presidencial” en Puerto Rico.?

(Como es eso, entonces? Si en el 2000 se
declar6 inconstitucional una ley para celebrar en
Puerto Rico una “eleccion presidencial”, ;como
podia la Asamblea Legislativa aprobar otra ley
con idéntico fin? ;No es el poder judicial el in-
térprete definitivo de la Constitucion? Bueno,
cabria la posibilidad de que la nueva ley sea

* Catedratico, Facultad de Derecho de la Universidad Intera-
mericana de Puerto Rico.

1 Ley para garantizar el voto presidencial a todos los ciudada-
nos americanos residentes en Puerto Rico, Ley Nam. 12-2018.
2 Ley de elecciones presidenciales en Puerto Rico, Ley Nam.
403-2000.

3 Baéez Galib y Mangual Hernandez v. Comision Estatal de
Elecciones, 152 D.P.R. 382 (2000).

significativamente distinta a la que result6 in-
constitucional, y que la legislatura haya curado
los defectos de los que adolecia la primera. O
podria ser que el derecho aplicado en la primera
decision haya cambiado lo suficiente como para
que ahora una ley similar pase la prueba consti-
tucional.

Para esclarecer estas interrogantes hay que
comparar las dos leyes y asi determinar si son
suficientemente distintas. También habra que
examinar cual es el proceso mediante el cual se
selecciona al presidente de los Estados Unidos
de América, para decidir si ese proceso ha sufti-
do modificaciones que justifiquen la reiteracion
de lo que resultd inconstitucional. En especial,
hay que examinar si durante el tiempo trans-
currido ha habido algiin cambio en cuanto a la
participacion de los territorios de los Estados
Unidos en la seleccion presidencial, o si en ese
periodo se ha reconocido el derecho de los habi-
tantes de los territorios a votar por el presidente.

Il. Comparacion de las leyes del
2000 y del 2018

Un examen comparativo de los textos nor-
mativos de las dos leyes revela que son practi-
camente idénticas, con algunas modificaciones
cosméticas y algunas omisiones en el texto re-
cientemente aprobado. El analisis tabular que
sigue a continuacion revela los paralelos entre
las dos leyes.
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Ley 403-2000 CONTENIDO Ley 12-2018
Capitulo| Disposiciones generales |
Art. 1.1 Titulo: Ley de Elecciones Presidenciales en Puerto Rico Art. 1
Art. 1.2 Definiciones: Candidato; Comisién; Compromisario; Eleccion Presidencial; | Art. 1

Ley Electoral; Partido Nacional; Presidente
Art. 1.3 Funciones de la CEE deberes del Presidente (cambios leves) Art. 3
Art. 1.4 Ley supletoria Art. 4
Art. 1.5 Funcionario Presidencial Art.5
Art. 1.6 Organismos electorales Art. 6
Capitulo I Compromisarios y candidates | -
Art. 2.1 Compromisarios para las elecciones presidenciales Art. 7
Art2.2 Nominacién de candidatos Art. 8
Art. 2.3 Derechos de los candidatos a presidente: (a), (b), (c), (d) Art.9
Art.2.4 Calificaciones de los compromisarios Art. 10
Art. 2.5 Designacion de compromisarios Art. 11
Art. 2.6 Obligaciones de los compromisarios Art. 12
Capitulo Il Votacion, escrutinio y eleccion por los compromisarios [ -
Art. 3.1 Fecha de las elecciones presidenciales Art. 13
Art. 3.2 Personas con derecho a votar Art. 14
Art. 3.3 Voto ausente Art. 15
Art.3.4 Convocatoria general (para eleccién del 7 de nov.de 20000 | -—-
Art. 3.5 Campana de orientaciéon Art. 16
Art. 3.6 Papeleta electoral Art. 17
Art. 3.7 Listas electorales Art. 18
Art.3.8 Urnas electorales |
Art.3.9 Votacién en los colegios Art. 19
Art.3.10 Escrutinio Art. 21
Art. 3.11 Resultados de las elecciones presidenciales Art. 20
Art.3.12 Escrutinio general y certificaciéon de resultados Art. 22
Art.3.13 Votacién por los compromisarios Art. 23
Capitulo IV Disposiciones finales |
Art. 4.1 Violaciones al ordenamiento de las elecciones presidenciales Art. 24
Art. 4.2 Prohibiciones y penalidades Art. 25
Art. 4.3 Disposicion transitoria (asignacion de fondos para afno 2000; asignaciones | -----

futuras se consignaran en presupuesto)
Art. 4.4 Interpretacion (votacion no representa preferencia por estatus ni tendien-| -----

te a modificar la relacidn con los EE. UU; conflictos de interpretacion entre

textos inglés y espanol, prevalece version en inglés)
Art. 4.5 Separabilidad Art. 26
Art. 4.6 Vigencia Art. 27
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lll. El proceso de seleccidén del
presidente de los Estados Unidos

El gobierno que crearon los constituyen-
tes estadounidenses en 1787 dista mucho de lo
que se conoce hoy en dia, mas de doscientos
afios después, como un gobierno democratico.
Cierto, innovaron en algunos aspectos. Por in-
fluencia del Siglo de la Ilustracion, incorpora-
ron a su disefio constitucional algunas ideas de
avanzada. Adoptaron la idea de la separacion
de poderes que habia propuesto Montesquieu,*
y distribuyeron el poder entre tres departamen-
tos de gobierno en un intento de evitar la con-
centracion del poder absoluto. El gobierno que
crearon seria una republica, no una monarquia.
Acogieron la idea elaborada por los ingleses
en sus revoluciones del siglo XVII de que la
soberania reside en el pueblo y que el gobier-
no ejerce la autoridad que le delega el pueblo
mediante elecciones periodicas. Pero limitaron
considerablemente esa idea.

La legislatura nacional seria un Congreso
compuesto de dos camaras; solo una de ellas
—la Céamara de Representantes— estaria sujeta
a eleccion popular;s la otra —el Senado— estaria
compuesta por dos senadores designados por
las legislaturas de cada uno de los estados.c No
fue hasta el 1913 que el Senado se compondria
de personas electas por el pueblo de cada uno
de los estados.”

El poder ejecutivo nacional estaria asigna-
do a un presidente. A este se le seleccionaria
—y continda seleccionandosele en la actuali-
dad— por un grupo de personas designadas por
los diversos estados que integran la federacion,
con la funcion de elegir al ejecutivo. De ahi que

4  CHARLES-LOUIS DE SECONDAT, BARON DE MONTESQUIEU,
L EspriT DES Lo1s (1758).

5 Const. EE.UU. ART. I, § 2, CL. 1.

6 Id.§3,cl 1.

7 Id. enm. XVIIL.

se les designara como ‘“electores” (electors).
Como tantas otras cosas que se negociaron du-
rante la Convencion de Philadelphia, este pro-
ceso de seleccion del presidente resultd de una
transaccion entre quienes apoyaban la idea de
que el ejecutivo debia ser electo por voto direc-
to de los ciudadanos, y aquellos que apoyaban
la idea de que el “ejecutivo” debia ser nombra-
do por el Congreso, para poner en vigor las le-
yes que la legislatura promulgara.

La Constitucion dispone una formula para
precisar el nimero de electores a que tiene de-
recho cada estado: “[u]n niimero de electores
igual al nimero completo de senadores y re-
presentantes a que el estado tenga derecho en
el Congreso”.® La Enmienda XII a la Consti-
tucion original, adoptada en el 1804, modifi-
c6 el proceso dispuesto originalmente para el
funcionamiento de lo que vendria a conocerse
luego como el “Colegio Electoral” (Electoral
College). Desde entonces, los “electores™ de-
signados se reunen en sus respectivos estados y
votan por escrito por el presidente y el vicepre-
sidente. Los resultados se certifican y se envian
en sobre sellado al Presidente del Senado de
los Estados Unidos, quien luego en presencia
del Senado y de la Camara de Representantes,
viene llamado a abrir los sobres y contar los
votos. La Constitucion dispone ademas qué
ocurre si un candidato no obtiene la mayoria
absoluta de los “electores” designados; en tal
caso la votacion se le encomienda a la Camara
de Representantes, cuyos miembros votan por
delegaciones estatales, correspondiéndole a
cada estado un solo voto.

Debido a que la Constitucion le deja a cada
estado la facultad de determinar como desig-
nar sus “electores”, con muy pocas excepcio-
nes, la designacion no se hacia originalmente

8 Id. art. 1, § 1, cl. 2.



mediante votacion del pueblo del estado, sino
mediante designacion por la legislatura estatal.
Durante afios no hubo uniformidad en la desig-
nacion. No fue hasta ya entrado el siglo XIX
que se empezaron a celebrar elecciones presi-
denciales para que cada estado designara a sus
“electores”.

El proceso del llamado “colegio electoral”
ha resultado muchas veces en que la persona
electa no obtuvo una mayoria del voto popular,
pero logr6 acumular suficientes ‘“electores”.
Esta caracteristica poco democratica ha provo-
cado serios cuestionamientos de este sistema
de seleccion, pero ninguna iniciativa para mo-
dificarlo ha fructificado.

IV. El voto presidencial y las
jurisdicciones que no son
estados

El caracter no democratico del proceso de
seleccion del presidente de los Estados Unidos
es particularmente dramético en los lugares que
no son estados, aunque el Congreso ejerce en
ellos la soberania de los Estados Unidos. Esos
lugares, a diferencia de los estados, no partici-
pan en dicho proceso. La culminacion de este
problema se manifestaba en la ciudad capital,
el Distrito de Columbia. La poblacion de Was-
hington, D.C., tampoco participaba en la desig-
nacion del presidente del gobierno cuya sede es
precisamente esa ciudad. Por un lado, como el
Distrito de Columbia no es un estado, la Cons-
titucion no contemplaba que pudiera designar
“electores”, lo cual esta reservado a los esta-
dos. Ironicamente, la Constitucion le delega al
Congreso el poder de legislar sobre el Distrito
de Columbia, pero la poblacion de dicho Dis-
trito no tiene representacion con voto en dicho
Congreso. Como su representacion es de cero,
no se podia siquiera determinar qué cantidad
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de “electores” podria designar. Esta contradic-
cion vergonzosa llevo al Congreso a iniciar el
tramite para enmendar la Constituciéon de ma-
nera que el Distrito participara en el proceso
del colegio electoral. Finalmente en 1961, se
adopto la Enmienda XXIII, que le reconoce al
Distrito de Columbia la facultad de designar
tres electores, el nimero minimo a que puede
tener derecho el estado de menos poblacion.’
En consecuencia, en el Distrito de Columbia se
celebran elecciones presidenciales para desig-
nar sus tres “electores”.

Ese no es el caso, sin embargo, de los terri-
torios de los Estados Unidos, a pesar de los ar-
gumentos que reiteradamente se han esgrimido
en pleitos federales en los que se ha reclamado
que los ciudadanos de los Estados Unidos que
residen en los territorios tienen derecho a votar
por el presidente. En esa litigacion resaltan los
casos iniciados en Puerto Rico por un insistente
abogado aguadillano, el Lic. Gregorio Igartaa
De la Rosa. Desde el 1994 ha iniciado no me-
nos de cuatro casos en los que ha reclamado
el derecho de los ciudadanos de los Estados
Unidos que residen en Puerto Rico a votar por
el presidente, o por delegados a la Cadmara de
Representantes de los Estados Unidos.

En Igartua De la Rosa v. United States
(Igartua I) la Corte de Apelaciones para el pri-
mer circuito de apelaciones confirmo6 sumaria-
mente la desestimacion de la demanda que se
habia presentado ante la Corte de Distrito en
San Juan.'® En ese primer intento, la corte ex-
preso lo siguiente.

Aunque los apelantes son ciudadanos
de los Estados Unidos, la Constitu-
cion no concede a los ciudadanos el
derecho a votar directamente por el

9 Id. enm. XXIII.
10 32 F.3d 8 (1st Cir. 1994).
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Presidente. Por el contrario, la Cons-
titucion provee que el Presidente ha
de ser seleccionado por -electores
quienes, por su parte, son selecciona-
dos por ‘cada estado [...] en la mane-
ra que la Legislatura disponga’.!!

También se habia alegado en la demanda
que algunos de los demandantes habian vota-
do en elecciones presidenciales mientras resi-
dian en los Estados Unidos y que, por lo tanto,
debia reconocérseles el derecho a votar por el
presidente desde Puerto Rico conforme a una
ley federal que permite el voto ausente de ciu-
dadanos que se encuentran fuera de su estado. 2
Tampoco prosperé este planteamiento.

Seis afios mas tarde, la misma corte reafir-
mo idénticos principios en Igartia De la Rosa
v. United States (Igartua I1)."* En esa ocasion
la Corte de Distrito habia acogido los plantea-
mientos del demandante y habia incluso orde-
nado al gobierno de Puerto Rico —aunque no
era parte en el pleito— que aprobara legislacion
para celebrar una eleccion presidencial el dia
de las elecciones generales de Puerto Rico.!
La Corte de Apelaciones revoco el dictamen de
Distrito."> Los ciudadanos estadounidenses no
tienen derecho a elegir delegados para partici-
par en el proceso del colegio electoral. La Cor-
te expreso sentirse obligada, bajo la doctrina de
stare decisis, por el precedente de Igartia I.'°

Cinco afnos mas tarde se resolvio el caso
de Igartua De la Rosa v. United States (Igar-

11 Id. enla pag. 9 (traduccion suplida).

12 Uniformed and Overseas Citizens Absentee Voting Act, 52
U.S.C. §§ 20301-20311 (2011).

13 229 F.3d 80 (1st Cir. 2000).

14 Igartia De la Rosa v. United States, 113 F.Supp.2d 228,
242 (2000).

15 229 F3d 84.

16 Id.

tua II1)."7 En esa ocasion se habia formulado
un planteamiento distinto basado en el derecho
internacional como autoridad para reclamar el
derecho a votar por el presidente de los Esta-
dos Unidos. La Corte rechazo, no solo los plan-
teamientos constitucionales, sino los noveles
planteamientos de derecho internacional.

This Court has thrice rejected the
constitutional claim now advanced
by Igartua. The Ninth Circuit reached
the same result in a similar suit con-
cerning Guam. Attorney general
of the Territory of Guam v. United
States, 738 F:2d 1017 (9th Cir. 1984).
The Supreme Court denied certiorari
in both Igartua I, ... and in the Ninth
Circuit case. ... Igartua has offered
nothing new in this third case to sup-
port his constitutional claim. In this
en banc decision, we now put the con-
stitutional claim fully at rest: it not
only is unsupported by the Constitu-
tion but is contrary to its provisions. "

Cinco afios mas tarde se reanudaria la cru-
zada del Licenciado Igartia de la Rosa. En un
nuevo caso (Igartua IV) la Corte de Apelacio-
nes para el primer circuito una vez mas rechazo
sus planteamientos.' En esta ocasion se habia
solicitado a la Corte de Distrito que reconocie-
ra el derecho de los residentes de Puerto Rico
a votar por miembros de la Camara de Repre-
sentantes de los Estados Unidos. Una vez mas
invoco fuentes de derecho internacional para
sustanciar su reclamos del derecho individual
a votar por miembros del Congreso. No pros-
pero el planteamiento. En su opinion, la Corte

17 Igartia De la Rosa v. United States, 417 F.3d 145 (2005).
18 Id. enlapag. 148.
19 [Igartia De la Rosa v. United States, 626 F.3d 592 (2010).



de Apelaciones reiterd lo resuelto en los casos
anteriores:

We concluded in Igartua III and con-
clude again here that Puerto Rico “is
not a ‘state’ within the meaning of
the Constitution. ... As we held there,
voting rights to choose electors are
“confined” to citizens of the states
because that ‘is what the constitution
itself provides.” ... On the same ba-
sis, affirmance of this action is nec-
essary. Voting rights for the House
of Representatives are limited to the
citizens of the states absent constitu-
tional amendment to the contrary.

Several arguments made by the gov-
ernment of Puerto Rico and Igartua
that the plaintiffs nonetheless have a
right to vote for a Representative to
the U.S. House of representatives are
rejected.”

Tan recientemente como el 18 de enero de
2018, otra Corte de Apelaciones se ha unido al
coro de voces que rechazan argumentos de que
en los territorios es posible votar por el pre-
sidente de los Estados Unidos. En Segovia v.
United States*' 1a Corte se dirigid a un reclamo
de varias personas que al mudarse de Illinois,
donde podian votar por el presidente de los Es-
tados Unidos, a territorios —como Puerto Rico,
Guam o las Islas Virgenes—, no tenian derecho
al voto ausente conforme a la misma ley que
se habia invocado en Igartua I. Argumentaron
que si se hubieran mudado a otros lugares, hu-
bieran participado en la eleccion presidencial

20 Id. en las pags. 597-598.
21 880 F.3d 384 (7th Cir. 2018).
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mediante voto ausente. Por lo tanto, sostenian
que esa distincion les violaba sus derechos al
debido proceso de ley sustantivo, al privarles
de un derecho fundamental, y la igual protec-
cion de las leyes, al discriminar contra ellos
en el ejercicio de un derecho fundamental. La
Corte rechazd sus argumentos.

But the residents of the territories
have no fundamental right to vote
in federal elections. The territories
send no electors to vote for presi-
dent or vice president and have no
voting members in the United States
Congress. See Igartua [sic] v. United
States, 626 F.ed 592, 597-98 (1st Cir.
2010). Even residents of the District
of Columbia had no federal voting
rights at all until the Twenty-Third
Amendment was ratified in 1961....
[A]bsent a constitutional amendment,
only residents of the 50 states have
the right to vote in federal elections.?

En resumen, ademas de que la Ley Nume-
ro 12-2018 es para todos los fines idéntica a
la Ley Numero 403-2000, los desarrollos ju-
risprudenciales en torno al voto presidencial
en los territorios desde la aprobacion de la ley
del afio 2000 revelan que no hay un derecho
a votar por el presidente de los Estados Uni-
dos, ni a base del derecho constitucional de los
Estados Unidos, ni a base de las obligaciones
internacionales asumidas por dicho pais. Hay
que plantearse, por lo tanto, si la determinacion
de inconstitucionalidad de la ley del afio 2000
constituye o no un precedente vinculante en el
caso de que la “nueva” ley del 2018 se cuestio-
ne judicialmente.

22 Id.enla pag. 390.
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V. Baez Galib y Mangual
Hernandez v. CEE®* y las Leyes
403-2000%* y 12-20182°

Hay que ubicar esta decision en su con-
texto. La razén por la cual se aprobo la Ley
403-20002 fue la decision que habia emitido
la Corte de los Estados Unidos para el Distrito
de Puerto Rico en el caso de Igartua I11.*” Se le
habia ordenado al gobierno que aprobara dicha
legislacion para hacer realidad el derecho que
se le habia reconocido a los demandantes a vo-
tar por el presidente de los Estados Unidos. La
exposicion de motivos de la ley asi lo indica:

En la sentencia emitida el 29 de agos-
to de 2000 por el honorable Jaime
Pieras, Jr., Juez del Tribunal Federal
de Distrito de Puerto Rico [sic] ... se
le ordena al Gobierno de Puerto Rico
que actiie de la forma mas expedita
posible para crear los mecanismos
mediante los cuales los ciudadanos
de los Estados Unidos domiciliados
en Puerto Rico puedan votar en las
proximas elecciones a través de la
eleccion de compromisarios presi-
denciales.

El Congreso ... ha reconocido que el
derecho al voto en las elecciones pre-
sidenciales dimana de la ciudadania
nacional y no depende de cuestiones

23 Béez Galib y Mangual Hernandez v. Comision Estatal de
Elecciones, 152 DPR 382 (2000).

24 Ley de elecciones presidenciales, Ley Num. 403-2000.

25 Ley para garantizar el voto presidencial a todos los
ciudadanos americanos residentes en Puerto Rico, Ley Num.
12-2018.

26 Ley de elecciones presidenciales, Ley Num. 403-2000.

27 IgartGa De la Rosa v. United States, 417 F.3d 145 (2005).

de federalismo, ni requiere una en-
mienda constitucional para que se im-
plemente en Puerto Rico. El Unifor-
med and Overseas Citizens Absentee
Voting Act permite a los ciudadanos
americanos que residen fuera de los
Estados Unidos votar en las eleccio-
nes federales como votantes ausentes

Ademas las enmiendas XXIV vy
XXVI apoyan el criterio de que el
derecho a participar en las elecciones
presidenciales no se da en funcion de
residencia en un estado sino como un
derecho individual de la ciudadania.?

Pero luego de aprobada la legislacion, la
Corte de Apelaciones revoco la decision de
Distrito precisamente porque los demandantes
no tenian derecho a votar por el presidente. En
consecuencia, la legislacion aprobada perdid
su justificacion. Ya no perseguia un fin ptblico
discernible. Por esa razon, el Tribunal Supremo
de Puerto Rico invalido la Ley 403-2000.%

La Constitucion de Puerto Rico dispone
que “[s]olo se dispondra de las propiedades y
fondos publicos para fines publicos y para el
sostenimiento y funcionamiento de las institu-
ciones del Estado, y en todo caso por autori-
dad de ley”.*® Dicha disposicion requiere que
cualquier erogacion de fondos publicos se haga
para algtn fin publico legitimo. Entendi6 el Tri-
bunal que la legislacion evaluada carecia de un
fin publico discernible que fuera legitimo. Por
un lado, la inversion de fondos publicos para

28 Ley Numero 403-2000, Exposicion de Motivos.
29 Ley de elecciones presidenciales, Ley Num. 403-2000.
30 ConsT. PR ART. VI, § 9.



que los votantes realizaran algo que carecia de
consecuencia practica:

Se trata, por lo tanto, de una legisla-
cion que pretende que el pueblo puer-
torriquefio efectivamente seleccione a
unas personas para que realicen una
funcion que la propia ley establece. Si
esa votacidon no tienen consecuencia
alguna a la luz de lo resuelto por el
tribunal de circuito federal en el caso
Igartua de la Rosa v. U.S. ... no exis-
te fin publico alguno que se satisfaga
conforme al texto constitucional.?!

El Tribunal se dirige entonces al fin publi-
co que habia sugerido el Procurador General
en apoyo de la legislacion: “Quedaria como fin
publico residual el interés de los puertorrique-
flos en expresar su deseo de participar en dicho
sufragio”.?? A esto responde contundentemente
el Tribunal:

Este argumento es, cuanto menos, fri-
volo. ... [[Jmplicaria promover una
falacia electoral de descomunal pro-
porcién y perpetuaria una ficcion que
tiene como eje central una votacion
no permitida por la Constitucion de
los Estados Unidos, segiin concluido
por los tribunales federales. ...Es evi-
dente que su propdsito es inicamente
politico partidista ... lo cual es ajeno
a lo dispuesto en nuestra Constitucion
sobre el uso de fondos publicos.

31 Béez Galib y Mangual Hernandez v. Comision Estatal de
Elecciones, 152 DPR 382, 398 (2000).
32 Id.enlapag. 399.
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De otro modo, estimamos que esta le-
gislacion viola el axioma constitucio-
nal de igualdad electoral de los parti-
dos politicos inscritos, en la medida
en que promueve una practica electo-
ral que es consona con una formula
de estatus que solo propugna un par-
tido politico, en este caso, el partido
Nuevo Progresista.*

Cabe senalar que ademas de la opinion del
Tribunal, por voz del Juez Hernandez Denton,
otros cuatro jueces emitieron opiniones. Los
jueces Rebollo y Fuster Berlingeri emitieron
concurrencias. El juez Corrada del Rio publi-
c6 una disidencia en que respaldo la teoria del
Procurador General, rechazada por la mayoria.
El juez Rivera Pérez también emitido opinion
disidente, basada esencialmente en argumentos
de derecho internacional que habrian de ser re-
chazados posteriormente por las cortes federa-
les en Igartua III** y en Igartua IV.%

(Donde deja todo esto la Ley Numero 12-
2018 recién aprobada? Como se ha visto, las
dos leyes son practicamente idénticas en sus
disposiciones normativas. Esas disposiciones
han perdido la justificacion efimera que tu-
vieron a la luz de lo resuelto en primera ins-
tancia por la Corte de Distrito en el caso de
Igartia 11.*° Ademas de que esa decision fue
revocada por la Corte de Apelaciones, la ju-
risprudencia posterior ha destruido los demas
fundamentos de la legislacion articulados en la
Exposicion de Motivos.?” Se ha aclarado que el
derecho al voto en elecciones presidenciales no
dimana de la ciudadania estadounidense, sino

33 Id. en las pags. 399-400.

34 417 F.3d 145 (20095).

35 626 F.3d 592 (2010).

36 229 F.3d 80 (ler Cir. 2000).
37 Veéase nota 23, supra.
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del lugar en que se encuentre domiciliada la
persona. Incluso se ha rechazado el derecho de
personas domiciliadas en los territorios a votar
ausente en los estados de los cuales se hubieren
mudado bajo la ley federal que permite el voto
ausente. También se han rechazado ataques
bajo las clausulas del debido proceso de ley,
porque no hay un derecho individual funda-
mental al voto en elecciones presidenciales, ni
se viola la igual proteccion de las leyes porque
se le niegue a los residentes en los territorios
votar por el presidente.

Todo parece indicar, por lo tanto, que las
mismas razones que tuvo el Tribunal Supremo
de Puerto Rico para invalidar la ley de eleccion
presidencial en el afio 2000 estan igualmente
presentes en la Ley del 2018. Sin embargo,
queda un aspecto que requiere examen.

La exposicion de motivos de nueva ley
contiene unas justificaciones que no contenia
la del 2000. Luego de sefialar que Puerto Rico
ha sido una colonia, un territorio no incorpo-
rado sujeto a la autoridad plenaria del gobier-
no de los Estados Unidos, indica que desde el
1917 los puertorriquefios han sido ciudadanos
estadounidenses. Expresa que la condicion te-
rritorial de Puerto Rico no cambio en el 1952
cuando se fund6 el Estado Libre Asociado.
Postula la exposicion de motivos ilusoriamente
que “[e]l ejercicio del sufragio es una funcion
de la ciudadania y un derecho fundamental
que resguarda todos los demas derechos”.* El
recorrido historico que hace la exposicion de
motivos llega hasta los plebiscitos celebrados
en el 2012 y en el 2017. Indica que en el 2012
el 61.16% del pueblo voto su preferencia por la
Estadidad, y en el 2017 una “abrumadora ma-
yoria” manifesto su preferencia por la admision

38 Exposicion de Motivos de la Ley para garantizar el voto
presidencial a todos los ciudadanos americanos residentes en
Puerto Rico, Ley Num. 12-2018.

de Puerto Rico como un estado de la Union”.*°

En virtud de esos resultados, la exposicion de
motivos sefiala el verdadero motivo para apro-
bar la legislacion:

Esta Asamblea Legislativa, por tan-
to, decide comenzar la transicion a
la estadidad y viabilizar el voto pre-
sidencial como uno de los primeros
cambios fundamentales bajo nuestra
relacion politica con [los] Estados
Unidos. Ello es consono con los com-
promisos hechos en el programa de
gobierno que le sometimos al Pueblo
para su aprobacion en las elecciones
generales de 2016, titulado “Plan para
Puerto Rico.” ...

Esta medida es una de las piezas cla-
ves para provocar que el Gobierno
federal de [los] Estados Unidos de
América atienda el problema de esta-
tus colonial.... Junto con la “Ley por
la Igualdad y Representacion Con-
gresional de los Ciudadanos Ameri-
canos de Puerto Rico” ... esta pieza
legislativa persigue demandar que se
reconozca, acepte, respete y ejecute la
voluntad expresada libre y democra-
ticamente en las urnas ... en ... que
por abrumadora mayoria el Pueblo ...
manifesto su preferencia por la admi-
sion de Puerto Rico como un estado
de la Union.*

Estas lineas plantean varios problemas. En
primer término, presenta como hechos y esta-
disticas unos resultados imprecisos, si no enga-

39 Id.
40 Id.



fiosos. En el plebiscito celebrado en noviembre
de 2012, la papeleta contenia dos preguntas.
Primero el elector podia responder con un Si o
un NO la pregunta de si favorecia mantener la
actual relacion territorial con los Estados Uni-
dos. La Comision Estatal de Elecciones infor-
moé que cuarenta y seis por ciento (46%) voto
Si mientras que cincuenta y cuatro por ciento
(54%) voto NO.*! Por primera vez, la mayoria
del electorado rechazaba el estatus territorial.
En la segunda pregunta, el elector podia selec-
cionar entre tres opciones: estadidad federada;
independencia y estado libre asociado sobera-
no. Del total de papeletas emitidas, el cuarenta
y cinco por ciento (45%) votd por la estadidad,
cuatro por ciento (4%) por la independencia,
veintiséis por ciento (26%) por el estado libre
asociado soberano, y veinticinco por ciento
(25%) emitio el voto en blanco.*

Durante la campafia el Partido Popular De-
mocratico, que apoya larelacion actual, le habia
pedido a sus seguidores que dejaran la segunda
pregunta en blanco. La mitad de su electorado
asi lo hizo; la otra mitad vot6 por el estado libre
asociado soberano. Si los votos en blanco no se
cuentan, la estadidad obtuvo sesenta y un por
ciento (61%), la independencia el seis por cien-
to (6%) y el estado libre asociado soberano el
treinta y tres por ciento (33%). Demas esta de-
cir que los votos en blanco no pueden razona-
blemente interpretarse como que favorecian la
estadidad. Senalar una mayoria de sesenta y un
por ciento (61%) para la estadidad constituye
una manipulacion estadistica que no responde a
la realidad politica del evento. En cuanto al ple-
biscito del 2017, la exposicion de motivos no

41 CEE emite certificacion gana el “NO” en consulta
constitucional, EL NUEvO Dia (19 DE AGosTO DE 2012), HTTPS://
WWW.ELNUEVODIA.COM/NOTICIAS/POLITICA/NOTA/CEEEMITECERTIFI-
CACIONGANAELNOENCONSULTACONSTITUCIONAL-1326358/ (ULTIMA
VISITA 7 DE ABRIL DE 2018).

42 Id.
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osa identificar estadisticas.* Se limita a sugerir
timidamente que una “abrumadora mayoria”
del pueblo manifesté su preferencia por la esta-
didad.* La realidad es otra. Solo un veintitrés
por ciento (23%) del electorado concurrio a di-
cho plebiscito, y de esos votantes el noventa
y siete por ciento (97%) apoy¢ la estadidad.®
Es decir, que el movimiento estadista solo pudo
movilizar a poco mas del veintidds por ciento
(22%) del electorado en apoyo a su opcion. La
“abrumadora mayoria” se desvanece al consi-
derar la realidad.

El otro problema que plantea la exposicion
de motivos es la alusion explicita a lo inico que
queda como justificacion para aprobar la legis-
lacion y celebrar el evento electoral. Constituye
casi una admision tacita de la inutilidad practi-
ca de dicha “elecciéon”. Realmente no se va a
emitir un voto real; se trata mas bien de una
expresion simbolica de quienes participen en el
evento. La ley pretende brindarles la oportuni-
dad de manifestar mediante esta simulacion o
fantasia de eleccion presidencial, su deseo de
votar algiin dia, quiza, por el presidente de los
Estados Unidos.

Mediante la admision de que la Asamblea
Legislativa persigue mediante esta ley “comen-
zar la transicion a la estadidad”, la exposicion
de motivos revela con claridad el proposito de
esta legislacion.*® Persigue utilizar fondos pu-

43 Exposicion de Motivos de la Ley para garantizar el voto
presidencial a todos los ciudadanos americanos residentes en
Puerto Rico, Ley Num. 12-2018.

44 Exposicion de Motivos de la Ley para garantizar el voto
presidencial a todos los ciudadanos americanos residentes en
Puerto Rico, Ley Num. 12-2018.

45 Plebiscito para la descolonizacion inmediata de Puerto
Rico, CoMISION ESTATAL DE ELECCIONES, HTTP://RESULTADOS2017.
CEEPUR.ORG/ESCRUTINIO_ GENERAL_79/INDEX.HTML#ES/DEFAULT/
CONSULTA DE ESTATUS RESUMEN.XML (ULTIMA VISITA 7
DE ABRIL DE 2018).

46 Exposicion de Motivos de la Ley para garantizar el voto
presidencial a todos los ciudadanos americanos residentes en
Puerto Rico, Ley Num. 12-2018.
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blicos para financiar un fantasioso evento elec-
toral sin consecuencia practica concreta, para
crear la ilusion de que se adelanta la causa poli-
tica de la estadidad que promueve el partido de
gobierno. La ley realmente no puede “garanti-
zar el voto presidencial” como anuncia su titulo
mendaz. El propo6sito no es el de realmente par-
ticipar en eleccion alguna, sino de crear el es-
pejismo de que se participa, y utilizar el evento,
con dinero del pueblo, para adelantar la causa
ideologica de un solo partido politico.

El precedente vinculante de Baez Galib y
Mangual Hernandez v. CEE cobra mas fuerza
que en el 2000.*” Otra vez se pretende celebrar
una ficticia eleccion presidencial en Puerto
Rico, no autorizada ni validada por la Constitu-
cion de los Estados Unidos, para adelantar una
causa partidista financiada con fondos publi-
cos, en violacion de la Constitucion de Puerto
Rico.

La historia de Puerto Rico se ha caracteri-
zado por multiples mitos, engafios, espejismos,
especialmente desde el 1898. En ese afio el
General Nelson Miles proclamaba que las fuer-
zas armadas de los Estados Unidos traian las
bendiciones de la libertad. Pero impuso un go-
bierno militar seguido de un régimen colonial
que todavia no ha terminado. En 1940 surgi6
un nuevo partido, el Partido Popular Democra-
tico, que gano la eleccion legislativa por esca-
so margen con los lemas de “la independencia
esta a la vuelta de la esquina”, pero “el estatus
no esta en issue”. Pero en 1945 se decret? la in-
compatibilidad de ser independentista y miem-
bro de ese partido. En 1952 se cred el mito de
un pacto bilateral no modificable por una de las
partes, por lo cual Puerto Rico habia dejado ser
un territorio no incorporado, que el pueblo era
soberano, y que el ELA era el “progreso que

47 Baez Galib y Mangual Hernandez v. Comision Estatal de
Elecciones, 152 DPR 382 (2000).

se vive”. Varias generaciones se criaron con el
mensaje de que si no fuera por los fondos fede-
rales, nos moririamos de hambre. Los estudios
recientes revelan que de Puerto Rico sale hacia
la economia de los Estados Unidos mucho mas
de lo que entra. Segun se descubria la falsedad,
hubo nuevas formulaciones mitoldgicas: nuevo
pacto, enhanced Commonwealth, ELA sobera-
no. Finalmente implosiond ese mito y desapa-
recid el espejismo con las determinaciones de
las tres ramas del gobierno de los Estados Uni-
dos en los ultimos afios, muy particularmente
la decision de la Corte Suprema en Puerto Rico
v. Sanchez Valle,® y la aprobacion de la ley fe-

deral titulada oximordnicamente como PRO-
MESA.#

En los tlltimos afios se urde un nuevo mito.
Se dice que el pueblo apoya la estadidad. Se
promete que llega en cinco afios. Es cuestion
de pedirla, y para eso podemos enviar unos se-
nadores y representantes a Washington, para
que pongan en operacion el “Plan Tenesi”. Y
por supuesto, la legislatura aprueba una “Ley
para garantizar el voto presidencial a todos los
ciudadanos americanos residentes en Puerto
Rico”.”

Este espejismo, al igual que los anteriores,
se esfumara.

48 136 S.Ct. 1863 (2016).

49  Puerto Rico Oversight, Management, and Economic Sta-
bilization Act, 130 Stat 550, 48 U.S.C. §§ 2101-2241.

50 Ley para garantizar el voto presidencial a todos los
ciudadanos americanos residentes en Puerto Rico, Ley Num.
12-2018.
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Jerusalén:
¢Ciudad de paz o de conflictos?

ARTICULO

Sheymar Ortiz Archillax

a creacion de la Organizacion de las Na-

ciones Unidas (ONU) en el 1945 surgio

como respuesta a la necesidad de esta-
blecer la paz y el evitar guerras futuras tras
la sangrienta Segunda Guerra Mundial. Otra
funcion de la Organizacion de las Naciones
Unidas es la de fortalecer la cooperacion in-
ternacional en la solucion de problemas so-
ciales y economicos; al igual que, promover
los derechos humanos y las libertades funda-
mentales sin distincidn de raza, sexo, lenguaje
o religion. La Organizacion de las Naciones
Unidas, a través de su carta habilitadora, creo
el Consejo de Seguridad. Dicho Consejo es el
organo con jurisdiccion primaria en conflictos
bélicos; y sus resoluciones son obligaciona-
les para todos los estados miembros. Es decir,
sirve de arbitro en hacer recomendaciones a
las naciones en conflicto, adjudicar si hubo
una agresion e imponer sanciones tanto eco-
némicas como diplomaticas.! El Consejo de
Seguridad consta de quince estados-naciones
miembros, los cuales cinco estados-naciones

*  Estudiante de Tercer Afio de la Facultad de Derecho de la
Universidad Interamericana de Puerto Rico. Seminario Clase
Derecho Penal Humanitario Internacional con el Profesor Julio
Fontanet Maldonado cursado en enero, 2018.

1 HENRY BRETTON ET.4L., PROBLEMS IN INTERNATIONAL RELATIONS
218-232 (Prentice-Hall: New York, 1955).

son permanentes (EUA, China, Rusia, Francia
e Inglaterra incluyendo Irlanda del Norte); y
diez estados-naciones son no permanentes. >

Los efectos nefastos y perjudiciales de la
guerra en los seres humanos evidenciaron un
espejo de sangre sobre como la tortura y el
sufrimiento no pueden ser permitidos en dicho
escenario, tanto a nivel doméstico como in-
ternacional. Por consiguiente, los Convenios
I, II, IIT y IV de Ginebra del 1949 y luego sus
Protocolos 1 y I del 1977 fueron creados para
regular y proteger a los heridos en combate, a
sus victimas y a la poblacion civil durante los
conflictos bélicos. La proteccion del Conve-
nio I va dirigido a los heridos y a los enfermos
en combate, la proteccion del Convenio II co-
bija a los ndufragos de las fuerzas armadas en
el mar, la proteccion del Convenio III ampara
a los prisioneros de guerra y la proteccion del
Convenio IV se enfoca en las personas civi-
les en tiempo de guerra.® El Articulo 3 es co-

2 CARTA DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (1945),
http://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html
(Gltima visita 5 de abril de 2018).

3 Los Convenios de Ginebra 1949 y sus Protocolos Adiciona-
les, ComiTE INTERNACIONAL CRUZ Roia (29 de octubre de 2010),
https://www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-
law/geneva-conventions/overview-geneva-conventions.htm
(Gltima visita 4 de abril de 2018).
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mun a los Convenios I, II, Il y IV de Ginebra
disponiendo, que en caso de conflicto armado
que no sea de indole internacional se aplicaran
unas garantias minimas de trato humanitario y
de evitar el sufrimiento innecesario sin distin-
cion de raza, color, religion, sexo, nacimien-
to o fortuna o cualquier otro criterio analogo.
Sin embargo, el Protocolo I se activa en los
conflictos armados internacionales y amplia
el principio de discriminacién ante los ata-
ques militares reconocidos por los Convenios.
Mientras que, el Protocolo II se activa al ocu-
rrir un conflicto armado dentro de un estado
entre las fuerzas armadas y los grupos arma-
dos organizados que tienen un control signi-
ficativo de territorio manteniendo disturbios
recurrentes. El Protocolo II en sus articulos 4
al 18 establece protecciones mas amplias que
el articulo 3 comtn a los cuatro Convenios.*

Consono con lo anterior, dependiendo del
tipo de conflicto que se suscite le sera apli-
cable las obligaciones y las normativas a las
partes involucradas.

Recientemente, el presidente de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, Donald Trump,
mediante Resolucion Ejecutiva reconocid a
Jerusalén como capital de Israel.® Esta accion
ha suscitado un resurgir de un conflicto latente
entre los palestinos e israelitas por siglos.

Es meritorio comprender los elementos
multifactoriales de las hostilidades entre estas
dos comunidades para aquilatar la determi-
nacion de la Resolucion Ejecutiva de Trump
anunciada el pasado 6 de diciembre de 2017

4 Julio Fontanet Maldonado, Guantanamo Detainees vis a
vis the Humanitarian and Human Rights Law: The Rule of
Force, 63 Rev. CoL. ABoG. PR, nim. 4, 2002, en las pags.
1-17.

5 Trumps recognizes Jerusalem as Israeli capital, CNN
https://edition.cnn.com/videos/politics/2017/12/06/trump-
jerusalem-announcement-sot.cnn (ltima visita 4 de abril de
2018).

y como esta afectaria el derecho publico in-
ternacional.®

Historiadores han plasmado diversas
perspectivas de las discordias entre los pa-
lestinos e israelitas. Mas allad de sus creen-
cias religiosas, musulmana y judaismo, res-
pectivamente, existen razones historicas para
mantener sus controversias. Los palestinos
mantenian una trayectoria de lucha por su
nacionalismo y soberania en resistencia con-
tra los otomanos hasta finales del siglo XIX.
Luego, el gobierno britanico tomd control del
territorio palestino, durante el cual se produjo
un flujo de inmigracion judia que ocasiond an-
tagonismo con la proteccion de los derechos
de los palestinos. Esta situacion se genera de-
bido a un choque, donde los judios huian de
las condiciones opresivas de la Europa Orien-
tal para construir su ciudad nacional “home-
land” en Palestina en medio de la guerra. Por
otro lado, los palestinos se resistian a ceder
su tierra natal para que se convirtiera en un
estado judio. La Declaracién de Balfour del
1917 establecia un apoyo al movimiento sio-
nista de establecer un hogar judio en Palesti-
na excluyendo los intereses de los palestinos.
Dicho decreto disponia de Palestina como una
colonia ordinaria con politicas de comercio,
moneda, defensa y administracién britanica.
Ademads, esta determinacién posicionaba a
Gran Bretafia sobre el Canal de Suez refor-
zando la ruta hacia la India y los terminales
principales de petroleo desde Iraq. Por consi-
guiente, dicha declaracion fue una estratégica
en promover un interés puramente politico y
econdmico al igual que contrarrestar que Ale-
mania aumentara su fuerza como potencia.

6  President Donald J. Trump's Proclamation on Jerusalem
as the Capital of the State of Israel, THE WHITE HousE (6 de
diciembre de 2017), https://www.whitehouse.gov/briefings-
statements/president-donald-j-trumps-proclamation-jerusa-
lem-capital-state-israel/ (Gltima visita 4 de abril de 2018).




Esto ocasion6 mas resentimiento y violencia
entre los palestinos y los judios. Las raices
de las revueltas seguian siendo las mismas:
una antipatia total hacia la politica prosionis-
ta britdnica y la frustracion de los palestinos
de no tener un gobierno propio. En el 1936,
afloraron varios partidos politicos palestinos
con intereses ideoldgicos y socioecondmicos
diferentes para desmantelar a los sionistas y
al gobierno britdnico. Los palestinos exigian
instituir un cuerpo representativo para crear
su propia Constitucion y garantizar la forma-
cion de un gobierno parlamentario democra-
tico mas no tuvieron éxito en lograrlo. Gran
Bretafia fallo en ejercer su autoridad e imple-
mentar la Declaracion de Balfour durante el
Mandato Palestino. En el 1947, la Asamblea
General de las Naciones Unidas recomendo
la particion del territorio de Palestina en tres
partes: un estado judio, un estado palestino y
Jerusalén que estaria controlado por un régi-
men internacional del territorio de Palestina.
Finalmente, el gobierno britdnico abandon¢ el
dominio de Palestina, tras un periodo de trein-
ta y un afios de dominio (1917-1948). Acto
seguido, los sionistas unilateralmente declara-
ron el Estado de Israel.” Los Estados Unidos
de Norteamérica junto a la Union Soviética, lo
reconocieron como tal en el 1948, desatando
la primera guerra arabe-israeli. A consecuen-
cia de ello, se agrand¢ el territorio de Israel,
donde la mayoria de los palestinos de ese te-
rritorio pasarian a ser refugiados y 700,000
palestinos recurrieron al éxodo masivo perma-
nente dejandolos huérfanos y desamparados
desde sus entranas.® Los palestinos reconocen
este momento como una tragedia nacional a
la que llaman Nakba, que significa catéastrofe,

7 KAREN AMSTRONG, JERUSALEM: ONE CiTy, THREE FaITHS 371-
427 (1996).

8 Samin K. FARSOUN & NASEER H. ARURI, PALESTINE AND THE
PALESTINIANS 1-140 (2da ed., 2006).
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aun sin resolver en la actualidad.

La Resolucion 194 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas adopt6 y ha re-
iterado el derecho de retorno a la poblacion
refugiada de Palestina desde el 1948. Los re-
fugiados palestinos vivian en campamentos
miserables o en cabafias improvisadas, en Jor-
dania o en la franja de Gaza, en Siria y en el
Libano. Estos paises poseian escasos recursos
y economias desequilibradas sin la menor po-
sibilidad de acoger a los refugiados.’

Dos décadas después de la Segunda Gue-
rra Mundial, se caracterizaron por ideologias
fallidas de independencia y de reestablecer la
economia en el Medio Oriente. Otro conflicto,
que transformé esta region teniendo un im-
pacto significativo y duradero hasta el presen-
te, fue la conocida Guerra de los Seis Dias en
el afo 1967. La milicia israeli se sintié ame-
nazada y comprometida tras el bloqueo de la
Marina egipcia en los estratégicos estrechos
de Tiran; y decidi6 enfrentarse a Egipto, Siria
y Jordania. La técnica utilizada por Israel para
enfrentar a sus enemigos fue la supremacia
aérea y el ataque terrestre con tanques. En tan
solo seis dias, Israel derrotd a tres naciones
y multiplicé el tamano del territorio bajo su
control al quitarle a Egipto la peninsula del
Sinai y la franja de Gaza; los Altos del Go-
lan a Siria; y Jerusalén Este y Cisjordania a
Jordania.'® Israel continu6é ganando territorio
mediante hostilidades y guerrillas.

La Resolucion 242 del Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas del 1967 enfatizo

9 RorF REeicHERT, HiSTORIA DE PALESTINA 221-60 & 273-78
(1973).

10 Juan Carlos Sanz, Los ultimos documentos secretos de la
guerra de los Seis Dias: “Esta tierra es nuestra por derecho”,
EL Pais (20 de mayo de 2017), https://elpais.com/internacio-
nal/2017/05/20/actualidad/1495296294 948643.html (ultima
visita 4 de abril de 2018).
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la inadmisibilidad de adquirir territorios me-
diante la guerra y la necesidad de mantener la
paz duradera en cada estado del Medio Orien-
te. Ademas, dispuso de que Israel retirara las
fuerzas armadas de los territorios ocupados en
ese momento, que cesaran las situaciones de
beligerancia de los estados y se reconociera la
integridad territorial y la independencia poli-
tica de todos los estados para vivir en paz con
fronteras seguras y reconocidas. Israel hizo
caso omiso a ello.!

En las décadas del setenta y ochenta, nace
el resurgimiento del Islam en la vida social y
politica de los estados arabes a raiz del recha-
zo de la perspectiva occidental de que exis-
te separacion entre el gobierno y la religion.
Desde la perspectiva arabe, es todo lo con-
trario: la religion musulmana es la base para
implementar un gobierno propio. Surgen le-
vantamientos de los palestinos para combatir
la ocupacion de las fuerzas armadas israelies
conocidos como /Intifada. El primero de estos
ocurrid en el 1987 y el segundo en el 2000. '

En el 1993, surgi6 el primer encuen-
tro para acuerdos bilaterales de paz entre el
Gobierno de Israel representado por Yitzhak
Rabin y la Organizacion para la Liberacion
de Palestina; liderado por Yasser Arafat en el
conocido Acuerdo de Oslo. Las negociaciones
de los acuerdos establecian la creacion de un
gobierno interino palestino con elecciones li-
bres, directas y universales bajo supervision
internacional. Ademas, se transferia a los pa-
lestinos los poderes y responsabilidades en
Cisjordania y la Franja de Gaza; y la retirada
de fuerzas militares israelitas de Cisjordania.

11 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas Res. 242,
en la pag. 4 (22 de noviembre de 1967), http:/www.un.org/
es/comun/docs/?symbol=S/RES/242%20(1967) (tltima visita
4 de abril de 2018).

12 ArTHUR A. GoLDSCHMIDT, CONCISE HISTORY OF THE MIDDLE
EasT 485 (11ma. ed., 2016).

Este acuerdo se enmarcé en un periodo de cin-
co afios para finiquitar un acuerdo permanente
de paz. El mismo se vio tronchado por el ase-
sinato de Rabin en noviembre del 1995 por un
fanatico religioso israeli de extrema derecha,
que declar6 que su objetivo era interrumpir el
proceso de paz. '

Las tensiones en el Medio Oriente siguie-
ron en efervescencia. La invasion de Iraq cre6
grupos mas radicales como 1.S.1.S. (Estado Is-
lamico). El futuro del territorio palestino ocu-
pado (TPO) ha llevado a una fragmentacion
contintia, producto de la violencia sistemati-
ca de las fuerzas de seguridad israelies a la
poblacién. La construccion de asentamientos
israelies en territorios palestinos ha sido otro
conflicto que crea inestabilidad en la region.
Al presente, Israel cree que le corresponde
confiscar territorio palestino y subyugar su po-
blacion. Mientras que, los palestinos se niegan
a reconocer la legitimidad de Israel y reaccio-
nan honrando a hombres con bombas suicidas
como martires que seran recompensados en la
eternidad. Estas diferencias necesitan con ur-
gencia que los palestinos e israelitas ejerzan
su derecho a la libre autodeterminacion de sus
respectivas naciones para lograr la paz social
y demarcar sus limites territoriales.

Bajo este contexto historico, al realizar
un andlisis de la determinacién de Donald
Trump sobre declarar a Jerusalén como capital
de Israel e instruir al Departamento de Estado
a empezar la relocalizacion de la Embajada de
Estado Unidos de Norteamérica en Israel, de
Tel Aviv a Jerusalén, tendra consecuencias a
corto y a largo plazo.'* Por ejemplo, una de

13 Jimmy CARTER, PALESTINE PEACE NOT APARTHEID 133-38
(2007).

14 Toi Staff, Text of Trump Olfficial Proclamation of Jerusa-
lem as Capital of Israel, THE TiMES OF ISRAEL (6 de diciembre
de 2017), https://www.google.com/amp/s/www.timesofisrael.
com/text-of-trumps-official-proclamation-of-jerusalem-as-




ellas es que los Estados Unidos de Norteamé-
rica ya no podria ser considerado como me-
diador de paz entre Palestina e Israel. Esto de-
bido a que ya tomo6 una decision a favorecer
un Estado versus el otro y no se mantuvo al
margen del derecho humano a la libre autode-
terminacion de cada nacion. Asi lo confirmé
el presidente del Estado de Palestina y de la
Autoridad Nacional Palestina, Mahmud Ab-
bas, criticando el anuncio del mandatario es-
tadounidense y sefialando que esto “equivale a
que Estados Unidos renuncie a su papel como
mediador de la paz”. 15, 16 Abbas anadio6 que:
“esto significa una demolicion de todos los
esfuerzos que se han hecho para alcanzar la
paz”.17 Por consiguiente, esta decision pro-
voca una alteracion al proceso de un pacto de
paz definitivo. Por otro lado, crea una amena-
za e inestabilidad en la seguridad publica de
ambos Estados debido al repudio de tal deci-
sion. Acto seguido del anuncio de Trump, se
organizaron protestas masivas y huelgas por
parte de los palestinos en contra de tan atro-
pellante decision. 18 También, el presidente
francés, Emmanuel Macron, expreso que esta
Resolucion de Trump margina a los Estados
Unidos de Norteamérica del tablero interna-
cional. Ademas, rechazo ante Abbas el reco-

capital-of-israel/amp/ , (4ltima visita 4 de abril de 2018).

15 Abbas descarta a EEUU como mediador de la paz y
reclama Jerusalén como “capital eterna”, EUROPA PRESS
(6 de diciembre de 2017), http://www.europapress.es/inter-
nacional/noticia-abbas-descarta-eeuu-mediador-paz-reclama-
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nocimiento del Estado de Palestina por parte
de Francia. 19

Cabe senialar, que Abbas puntualizd que
se mantenga el Estado de Palestina dentro de
las fronteras del 1967, que se establezca Jeru-
salén Este como capital de Palestina y que se
pacte una paz duradera mediante la aplicacion
de las resoluciones de la Organizacion de las
Naciones Unidas y el derecho internacional.
Abbas alert6 que sin estas determinaciones no
habra paz ni estabilidad en el Cercano Orien-
te. 20

Sin embargo, el primer ministro israeli,
Benjamin Netanyahu, elogié la medida toma-
da por los Estados Unidos de Norteamérica
para reconocer a Jerusalén como la capital de
Israel como “historica” y aplaude a Trump por
su “valiente y justa” decision. Ademads, ma-
nifestd que: “la decision del presidente es un
paso importante para la paz porque no hay paz
que no incluya a Jerusalén como capital del
Estado de Israel”.?!

No obstante, la Resolucion de Trump re-
itera que los Estados Unidos de Norteamérica
estd comprometido y apoya el poder alcanzar
un acuerdo de paz duradero entre israelies y
palestinos.?? Sin embargo, se ha insistido que
los Estados Unidos de Norteamérica debe
mantenerse como participante honesto, ecua-
nime, consistente, imparcial y entusiasta. Es

jerusalen-capital-eterna-20171206204453.html , (altima visita
4 de abril de 2018).

16 Jerusalén insta a Rusia seguir pasos de Estados Unidos,
TELESUR (7 de diciembre de 2017), https://www.telesurtv.
net/news/Jerusalen-insta-a-Rusia-seguir-pasos-de-Estados-
Unidos-20171207-0046.html, (Gltima visita 4 de abril de
2018).

17 Id

18 Netanyahu califica de “hito historico” el reconocimiento de
Trump de Jerusalén como capital de Israel, EL Pais (7 de diciem-
bre de 2017), https://www.google.com.pr/amp/s/elpais.com/in-
ternacional/2017/12/06/actualidad/1512553041 008690.amp.
html (altima visita 4 abril de 2018).

19

Marc Bassets, Macron avisa de que la decision de Trump so-
bre Jerusalén “margina” a EE UU, EL Pais (22 de diciembre
de 2017), https://elpais.com/internacional/2017/12/22/actu-
alidad/1513961080 _924051.html (Gltima visita 4 de abril de
2018).

20 Cumbre islamica reconoce Jerusalén oriental como capi-
tal de Palestina, DW (13 de diciembre de 2017), http://amp.
dw.com/es/cumbre-islamica-reconoce-jerusalen-oriental-co-
mo-capital-de-palestina/a-41783722. (ultima visita 4 de abril
de 2018).

21 EL Pais, supra nota 17.

22 THe WHITE HousE, supra nota 6.
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decir, un socio de ambos lados pero no como
un juez de un solo lado.?

Por otro lado, la Organizacion de las Na-
ciones Unidas insisti6 en que el estatus final de
Jerusalén debe ser resuelto en negociaciones
directas entre Israel y palestinos recalcando
la necesidad de avanzar hacia la solucion de
dos estados. “Quiero ser claro: no hay alter-
nativa a la solucion de dos estados. No hay un
plan B”, afirm¢ el secretario general de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, Antonio
Guterres, ante las palabras de Trump.** Gute-
rres afiadio que siempre ha estado en contra
de las medidas unilaterales.? Mientras que, el
Coordinador Especial de la Organizacion de
las Naciones Unidas para el Medio Oriente,
Nicolai Mladenov, establecid que no era el
momento de renunciar a la vision de paz que
refleja el Acuerdo de Oslo a pesar de haber
transcurrido veinticinco afios de ser firmado
y sin ser cumplido. El diploméatico Mladenov
afladid: “[n]uestra eleccidon es clara: o toma-
mos medidas concretas urgentes para cambiar
este peligroso rumbo o nos arriesgamos otro
conflicto y otro desastre humanitario”.?¢

Las expresiones de ambos mandatarios,
Abbas y Netanyahu, demuestran el antagonis-
mo de determinaciones geopoliticas que cada
cual lidera. De las experiencias previas histo-
ricas sefialadas, el designar a Jerusalén como
capital de Israel conduce a posibles conflic-

23 CARTER, supra nota 13, en la pag. 16.

24 Sblo Israel festeja el reconocimiento de Jerusalén como su
capital por parte de Trump, HUFFINGTON PosT (6 de diciembre
de 2017), https://www.huffingtonpost.es/2017/12/06/solo-is-
rael-festeja-el-reconocimiento-de-jerusalen-como-su-capital-
por-parte-de-trump_a_ 23299218/ (Gltima visita 4 de abril de
2018).

25 Id.

26 Manuel Elias, ONU: Si no se toman medidas concretas
para cambiar rumbo actual nos arriesgamos a otro conflicto
palestino-israeli, Noticias ONU (23 de enero de 2018), https://
news.un.org/es/story/2018/01/1425691(tltima visita 4 de abril
de 2018).

tos bélicos entre Israel y Palestina. Israel es
un Estado que forma parte en los Convenios
I, II, IIT y IV de Ginebra desde el 1951 pero
no es parte de los Protocolos. Sin embargo, la
Organizacion para la Liberacion de Palestina
presentd una carta de adhesion a los Conve-
nios I, I, III y IV de Ginebra en nombre del
Estado de Palestina en el 1989 ante el Consejo
Federal de Suiza. Dicho Consejo declar6é que
no estaba en condiciones de decidir si la carta
constituia un instrumento valido de la adhe-
sion, “debido a la incertidumbre en la comu-
nidad internacional en cuanto a la existencia
o no existencia de un Estado de Palestina”.?’
Desde el 29 de noviembre de 2012, Palesti-
na es reconocida como Estado observador no
miembro de las Naciones Unidas. Sin embar-
go, la Autoridad Palestina no ejerce soberania
real sobre el territorio, las fronteras, el espacio
maritimo y aéreo, ni sobre la poblacion a la
que sirve.

Por otro lado, el Consejo de Seguridad de
la Organizacion de las Naciones Unidas, ca-
rece de medios para frenar el anuncio de la
transferencia de la embajada estadounidense
de Tel Aviv a Jerusalén. Los Estados Unidos
de Norteamérica, como miembro permanente
de este ente, tiene derecho de veto sobre toda
resolucion o declaracion del Consejo.

(Cual seria la aproximacion mas adecua-
da para resolver esta controversia de siglos?
(Acaso Trump al reconocer unilateralmente a
Jerusalén como capital de Israel resuelve un
conflicto, que administraciones pasadas jamas
decidieron hacer? ;O revolco toda una histo-
ria desgarradora de hostilidades vivida tras

27 Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949y Protoco-
los adicionales del 8 de junio de 1977, ratificaciones, adhesio-
nes y sucesiones, COMITE INTERNACIONAL CRuUZ Roia,

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2002/4557.pdf?view=1 (tltima visita 4 de abril de 2018).




las penumbras de dos pueblos que no pueden
vivir ni respirar en paz? El reconocer a Jeru-
salén solo como capital de Israel es una vio-
lacion a la legitimidad internacional de las re-
soluciones de la Organizacion de las Naciones
Unidas. Esta decision se traduce en inclinar la
balanza hacia los intereses de una poblacion
versus otra. En este caso, a favor del pueblo de
Israel. Tras décadas de diplomacia, esta posi-
cion unilateral aniquila la voluntad de los pa-
lestinos hasta invisibilizarlos. Los palestinos
no se quedaran de brazos cruzados y levan-
taran las armas. Esto provocara un conflicto
bélico entre Israel y Palestina activando los
principales instrumentos del derecho interna-
cional humanitario: los cuatro Convenios de
Ginebra del 1949 y sus dos protocolos. Israel
es parte de los Convenios y debe cumplir con
los mismos. Sin embargo, Palestina se deno-
mina como Estado observador sin soberania
por lo que no es parte en ningun tratado inter-
nacional, pero debe cumplir con las normas de
derecho consuetudinario internacional aplica-
bles a todas las partes en un conflicto armado.
Los Estados Unidos de Norteamérica marca
su hegemonia una vez mas sin importar estas
repercusiones en el derecho internacional hu-
manitario. Es imperativo reconocer interna-
cionalmente la soberania de cada nacion y que
sus lideres tengan la voluntad de recurrir a ne-
gociaciones de paz con elementos de recono-
cimiento mutuo para delimitar sus fronteras.
Solo las voluntades de las partes podran abo-
gar por un balance de sus intereses religiosos,
sociales, territoriales, econdmicos y politicos
con la representacion del voto del pueblo bajo
unas guias de supervision internacional.

Segun afirm6 Uri Avnery, un ex diputa-
do de la Knesseth israeli,: “cualquier paz ara-
be-israeli debe ser concluida, primeramente,
entre Israel y la nacion palestina drabe. No
hay posibilidad alguna de obtenerla negando

ARTICULO | Sheymar Ortiz Archilla

la existencia de dicha nacion”.?® El abogado
palestino de derecho internacional, Jonathan
Kuttab, sostuvo que: “[tJodo el mundo conoce
lo que conlleva lograr una paz permanente y
duradera que cobije los intereses basicos de
ambos lados: es una solucion de dos Estados...
una Jerusalén unida y compartida por ambos
Estados, demilitarizar Cisjordania y Gaza,
resolver el problema de refugiados...;existe
fuerza politica para implantarla”?%

Luego de cincuenta afios de la ocupacion
palestina por Israel, el relator de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas para los derechos
humanos en los territorios palestinos, Michael
Lynk, a quien Israel no permite acceder a Gaza
ni a Cisjordania, recordaba en Ginebra que las
ocupaciones militares suelen ser temporales y
de corta duracién. “Pero esta ocupacion, des-
pués de cinco décadas de castigos colectivos,
confiscaciones de propiedad y restricciones a
la libertad de movimientos”, concluia, “pare-
ce no tener fin y endurecerse”.*

El transcurso del tiempo ha reforzado que
exista una fragmentacion politica y una debi-
lidad econdmica interna para los palestinos.
Actualmente, la Franja de Gaza esta contro-
lada por Hamas, el principal grupo islamico
palestino que nunca ha reconocido los acuer-
dos firmados entre otras facciones palestinas e
Israel. En cambio, Cisjordania, cuya faccion
principal es Fatah, no es islamica sino secular.
La misma esta regida por la Autoridad Nacio-
nal Palestina, siendo este el gobierno palesti-
no reconocido internacionalmente. Reciente-
mente, a pesar de sus multiples diferencias y

28 Uri Avnery, Una guerra fraticida entre semitas, en el
conflicto arabe-israeli, Buenos Aires, 1967 en Reichert, supra
n. 9 en la pag. 279.

29 Carter, supran. 11.

30 Juan Carlos Sanz, 50 Aniversario de la ocupacion pal-
estina, EL Pais, https://elpais.com/agr/aniversario_ocupacion_
palestina/a/ (Gltima visita 4 de abril de 2018).
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mas de una década de division, ambos grupos
han logrado reunirse para alcanzar acuerdos
de reconciliacion que tienen como denomina-
dores comunes: el rechazo a la invasion israeli
en Cisjordania y en Gaza, el crear un estado
palestino segun las fronteras del 1967 y el re-
clamar la parte oriental de Jerusalén como su
capital pese a que Israel la ocup6 en 1967. No
obstante, las negociaciones referentes a asun-
tos econdmicos y sociales se enfriaron debido
a mutuas recriminaciones. Hamas ha anuncia-
do una tercera Intifada contra Israel debido
a las tensiones creadas por la Resolucion de
Trump.*!

A principios de este afio, el gobierno de
los Estados Unidos de Norteamérica paralizo
la ayuda financiera al Organismo de Obras Pu-
blicas y Socorro de las Naciones Unidas para
los Refugiados de Palestina (U.N.R.W.A., por
sus siglas en inglés) de la cual se beneficiaban
cinco millones de palestinos del Medio Orien-
te.’ Las decisiones politicas del mandatario
estadounidense impactan la dignidad humana
de toda una comunidad que tiene derecho a la
educacion, a la salud, a una vivienda digna, a
la libertad, al bienestar y a la paz social. Esto
como respuesta a quienes se opongan o no fa-

ciliten su plan de gobierno.

En dias recientes, el Secretario General
de la Organizacion de las Naciones Unidas,
Antonio Guterres, recordd que su equipo en
Palestina habia “predicho que Gaza se vol-
verd invivible en 2020 al menos que se tome
una accion concreta para mejorar los servi-

31 Callum Paton, War could break out in Gaza in hours,
Hamas preparing for imminent conflict with Israel, NEWSWEEK
(5 de febrero de 2018), http://www.newsweek.com/war-could-
break-out-gaza-hours-hamas-preparing-imminent-conflict-
israel-799302 (ultima visita 4 de abril de 2018).

32 Comité Nacional UNRWA Espana, Trump. la ayuda a los
refugiados de Palestina no esta a la venta, https://www.unrwa.

cios basicos y la infraestructura”. Dos millo-
nes de palestinos se enfrentan cada dia a una
“infraestructura que se desmorona, una crisis
eléctrica, una falta de servicios basicos, des-
empleo cronico y una economia paralizada”,
indicd.* Ademas, durante una reunion sobre
los derechos de los palestinos, Guterres de-
nuncié que “la continua construccién y ex-
pansion de asentamientos en la Cisjordania
ocupada, incluyendo Jerusalén Este, es ilegal
a la vista de las resoluciones de la ONU y el
derecho internacional”.?**

La alternativa de un solo estado binacio-
nal conllevaria que Israel anexe parte o toda
la ribera Occidental y Gaza. Todos los resi-
dentes de Israel y de los territorios palestinos
tendrian los mismos derechos y deberes bajo
una sola ciudadania incluyendo una represen-
tacion equitativa y democratica parlamenta-
ria. Algunos sectores israelies se oponen por-
que significaria renunciar al caracter judio de
su Estado. Cualquier otro marco legal entre
israelies y palestinos en un solo Estado, se-
ria aceptar ciudadanos con derechos civiles y
derechos politicos limitados creando la discri-
minacidn y la segregacion. Entonces, se esta-
ria otorgando un conjunto de derechos a los
israelies y otro conjunto de derechos a los pa-
lestinos. Por consiguiente, se violan las dispo-
siciones del derecho internacional al igual que
se atenta contra los principios basicos de trato
igualitario basado en los derechos humanos.

Los expertos e intelectuales en el derecho
internacional siguen considerando que la solu-
cion principal es el reconocimiento mutuo de
los dos estados soberanos: Israel y Palestina.

33 ONU advierte de la “realidad irreversible de un Estado”
en conflicto palestino-israeli, EL TELEGRAFO (5 de febrero de
2018), https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/mundo/8/onu-
advierte-de-la-realidad-irreversible-de-un-estado-en-conflicto-
palestino-israeli (ltima visita 4 de abril de 2018).

es/ (accedido el 3 de marzo de 2018).

34 Id.



La voluntad de aceptar las diferencias es re-
abrir las comunicaciones para la negociacion
entre ambos lideres bajo un escenario de di-
plomacia. Israel debe apoyar que Palestina
tenga su autonomia propia como Estado sobe-
rano. En cambio, Palestina debe cesar la vio-
lencia, garantizar la seguridad y reconocer el
estado judio de Israel. Ambos deben de deli-
near las fronteras de sus territorios y alcanzar
acuerdos razonables en materia de los asenta-
mientos judios y el retorno de refugiados. El
compromiso y el cumplimiento especifico de
lo pactado son esenciales y deben seguir unas
pautas internacionales. Entretanto, Jerusalén
ha sido una de las ciudades mas disputadas
en el mundo. Jerusalén Occidental es la sede
del gobierno de Israel, y los palestinos con-
sideran a Jerusalén Oriental como la capital
de su futuro Estado. El derecho internacional
considerd ilegal la ocupacién de Jerusalén
Oriental por parte de Israel.*> A pesar de ello,
Donald Trump reconocié a Jerusalén como
capital de Israel revolcando las hostilidades y
los resentimientos de los habitantes en el cer-
cano Medio Oriente tras décadas de opresion
y de violaciones a resoluciones internaciona-
les. Uno de los muchos retos es el de construir
sociedades inclusivas dentro de las fronteras
donde se satisfagan las demandas religiosas,
politicas y socioeconémicas de la poblacion;
validando el derecho a la autodeterminacion
como pueblo. Entonces, podra existir un Je-
rusalén como ciudad de paz y no de conflictos.

35 ONU pide respuestas mas “intensivas’ contra ocu-
pacion Israel, HispaNTV (23 de marzo de 2017), https:/www.
hispantv.com/noticias/ee-uu-/336394/onu-lynk-respuestas-
intensivas-ocupacion-israel-relator (Gltima visita 4 de abril de
2018).
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