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1. Introduccion

En la actuatidad se sostienen diversas posturas o planteamientos en torno a las carac-
teristicas que debe detentar la respuesta que el Estado disponga para asumir el trata-
miento de los comportamientos infraccionales o delictivos ejecutados por adolescen-
tes 0 menores de edad en generat. Para ello se postula, de manera mayoritaria en los
Gltimos anos, un sistema de respuestas fundada en la afirmacion de su responsabili-
dad por dichos hechos, en miras a sustituir el sistema institucionalmente predominan-
te hoy en dia que propone Ja aplicacién de medidas de tratarmiento o correctivas, en
todo caso restrictivas de derechos, dispuestas 0, mas bien impuestas, sobre la base
de asumir su irresponsabilidad e incapacidad, extrayendo de dicha consideracion la
necesidad de administrar un “tratamiento”. Para otros ~tendencia de nueva generacion
y en crecimiento- se debe procurar evitar, en la medida de lo posible, fa judicializacion
de dichos conflictos, proponiéndose mecanismaos administrativos de corte conciliato-
rio 0 que favorecen una respuesta reparatoria como solucion ideal, asumiendo en su
base un concepto de responsabdidad.

Todas estas propuestas detentan en comin el considerar apropiada una respuesta
estatal que difiere de aquella que se dispone para el tratamiento del conflicto penal que
compramete la participacion de adultos, confiada a los caracteres propios del sistema
penal. Incluso, dicho caracter se encuentra presente en los planteamientos de quienes,
desde fundamentos de simple construccion y poco profundos, promueven procesos
de reforma legislativa tendientes a rebajar la edad de imputabilidad penal, en miras a
enfrentar los problemas de “insequridad (ciudadana)” que genera el aumento de |
“violencia juvenil”, asumidos comao caracteres propios -y definitorios- de la sociedad
contemporanea, reviviendo con ello modelos de legislacion de antigua data y de esca-
sa aplicacion actual,

* Abveviaturas Litilizadas en el texto: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penates: AP: Actuslidad Penal; RECPC: Revista

Flectronica de Ciencia Penal y Criminologia; RDPP: Revisia de Defecho y Procest Penal; ROPC: Revista de Derecho Penal y

Criminofogia; RP: Revista Penal.
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Si bien dicho tratamiento diferenciado respecto del sisterna previsto de modo general
para la responsabilidad pena! de los adultos se reflgja de manera diversa en cada ung
de los grupos de propuestas antes resefadas, todas ellas concentran basicamente en
dos elementos las expresiones que permiten caracterizar una modalidad de respuesta
distinta o particular. Se asume asi, en todos los casos, la concurrencia de una menor
capacidad de culpabilidad en los adolescentes, proponiéndose asimismo consecuen-
cias que en su naturaleza, duracion o entidad son, y deben ser, diversas de las previs-
tas para adultos, en base a las necesidades de formacion, desarrollo o educacidn que
fes asisten a los adolescentes.

De esta forma, estos elementos, con matices, énfasis y contenidos distintos, consti-
tuyen una constante en base a la cual se funda la necesidad -uniformemente acepta-
da- de reqular una dindmica de tratamienta o solucion (juridica ) especial para estos
conflictos. No obstante, na resulta irrelevante cuestionarse acerca de los presupues-
tos e implicancias que conlleva el contenido que se asigne & cada ung de dichos
elementos, atendida su incidencia en las definiciones del modelo que sobre dichas
base se proponga o implemente. Etto podria inicialmente llevarnos a desarrollar tas
bondades y desventajas de cada modelo —sobre lo cual, a estas alturas la literatura
abunda- partiendo de sus propias definiciones y presupuestos, en miras a determi-
nar la respuesta que parezca mas adecuada. Sin embargo, a poco andar en dicho
camino, se puede apreciar como parte de esos elementos definitorios reflgjan con-
ceptos equiparables o incluso andlogos, no obstante sostenerse desde diversos mo-
delos y para fundar diversas propuestas concretas, dificultando |a asuncion de una
sola opcion como adecuada, preferible, Util 0 mas sustentable. Asi sucede, por ejem-
plo, enrelacion a la menor capacidad de autodeterminacion atribuida a los adolescen-
tes, la que solo en un caso se define como extensiva més alla de los limites de la
capacidad, o en torno a la necesidad de considerar un proceso de acreditacion y
consecuencias que se hagan cargo de los requerimientos formativos o de desarrollo
del menor de edad, previstas inicialmente en todos los medelos en base a una misma
fuente o definicion conceptual.

A nuestro juicio, resulta importante precisar el contenido que es posible extraer de
cada uno de dichos elementos, en tanto su consideracidn o aplicacion erronea puede
llevar a desvirtuar las bases que, en el contexto de un estado de derecho democratico,
fijan el marco de intervencion permitido, legitimo y, por io mismo, Util o eficaz, como
herramienta de control y requlacion social de estos comportamientos. Asimismo, ello
permite justificar un tratamiento diferenciado en relacion a los adultos, en tanto una
insuficiente o desacertada caracterizacion, en algunos casos, lleva a poner en riesgo
dicha afirmacion.

Para el desarrollo nos avocaremos inicialmente a caracterizar de forma basica el con-
tenido de cada uno de los modelos hasta Ja fecha dispuestos, previstos o propuestos
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para el tratamiento estatal de los hechos delictivos ejecutados por menores de edad.
Luego, propondremos las consideraciones que creemos resuita posible sustentar para
definir o caracterizar los elementos sefalados, entendiendo que de dicho resultadoe se
extraen los presupuestos basicos que justifican y dan cuerpo a las necesidades de
especializacion de los sistemas que sean previstos para hacerse cargo del conflicto
penal juvenit.

2. Los modelos de atribucion de responsabilidad penal a
los adolescentes®

Generalmente suelen dividirse en cuatro los modelos histricamente propuestos en el
mundo occidental moderno® para el tratamiento y control de los hechos delictivos
gjecutados por menores de edad”. Ellos corresponden al denominado modelo cldsico
o del discernimiento, al modelo tutelar, al modelo educativo y al modelo jurisdiccional
(0 de responsabitidad), descrito y propuesto desde dos vertientes antagonicas'.

Todos ellos asumen |a aplicacidn de consecuencias derivadas de un presupuesto de
atribucion subjetivo individual, al menos desde un punto de vista material®, siendo
relevante destacar que de un anélisis conjunto resulta mayoritario el recurrir a un argu-
mento que sustenta come fundamento la “responsabilidad” concurrente en el infrac-
tor, en tugar de la "pefigrosidad” evidenciada en ia comision del delito. Asi, es impor-
tante de antemano destacar que, contrariamente a |a creencia comun, de manera am-
pliamente predominante se ha afirmado histéricamente la concurrencia de “capacidad
de responsabilidad” en los adolescentes,

? Los modefos que se mehcianan en ef presente acdpite se prasentan en el orden en que hisidricanente se han desarmoilado. Elio
permite 3 nuestro juicio evidenciar los motivos gue han llevado a este procese evolistivo, pudiendo comprenderse (6s positiados
de cada uno en base 3 las observaciones posibles de formular respecto 3 los precedentes. Vid. sobre effo ORNOSA FERNANDEZ,
MARIA ROSARIC: "Derecho Penal de Mencres, Comentarios a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero Requladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores”, Zda Edickdn, Edit. Bosch. Barcelona, 2003, pdg. 32 Sobre sus contenidos, Vid.. por fodos,
GIMENEZ- SALINAS } COLOMER, ESTHER: "La Mayorla de Edad Penal et la Reforma”. en Homenaje a Juan del Rosal, Editoriales
de Derecho Reunidas, 1953, pag. 609 y s5. TAMARIT SUMALLA, JOSEP MARIA. “El Nuevo Derecho Penal de Menores jcreacian
de un sistema penal menar?”, en Revista Penal N° 8, 2001, pdg. 72 y s8.

2 Sobre fos sistemas de responsabilidad penal aplicables a menores de edad e 8pocas previas 2 la iustracion Vid. HIGUERA
GUIMERA. 2. "Las anlecedentes historicos de la minora de edad penai”, en Actualidad Penal N° 34, 2003, pdgs. 845 a 869,
passim,; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, ISABEL. "Minoria de edad penat y derecho penal juvenil”, Edit. Comares, Granada, 1998,
pags. 35y ss: PEREZ MARTELL. ROSA: "€ proceso penal del Menar. Ley Organica de Responsabifidad Penal del Menor”, Revista
de Derecho y Procesoe Penal, Monografia N° 5, Edit. Aranzadi, Mavarra, 2002, pags. 2€ y ss; Sobre los origenes hisltericos de (03
elementos basicos del modelo clasico o liberal -primero en el listado de descripclones— y su transmision hasta el iiberalismo
clasico, vig, SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: “El Régimen de la Minoria de Edad Penal”, en, del mismo, “EI Nuevo Cégigo Penal:
Cinco Cuestiones Fundamentales”, Edit. Basch, Barcefona, 1997, pags, 165 y ss.

3 Segun ORNGSA FERNANDEZ -siquiendo a Gonzaiez Tottita~ los modelos que se han fiechs cargo de la tematica son sdl tres,
entendienao implicitamenite que en el denominado modelo clsice ne existe una respuesla diferenciada en ka responsabilidad de
los adelescertes respecte a fa de un adukio. Vid. ORNOSA FERNANDEZ, Op. cit. pag 32

4 Sobre unz resena de agrupaciones o clasificaciones alfernativas -que recogen particuiarizaciones sistemdticas & vertientes de
los modeios resefagos, Vid. PEREZ MARTELL, R. Op. ¢ft. pdg. 57.

5 Vid. MARTIN LOPEZ. MARIA TERESA: "Modelas de Justicia Juvenit: Analisis de Derecho Comparado”, en def misme (Coord ):
“La Respunsabilidad Penal de los Menores”, Coleccion Estudios N° 74, Universidad Castilla - La Mancha, Cuenca, 2001, pag. 67.
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a) Modelo cl4sico o liberal (la base del “discernimiento”)’

El modelo del discernimiento —propuesto por et liberalismo cldsico, con base en el
derecho romano a traves del sistema candnico~' proponia formatmente la atribucion
de consecuencias penales, en base a la afirmacion de una responsabilidad de naturale-
za personal respecto de la comision de un delito, fundada en iz capacidad de autode-
terminacion. Se plantea que dicha capacidad se manifiesta en forma evolutiva en el
sujeto, recurriendo el sistema a dos criterios complementarios para su afirmacicn. En
primer fugar se situa la fuente originaria de dicha responsabilidad en la capacidad de
culpabilidad (definida con un criterio psicologico), entendida originaimente como ca-
pacidad de dolo y mds tarde como capacidad moral de autodeterminacion del indivi-
duo, en tanto ser humano Y, por tanto, libre. Dicho criterio es complementado -y re-
afirmado- en base a presunciones de capacidad —o falta de la misma- formalizadas en
atencidn a la edad del infractor (criterio biologico),” diferenciando con ello tres tramos : S
0 etapas en la atribucion de responsabilidad penal, segun pasamos a revisar. i

Al infante, menor de entre 7 y 10 afos -segun el sistema positive especifica de que se
trate—, se le desconocia capacidad de culpabilidad de manera absoluta y total, presu-
miéndose por ello de jure su irresponsabilidad®. Respecto del mayor de 7 6 10 anos, _
perc menor de edad, se asume la posibilidad de gue cuente con un nivel de desarrollo o ,
que le permita comprender [0S procesos causales y autodeterminarse frente a elios en )
forma suficiente coma para atribuirle y exigirie -penalmente- responsabilidad por sus
actos, debiendo de todas formas analizarse, caso a caso, la concurrencia de capaci-
dad. Para dicha confirmacion se recurre a un antejuicio en el que debe determinarse la
concurrencia o ausencia de “discernimiento” en el menor infractor.

e

Algunos sistemas enmarcados en este modelo presumen en este tramo la irresponsa-
bilidad, debiendo probarse en cada caso que se actud con discernimiento, recurriendo
otros modelos al expediente inverso. Por su parte, y en un periode histdrico posterior,
algunos sistemas optaron por dividir este tramo etareo en dos, presumiendo en el
primero (normalmente extensivo hasta fos 14 anos) la falta de capacidad y en el se-
gundo {hasta la mayoria de edad) su concurrencia, pero permmitiendo —en ambos-
probar lo contrario, precisamente en base al aludido examen de discernimiento, Por su
parte, algunos sistemas afirmaron que el menor adulto era "capaz de responsabifidad”,

6 Cabe tener presente gue el esquema de atribuciin de responsabilidad que se describe se hace presente de manera mds o mehps
similar en lodas las épocas historicas precedentes a! liberalismo cldsico. Vid. Supra, Nota 2.

7 Vig. SiLVA SANCHEZ, Op. cit., pag. 166.

& £ sisterna en definitiva es mixta. Lo gue ocurre es que segun veramos se afirman espacios minimos en base & Ja edsd del sujeto
{criterio bioldgico) y sobre ellps se recurre al andhisis de discernimiento en el caso concreto (criterio psicologice).

9 £n Chite, &) Cadigo Penal de 1875 considerd exento de responsabilidant penal, en Gase a esie fundamento, 4 los menores de 10
antos, Vid CILLERO BRUNOL, MIGUEL, en PolitaT / Ortiz (Dir) Matus (Coord.). "Texto y Comentarias det Cadigo Penal Chileno®,
Tomo 1, Libro Primero, Parte General, Edit. Juridica de Chile, 2002, pags. 109y s5.
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reservando ef juicio de discernimiento para quienes superaban los 7 6 10 ancs y no
habian alcanzado los 12 6 14"

Se asume, en todo caso, que quien no ha alcanzado la mayoria de edad perc ha
obrado con discernimiento detenta un menor nivel de culpabitidad, aplicandose, so-
bre esa base, |1a sancion que le correspondiere si hubiese sido aduito, pero atenuada.
Cabe destacar que normalmente la atenuacion aplicada era considerablemente im-
portante y afectaba primordialmente al tiempo de duracion de una condena privativa
de libertad”.

Luego, asumida la mayoria de edad ( 18 a 21 anos, segin el modelo ) se responde en
plenitud conforme al sistema penal general, no pudiendo afirmarse falta de capacidad
de culpabilidad fundada en carencia de desarroflo o madurez”.

Sobre el modelo descrito consideramos relevante dar cuenta de tres elementos a nuestro
Juicio necesarios de tener en presentes para una adectiada comprension y lectura his-
torica de sus supuestos: a) En sus origenes, el modelo funda todo su sustento en una
culpabilidad de constitucion psicologica, esto es, compuesta exclusivamente por un
"momento” o "relacidn’ subjetiva entre el hecho tipico y el sujeto. La capacidad de
culpabilidad es —en consecuencia- capacidad de dolo, asumiendo en su contenido el
cardcter antijuridico de la conducta. (comprension y decision/conocimiento y volun-
tad);” b) Segundo, el discernimiento -o examen de discernimiento- presta su utilidad
a los efectos de posibilitar la “atribucicn de responsabifidad” (afirmacién de la culpabi-
lidad), permitiendo verificar en cada caso —por afirmacion o defecto, segun el modeto-
la capacidad de culpabilidad en el infractor adolescente. Respecto al infante, la caren-
cia se presume de derecho; y ¢} Finalmente, creemos necesario dar cuenta de la co-
rrespondencia existente entre los presupuestos de interaccion social reconocidos al

10 £ o caso def Couige Penal chileno de 1875, se presumia i3 iresponsabilidad Iratindose de un menor de entre 10 y fos 15
aAps. pudiendo afirmarse lo contranc en Base al "juicio de discernimiento”. Por su parte, entre fos 15 y los 18 afos se asumia ia
concurrencia de responsabilidad, pero atenuvada, recibiende el infracter una sancion menor que i3 aplicable a un aduito. Vid.

CILLERG BRUNCL, Op. cit.. pag. 110.

! £n el caso chitens se previc originaimente fa imposicion de una pena discrecional Gue en ningin case pocia superar 3 la pena
establecida por el legistador revajacs en dos grados. Vid. RIVACOBA Y RIVACOBA. MANUEL: "Codige Penal de la Repablica de

Chile y Actas de las sesiones de la Comision Redactora”, Edeval, Valparalso, 1974, pdg. 44.

12 cabe destacar que en 13 actalidad algunos sistemas positivos vigentes (en especifico, ef espanol y ef aleman) contemplan fa
posibilidad de aplicar la reguiacion prevista para ia responsabilidad penal de adolescentes por sobre el tramo fijado para adguiric
2 mayorla de edad (plena capacidad civil y social). En dichos casos. se considera fa procedencia de medidas propiamente
previstas para adolescentes respecto de personas que. en estricts derecho. delentan condicion de adullos y respecto de las
cuales debivra aplicarse ef derecho penal comun. £n eslos casos. son precisamente consideraciones referidas a fa carencia de
desarrollo, madure? o integracion social las que Wevan a tomar I3 pcivn de considerar a un “adulto” como "adalescente” para
esfos efeclos. A nuestra juicie, y segun procuraremos desarroilar en ef presente rabajo, ello no necesarizmente se explica en
base a un fundamento de alribucion personal basads en ung capacidad de naluraleza psicobiologica, sino mds bien desde una
capacidad entendida y definida en relacion a! proceso de integracion secial del individuo. Asi, dicho conceplo no resuita afirmado
sdlo desde los caracteres propios del sujefo, sing mds bien desde aquelios que I3 sociedad ie reconace. Sequin veremos, eho
farma parte de un pawiating procese de ampliacion de las dificuitades sociales de integracion reconocidas y derfvadas fundamen-
iahnente de la complejidad de las relaciones interpersonales de la sociedad contempordnea, io gue en definitiva ne tiene por qud

ser contrapuests con ia idea de responsabilidad.

13 Catie hacer presente que esa base ro cambia al nprmativizar posteriormente el concepio de cuipabilidad. Sobre la evonicion
historica del concepte. id BUSTOS RAMIREZ JUAN ¥ HORMAZABAL MALAREE, HERNAN: "Lecciones de Derecho Penal”,

Violurmen I, Edit. Trofta, Madkid, 1999, pdg. 373 y 55. ¥ especialmenta 314,
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adolescente en la época de la codificacion y las posibilidades que el sistema concede a
la atribucion de responsabilidades derivadas de su comportamiento. La sociedad pro-
pia de la ilustracion, en su regulacion juridico-social, practicamente no concebia un
régimen separado de competencias sociales asignadas a la franja etarea de la adoles-
cencia, incorporando al infante rapidamente a la vida adulta una vez superado el mar-
gen del inicio de la pubertad. La fertilidad en ta mujer, y la capacidad iaboral del hom-
bre, permitian de esta forma justificar una declaracion de aptitud o competencia para
incorporarse  la vida adulta. Las necesidades de mayor conocimiento e informacion -
plasmadas posteriormente en la educacion formal- y la tecnologizacion —derivada de
la industrializacidn- que complejiza el desarrollo de las interacciones sociales, obliga
paulatinamente a postergar dicho fenémeno de incorporacion a la vida adulta, prolon-
gando los espacios de “incapacidad socialmente reconocida” -0 mas bien afirmada—
respecto del "meror adufto”, aumentando la atencion dirigida a la adolescencia. Cree-
Mos que esto dlitimo concurre en parte importante a explicar el paulatino retroceso de
los niveles de reconocimiento de la responsabilidad atribuible a la capacidad del me-
nor de edad, llegando incluso en definitiva a proponerse su total supresion.

Asi, la presencia de criterios que dan cuenta de una incorporacién de los infantes a la
sociedad civil activa, una vez alcanzada la pubertad, nos permite corroborar lo senala-
do en el parrafo precedente. De esta forma, es posible afirmar que la " situacion”, " po-
sicior” o "consideracion’” en el orden social -en definitiva, de participacion- justifica
los margenes de responsabilidad que en definitiva se ie exigen al adolescente, nifio o
menor de edad, aplicado en este caso en relacion a la comision de hechos tipificados
como delitos. De esta forma, la atribucion de contenido material ~biologico, racional o
deductivo- a la capacidad exigida para afirmar la responsabilidad parece encontrarse
estrechamente vinculada a las posibilidades de intervencion o participacion social re-
conocida, no obstante centrarse la definicion en una capacidad individual ¥ subjetiva,
de origen netamente interno o personal.

b) Modelo tutelar (doctrina de la “situacion irrequiar”).

El denominado modeto tutelar —cuyos fundamentos radican en to que se conoce como
la "doctring de la situacicn irreguiar™="* constituye la aplicacion de la propuesta del
positivismo defensista a la materia que nos ocupa, siendo este dmbito, probablemen-
te, aquél en que en mayor medida se logra plasmar —en términos de derecho positivo
e institucionalmente~ un ideario de corte correccionatista.

M Para una descripoion basica de los posiulados de esta doctring Vid. GARCIA MENDEZ, EMILIO: “Para una historia del contral
penal de ce la infancia: La informalidad de los mecanismos formales de control social”, en Busts Ramires, Juan Dir): "Unr
Derecho Penal del Menor”, Edit. Conosu, Santiago, 1992 pags. 157 ¥ 55. Asimismo, un andlisis critico -politico y juridico- puede
verse en GARCIA MENDEZ, EMILIO: “Infancia. De los derechos y de la justicia®, 2* Eicion actualizada, Editores del Puerto,
Buenos Alres, 2004, pags. 7, 8y 144 y ss.
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En lo esencial, este madelo propone la total supresion del sistema sancionatorio
-penal- dirigido a adolescentes e infantes y su reemplazo por un sistema de medidas
de aseguramiento, correccionales o de proteccion, cuya aplicacion es detonada por la
concurrencia de una situacion de carencia 0 necesidad que afecte al menor de edad”.
Laimposicion de la medida se fundamenta en una situacion de peligro, enunciada bajo
el concepto de "riesgo social”, entendida como una condicion de amenaza para el
menor de edad, que implicitamente es asumida, asimismo, como extensiva para toda
la sociedad respecto de su comportamiento futuro. De esta forma, el delito en que un
menor de edad pudiere incurrir, es considerado entonces como un signo, una sefal de
alerta que evidencia la situacion de riesgo, de donde deriva ~como fuente- la necesi-
dad social de intervenir, Bajo este concepto el objeto de atencion se sitia en el menor
“abandonado-delincuente”, conceptos que, en un marco de equivalencia, hacen ope-
rar el sistema de reaccion publico dirigido a ta atencion de los comportamientos de
relevancia social de quienes no han alcanzado la mayoria de edad".

Para fundar las bases de este modelo, de manera coherente, se afirma la total carencia
de capacidad en los menores de edad, de donde deriva precisamente su falta de res-
ponsabilidad. Con ello se entiende que quien no detenta capacidad reconocida social-
mente no puede asimismo ser asumido como un ente responsable y es por ello que se
determina, necesariamente, que el menor de edad que presenta un desajuste conduc-
tual, manifestado —entre otros comportamientas— por una conducta “anti-social” de
cargcter delictivo no puede ser responsabilizada por ello. Por el contrario, sobre esa
base se asume que se encuentra “carenciado”, 0 -10 que es lo mismo- “necesstado de
proteccidn”, debiendo intervenirse en su favor en miras a posibilitar su desarroilo
pleno en sociedad. Se actua, en consecuencia, para su beneficio, protegiéndolo frente
a un entorne -social- incapaz de brindarle las herramientas suficientes para integrarse
habil y adecuadamente al medio social.

En este esquema resulta por completo irrelevante fa fuente de la cual emana el ele-
mento que sea catalogado como "evidencia” del desajuste social, como asimismo
su origen causal (radicado en el propio nifio o en su entorno) o incluso la modalidad
que asuma su expresion social externa {abandono, desorden, agresion, etc.). Con
ello el "abandono” pasa a ser sinénimo de la “infraccion penal”, no siendo més que
un signo externo de una problematica, definida y sostenida desde un prisma exclusi-
vamente social.

15 A nuestro Juicio, {a implantacicn de los modelos fitelares son un clare glemplo de Jos eventuales efeclos gue &5 posible
esperar dp Iz implementacion de posiciones “abolicianistas”, que de manera bien intencionada o humanitaria fundan sus epeig-
res de reetnblalo del sistema penal en bases que perfoctamente pueden significat mavores niveles de restriccion o coaccion
individual y menos elementos de legitimidad en el contexto de un Estado de derecha

6 Vid. GARCIA MENDEZ, EMILIO: "Derecho de Ja Infancia-adolescencia en America Latina, De Ja situacion irreguiar a la protec-
cion integral”, 2° Edicion. Edit. Forum-Pacis, Tolima, 1997, pag. 48.

@ . ;




JUSTICIA Y DERECHOS DEL NiRO N6

Sobre esa base se sustrae al conflicto infraccional ejecutado por un menor de edad del
escenario propio del derecho penai y del sistema penal, al menos en su construccion
formal —no asi necesariamente en sus consecuencias— radicandolo sustancialmente
en un lugar distinto, propio de la intervencion administrativa y social. En este esque-
ma, se interviene sobre ef nino ~transformado en un objeto de proteccion- para bus-
car su beneficio, considerando procedentes para ello incluso medidas coactivas ¥y res-
trictivas de sus espacios de autodeterminacion o libertad. Se debe tener presente que
al construir los conflictos de la infancia desde una perspectiva netamente social se
situa al nino en una relacion directa con el “Estado protector”, asumiendo la existencia
de una relacion juridica entre ambos derivada de la "situacion social” que lo aqueja,
perdiendo de vista el conflicto de derechos que puede encontrarse involucrado en los
hechos que motivan la intervencion.

En este esquema la persona (sujeto) se asume como una entidad evolutiva, cuyo desa-
rrollo comienza en la infancia y culmina con la conformacion final de la personalidad
que tiene lugar durante la adolescencia, momento a partir del cual recién se encuentra
en condiciones de asumir un papel activo en la sociedad, Se configura dicha incorpo-
racion con el reconocimiento de la capacidad autonoma de ejercicio de derechos sub-
Jetivos (titularidad y ejercicio), previo a lo cual, la carencia de capacidad necesariamen-
te debe traer aparejada la ausencia de responsabilidad, dando lugar al “derecho” del
Estado a intervenir. Por ello, se considera casi como una muestra de “parbarie” el que
se impongan sanciones penales a “incapaces” como son los menores de edad, paten-
tandose el movimiento y sus adeptos como "“los salvadores def ning”, en tanto propo-
nen su sustraccion de los espacios de aplicacion de la pena criminal. Se singulariza el
proceso como exitoso, bajo la idea de que “ef menor habia salido del derecho penaf”,
lo que constituia un logro de caracter humanitario. Sin embargo y como sostiene Gl-
MENEZ SALINAS, “no es que el menor saliera del derecho penal, puesto que se le
seguian aplicando medidas sancionadoras, sing que lo que sucedic es que salio del
sisterna de garantlas y derechos individuales"".

Dicha sustraccion del sistema penal busca formalmente protegerlos del mismo, con fo
Cual se los equipara, en su condicion juridica y frente al derecho penal, a los "focos o
dementes”, usando la terminologia de ia época.

Sobre estas bases, a partir de 1899, fecha en que se crea el primer Tribunal (tutelar) de
Menores en Chicago, el sistema de control penal formal aplicable a los adolescentes
enrazon a la comision de un hecho constitutivo de delito es sustituido paulatinamente,
en todo el mundo occidental, por un sistema -igualmente de control- de naturateza
tutelar, creandose para su aplicacion la institucion de los Tribunales de Menores™.

17 Vig. GIMENEZ SALINAS, Op. cit, pag. 671.
18 vig, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1, Op. it pdgs. 97y 55,
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En este esquema institucional, en tanto se asume que el Estado interviene para defen-
der al menor de edad de su entorno social que le es desfavorable {como causante de
su desajuste}, la medida de internacidn en centros correccionales o reformatorios (ins-
titucionalizacion) parece ser la mas adecuada para tales fines, toda vez que permite
separar al menor de edad de su medio (“la génesis de sus problemas”) elevandose
como la respuesta social preferente y fundamental. Coincidentemente con la base de
defensa social cofundante de la propuesta, la privacion de libertad también resulta
efectiva para superar la condicion de riesgo que se supone y presume existente res-
pecto del resto de los integrantes de la sociedad.” Con ello, la sociedad se defiende
preventivamente de la infancia peligrosa, incapaz de enfrentar y superar la problemdti-
ca de marginalidad social que la afecta, y que la transfarma en potencial elemento
antisocial™.

Al igual como hicimos respecto del modelo clasico, culminaremos la reseria del modelo
tutelar destacando aquellos efementos fundantes que nos parecen mas relevantes de
considerar:™ a) En tanto el models na concibe fa atribucion de responsabilidad respecto
de los adolescentes, se propone intervenir coactivamente {contra la voluntad del "bene-
ficiado") en base a la afirmacion de la peligrosidad —social- del infractor: b) Las medidas
proteccionales -correccionales, incluyendo fa internacion como medida por excelencia—
se aplican en forma indeterminada, en todo lo necesario para lograr la reinsercion o
readaptacion del menor de edad como sujeto util a la sociedad. En caso extremo su
duracion se extiende hasta el cumplimiento de la mayoria de edad, toda vez que en ese
momento desaparece su fundamento {incapacidad); y ¢) En fa actuacicn del Estado no
se requiere de garantias -legitimantes- de naturaleza procedimental, toda vez que se
interviene precisamente en beneficio del menor de edad, procurando exclusivamente su
proteccion y en base a un fundamento diverso a la afirmacion de culpabilidad™.

Finalmente y como complemento, creemos necesario precisar que la fuente originaria
de la catalogacion de las denominadas “condiciones de riesgo social” pareciera en-
contrarse en las caracteristicas propias de la nueva sociedad de fines del siglo XiX,
urbanizada e industrial, y que da lugar al nacimiente de ta marginalidad. La incorpora-
cion a la vida social no marginal, a su vez, exige un proceso de adquisicion de conoci-
mientos y educacion que separa a los adolescentes de los espacios de interaccion
social, en tanto considera incompleta su formacian. Elio coincide o es coherente con la
declaracion de incapacidad del menor de edad que funda el sistemna tutelar.

19 vig. GARCIA MENDEZ, Op. cit, pag. 43, 44 y 47.

20 por etto resulta errinea Iz afirmacidn de Vives Antan (VIVES ANTON, T S.:*Constitucion y Derecho Penal de Menores” en, def
misme, "La Libertad como Pretexte”, Edit Tirant jo Blanch, Valencia, 1995, pag. 357). er el sentide de entender gue “durante mas
de medic siglo hemas podido vivir sin aplicar peras a los menores de dieciseis anos”, # que incluso resulta contradicha en su

propio texto fen pdg. 349) al denunciar el historico fraude de etiquetas del modelo ltelar.
27 para una sintesis completa de caraglerislicas Vid MARTIN LOPEZ, M., Op. oit, pdg. 73.

22 (Jna sintesis de ahservaciones Yycriticas formuladas respects de los sistemas propios del modelo tutelar, desarrolladas en st

mayarle por argiinentos diverses a si legitimidad, en MARTIN LOPEZ, M.T,0p. cit., pégs. 762 78.
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Asimismo, vale la pena destacar que, contrariamente a lo que pudiera pensarse en
base al mensaje de “los safvadores del nifio”, las herramientas institucionales de con-
trol social implementadas bajo esta doctrina frente al fenomeno de la “defincuencia
Juvenil” se extienden y desformalizan, permaneciendo en ese estado practicamente en
todo el mundo occidental, hasta finales del sigio XX

£) Modelo educativo.

El denominado modelo educativo -indistintamente conocido como modelo del bienes-
tar (welfare modef )~ propone una oferta de tratamiento de caracter administrativo, de
orientacion socio-educativa, en base al cual se procura evitar la judicializacion del con-
flicto. £n sus fuentes, se asume -al igual que 1as tesis del positivismo- la necesidad de
sustraer al menor del @mbito de la justicia formal, canalizando la respuesta estatal
hacia mecanismos que buscan la obtencion de soluciones extrajudiciales del conflicto,
sin que ello implique en todo caso desconocerle caracter penal ™.

Las propuestas mas caracteristicas de solucion extrajudicial de estos conflictos co-
rresponden a lo que se conoce como programas ¢ planes de diversion (entendida
como prescindencia o sustraccion a procedimientos formales de solucion)® v, de
manera mas reciente, en los programas de mediacién-reparacion o conciliacion™. Por
ambas vias se busca favorecer una respuesta administrativa que persigue incidir en fa
formacion del adolescente para procurar su adhesion a parametros de relacion inter-
personal que sean respetuosos de los derechos de terceros, eliminando con ello el
paso del infractor por el sistema judicial, en tanto se lo considera estigmatizante (se
busca evitar el “estigma” o fa “etiqueta” que trae aparejado el proceso y la condena).
Se parte de la afirmacion -y reconocimiento- de la responsabilidad para trabajar el
concepto de formacion en sociedad”. Sobre la misma base, se busca el desarrollo de
niveles de conciencia del dafio ocasionado, con la misma finalidad.

23 13 evolucion experimentada en nuesire pals puede revisarse sintéticamente en CILLERD BRUROL. Op. Cit. pdgs. 1093 112y
114 2 123. £n lo que respecta a la reguiacion espafiola, Vid. por todos VENTAS SASTRE, ROSA: "Minoria de Edad Penal en el
proceso de l2 codificacion Penal Espanola (Siglos XIX y XX)*, Cuadernos de Polftica Criminal N° 77, 2002, pags. 307 2 407.

My, Impiantacion de sistemas fundados en este modelo son propias del Estado social y del aumenta 0 expansidn de la disponi-
bifidad econcmica de los presupuestes publicos que permiten la ampliacion de fas prestaciones sociales ofrecidas por el Estadio,
Por ello Js mayoria de los gjemplos de este modelo se sittan en el munde desarreliado europeo v de! norte del continente
americano. Lina buena sintesis de procedimientos y sistemas basados en el modelo se encuenira en MARTIN LOPEZ, M.T, Op.
cit., pag. 79 3 89,

25 Vil DUNKEL, FRIEDER: "Reacciones en los Campos de ja Administracion de Justicia y de la Pedagogla Social a la Delincuencia
Infantil y Juvenil: Un estudio comparativo 2 escala Europea”, er“ta Responsabilidad Penal de los Menores: Aspectos Sustantivos
¥ Pracesales”, Cuadernes de Derecho Judicial, N° il! - 2001, pag. 128.

28 Sobre elio una compieta Seleccion y tratamiento de medidas administradas conforme a dicho concepto en KEMELMAJER DE
CARLUCTI, AIDA: " Justicia restaurativa. Posible respuesta para el delito cometido por persenas menores de edad”, £dit. Rubinzal
Culzori, Bugngs Aires, 2004,

27 satre este concepto, descrito en térmings amplios, esto es. desarrollados sin asociacion especific & medidas propias de los
modetos catlficados coma educativs, Vid. GOMES DA COSTA, ANTONIO CARLOS: “Pedagogia y justicia” er Garciz Méndez,
Emitig y Beloff, Mary {comps). "Infancia Ley y Bemacracia en America Latina”, Temis-Oepatma, Buenos Aires, 1999,
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Ello se traduce en la aplicacion de programas de mediacion-conciliacion, de tipo terapéu-
tico, de seguimiento y control, de apoyo y acogimiento familiar, de resarcimiento del
darto causado a la victima —ya sca en su favor directo o simbglicamente- u otros planes
y actividades de similares caracteristicas, de cuyo cumplimiento satisfactorio depende
en general la suspension del procedimiento, y naturalmente la eventual condena, Se
conceden sobre esta base amplias facultades a la judicatura para favorecer la “opcidn”
del menor de edad por esta via alternativa (administrativa) y conciliatoria. Estos meca-
nismos de desformalizacion (des-judicializacion) del conflicto, suelen apoyarse -0 inclu-
so delegarse- en instancias técnicas especializadas en el ambito de las ciencias psico-
sociales, de las gue en definitiva depende el proncstico de “recuperabifidad” (en un sen-
tido similar a la resocializacion) del infractor y la medida a imponer. Asimismg, de dicho
criterio depende normaimente el cese de la necesidad de cumplimiento de fa medida
educativa y el cierre definitivo del proceso de instruccion formal def sistema penal,

Las soluciones que se logran por este expediente parecen ser efectivas, en tanto la
aplicacion del sisterna parece generar bajos niveies de reincidencia o reiteracicn delic-
tiva en los infractores a quienes se aplican las medidas de diversidn, no obstante lo
cual el modelo recibe una serie de reparos.

Por un lado se objeta su parciatidad, manifestada en tanto los resultados positivos
demostrados se encuentran condicionados por dos variables independientes. En pri-
mer lugar, dichas consecuencias exitosas sdlo aparecen afirmadas respecto de infrac-
tores de menor compromiso delictual™. Frente a los demds infractores el sistema pe-
nal rige en plenitud, en formulas normalmente propias del modelo clasico antes des-
crito, con tendencia a la sancion atenuada. En segundo lugar, dichos resultados solo
parecen alcanzarse respecto de personas que ctentan con un entorno social favorable
a la aplicacion de las medidas socioeducativas o de tratamiento, que haga plausible el
‘prondstico de recuperabilidad”. Con ello, se condiciona la operatoria del sistema pre-
cisamente en base a parémetros relativos a la situacion o condicisn social del sujeto,
relativas fundamentalmente a su nivel real o potencial de integracion social, matizando
con etfo las consecuencias (medidas) y la aplicacion del sistema {diversion) en base al
origen socio-econdmico, entorno, caracteristicas y apoyo familiar con que cuente el
infractor. En tanto de ello no sélo depende la decision acerca de la medida, sino que
muchas veces su éxito, es lagico que el propio sistema tienda a su autoconstatacion.
Por lo mismo quien cuenta con hases (antecedentes) o "credenciales de sociafidad”
gue permitan un prongstico favorable, sera acreedor de una “medida indeterminada”,
"salvéndose“de |a pena. Por su parte, quienes se encuentren en el otro extremo seran
acreedores de una sancion penal,

28 Vid. TAMARIT SUMALLA, Op. ch. pag. 75. Go. en CRUZ BLANCA, M...: “Derecho Penal de Menores (Ley Organica 5/2000
requiadora de la Responsabilidad Penal de los Menores®, Pubiicaciones del Institulo de Criminologla de la Universidad Compiu-

tense de Madrid, N° 87, Madrid, 2002, pdg. 185.
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Como podra apreciarse, las consecuencias son, en los hechos, similares a las pro-
puestas por el sistema tutelar, dispuestas o presentadas en una variable alternativa.
Por todo ello, a nuestro juicio el modelo o explica ni justifica la intervencion penal,
sino gue constituye una propuesta de tratamiento —parcial- alternativo de Ia criminali-
dad de mediano y bajo compromiso delictual.

Por otro lado, también se observa criticamente el riesgo inherente a la discrecionali-
dad judicial o administrativa sobre cuya base opera el sistema®, en tanto genera rigs-
gos de arbitrariedad equivalentes a los denunciados respecto del modelo tutefar, ya
que la forma como se proponen sus presupuestos y consecuencias opera sobre la
base de la desformalizacion del sistema®. La perdida de garantias formales en funcign
de una -supuesta y- adecuada individuglizacion permanente de las necesidades de
tratamiento, resulta insustentable en un Estado de derecho®™. En este caso, los proce-
dimientos de desformalizacion permiten incluso gue la respuesta punitiva quede con-
dicionada a la discresionalidad judicial o incluso administrativa, determinando la apli-
cacion de medidas -restrictivas, coactivas o de imposicion de obligaciones- indeter-
minadas en su duracion, de cuya satisfaccion pende, normalmente, en los hechos, la
continuacion de proceso o la impesicion de una condena penal®. Por lo mismo, no
nos extrana la “disposicion a ser educado” que pueda manifestar el infractor®.

A ello se suma el que dicho mecanismo, unido a ia parcialidad de resultados, genera
un sistema cuyas consecuencias resultan dificilmente conciliables con el principio de
igualdad. Finalmente, concurren adicionalmente en el funcionamiento del modelo una
serie de distorsiones, en tanto su operatoria despliega mensajes equivoCcos a través de
sus mecanismos de intervencion, que operan como incentivos perversos respecto del
comportamiento del infractor, actual o potencial™,

23 Sobre efio Vid. MARTIN LOPEZ. M.T, Op. cit, pag. 87 y ss.

30 En ef mismo sentido SILVA SANCHEZ matifiesta: “Las opciones a favar de |a desjudicializacion y de ta desformafizacian,
inspiradas en la humana pretension de desdramatizar 15 intervencion sobre 1as sujetos autores de los hechos antijuridicos en
edades juveniles, supanen, por el conteario, una Impartante disminucisn de garantias” Vid, SILVA SANCHEZ, Op. cit,, pég. 181.

37 t5 dichs no debe ser entendide como Lna obfecion a los espacios de infervencidn de la discrecionalidad judicial, del lodo
recesarlos en estos conflictos, precisamente atendide & caracleres propies del adolescente, Dichos espacios. en el marco de un
debidp proceso, deben glercitarse conforme a criterios contrastables que permitan conocer ke racionalidad de la decision adopia-
3. Asimisimo, por y para el mismo fin. deben ser susceptibies de conltrol. Nermaimente ello se cumple con el establecimiento de
una regla o pargmelra de principios que deben orieniar la resclucion y fa consagracidn de i obligatoriedad de fundamento de la
misma, naluraimente, en base a dicha regla. Eil permite que 12 decision sea recurritie por defectos del fonda o forma (ausencia
de fundamento}, seqin sea el caso. Satre eflo Vid., por totlos, FERRAJOLL LUIGI:"Derecho y razan, Teorla del garantismo penat”
edit. Trotta, Madrid, 1395, pags 622 v 623.

32 Con tode razan apuinta GIMENEZ SALINAS, gue el olyelive del modelo consistia en “no intervenir en interés del menar, es
decir, justc la antltesis del modelo protector” (Op. <it., pdg. 672). Sin embargo, el modelo aicanza dicho ofjetivo slo en o que
dice relacion con la naturaleza punitiva de la intervencicin, excluyendola, manlenienda y promoviends ia justificacion positiva de
las intervenciones que detenten naluraieza "educativa™, siendo 2 veces aiffcil determinar en concreto el comtenido coactive que se
impone bajo dicha pretensidn

33Un sistema respetuoso con las garantias individuples tiene que permitir ke <negativa> del sujeto responsatle al tratamienta,
en la medida en que su hecha ng tiene coma base una ausencia de discerrimiento”. Wd. SitUA SANCHEZ, Op. cit.. pdg. 180.

34 £n el mismo sentida CRUZ BLANCA, Op. cit. pdg. 95.
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d) Modelo de justicia o responsabilidad (doctrina de la proteccion integral
de los derechos del nifo)™

Basicamente el modelo de responsabilidad afirma la posibilidad de aplicar consecuen-
cias sancionatorias, restrictivas de derechos, a los menores de edad, derivadas dei
reconocimiento de su capacidad de autodeterminacion. Ello supone reconocer en los
menores de edad el caracter de sujetos de derecho, en propiedad™. Con ello, al recono-
cer Ia titularidad de derechos subjetivos y niveles de ejercicic autsnomo de Jos mis-
mos,” se asume la posibilidad de extraer consecuencias derivadas de dicha autono-
mia, incluyendo entre ellas, como base o fuente primaria, la responsabilidad que deri-
va de su ejercicio individual. Al ser posible afirmar dicha responsabilidad se hace posi-
ble, a la vez, derivar de ella consecuencias”,

Ahora bien, la responsabilidad que se afirma respecto de los adolescentes necesaria-
mente es diversa a la de un adulto, en tanto se la asume come un correlato de la
autonomia, presente, desde un punto de vista normative, de manera diversa en un
adulto y en un adolescente o nino. En términos simples esta idea se puede expresar
afirmando que el Estado reconoce a los menores de edad ciertos y determinados am-
bitos de ejercicio auténomo de sus derechos, asumiendo, por su parte, que el adulto
detenta plena autonomia para la gama completa. Por ello el Estado no puede asumir un
nivel de exigencia idéntico respecto de ambos, ni atribuir en base a su autonomia/
responsabilidad, consecuencias equivalentes. Dicha exigencia aumenta, progresiva-
mente, en forma paralela al reconocimiento de espacios de desarrolio y gjercicio auto-
nomo del sujeto (principio de autonomia progresiva)®.

De esta forma, el menor de edad no es considerado como una persona incompleta o
en formacion, sino como un sujeto pleno, titular de derechos, pero diferente, confi-
gurando una categoria diversa, requerida de reconocimiento y respeto en sus dife-
rencias. La afirmacion de su responsabilidad deriva precisamente de este reconoci-
miento, Asi, como sujeto de derechos es perfectamente "capaz de responsabilidad”,
en una medida diversa a la del adulto, en el macro de su condicion de “sujeto en

w40

desarroffo”™.

35 Este modeio asume ia condicion de ser sustentado hoy en tia ert fortna mayoriaria por Ia doctring especialzad en ntiesire
medio latincamericano. Vid., por todos, GARCIA MENDEZ, EMIL - “Infancia. De los derechas y de la justicia”, 2° Edicion actua-
HNzada, Editores def Puerto, Buenos Aires. 2004 Algo sirilar puede afirmarse en Ja doctring espanola. Sobre esto Ulime, con una

cita de referencia, Vid. SANCHEZ GARGIA DE PAZ, Op. cit.. pdg 110,

36 Sobre fas consecuencias comparativas de dichs afirmacion Vid, GARCIA MENDEZ, Op. Cit. pdg. 244.

37 *E) reconocimiento de esos derechos implica |a posibilidad de su ejercicio”. MARTIN LOPEZ, Op. cit., pag. 90.
38 Sobre elio Vid. RIOS MARTIN. - "EI Menor (niracior ate la Ley Penal”, Granada, 1993 pdy. 227.

39 vig. CONTRERAS LARGU, CONSUELO: “Hacia un diagnéstico para el ejercicie de la ciudadania”, en ViAA: “De la Tutela a la

Justicia®, Corporacidn Opcidn - UNICEFR, Santiago. 7998, pdg. 27,

40 cabe destacar de antemano que suele asumirse esta afirmacion como un equivalente ai concepto de “imputabilicad disminwi.
da” atributela a fos adolescentes, o que, sequn veremos mds adelante, no parece acerlads. Sobre ello, Vid. por todos, GOMEZ
RIVERD, MARIA CARMEN: "La nueva responsabilidad penal del menar: Las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000.", en Revista Penat

N8, pags. 3 a 26, 2002, pdg. 6.
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En dicha calidad es titular de manera autoénoma de los derechos {ue son comunes a -
toda persona humana, asumiendo adicionalmente la titularidad de aquellos que le asisten
en su condicion de menor de edad.

El modelo se vincula a la tamada doctrina de la proteccion integral de los derechios del
nino, plasmada en diversos textos internacionales y particularmente en la "Conven-
cion Internacional de fos Derechos del Nifie” (en adelante CIDN).* Dicha doctrina evi-
dentemente excede al marca de justificacion estricto de la responsabilidad penal de
adolescentes, siendo ésta s6lo una consecuencia —evidentemente querida o deseada-
de la afirmacion de sus presupuestos. De ahl que sus bases detenten pretensiones de
definicion de todas las refaciones interpersonales de ninos y adolescentes, con sus
pares, adultos y organos del Estado®, marcando, en este titimo caso, |a orientacion de
su actividad para con ellos. A este respecto MARTIN LOPEZ senala: " £n toda actuacion
de intervencion con menores ha de tenerse muy en cuenta que se trata de sufetos de
derecho, por lo que debe ser rechazada tanto una politica preventiva paternalista como
una politica exclusivamente dirigida al control 0 socializacion programaticos por parte
de los agentes estatales para con el nifio o el adolescente” ©.

En este marco las facultades y la actividad de intervencion del Estado para con los
ciudadanos pasa a definirse como una relacion de derecho, caracterizando los conflic-
tos frente a los cuales reacciona como conflictos de derecho, reservando para un lugar
auxiliar ef tratamiento social o asistencial comprometido™. Ello permite asumir desde
un papel jurisdiccional la responsabilidad concurrente a los actos ejecutados por ado-
lescentes o menores de edad, en general, y de terceros para con éstos, separando
ambas respuestas en madelos institucionales perfectamente diferenciables (sistera
de responsabilidad penal juvenil y sistema de proteccion de derechos de la infancia), lo
que se denomina usualmente como "principio de separacion de vias™*,

Sobre la base descrita el modelo reconoce al adolescente todas las garantias procesa-
les y penales procedentes®, en equivalencia respecto de aquellas que son reconocidas

47 vid, MARTIN LOPEZ, Op. it pag. 91: SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit., pdg. 11Dy 55. OO. en PEREZ MARTELL. quien, no
obstante ello. propane un complete desarroiio de los presupuestos Rormativos expuestos en fos diversos instrimentos intera-
cionates referidos a la materia. (Op. cit. pags. 65 y 90 y ss.); Asimismo para un restmen del texts de 1as disposicienes pertinen-
tes, Vid LANDROVE DIAZ, GERARDO: "Derecho Penal de Menores”, Edi. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 113y ss.

92 Vid, BARATTA. ALESSANDRG: “Infancia y Demacracia”. en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary {comps.): "Infanciz Ley y
Demacracia en América Latina”". Temis-Dapaima. Buenos Aires, 1999, pdg. 32

43 Vid 1MARTINLOPEZ, MARIA TERESA: "Modeln de justicia juvenil, en lz Convencidn de Derechos del ring™, en def misme (Coord.):
"La proteceion de los Menores. Derechas y Recursas para su atencion”, Morogratias Civitas, Madrid, 2001, pdg. 153 v 155,

44 tdem nota anterior,

45 Sobre ello Vid. COUSO SALAS, JAIME: *Problemas tedricas y practicos del principio de separacion de medidas y programas,
entre 1a via penal-juvenil y la via de proteccion especial de derechos” en VIAA: “De la Tulela 2 Ia Justicia®, Corporacidn Opeion -
UNICLE, Santiago. 1998, pdgs. 75y 55

46 £n ef sentido expuesto, MARTIN LOPEZ M.T. afirma que “consecuencia de la nueva vision socio-juridica del nino o menor
oMo sujeto de derechos, es la nueva posicion del menor infractor de la ley que también es sujete de derechas, condicion que
gebe manifestarse en el reconocimiento legal de unas garantias sustantivas en la agministracion de justicia juvenil™. citando como
derivacios de dicha affrmacion a los principios de fegalidad, culpabilidad, proposcionalidad, iguaktad, reirtegracion —entendida
como bignasiar dof menor— y hurmanidad. Op. cit, pags. 155 55
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alos adultos”’. Con elfo en el conflicto penal juvenil “fa responsabilidad del joven pasa
a primer plano y el hecho cometido sera el punto de referencia del proceso y de las
medidas a aplicar”*, de modo tat que se proscriben Jas resoluciones y medidas inde-
terminadas, que no guarden la debida proporcionalidad con el hecho imputado, el cual
siempre debe ser acreditado judicialmente en el proceso respectivo.

Sinembargo, y como ya adelantdramas, la propuesta no se limita al reconocimiento de
garantias comunes a tode ser humano come base de los procesos de atribucion de
responsabilidad. Es necesario, adicionalmente, considerar "ef interés superior def nifio”
como criterio basico de actuacion a su respecta, en tanto definitorio de las modalidades
de relacion (intervencion y tratamiento) para con su persona (titular de derechos). Este
principio —consagrado en el articulo 3.1 de la CIDN-" constituye un criterio —prescrip-
tivo, o programatico- de orientacion de la accion del Estado y de los adultos en gene-
ral respecto de los menores de edad, determinando la necesidad de ajustar y dirigir los
procesos de interaccion con ellos en términos de promover y respetar sus derechos
fundamentaies”, sustentados en base al principio de desarrollo o autonomia progresi-
va”. Detenta asi un contenido concreto y. sobre su base, una funcion limitativa®.

Bajo esta perspectiva, [a actuacion para con el nino debe darle eficacia y vigencia a sus
derechos, y no puede, a pretexto de su supuesto o real beneficio, justificar su restric-
cion. No se puede actuar en interés del menor, restringiendo sus derechos y recono-
cerle con ello al mismo tiempo el caracter de sujeto y titutar de los mismos. De esta
forma, el criterio constituye un reforzamiento, necesario a la fuz de la experiencia his-
torica que da cuenta de una “tendencia generalizada a desconocer los derechos del
mifto como un limite {constituyenda) una orientacion a fas actuaciones de las autorida-
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des y fos adultos en general”™.

1744 mejor confirmacion de elfo Jo reprodhicen los propios instrumentos inernacionales y textas constitucionales que reconocen
derechos ndividuzles comunes a 1 especie humana, al senalar su atribucion respecto de “toda persena”, sin que en el va Iy
establecido un elemento diterenclador en razon de la edad, como sucede por elemplo en el encabezada del articule 19 de nvestra
Constitucion. Con elio I conclusion es logica: si se entiende que ne le son aplicables dichas derechos. o se les reconoce ef
cardeler de persona. Conforme a la nueva propuesta, al reconecerle el cardcter de sujeto de derechos. las garantias que sof
prapias de todo ser fumanc resultan plenamente apiicables a su respecto, y deben ser respetadas para atribulr a fa intervencion
eslatal legitimidad, Astlo confirma la sententia espatiols N 36/1991 (Vid. CERVELLD DONDERIS, V. y COLAS TURFGANG, A.:"La
Respansabilidad Penal del Mencr de Edad”, Edit. Tecnos. Mackid, 2002, pdgs. 103 y ss. y ORNOSA FERNANDEZ, Op. cit, pég. 33
¥ 34) y iz famesa resclucidn dictads en el tamada tase Gauk. {Vid ZAFFARONL EUGENIO RAUL: *Derecho Penal. Patte General™

2% ed., Edit. Ediar, Buengs Aires, 2002, pag. 187)
48 yid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Jp. cit, pag. 109,

49 "En todas las medidas concernientes a fos ninos, que tomen las instituciones pblicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion a que se atenderd serd el interds superior

det ning™.

50 pEREZ MARTELL senaia: “Apficar una definicion af concepto de <proteccion integral> de <los derechos del nino>, no es fAcil,
pero sl es posible afirmar o que se refiere a la proteceion de derechos. Una nocion central de aquelia, como o es 3 del interés
superior del ning, también criticada par su vaguedad, ha sid en este marco interpretada como un principic garantista de modo
que signifique el plena goce de los derechos del i, De ko expuesto, estmos en Gue. <proteccion integral- se refiere a proteccién
de derechos e interes superior delnifo significa satisTaccion de sus derechos.” (el destacado es mio). Vid PEREZ MARTELL, Op. cit,,

pég. &7,
57 Vig. Supra, Nota 39,

52 g, CILLERD BRUNOL, MIGUEL: “El Interés Supericr del Nino en ef marco de la Convencion Internacianal sobre los Derechos
del Nino”, en Garcia Mendez, Emilie y Beloff, Mary (comps}: "Infancia Ley y Democracia en America Latina”, Temis-Depalma,

Buenos Alres, 1999, pag. 80
53 vig, CHLERD BRURGL. Op. cit, pag. 80,
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La consideracion de este principio cruza toda la estructura del modelo de responsabi-
lidad amparado en la doctrina de ia proteccion integral y genera la necesidad de orien-
tar las diversas intervenciones a ejecutar sobre el menor de edad, contenidas en el
sistena penal, hacia su aplicacion a este "sujeto” especial, en desarrolio progresivo.
La intervencion coactiva —restriccion de derechos— coarta espacios de ejercicio de
derechos, de autonomia y que, en definitiva, en esta etapa, constituyen espacios de
formacion. De ahi que deban administrarse procedimientos tendientes a minimizar
dichos efectos desocializadores. De ello se extraen consecuencias consideradas "ca-
racteristicas” o elementos esenciales del modelo jurisdiccional o de responsabilidad,
€Omo son |a utilizacion de la privacion de libertad como ultimo recurso, la necesaria
consideracion de un amplio catalogo de sanciones posibles de aplicar, la consagracion
de un sistema de determinacion de fa sancion en base a reglas de principios. la facultad
de revision de la medida, la disposicion a la brevedad def proceso y el uso preferente de
medidas de “diversidn’”. Estas caracteristicas se expresan como censecuencias del
denominado principio de especialidad o naturaleza especial det sistema penal juvenil™.

En este sentido MARTIN LOPEZ sefala: "La politica de integracion del menor (como
sujeto de derechos, lectura propia de su interés superior) debe plasmarse tambien en
fos casos en que el menor ha entrado en conflicto con la ley penal (tras el fracaso de
las poiiticas preventivas), porque le asiste, con un derecho especifico y propio frente al
Estado y a la sociedad, el derecho a la formacion y Ia reintegracion socia!”* 1o que
permite diferenciar la propuesta de este modelo de aquellas que atribuyen a la inter-
vencion una finalidad meramente “educativa” o, en el extremo opuesto, un fin mera-
mente sancionatorio o “retributivo”.

Sabre esta base, los modelos de justicia (jurisdiccionales) o de responsabilidad imple-
mentados consideran esta dimension "educativa” —por llamarla de alguna forma-",
por lo que es inevitable encontrar en estos sistemas elementos asociados —propios en
origen— al modelo educativo o del bienestar (“diversion”, suspension condicional, u
oportunidad)”, fos que son considerados desde la propia logica de intervencion que

54 Cabe destacar que las medidas de diversion y e sistema de indviduaiizacion de s sancign admiten espacios &l efercicio de
facultades discrecionales que deben ser efercidas en el contexto que le da fundamento 2 sti consideracion en el sisiema, esto es,
en esle caso. bajo el principto def interés superior del nifia. No se Irata por ende de aptar por una tedida atternativa 2! process o
en aplicar ef principio de cportunidag o, finalmento, en disponer el cumplimianto de un rabajo comunitario, en atencion a que eii
“avorece la educacion dei nino o adolescente . Se trata de adoptar dicha decision en tanto consiituye Ia alternativa de responsa-
bilidad -y esto iv diferencia del sistema educative- que en mefor forma concilia el fespels 2 sus derechos como persona en
desarrolio. Los principios comprometidos, concaienados logizamente. serlan: ) Sufeto de dereches; b autonomia progresiva; ¢}
Inlerés superior del nino: ¥ &) Responsabilidad penal especial

85 Vi, MARTIN LOPEZ, Op. CL, pdg. 155y pags. 150 55,

38 Refiriéndose 2 los origenes del modeic ORNOSA FERNANDEZ senala: “De o anteriar (en referencia a la idea de responsabili-
dad) se deriva un menor énfasis en I3 idea de proteccion y asistencia al menor y al mismo tiempo, un acercamiento a ks
plantearmientos de la justicia penal de adultos, aungue orientada a una finalidad educativa, con un importante mimere de medidas
dirigidas a esas fines”. Op. cit, pag. 34

57 EMoleva a algunps auleres a considersr gue estos moedelos “sLrgen de la yuxtaposicion y sistematizacion de las caracteristicas
de los modelos mas tradicionales como superacion de sus respectivas carencias” (Vid. MARTIN LOPEZ, Op. cit., pag 149). Enef
mismo sentido Vid. HERNANDEZ GALILEA (coord ). "El Sisterna Espanol de Justicia Juvenil”, Edit. Dykinson, Madrid, 2002, pag. 53.
Compartimos dicha afirmacion en lo relalivo a fos modelos de bienestar y de respansabilidad, entendiende que su base radica en
el modeio clasico. Sin embarge no podemos coincidiv en o refativo al modelp tutelar, cuyos fundamentos —entendemos- se
situan en el extreme perfectamente opuesto (Vid. sobre ello, el cuagro comparativ expuesto en FEREZ MARTELL, Op. cit., pég.
76y 77). lo que los hace incompatibles.
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se propone como fundamento {autonomia y responsabilidad). De omitirse dicha con-
sideracion la estructura propuesta se transformaria en una formulacion propia del sis-
tema clasico, conforme a la disposicion de sus elementos, la configuracion de las
finalidades de la pena y del rol del infractor con respecto a ellas™.

Ello hace que usual, pero erréneamente, se le atribuya al modelo un cardcter mixto, en
base a la definicion parcializada de sus elementos, y se lo denomine en consecuencia
como un madelo “educativo-responsabifizador ™. Precisamente esta separacion de
los elementos de responsabilidad y de orientacion socio-educativa, a nuestro juicio
inherentes en igual medida a los fundamentos del modelo, hace que para algunos
autores |a idea que encierra un modelo jurisdiccional o de responsabilidad “puro” se
encuentre asociada exclusivamente a la simple extension de las esferas de la respon-
sabilidad penal hacia la franja adolescente, afirmada generalmente en base a criterios
de culpabilidad de tipo normativo-psicologicos. Asi por ejemplo MARTIN LOPEZ situa
como fuente del modelo de responsabilidad a la tendencia represiva derivada de las
caracteristicas de |a sociedad contemporanea y del panico o temor al delito (sensacion
de inseguridad)™. Bajo este concepto se le atribuye a la responsabilidad penal juvenil
un efecto preventivo de caracter intimidatorio y, en algunos extremos ~seguin sustenta
este autor- se persigue lisa y llanamente una vuelta a la idea retributiva de la pena. A
nuestro juicio es probablemente en base a estas consideraciones que dicho autor en-
tiende que el sistema propuesto en este modelo sélo detenta una finalidad de interven-
cion de tales caracterfsticas®.

Por el contrario, creemos que dicho concepto no es compatible con la experiencia
demostrada por los sistemas gue, bajo los fundamentos del modelo en comento, se
han implementado o propuesto en |a ultima década™, todos los cuales distan conside-
rablemente de los caracteres propios de un sistema equivalente al modelo clasico
antes descrito, al cual debiera tender naturalmente el retribucionisma o la base defini-
toria de la culpabilidad psicologica. Probablemente la confusion que se evidencia en la
vinculacion del modelo de responsabilidad con una Iégica meramente punitiva o re-
presiva, derivada de la coincidencia temporal de las bases de este modelo con dos
corrientes que en la actualidad confluyen promoviendo una rigidizacion -y en su caso,

58 Sobre el refiejo sctuat et algunos Sisternas de ideas de corte represivo y Iz distancia que separa a dichos planteamientos del
concepto clisico, precisamente en base a 13 consideracion de companenies educativos, Vid DUNKEL, Op. cit, pdg. 134 y 135y,

en general, pags. 129 y ss.

59 Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, ISABEL: "La nueva ley requladora de la responsabilidad penal del menor”, en Actualidad Penal

N° 33, 2000, péq). 712.
60 vid, MARTIN LOPEZ, Op. cit., pag. 89y 90.

67 v, MARTIN LOPEZ, Op. Cit. pdg 92. En ef mismo senlido HERNANDEZ GALILEA, JESUS MIGUEL (Coord.): Op. cit., Edit.

Dykinson, Madrid. 2002, pag. 57 ¥ ss.

62 Por citar aigunos textos, s¢ puede mencionar 13 Ley N° 7576 de Mario de 1996 de Costa Rica sobre ™ Justicia Penal Juvenit”;
f2 "Ley def Menor infractor” de E1 Salvsdor, promingada mediante decrele N° 863 de Junio de 1994; la LO 5/2000 esparioia
"Reguladora dela Responsahilidad Penal de Jos Menores™ oe Enero de 2000. £n general, para bia completa recopilacicn de textos
positivas latinoamericanos, con ung breve exposicidn de sus fundamentos, Vid, GARCIA MENDEZ 7 BELOFF (Comps.): “Infancia,

Ley y Democracia en América Latina”, Edit. Temis/Depalma. Bogotd/Buenos Aires. 1998, pdgs. 115 y ss.
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expansion- de los caracteres de los sistemas penales y de los niveles de control social.
Con ello nos referimos, por una parte, a propuestas de retorno a ideas retributivas
derivadas del desencanto generado respecto del fin o ideal resocializador™ —de mayor
desarrollo institucional en el Estado de bienestar— en base a la falta de resultados
positivos demostrables que evidencien mayores niveles de prevencion real, en rela-
cion con el aumento denunciado -y afirmado- en los indices de delincuencia yenla
violencia que caracteriza su ejecucion, todo lo cual se reflefa en expresivos sfogans
como el "Nothing Works” de Martinsan®™. Por otro ado se suman en la misma orien-
tacion tendencias propias de los discursos de emergencia tributarios def concepto de
“ley y orden” (tolerancia cero, seguridad ciudadana, entre otros)®. Estas tendencias
necesariamerte chocan con Jos efectos y propuestas del modelo educativo, inconcilia-
bles con la sensacion de inseguridad publica, demandandose responsabilidad sobre la
base de afirmar la capacidad de “comprender y querer”en los adolescentes. En este
sentido SANCHEZ GARCIA DE PAZ, afirma que: “La reaccion social frente a la insegu-
ridad puiblica cuestiona los programas de diversidn y conciliacion entre autor Yy victima
Yy reclama un aumento de las medidas represivas” reflejando una sensacion de que se
ha ido demasiado lejos®™.

Conforme al desarrollo historico y argumentativo descrito podemos afirmar que el
origen del modelo jurisdiccional o de responsabilidad no pareciera radicar en los pre-
suntos excesos de libertad concedidos a los menores de edad por los sistemas educa-
tivos o de "diversion”. Por el contrario, éste encuentra sus bases en la critica a los
excesos del sistema tutelar”. Asilo confirman los fundamentos de la doctrina que ie
da sustento y los origenes historicos de su configuracion y diseno, generados a propo-
sito de sentencias como la dictada en el conocido caso Gault™, equivalente a fa senten-
Cia 36/1991 del TC que llevo a la modificacion introducida a la LO 4/1992 espariola®,

Finalmente, cabe destacar que el proyecto que actualmente debate el parlamento chile-
no, presentado a tramite legislativo en el ano 2002, da cuenta de una estructura y

63 il LARRAURY, ELENA:"Control del delilo ¥ castigo en Estados Unidos: una introduccion para el lector espanal”, introduccion
8 "Censurar y Castigar” de Andrew ven Hirsch, Edit. Trotta, Madrid, 1998, pags. 17213,

64 vig, FORRENTE, DIEGO: “Desviacion y Delite” . Ecft, Afianzs, Macrid, 2007, pAg. 229; TIFFER, CARLOS & LLOBET, JAVIER: *La
sancign penal juveni! y sus alternativas en Costs Rica”, 11 ANULL, UNICEF ¥ UE San Josd, 1999, pdg. 123..

85 pyiste una tercera via que promueve o justifica el desarrollo expansive def sisterna de contral penal en base s consideracicn
de los caracteres proplos de la sociedad actusl, definida vome sociedad postindusirial o del riesgo. Sin embargo. dichos plantes-
migntos 1 parecieran tener incidencia directa en ls materia que nos 0CUEa, £n tante abordan fundatnentaimente e Hamado
“Moderno Derecha Penal” englobando en ta! concepto a ias modslidades que asume el sistema penal frente 7 las nuevas realida-
s emanadas e 2 globalizacivn y 1a tecaologizacion. Sobre ello Vid, SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: "La Bxpansicn del Dere-
che Penal. Aspectos de la politica criminal en Izs sociedades postindustriales”, 2¢ Edicign, £di. Civitas, Barcelona, 2007; MAR-
TINEZ-BLLIAN, CARLOS: "Rellexiones sarbe la expansion del derecho penal en Europa con especial referencia al ambilo ecandmi-
©0: |3 teorfa del Big Crunch y la seleccion de bienes juridico-penales” en MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (Dir): "La Palitica
Crirningl en Europa”, Atelier, Barcelona, 2003, pags. 91 a 106;

85 yig. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op_cit. pag. 107,

57 yig. GIENEZ SALINAS, Op cit. pag. 515.

68 vig. 5 upra nota 47,

69 vig. CERVELLO/COLAS, Op. cit, pags. 103 ¥ 55, y GRNOSA FERNANDEZ, Op. cit. pdgs. 33 y 34,
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fundamentos similares a los propuestos en el modelo descrito, siguiendo el curso de
las leyes de reforma impulsadas en el contexto Iberoamericano de la ditima década™.

Asl, el mensaje de dicho proyecto senala: "Ef Proyecto de Ley que somelemos a vues-
tra consideracidn (...} busca adecuvarse a los avances del derecho comparado, ser
consistente ledricamente, considerar al adolescente como un sujeto de derecho que
debe ser protegido en su desarrollo e insercion social y lograr objetivos de prevencion
de delito. Las disposiciones propuestas recogen las mds recientes innovaciones legis-
lativas, como las contenidas en la nueva ley Orgénica requiadora de la responsabilidad
penal del menor de Espafa, que entrd en vigencia el 13 de Enero del afio 2007 y la
experiencia positiva y negativa de fa aplicacion de leyes similares en el contexto de
América Latina, especialmente fa Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica de 1996
Y el Estatuto del Nifto y Adolescente de 1990 en Brasil. Consideran, también, las nor-
mas de la Convencicn Internacional sobre Derechos del Nino, las Reglas de las Nacio-
nes Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad y las directrices de Naciones Unidas para la Prevencicn
de la Delincuencia Juvenil (... }” "Las respuestas penales contenidas en esta Ley tienen
por finalioad, precisamente, sancionar los hechos que constituyen fa infraccion y for-
talecer el respeto def adolescente por los derechos y libertades de las demds personas,
resguardando siempre su desarrollo e integracion social. En consecuencia, se consi-
dera que tignen una funcion responsabilizadora, preventiva y orientadora””.

3. La especialidad del sistema penal juvenil:
planteamiento del probliema

Segun hemos podido revisar, todos los modelos histéricamente propuestos o imple-
mentados para el tratarniento juridico de los conflictos de relevancia penal en que
participan menores de edad asumen, con diferencias o matices, contenidos y caracteris-
ticas diversas en relacion al sistema previsto de modo general para dar respuesta al
mismo tipo de conflictos en caso que intervenga un adulto. Estas diferencias se extraen

78 En la misma linea (2t menos conceptual o de fundaments) se presenta 13 Ley N° 7576 de Marza de 1996 de Costa Rica sobre
"Justicia Penal Juvenil”; 2 "Ley del Menor Infractor” de £i Salvador, promuigada mediante decreto N° 863 de Junio de 1694; la
L0 5/2000 espanols “"Reguladora de la Respansabiidad Penal de jos Menores” de Enero de 2000 Respecto de esta dltima Vid
SANCHEZ GARCIA DE PAZ (en"Minoria de edad penal y derecha penal juvenil”, pag. 112 113} y RIDS MARTIN (Op. cit., pag.
222). quienes consideran gue con la modificacion introducida previamente al ordenarventa espaniol mediaiie a LQ 4/1992, of
sisterna de dicho pals queda en condiciones de ser calalogado bajo este modelo, 1o que trag Coma consecuencia la incompatibi-
fidad de ios pretendidos objetivos educativas con los presipuestos formales de 1s “fiosofla” punitiva, Probahlemente dicha
afrmacidn se toma def texto leral de (2 exposicidn de motivos de fa L0 4/1992 que se atribiye dicha caificacian (Vid. PEREZ
MARTELL. Op. ck.. pdg 66). Consideramos acertadz ia objectdn de incompatibilidad de obletivos, pero desacertada la calificacion:
dithg sistema corresponde a un hibrido que desartoily una fécnica de intervencion tutelar con un procediniento judicial legitim-
do, propio ~desde esta 6ptica parcial— del sistema jurisdiccional, o que dista mucho del "sentida” y fundamentos de fos modelos
g pusticia o responsabilidad. La afirmacion de incompatibilidad de este sisterna bibrido resulta afirmads por GIMENEZ SALINAS
YOELACUESTA ARZAMEND, en cita al pie contenida er e texto de SANCHEZ GARCIA DE PAZ antes citade. £ madelo implemen-
Lado en la LO 52000 puede si ser tributario de Iz idea inictal (propuesta mixta de Jas sisternas educativa y de justicia), sin que sea
Susceptitie 2 su respecto olbjecion alguna e incoberencia

7T Mensafe de 5. F. £ Fresiddente de la Republics N° 68-347 de 2 de Agesto de 2002, por medio del cual propone a ts Camara de
Diputados un proyecto de ley que "establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones 2 la ley penal "
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basicamente desde dos 6rdenes de consideraciones, relativas, por un lado, a necesi-
dades educativas o de formacion de los menores de edad, y por otro, a falencias de
culpabilidad, referidas a la capacidad de responsabilidad (imputabilidad).

Como hemos visto, algunas consideran que esas necesidades de tratamiento distinto
0 “especial”son de tal entidad que inevitablemente exigen sustraer de la construccion
penal a estos conflictos, lo que se justifica fundamentalmente en la afirmacion de ca-
rencia de responsabilidad en los menores de edad {modelo tutelar). Coherentemente
el sistema de medidas de aseguramiento prapuesto en reemplazo del sistema penal
toma comao base la necesidad de intervenir frente a aquellos casos en que las necesi-
dades de formacian o integracion social asi lo demandan.

Fer el contrario, para otro sector -historicamente mayoritario- frente a estos conflic-
tos debe intervenirse en base a un sistema sancionatorio de caracter penal”, diverso
de aquél previsto de manera general en el Codigo Penal de adultos, asumiendo, en
consecuencia respecto de este Ultimo, un caracter "especial”™. Las caracteristicas
"especiales " de dicho sistema parecieran derivar fundamentalmente™, de la forma como
se disponen las finalidades atribuidas a la pena (o medida), y al sistema penal, en caso
de hacerse efectiva |a responsabilidad de personas menores de edad, en atencion a la
consideracion primordial del denominado "principio educative”. Ello se traduce —en
clave de funciones de la pena- en la primacia del criterio preventivo general en sede de
determinacion legal del sistema y la primacia subsecuente del criterio preventivo espe-
cial positivo o reeducativo en sede de determinacion judicial o individualizacion, y en
sede de ejecucion”. La prevencién especial positiva —en un sentido proactive, eqliva-
lente a la funcidn "resocializadora” atribuida a penas y medidas de seguridad- funda-
mentaria asi el sentido "educativo” de las medidas o sariciones y de su imposicion
concreta”™. Por su parte, y en base a las mismas consideraciones, el fin preventivo
general de la norma penal, que fundaria ta extension de Ia aplicacion def sistema puni-
tivo hacia los adolescentes mayores de 14 afos, necesariamente cede frente a las
“necesidades educativas” de dicho infractor, lo que se expresa en la proposicisn del
"interés del menor” como criterio rector o central de la ley”. De esta forma, el criterio

72 £ 6l misma sentido CERVELLO / COLAS, Op. cit, pag. 44: ORNOSA FERNANDEZ, Op. cit., pag. 39 SILWA SANCHEZ, Op. ci,
pdg. 159 VIANA BALLESTER, CLARA: "La responsabifidad peral del menos: naluraleza y principios informadores”, en Revista
Penal N°13, 2003, pags. 1582 162y 1723 174.

73 Vid. por tados CRUZ BLANCA, M. J.: “Derecho Penal de Merores {Ley Crganica 5/2000 reguladora de la Respansabilidad
Penal de los Menores”, Publicaciones def instituto de Criminologia de iz Universidad Complitense de Madrid, N° 87, Madrid,
2002, pag. 107.

7 1dem, con cita o referencia 2 fa fiteratura espanola.

75 Vil CRUZ BLANCA, MARIA JUSE: "La Ley de Respansabiliad Penal de los Menares tras la Reforma operada por 1as Leyes
Orgdnicas 7/2000 y 9/2000, de 22 de Diciembre”, en Cuadernos de Politica Criminal N° 75, 2001, pag 485.

78 0. en refacion al contenido de la funcion preventivo especial en el sisiema penal juvenil en CRUZ BLANCA, Op. cit., pdg. 486.
77 Debe tencrse presente ef tesgo implicite de vulneracion de principios limitativos Iradicionales del sistema penal de adultos, En
dicha sentido, y observanco criticamente ef quebrantamiento de principios bisicos del derecho penal liberal, come la proporcio-
nalidad, en base al expediente "educativo” o def “interés del menar” se pronuncia GOMEZ RIVERD, MARIA CARMEN: "La nueva
responsahilidad penal del menor: Las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000". en Revista Penal N° & 2002, pags. 8 ss.
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del "interés def menor”, entendido como interés educativo, y las exigencias que de éste
derivan para el sistema, concurririan, en principio, a justificar su especialidad de ma-
nera fundamental™,

Adicionalmente, para algunos, existe un argumento complementario Que concurre a
sustentar la especialidad del sistema -y la primacia del criterio del interés del menor-,
asumido de manera implicita en dicha justificacion, relativo a la concurrencia de una
capacidad de cuipabilidad disminuida en el menor de edad”. Asf, algunos autores
omiten el desarroflo de criterios diferenciadores™, afirmando o suponiendo en todo
€aso la culpabilidad, volcando de esta forma todo el peso de Ia especialidad del siste-
ma en el criterio educativo o del “interés del menor”™. Otros radican la diferencia en
su falta de madurez o de desarrollo de la personalidad del adolescente® carencia
evolutiva que afecta negativamente su capacidad subjetiva de autodeterminacion, pu-
diendo por ello exigirse una responsabilidad de nivel inferior a la gue se extrae det
comportamiento, completamente autdnomo de un adulto.

En relacion a eflo, estimamos que efectivamente existe un marco de diferencia en el
contenido de la culpabilidad que es posible afirmar respecto de adolescentes, lo que
€N Caso alguno permite sustentar el que no sea posible atribuirles responsabilidad por
st comportamiento, Elio, sobre esa base y considerando el caracter restrictivo de de-
rechos que detentan las medidas correccionales, de aseguramiento o de tratamiento
posibles de proponer, asumimos que estamos en presencia de una respuesta que inin-
terrumpidamente se ha encontrado histdricamente confiada a las esferas del control
penal, debiendo por ende reconocerse dicho caracter, formalmente.

De esta forma, entendiendo que la respuesta a la infraccion penal de un adolescente
detenta, ha detentado y debe detentar caracter penal, tanto el criterio del “interés def
fmenor” como la constatacion de su “culpabilidad disminuida”, en cierta medida, con-
tribuyen a sustentar a especialidad del sistema frente a aquel que se dispone de mane-
ra coman para adultos.

78 Ast por giempio la Expasicion de malivas d 13 LO 5/2000, esparola, apartado 1.5, sefala: *[...) 1a naturaleza y finalidad de
aquel tipo de procese, encarminady a Lz adopcion de unas medidas que, como ya se ha dicho, fundamentalmente no pueden ser
represivas, 5ino preventiva-especiaies, orientadas hacia la efectiva reinsercion y &l superior interés del menor, valorados con
Critefios que han de buscarse primordialmente en el dmbito de las ciencias o jurfdicas.”

79 i SANCHEZ GARCIA DE PAZ, ISABEL; "Minoria d edad penal y dérecho penal Juveni”, Edit. Comares, Granadz. 1996, pag. 159,

0 vig, CEZON GONZALEZ, €.:"Ls Nueva Ley Organica Reguiaora de Ja Responsabilidad Penal de los Menores”, £, Bosch,
Barcelona, 2001, pag. 44 y 45; ORMOSA FERNANDEZ (Op. cit.. pag. 39), asume dichs posicion en forma expiicita y con un
desarroifo doctrinario de SUSIeRto (en 1anto Jas conseciancias son penates y se exige cuipatitidad, se trata de una nueva fiacion
de dicho limite en Jos 14 afias de edad). reconociendo la necesidad de profundizacion del problema. Se apoya con cita de texte en
planteamientos sitmilares de Gerards Landrove y Francisco Bueno Arus.

87 Vi por todias, con cita referencial, ORNOSA FERNANDEZ, Op. cit pag. 39.

B2 pars algunos inciuso el centra de a especialidad de! sistems lo ocuya precisamente ests falencis o of rado de madirer
alribuido al menor, lundada en un desarrolio incompleta de su personalidad. Vid, CUELLG CONTRE! RAS, JOAQUIN: "El Nuevo
Derecho Penal de Menores”. Edit. Civitas, 2002, pag T58; GARCIA PEREZ, OCTAVIG: "La competencia de los organos de la
administracicn de Justicla de menores y las bases de la respansabilidad penal de estos y e! dereche supletorio.”, en GIMENEZ-
SALINAS ! COLOMER, ESTHER {Coord): " Justicia de Menares; una Justicia Mayer”. Manuales de Farmacion Continuada N° 9,
Consejo General del Poder Jugicial, Madrid. 2000, pég. 52.
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Sin embargo creemos que st formuiacion en los términos esbozados en el desarrollo
previo del presente texto no resultan suficientes para justificar tal conclusion, pudien-
do incluso los conceptos propuestos ser funcionales a opciones o modelos de trata-
miento ~formal- del conflicto penal juvenil completamente diversos™, histdricamente
propuestos, implementados y hoy en dia abandonados o en curso de abolicion™. Por
ello, creemos gue esta base de fundamentacion requiere de un complemento, necesa-
rio para los efectos de una adecuada interpretacion del rol que cumplen las diversas
instituciones del sistema penal -incluyendo aquellas de naturaleza procesal- en su
aplicacion frente a adolescentes que incurren en conductas de naturaleza delictual,

Este complemento o redefinicion de dichos criterios resutta particularmente relevante a
la hora de justificar las decisiones que pueden adoptarse en los espacios de discreciona-
lidad reglados que se disponen o pueden disponerse en un sistema penal de adolescen-
tes, los cuaies deben considerarse en mayor medida que en la regulacion penal general
aplicable a los adultos, en atencion a los mismos motivos que subyacen a los criterios de
interpretacion que proponemos. Creemos que el mayor riesgo de una inadecuada com-
prensidn del sentido de dichos criterios, principios o directrices concede espacios abier-
tos al exceso de la intervencion estatal, a una apticacion desigualitaria del sistema o, en
definitiva, a una desformalizacion -sin controles— que posibilita soluciones arbitrarias,
todo lo cual incide inevitablemente en una inadecuada obtencion de los efectos que se
esperan conseguir con la consagracion y aplicacion de dicho sistema.

Iniciaremos el tratamiento en base al anlisis de los presupuestos de atribucion de respon-
sabilidad personal, para luego, y sobre esa base, avocarnos al tratamiento del denominado
‘principio educativo”y su expresion en base al criterio del “interés superior def nifio”.

4. Los presupuestos de atribucién de culpabilidad /
responsabilidad (La culpabilidad y el discernimiento: su
papel en el sistema penal juvenil)

Seguin sefialamos previamente se afirma que la culpabilidad, como categoria sistema-
tica y principio legitimador de la intervencion, concurre en igualdad de condiciones a

93 ¢ a imputabiliced cisminuita, fundada en defectos de madurez, juede justificar 1 imposicion de una Sancidn pemal prevista de
modc genieral para adlitos, impliesta en forma atenviada, idéntica en nafurateza y finalidad a aquellas previstas en ei sisterna penal
general (modefo cldsico liberai), come aquelia que se dispone en base al articulo 72 de nuestro Codige Penal. A su vez, la primagiz
absoluta de criterios preventhvo especiales resoclaiizadores o "educativos” lieva -en un extremo— 2 uh fundamentc de interven-
cioh de base pefigrosista. que apers en base 2 la afirmacion de defectas de socislizacicn construidos bajo un concepto de
Incapacidad, mecanismas que resultan propios del correcclonalisio defensista. Finalmente, ef sustentar (3 primaclz de dichgs
cnitertos. cansiderados conjuntamente. en fase de Individualizaciin y ejecucion de la pena, supone su interatcion en términos
similares a lo que oy en diz puede afirmarse, ep identices igrminos, respecta del sistema penal aplicable & aduilos, con feves
matices que no resultan suficientes para fundar 1a apiicacian de un sistema de caracteristicas difersnciadas o especiales.

84 ¢a concurrencia de ambos supuestos fcapacidad distinuida y educacidn), nos Sitian en un referente aparentements con-
teadiclorio, en tanio concurren a fundat ef sistema y fa Sancion -0 medide- consideraciones apoyadas en la idea de culpabilidad
~lo guie conlleva afrmaciones de responsabitidad y de autonomia- y 6tras que promueven ls intervencion en miras a complemen-
tar defecios de formacion. Mds bien, no se acttia sobre 12 base de la “capacidad” afirmada, sino en razdn a falencias de fa misma
Y sobre ellas, para procurar su complemento. Cabe destacar que el denominade “modeio educativa” Propone ung estriciura de
Similares caracterisicas
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Justificar la responsabilidad penal de adultos y adolescentes™. En algunos casos, dicha
afirmacion se extrae implicitamente de la ausencia de consideraciones que expliciten un :
criterio diferenciador, no obstante exigirse un actuar “culpable”en el menor de edad.

No compartimos la posicion de quienes sustentan esta equivalencia®, partiendo de la -
base que es necesario explicitar un criterio o elemento sistematico o pofitico criminal o
que permita ne aplicar una sancion penal generai -requlada en el Cadigo Penal- a un
adolescente que ha infringido la ley penal, no obstante afirmarse su culpabilidad. Tam-
poco compartimos la afirmacion de quienes, en una linea diversa, radican dicho crite-
rio en un defecto atribuible a !a falta de madurez, relacion personal o desarrollo del
adolescente”, en base a dos ordenes de consideraciones que pasamos a revisar a
continuacion y que se refieren, por un lado, a su contenido (1a afirmacion de un defecto
de madurez o desarrollo } y por otro, a la imposibilidad de su afirmacion préctica en
cada caso concreto®.

a) Los problemas que propone madurez —en tanto capacidad personal
individual- como fundamento de la intervencion penal en adolescentes.

Partimos de la base que la consideracion de elementos relativos a las posibilidades de
interaccion del nino o adolescente en su medio pueden efectivamente ser Gtiles para
fundar una opcion politico criminal en base a la cual se requlen efectos juridicos en el
marco de la atribucion y reproche individual de comportamientos punibles. Para ello,
su consideracion requiere inevitablemente ser mediatizada en un criterio o parametro
de atribucion susceptible de ser aplicado de forma igualitaria a todos quienes se en-
cuentrer en una condicion semejante.®

Por otro lado, el exigir un criterio relativo a la madurez o a una capacidad personal
determinada,” para efectos de proceder a una imputacion, necesariamente requiere

85 Vit Supra, notas 79y 80.

86 £n ef mismo sentide ALBRECHT, considera “problematica una iilizacion universalfstica e ta categorla sistematica juridice
penal de la <culpabilidad> en el derecho penal de menores”. ALBRECHT, PETER-ALEXIS: “El Derecho Penal de Menores”, trad
Bustes Rarirez, Juan, Edit PPU, Barcelona, 1990, pag. 122

87 £n et sentido objetaclo MARTIN LOPEZ, MARIA TERESA: “Modeto 0¢ justicia juvenil, en la Convencion de Derechos del nifg®,
en del mismo [Coeord.): "La protection de los Menores. Derechos ¥ Recursos para su alencion”, Monografias Civitas, Madrid,
2007, pdgs. 750 y us.. quien inchise -a nuestro juicie erronearmente— fundamenta dicha affrmacion con referencia 2 los criterios
¥ rormaliva propia de ia dectring de Ja proteccion ntegral de los derechas del nifie. Cabe destacar que sobre esa base concluye,
acertadamente, que las diferencias presentes en la personalidad del acolescente no detentan solamente un contenido evolutivo o
oz desarrolle sing también social, lo que Heva a afirmar a su respecto una responsabiidad diversa 2 13 de un adulto {pdyg. 152).

88 Asumimes quee los requisitos de atribucion de un hecho delictivo requieren no solo de afirmacion abstracta, general a estadis-
tica, sino que reguieren de screditacion concrets para alribuicles relevancia feqitimante de la intervencin penal. Sobre ellp Uid,
SILVA SANCHEZ, Op cit., pag. 167 y 169

9 Vi, BUSTOS RAMIREZ, JUAN Y HORMAZABAL MALAREE. HERNAN.: “Lecciones de Derecho Penal”, Volumen /I, Edit. Trofta,
Madrid, 1999, pag. 342

80 &1 criteio se formusa inicialmente {fdrmuda psicoicgica) para exigic acreditacion de ia capacidad en cada caso, siendo abando-
nado hoy en dia. £n su reemplazo 10s sistemas mixtas buscaron la affmacion o negacion de dicha capacidad dentra de cierty
rango de edad,. Vid. SANCHEZ GARCIA OF PAZ, Op. cit. pdg. 31 ¥ 85; MAURACH / GOSSEL / ZIFF: "Derecho Penal. Parte
General”, 7* edicion, Tomos | y Il traduccion Jorge Boffil G.. Edit, Astrea, Buencs Aires, 1995, T1, pdg. 635, ‘
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pader ser confirmado -por concurrencia o ausencia-" en concreto,” para lo cual ne-
cesita de un mecanismo, procedimiento o instituto que permita proceder a su afirma-
cion. De lo contrario el sistema permitirfa entender que el nivel de madurez concurrente
en todos quienes detentan entre 14 y 18 anos de edad permite suficientemente fundar
un reproche de culpabilidad -inferior, en todo caso, a aquél que es posible sustentar
respecto de un adulto- sin que exista la posibilidad de justificar, en el caso concreto, la
no concurrencia de los niveles suficientes de autodeterminacion, o afirmar en su caso,
la concurrencia de niveles de autonomia asimilables a los de un adulto, elemento que,
de fondo, opera como fundamento material de atribucion individual o personal,

El unico procedimiento conducente a dicho fin pareciera haberse encontrado en la
vigja formula del juicio o examen de "discernimiento”, mecanismo gue historicamente
ha demostrado ser incapaz de cumplir de manera efectiva dicha funcion (demostrar
que el adolescente contaba, en el momento preciso de ejecucion de la conducta -
normalmente distanciada en el tiempo de la época del diagnastico- con la capacidad
de comprender ¢l sentido de sus actos, las valoraciones normativas y orientar su
comportamniento en consecuencia)”, recurriendo constantemente a parametros di-
versos a la capacidad individual para sustentar el mérito de sus conclusiones. De he-
cho puede constatarse que la mayoria de eflos son extraidos de las condiciones socia-
les que rodean al hecho y particularmente al adolescente, acercandonos de esta forma
a su acreditacion en base a elementos propios de una culpabilidad por la conduccion
de la vida™, o, alternativamente, a criterios de peligrosidad derivados del medio o

entorno social®.

97 si sobre una base bialdgica (fijacion de un tramo de edad). se presume la capacidad, debe poder ser desmentida -por el
mismo expediente o mecanismo- pues de 10 coniraric se considerara presurmida uris et de iure, fo que resuliariz proscritoen el
dmbit del dereche penal (presuncitn de derecho de responsabilidatt)

92 A este respecta y en relacion 3 los sistemas que fundan la culpabilidad en una capacigad personal de deterrminacion (el pader
en lugar de”} SILVA SANCHEZ afirrza: "Evidentemente, un pianteamiento de esta naluraleza hace necesaric, en el caso que aqul
interesa, realizar un juicio individual de discernimiento.” Agreqa, en cita 2 Garcla Andrade. que: “una perspecliva bio-psicologica
individual, centraga en el discernimienta (y no en cambio en la necesidad de pena) exigiria un analisis caso por caso, huyenda de
generalizaciones (..)". Op. £it, pdg. 167 y 169. el mismo sentido Gonzatez Zorrilia, citaco por ACERVELLD / COLAS, Op. cit,
pég 52 y Nowakowski, citado por SANCHEZ GARCIA DE PAZ. Op. cit., pég. 157,

83 VIVES ANTON sentencia categdricarente. *Si hay alga flosaficamente pacifico BN nLestio tiempa es 12 idea de que ese
presupuesto {cuipabilidzd} no puede demosirarse ni en general, ni, Menos aun, en ur case concreto”, en WYES ANTON, TOMAS
SALVADOR: "Constitucion y Derecho Penal de Menores™ en, del mismo, “La Libertad como Pretexta”, edit. Tirant lo Blanch,
Vaiencia, 1995, pag. 357. itexio en negrilla incorporado en ef eriginal). £r el mismo sentido SILVA SANCHEZ, quien en relacion af
discernimiento senala: “sobre cuya dificukad de comprabiacion caso por ¢aso no es recesario insistir. Op. ci.. pég. 183, Por su
parte CILLERG BRUNGOL afirma: "Desde un punto de vista empirico el discernimiento en sentide clésica resuita ser una cualidad
dilusa de imposible determinacion, que se presta para interpretaciones subjetivas de! juzgador o de los peritos que apoyarn su
decision”. Vid. CILLERD BRUNOL, MIGUEL, en Politoff / Ortiz (Dir.j Matus {Coprd): “Texto ¥ Comentarics del Cadigo Penal
Chileno”, Tome J, Lire Primero, Parte General, Edit. Juridica de Chile, 2002, pag. 123.

4 vig, ZAFFARONI, Op. Cit, pidgs. 659 y 661 7 665

9% vid. GARCIA PEREZ 0. Op. cir, pég. 67: "El grado de madurez constituye un elemento nomativa de dificll precision, En
cualquier caso es necesario huir de una configuracion meramente psicologica de este requisito, pues. coma hemos visto en la
fundamentacicn, na se deben perder de vista los factores socieles”. Asimismo CUELLO CONTRERAS. guien para detinir ef con-
ceplo material de la capacidad de culpabilidsd disminuida del infractor adolescente recurre 2 criterios proplos del entormo que
rode &l mener, en los siguientes términos: “déficits educativos de la primera infancia (p. ¢f. malos tratos o ablsos sexuales),
haber sido educado fuera de (a familia. en centros cerradas {internado, reformatorio. etc.) o la procedencia de una cultura diferen-
te a aquella en que se vive (hijos de inmigrantes), etc. pueden ser c-iterias muy indicativos de una fatta de madurez en la dinamica
uel hecho”, en una clara referencia a fendmenos de /a vida del infractor, pre-existentes y desvinculades del hechio que se imputa,
Vg CUELLO CONTRERAS, Op. cit.. pégs. 50 y ss. y en especial pag. 55,
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A este respecto, y en un sentido critico ~que compartimos— CARMONA SALGADO
afirma: “creo personalmente que resulta a todas fuces evidente fa ambigliedad e inde-
finicicn de que adolece este ultimo término, es decir, ef refativo a la madurez: concepto
socio-cultural, cargado de una buena dosis de refativismo, por fo demds de muy dificit
concrecion en la practica, pues af estar estrechamente vincufado a las condiciones
sociales vigentes queda sometido en cuanto a su determinacion a ia total discreciona-
lidad del juez”™. En el mismo sentido, se pronuncia ALBRECHT, senalando que: "La
mayoria de los criterios enunciados son tan indeterminados que casi no sirven parala
apficacion practica, pero todavia menos son defendibles como caracteristica de tipici-
dad convincente de una u otra elapa” relativa al desarroflo evolutivo de la persona”’.

Debemos especificar que esta ultima afirmacion la expone ALBRECHT a propésito del
analisis de un procedimiento de evaluacion de criterios de “madurez” analogo al pre-
visto de manera tradicional para determinar la imputabilidad de los adolescentes —en
base al cual se permite en Alemania la aplicacion del sisterna propio de adolescentes a
personas mayores de edad que detentan hasta 21 arfios- que sin embargo resulta del
todo pertinente®, en tanto el objeto de andlisis es identico™.

No obstante lo seralado, es posible constatar la existencia de una relacion entre
dichos factores de orden u origen social y las bases de afirmacion de un concepto de
culpabilidad personal, toda vez que éste detenta evidentemente una dimension so-
cial™, apoyando su construccion y afirmacion en consideraciones externas al indi-
viduo™,

Ello, sin embargo, no implica que necesariamente debamos definirla desde dichas
condiciones sociales, pues nos acercariamos —comao ya senalamos-— a un concepto de
culpabilidad por la conduccion de la vida, o, en su caso, nos llevaria a desechar direc-
tamente el concepto, sustituyéndolo por otro que, coherentemente, se funde en dichas
condiciones, como es la peligrosidad. Esta es precisamente la tendencia vivida por el
Juicio de discernimiento en la época de vigencia de! sistema cldsico y su aplicacion
mixta en el sistema positivista, en virtud de lo cual casi siempre se fundo —en su desa-
rrollo como pericia- en una prognosis, en fugar de un diagndstico, materializandose o

96 Vg, CARMONA SALGADO, CONCEPCION: "Algurvas Observaciones sobre b responsabilidad penal de los menares, a raiz de la

ley 612000, de 12 de Enera”, ep RECPE 04-03. aro 2002, en i Herimingl ugresirecpc/ecpr (4-03.0tm), pég.. 3.

97 ALBRECHT, Op. cit. pag 140 y 142. Vid asimismo pag. 130 { ietra ¢)}. con referencie a crierios presenies en la practica de los

aperadores del sistera aleman

58 Asi. tanta en Alemania coma en £ spana se radica el detonante subjetiv, personal, de dicho sistema en io que I3 ley denomina
!a "madurez”. conceplo -equivalente- definida coma capacidad indhvidual ¥ de relacian. Sobre ello Vid. MAURACH / GOSSEL /

ZIPE Op.cit, T 1, pdg. 639.
99 £n o sentida SXPULSTO se pronuicia expresamente CUELLD CONTRERAS, Op. cit, pag. 67,

100Ny hay una cuipabilidad en si. sine una culpabilidad en referencia a los demds. ~"La culpabilidad no es un ferdmeno indivi-
duzl, sino social * Sobve ambas sfirmaciones Vid. MUNOZ CONDE, FRANCISCO: introduccidn, en CLALS ROXIN: “Culpabilidad y
Prevencion en Derecho Penal”, fraduceion de Munoz Conde, Edit. Reus, Madrid, 1981, passim; Asimismo, BUSTOS / HORMAZA-

BAL, Op. cit, pag.. 3172 327,
107 £ ese sontido Torip Lopez, ctadp por SANCHEZ GARIA DE PAZ Op. cit, pag. 29y ss,
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formalizandose como si fuera esto ultimo. Ello hace que el resutado de este mecanis-
mo sea tributario o funcional a un concepto propio de un derecho penal de autor o,
tomo senalamos, a una culpabilidad por la conduccion de la vida, por lo que, estima-
mos, debe ser desechado™,

En otro dmbito, reproducimos adicionalmente las criticas historicamente formula-
das respecto de concepciones de culpabilidad fundadas en la capacidad subjetiva,
real o psicologica, del individuo, tributarios en su mayoria de un fin exclusivamente
retributiva de la pena™, y que hoy en dia resultan précticamente desechados o no
sustentados™,

Sobre la base de esas mismas criticas, asumiremos el tratamiento de la supuesta
"imputabifidad disminuida“ del adolescente, afirmacion que entendemos detenta una
doble objecion de ilegitimidad.

La primera radica en las dificultades de asumir que el criterio de la capacidad de culpa-
bilidad pueda ser satisfecho de manera parcial, o, lo gue es lo mismo, que detente
instancias o etapas de satisfaccion o concurrencia intermedias o parciales, conside-
rando su contenido (cualquiera que se proponga y que se corresponda con un funda-
mento radicado en una capacidad psiquica o personal) y el rol que cumple en el siste-
ma penal. Ello, pues una “capacidad”, como concepto y atributo, reconocido o afirma-
do respecto de una persona, se tiene o no se tiene, puede afirmarse o negarse™, pero
no se detenta “parciaimente”. Es decir, ante | pregunta sobre si una persona puede o
no ser capaz de culpabilidad, debiéramos, bajo este supuesto responder que "si"o que
"no”, o incluso que “tal vez " -dando paso a [a certeza, por ejemplo, en base a meca-
nismos como el discernimiento- pero nunca podriamos responder que “mds o me-
nos” En este sentido asumimos como integramente correctas las palabras de CURY
quien afirma que: "La imputabilidad, como tal, es un estado personal que determina
una cierta consecuencia (1a incapacidad de autodeterminacicn) ¥, por consiguiente, no
admite gradaciones. El sujeto es o no capaz de comprender lo injusto y actuar en
consecuencia; el factor intelectual, desde Juego, es indivisible, porgue no existe un
‘entender a medias”; en cuanto al volitivo, como capacidad personal subsiste aunque
se encuentre limitado, o bien no existe del todo™™"”,

102 gt Supra, nots 84,
103 it Sitvm SANCHEZ. Op. cle, pég 166 a 171,

704 g carrespande fepelir en este lugar dicho planteamiento eritico. Sobre eflo Vid, BUSTOS / HORMAZABAL., Op. cft., pags.
3133 318: Asimismo, MUNOZ CONDE, Op. cit., passim ¥ SANCHEZ GARCIA DE PAZ. Op cit, pdgs. 6a 30,

195 0 ot sentido expuesto MAURACH / GOSSEL / ZIPE Op. cit., pdg. 909 Ov. en CERVELLD / COLAS, Op. ot pdg. 51, citando
en el mismo sentido & Torio Lopez y Coba/Vives

106 Vil CURY URZ\IA, ENRIQUE: "Cerecho Penal. Parte General.” Tomo it, 2* Ed.. Editorial Jurfdica de Chile, 1992, pag. 45. vid
asimismo, pags. 32 i ss.

107 En sucase puede afirmarse ia concurrencia de culpabilidad disminuida, cuando algune de tos presupuesios de (s exigibilidad,
impongan normativamente un menor nivel de reproche. i ko demas, se tiene o no se lieng capacidad y se conace, o mas bien, se
Puede conocer ef cardcter injusto del beche. En caso contrars, no se salisface el reqUISito respectivo,
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La segunda observacion deriva de la concepcion de "persona”que se sustente respec-
to del menor de edad. Para su explicacion debemos recordar que en forma paralela el
sistema presupone, por regla generai, la concurrencia de las capacidades de opcion
libre o autéroma en un aduito, presumiendo con ello la “capacidad de culpabilidad”
(imputabilidad) sin que exista urt expediente que permita justificar lo contrario, en una
condicién diversa al padecimiento de una patologia {la falencia de madurez deja sub-
sistente la responsabilidad)'™. Bajo este supuesto de manera "mdgica” (o, a decir ver-
dad, estadisticamente) se asume mayoritariamente la concurrencia de un grado de
madurez suficignte al alcanzar los 18 anos, cuya falencia solo resulta atribuible a un
fendmenc equivalente a una enfermedad o patologia. Este expediente, en consecuen-
cia, asume factores asociados a la inmadurez como un defecto de formacion', como
una patologla, situando al adolescente —y en Espafa y Alemania, al adutto, menor de 21
anos, “inmaduro”- como un sujeto "anormal”, en relacion a lo que se considera cons-
tituyen los presupuestos generales de interaccion social, definidos o, mas bien, cons-
truidos juridica y socialmente como representativos de las "condiciones normales”™,
Ello, efectivamente contribuye a sustentar un menor nivel de reproche, pero, y al mis-
mo tiempo, permite afirmar hipotéticamente la posibilidad de una intervencion de com-

111

plemento, dirigida a la "normafizacion” de naturaleza paternalista o correccional™.

Creemos, por el contrario, que el menor de edad no es una persona anormal, defectuo-
sa 0 incompleta, sino diferente, lo que pasa por asumir una redefinicion de los presu-
puestos de interaccion sacial, 0 mds bien, del rol, requisitos y presupuestos del con-
cepto de “persona”o "sujeto” desde el punto de vista de la interaccion en sociedad'™,

A'todo lo que hemos sefalado debemos agregar finalmente las dificultades que deten-
ta la sola fijacion de un pardmetro de madurez, autodeterminacion fsica y psiquica, o
motivabilidad a acreditar, que sea diferente del exigible a un adulto, en términos que
hagan posible sustentar un concepto de culpabilidad diverso o especial™. Ello pasa

108 i bien en ta acusshdsd sigunos modeios (particutarmente ef Espanol y el Alemin) permiten argumentar la falta de madurez

para ser ratadp como adolescente respecia de adultos de hasta 21 afios, elle no se opone 3 1z afirmacion realizada, no solo por
coimesponder a una modalidad es de reciente generacion, en ambos modelos. sing por obedecer 2 un fundamento diverso, segtin
veremos mas acelante

105 0o, £ MAURACH / GOSSEL / ZiPF: "La insuficients madrez del joven constituye so% Ia consecuencia de un proceso de
evolucien fisiclogica aln no concluido”™. MAURACH / GOSSEL / ZIPE, Op. cit. T1. pédg. 637.

1101 5 diversa cate ONZacion de conduclas que realiza ef ordenarmients jurfdico permile asumir que gste consirye una determi-
nada farma de aproximacion socizl a dichos comportamientos. En ello ef proceso de criminalizacicn primaria cumple un rof
definitorip e la “normalidad social” en base 3 definir lo infolerable. Vid. ZAFFAROMI, Op. Cit., pdg. 7y ss.

112 g, CILLERC BRURGL, Op. cit, pdg. 124.
112 En HERNANDEZ GALILEA, JESUS MIGUEL (Coord )-"EI Sisterna Espaniol de Justicia Juvenil, gt Dykinson, Mactid, 2002,
pay. 28, se argumenta la necesidad de no asignar un talatniento a los menpres de edad comparable 0 equiparabie al de los

incapaces, entendiends —a nuestro juicio errdneamente- que eilo confieva efectos que Justifican una intervencion de tpo paterna-
lista.

713 4 este respecto ALBRECHT serela” “E) concepta de macurez iestado de desarrollo fisico social o bien psiquico) comresponde
<a una convencion dependiente sociocutiural; estd cargada ideologicamente, orientada al caso ideal y no es computable ni
medible” (ef destacade es miod. Op. cit. pdg. 129, Especialmente en pdgs. 131 y ss. hace referencia 3 Ia diversidad 0e critarips
suslentables y resclucionss “pragmaticas”™ y “escépticas” adopladas en funcion del criterio. que resulta -en ef caso alemdn-
posible de ser afirmade o negado, en concrelo. Vid., asimismo, Supra cita de CARMONA SALGADO en nota 96.
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por afirmar cuales de las aptitudes, capacidades o caracteristicas que debe detentar, y
Que son inferiores a las que tiene un adulto, hacen que su posicion frente a la norma y
las posibilidades de adecuacion “voluntarias” de su comportamiento a las mismas
sean diferentes, pero a la vez suficientes para atribuir responsabilidad™,

En términos generales e hipotéticos la "falencia” que el menor de edad pudiere deten-
tar podria situarse en su capacidad de comprension, volitiva, de desarrollo moral, de
autocontrol o en todas efias. Sobre ello preferentemente se argumenta que a la edad de
10 0 maximo 12 afios se han adquirido las capacidades intelectivas, de desarrallo
moral y de autoregulacion, que permitirian configurar los presupuestos de la culpabi-
lidad, pero que sin embargo, por encontrarnos en un periodo de experimentacion y
aprendizaje, en el cual son frecuentes fas conductas desviadas marginales y los efec-
t0s propios de las crisis de identidad que, por reaccion, hacen compleja la adaptacion
del comportamiento a la representacion moral, se trata necesariamente de una culpa-
bilidad presente en forma disminuida™. De esta forma el elemento diferenciador se
situaria no tanto en el dmbito de las facultades de asimilacion conceptual 0 normativa,
sino en las facultades o potestades que le permiten al adolescente adaptar su compor-
tamiento a las prescripciones normativas, en igualdad de condiciones que un adulto,

Dichas diferencias, efectivamente existentes en nuestro concepto, inciden en la pon-
deracion de las decisiones que adopta un adolescente a la hora de enfrentar un mensa-
Je normativo referido a su comportamiento. Sin embargo, ese no parece ser el (nico
efecta, en tanto esas mismas diferencias, tambien inciden en la valoracion interna que
el menor de edad realiza en relacion a dicho comportamiento, efectuada desde sus
posibilidades concretas de percepcion del desarrollo y desenvolvimiento humano en
sociedad, en tanto adolescente™. De esta forma, existen diferencias en su motivabili-
dad y en la percepcion valorativa del mandato legal.

Por ello, creemos que sobre esa afirmacion es posible extraer un concepto diferencia-
to de capacidad, pero auténomo, no definido desde la atribucion que se afirma respec-
to a la capacidad de un adulto. De esta forma, no se trata de un concepto de capacidad
presente en forma incompleta, sino de su propia capacidad como adolescente’™.

1M Sobre eit y aun considerando que se manifiesta favorable 2 1a wtilizacion def criterio, Torio Lopez afirma: "1a cuestion mas
trascendertal que fa imputabilidad plantea es precisamente el hallazgo de aquellios factores subjetivas ¢ personales, que en el
sentido del conocimienta psiquidtrica y psicoidgico aparecen como condiciones, dotadss de cierta estabilidad, influyentes en el
cempartamiento”, texto citade en SANCHEZ GARCIA DE PAZ, pag 30; Asimismao Vid. SHVA SANCHEZ, Op. cit., pdg. 164: “En
cancreto debe procederse a esclarecer el significada de) concepto juridico-penal de cutpabilidad. pues no en vano se afirma
comunmente gue los menores de edad, que pueden realizar hechos penalmente antijuridicos, sen en cambio <inculpabless®,

115 vig. CERVELLD / COLAS, Op. it pdg. 53 y 55 Movilia Alvarer sitia precisamente el problema en 10 gue denoming ia
capacidad de "querer” y no en 1a capacidad de “entender”. ciiado por GRNOSA FERNANDEZ, Op cit pag. 36.

V76 Estas diferencias tambien se expresan en ottos caracteres propies de su condicion de persona en desarroli que cor poste-
riaridad profundizaremos.

117 inciuso, esta base, unida s slros caracteres posibles de afirmar respect de i3 personaidad de ios adofescertes, fa permiten a
algunos autores justificar un concepto de injusto diferenciado o propia, en relacion 2 aquel que preve de manera general (a legisia-
«idn penal de adultos. Por ello retomaremos el tema a praposito del tratamiento del fnjusto en ef sistema penal juvend!, Infra b) i -
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Si bien podria estimarse que la diferencia de enfogues enunciada s6lo detenta caracte-
res formales o argumentativos, representando un concepto materialmente equivalen-
te, son multiples los argumentos que nos permiten darle sentido de manera util. En
primer lugar permite no concebir la capacidad de un adolescente como un defecto o
falencia, lo que detenta relevancia a la hora de caracterizar los objetivos de la interven-
cion y su contenido, permitiendo asimismo reafirmar su naturaleza punitiva. Permite
desechar toda idea paternalista o correccionalista como base del sistema, proscribien-
do la consideracion de contenidos de corte socializador o resocializador como presu-
puestos basicos de la intervencion. De ello, asimismo, se desprende el rechazo a la
aplicacion indeterminada de consecuencias (sanciones o medidas). Asi, y como sefia-
lamos previamente, la diferente capacidad de atribucion de responsabilidad que es
posible sustentar respecto de un adolescente lleva a la aplicacion de un sistema de
consecuencias de su responsabilidad que en su naturaleza es diverso respecto de la
sancidn de un adulto, no siendo suficiente una respuesta que refleje esa diferencia en
una mera aplicacion atenuada de las sanciones generales, como la propuesta en los
modelos propios del liberalismo clasico.

Por otro iado, la argumentacion expuesta puede ser sustentada -y por ello reafirma-
da- desde un origen diverso, relativo al contenido material de la culpabilidad. Desde
un punto de vista sistematico y formal la imputabilidad es capacidad de culpabilidad™.
Su contenido material no puede ser definido desde un punto de vista personal indivi-
dual, como capacidad biologica, sino como capacidad de refacion. De ahi que las dife-
rencias def adolescente y del adulto no radiquen en su propia personalidad evolutiva
Sino en sus caracteristicas de relacion con la sociedad'™. Por ello, el considerar la
existencia de caracteres comunes, propios de la personalidad del adolescente, nos
lleva a categorizar sus modaiidades de relacion de manera diversa a aquella que realiza
un adulto. Asi, como antes senalamos, la consideracion de sus caracteres propios nos
permiten afirmar que el fundamento de atribucion de responsabilidad { 1a capacidad de
Culpabilidad ) no radica en una “imputabilidad disminuida“sino en su propia “imputa-
bilidad” como adolescente™. £n tanto no resuita posible recurrir a fa acreditacion
concreta de una capacidad personal individual y en tanto dicho concepto no da debida
cuenta de la dimension social de la capacidad individual, en un ambito netamente
valorativo, el contenido de dicha atribucion no puede ser sustentado en la madurez o
desarrollo alcanzado por el adolescente, sino en los ambitos de autonomia y niveles de
participacion que ie son socialmente reconocidos al menor de edad, conforme a su
natural proceso evolutivo. "€/ fundamento material comun a este criterio de imputacion

198 vid, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. i pdg. 30.
718 £ et mismo sentido ¥ con ef mismo concepto, aphcade a una culpabilidad estrictamente fundsds en base 2 criterios d
necesidad preventiva de pena. se pronuncia SILVA SANCHEZ, Op. cit, pdg. 169.

128 yig. TAMARIT SUMALLA, JOSEP MARIA: “EI Nuevo Derecho Penal de Menores Jereacian de un sistema penal menor?”, en
Revista Penal N° 8, 2001, pdg. 77.
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que denominamos con ef nombre de culpabilidad debe buscarse en aquellas facufta-
des que permiten af ser humano participar con sus semejantes, en condiciones de
fgualdad en una vida en comin {...)."™ . Dicho marco de desarrollo, es pricticamente
nulo en el caso de un infante, lo que justifica ia ausencia de consecuencias que se le
atribuyen a su actividad infraccional. Los adolescentes son imputables, y la conse-
cuencia de su capacidad de imputabilidad es su responsabilidad, la cual es medida por
las exigencias que el Estado legitimamente puede afirmar en base a la esfera de auto-
determinacion que les reconoce'™, y que en este caso, por ser menior que la atribuida
aun adulto, es igual y proporcionalmente, inferior'®,

b) El fundamento de la "responsabilidad” penal Juvenil.

En el contexto de un Estado de derecho -Y por regla general- resulta posible atribuir
consecuencias fundadas en la responsabilidad individual por el desarrollo de un com-
portamiento personal lesivo de intereses de terceros, en tanto se afirme positivamente
un dano {lesividad) y un juicio de reproche personal {culpabilidad), esquema que se
repite en el contexto de! funcionamiento del sistema penal. Las caracteristicas de sus
presupuestos y de sus consecuencias (hecho tipificado como delito y sancion penal,
respectivamente), y su entidad, justifican en estos casos la intervencion Fstatal yla
expropiacion del conflicto del dmbito de los particulares que se hayan visto afectados.

Asi, no se legitima dicha intervencion en caso de no ser posible sustentar presupues-
tos que permitan atribuir o imputar |a produccion def daso al comportamienta autdno-
mo de una persona determinada. En el mismo plano, de legitimidad, dichos presu-
puestos deben suponer no solamente un nivel determinado de capacidades fisicas y
psiquicas que habiliten, o posibiliten, el desarrollo de un comportariento personal
autonomo -individualmente decidido y ejecutado-, sino que requiere del reconoci-
miento juridico -social y formal- de dicha titularidad o capacidad™. De esta forma,

127 vt MURIOZ CONDE, Op. it pag. 34

122 g1 relagion at concepto de cuipabilidad (er general, en dereche penal) BUSTOS 7 HORMAZABAL sefaly: "No se trata de un
Juicic a las capacidaces de las personas, sinc a la capacidad del Estado, en definitiva de su legitimacion, para exigir esa respuesta
alapersonay para elio el Estado (..) respecto de ese individuo concreto ha de haber promoviendolas condicianes para que su
libertad e igualdad sea real y sfectiva (...) facilitando su participacion en Iz vida politica, economica, cultural y social. {...) Por eso
culpabilidad es exigibilidad, o sea, capacidad no de la PErsona para dar una respuests determinada. sino capacidad del Estadp
para exiqir esa respuesta”. Op. cit. pag. 336,

123 1 a5 bases de esta afirmacion presentan mayores simiiitudes cor el fundamento eXpuesio en i dencrminada “tecria del sujeto
responsable” de BUSTOS RAMIREZ. (Vid. BUSTOS RAMIREZ / HORMAZABAL MALARE £ Op. cit, pdg 330 y 55). Existen. asimis-
10, olros conceptos de cuipabilidad definidos en términos “participativos” o “democralicas” (zsf ias constriceiones propuestas
por Gimther o Kindhauser} los que basicamente hemos desechado coma fuente de sustento par detentar, como base comin, gf
considerar un concepio de responsabilidad emanade de una “especie de renuncia del ciudadano” frente af Estado. Sobre efio es : 3
posible encontrar una sitesls expositiva en DIAZ PITA, MARIA DEL MAR: "Actio Libera in Causa, Culpabilidad y Estada de e
Derecha”. £dit. Firant fo Blanch. serie monografias N° 254, alencia, 2002, pag. 131, £ todo caso, resulta especialmente intere-

sare ef desarrollo de Ja tests de Kindhauser, en tanto considera efemnpios proplos del smbito de ia responsabilidad de menares de

edad. (Op. cit, pdgs. 133 y 55.)

724 vt HERNANDEZ GALILEA {coard.), Op. cit, pag. 23 ¥ s5., quien Se pronunciz en un seniido similar, desde la base de lz
necesidad de reconoeimiento juridice de 13 capacidad personal.
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para su consideracion como fuente de atribucion de consecuencias juridicas, la auto-
nomia individual se encuentra constituida, basicamente, por el espacio de interaccion
social que es reconocido y atribuido a cada individuo en los instrumentos —preferente,
pero no exclusivamente formates— de control social, asumiendo asimismo que la inte-
raccion organizada supone niveles control.

Dichos espacios de reconocimiento reguieren, evidentemente, de un sustrato material
que permita sustentarlos', afirmado por un juicio de caracter general. Dicha afirma-
cion debe dar cuenta de la posibilidad real de desarrollo de una potencialidad o facul-
tad por parte de un conjunto de sujetos, Asumida dicha posibilidad real se reconoce
como capacidad formal en todo aquél en quien concurran sus presupuestos de forma
equivalente o igualitaria. Se asume, por ese mismo hecho, ia posibilidad de exigir
responsabilidad por el ejercicio —formalmente- auténoma de dicha potestad, y de im-
poner consecuencias en base a dicha atribucion. Cabe tener presente que el maximo
reconocimiento de potestades o facultades dice relacion con el desarrollo de fa libertad
de autodeterminacicn ( titularidad y ejercicio de derechos fundamentales } correspon-
diendo, por su parte, la maxima responsabilidad aplicable por el Estado, a la responsa-
bilidad penal.

De manera inversa, no puede exigirse responsabilidad ni atribuirse consecuencias fun-
dadas en ella, a quienes no cuentan con el reconocimiento de espacios de desarrollo e
interaccion autonomos, aun y cuando cuenten con capacidad material para hacerlo.
Asi, la respuesta a |a legitimidad de la intervencion coactiva del Estado, fundada en el
desarrolle auténomo de comportamientos, no se encuentra solamente en su acredita-
cion material 0 suU afirmacion "biofdgica”, como facultad individual, sino en su afirma-
Cion juridica, que la presupone. De esta forma, el criterio que permite la atribucion de
responsabilidad —capacidad de culpabitidad- que el derecho legitimamente puede exi-
gir a una persona depende del reconocimiento que el propio ordenamiento le conceda
a sus espacios de desarrollo autdnomo. De ahi deriva su legitimidad, con una base
democratica, participativa e igualitaria de sustento'. La capacidad real es el funda-
mento, |a capacidad juridica el presupuesto de legitimacion.

La base expuesta se situa entre las fundamentaciones o construcciones de la culpabi-
lidad denominadas "dermocraticas ”en atencion a que su fundamento radica en el con-
cepto de persona como integrante de la sociedad igualitaria (democratica), y que de-
tentan en comun el vincular el concepto con diversos nivetes o representaciones del
sujeto como ciudadano, particularmente referidas a su relacidn —de “participacion’

125 7F) grdenamiento no puede tomar en consideracion los actos de cualquier sujelo, con independencia de su capacidad de

comgrender y querer I que hace”. Vid. HERNANDEZ GALILEA {coord), Op. cit., pdg. 25.
126 vig. BUSTGS / HORMAZABAL. Op. cit. pag. 336.
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con la scciedad de la cual forma parte y que expresa su voluntad a traves de la norma
{de ahi ta relacion de ésta con el sujeto)”.

Esta afirmacion no implica desatender el hecho que el sistema debe dar cuenta de las
diferencias de capacidad reales que reconoce a adultos, adolescentes e infantes, con-
sideradas materialmente en base a diferencias de valoracion y motivacion, y que se
expresan formatrmente de manera preferente en un marco de consecuencias diferen-
ciado que deriva de la responsabilidad que se afirme o niegue', y que en la adoles-
cencia, en tanto sujeto en desarrollo, se caracteriza desde esa perspectiva propia.

Consideramos que es posible contrastar y complementar la hipdtesis planteada como
fundamento de la atribucidn individual de responsabilidad del adolescente, y su rol en
la especialidad atribuida al sistema, proponiendo algunas reflexiones en torno a dos
ambitos de no facil solucion en el contexto del derecho penal juvenil, como son Ia
existencia de un concepto univoco de injusto para adultos y adolescentes —unido a su
motivabilidad- y los fundamentos y efectos del establecimiento de un limite inferior a
la imputabilidad ( el caso de los infantes ).

A proposito del primer tema revisaremos la relevancia sistematica que detentan, en
sede de injusto y de culpabilidad, las caracteristicas del adolescente en o relativo a
Su percepcion, vaioracion y motivacion frente a imperativos normativos. Ello, pues
precisamente en base a las diferencias antes senaladas se ha sustentado la necesidad
de asumir un tratamiento diferenciado del contenido del injusto penal que justifica fa
punicion de los adolescentes, extendiendo con ello los efectos atribuibles a cardcter
especial de dicha responsabilidad. A nuestro juicio no existen motivos para arribar a
dicha conclusion, pero si es posible apreciar diferencias en uno y otro sujeto (adulto y
adolescente) que deben ser analizadas en sus efectos sobre los presupuestos de la
responsabilidad penal ademas de aquellos que reconocemos concurren a la hora de
determinar |a sancion que |a haga efectiva.

En el segundo caso, revisaremos los limites concretos que propone la construccion
descrita para la atribucion de consecuencias derivadas de a responsabilidad que es
posible exigir al adolescente, siempre en refacion a las necesidades de justificacion de
la especialidad del sisterna, mediante el contraste de sus efectos limitativos (excluyen-
tes de penia por motivos de edad) con Ias alternativas de control que ofrece el sistema

727 £pv a maisa inea se crisntan tzs tesis de génesfs contractualista de Urs Kinghauser ~que radica su fundament en 2 refacion
del cludadano con el derecho del cual forma parte-, Ja formua de Kiaus Gunter —el individuo como persena reflexiva que participa
en los procesos de creacion de normas- y 12 lesis de Bustos Ramirez ~la culpabilidad como responsabiidac que pucde exigir ol
Estado-. Sobre elig Vid. KINDHAUSER, URS, "La fidelidad al derecho come tategoria de la culpabilidad” en LUZON PENAS MIR
PUIG (dir): "Cuestiones Actuales de la teorfa del delite”. Edk. Mc Graw Hill, Madrig, 7999, pdgs. 185 a 217; del mismo, “Derecho
penal de la culpabilidad y conducta peligrosa”, Universidad Externado de Colombia, Coleccion de Estudlios N° 9, Bogotd, 1996,
especialmente pags. 42 y ss.; DIAZ PITA, Op. cit, pdg. 76, 86 a 110 y 138; BUSTOS / HORMAZABAL, Op. cil.. pags. 330 y 5s.,
especialmente pags. 332 y 336,

128 £ este ittimo caso se habilitaria 2 12 intervencion en base  un concepto de “peligrasidad”, en tanta se de cumplimiento 2 sus
Propios presuppestos e legitimacion.
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social™. Ello, a objeto de desmitificar el contenido represivo que a primera vista se _
asigna a la calificacion punitiva de la repuesta que entendemos subyace al tratamiento
penal del conflicto y del procedimiento tendiente a su acreditacion, ambos fundados
en el reconocimiento de capacidad, todo ello en relacion a las alternativas posibles de
administrar desde otras perspectivas (particularmente, las de naturaleza asistencial).

i. Los destinatarios de a norma juridico penal

Las diferencias de valoracion o motivacion susceptibles de afirmar entre el adulto yel
adolescente han llevado a algunos a afirmar, desde diversas Opticas, que el contenido
0 extension del injusto que da lugar a la responsabilidad adolescente, es también dife-
renciado. Como adelantamos, dicha opinion no nos parece sustentable ni conveniente,
segln pasamos a revisar.

A nuestro juicio, la funcién del Estado, en cuanto titular de los procesos de formaliza-
cion de los mecanismos de control, debe dirigirse a posibilitar que dichos espacios de
interaccion permitan el desarrollo de las necesidades individuales propias de la natu-
raleza del ser humano, expresadas basicamente en el marco de sus derechos funda-
mentales™. Al mismo tiempo debe ocuparse de asequrar una adecuada equivalencia
entre ambos conceptos { derechos fundamentales y espacios para su desarrolto ) en
tedos los individuos. Por lo misma, frente a algunos supueslos, aparece camo un
imperativo para el Estado el recurrir a la coaccion —por ejemplo a traves del sistema
penal-- en situacion -efectiva- de necesidad, ante comportamientos que afecten di-
Chos espacios de desarrollo. Para ello, a través del sistema penal, se dispone la pros-
cripeion de comportamientos tipificados como delito, definidos como imperativas de

comportamiento'™,

Sin embargo, solo puede exigirse legitimamente adecuacion a dichos imperativos res-
pecto de quien detenta capacidad reconocida de interaccion. Dicha atribucion de respon-
sabilidad, en base a la autonomia, no propone entones un problema de legitimidad refe-
rido a la comprensidn o motivacion que sirve de sustento a la decision voluntaria que es
reprochada. De esta forma resulta erréneo ~por incompleto~ afirmar que es capaz de
Culpabilidad (o de motivarse) por infringir fa norma penal quien detenta capacidad de

129 puseremos defar en ciarg que no se propone como objelo de andiisis la descripeion de an concepie material de atribucion de . i
responsabilidad personal acabado, tarea mucho mds ambiciosa ¥ de difich cancrecian. Sdlo se describe y sustenta en sus presu- -
puiesios esencidles 2 efectos de Justificar su rol o aporte respecio de g especialidad alribuica ai sistema penal de adolescentes,

132 Sequn 1o expuesto. y conforme 2 ias argumentaciones de SustEnta a fas que emos recirrrido, el incluso permite ! Estado
Justiticar ef reproche de culpabitidad. £n términos de DIAZ PITA. con elie ef Estado “curnple su parie”. Vi DIAZ PITA, Dp. cit,,
pag. T41.

137 sobre este punto exisie en (3 actualidad una discusion de naluraleza sustancial en torne a 51 1as nornas penales se constru-
yen -y constituyen- directivas de condiscta o expectativas institucionalizadas. £n ef lexta 5e toma Posicion, si bien no ahondare-
mos en el punto por exceder la temalica que es objeto de tratamiento. Sobre Ja discusion actual Vid, SILVA SANCHEZ, JESUS:
"¢ Directivas ce conducta o expectativas institucionalizadas?. Aspectos de la discusion actual sobre {3 teorla de fas normas,” e,
de! mismo, "Normas y acciones en derecho penal”, £dit. Hammurabi, Buenos Aires, 2003, pags. 152 3%
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comprension de la misma o, mas aun, posibilidades de desarrollo y decision autono-
ma de su comportamiento en sociedad, en miras a adecuar el comportamiento a dicha
comprension. Por sobre ello —presuponiéndolo- lo que ocurre es que sdlo resulta
legitimo exigirlo respecto de quienes se encuentren en dicho supuesto.

Los imperativos de comportamiento se expresan indeterminadamente respecto de to-
dos,™ de donde extraemas el primer argumento para sustentar la ausencia de diferen-
cias en el contenido del injusto penal que permite la atribucion de la responsabilidad
-penal- de adultos y adolescentes. Asi, “Una cosa es ser destinatario de Ia norma y
otra muy distinta resultar obligado por ella, que una cosa es tener ia capacidad de
realizar una accion ilegal y otra diferente tener la capacidad de quebrantar un deber
nacido de fa ley™™.

Segun senalamos, esta base de sustento ha sido contradicha desde diversos ordenes
de consideraciones. Algunos sostienen un injusto diferenciado en base a razones de
corte politico criminal, emanadas desde la justificacion del ius puniendi en el contexto
exclusivo de un derecho penal minimo. Desde esa hase se propene la exclusion del
ambito de la responsabilidad penal de adolescentes de las conductas constitutivas de
delitos de bagatela 0 mediana gravedad, en tanto, atendida su menor lesividad sogial,
constituyen, en su mayoria, un comportamiento presente con cierta habitualidad en la
poblacion adolescente, derivado del proceso natural de ajuste paulatino de su perso-
nalidad & la vida adulta, y que tiende a desaparecer con el curso de los afos™. Se
complementa la afirmacion argumentando que esta “normalizacion” del comporta-
miento producida con el desarrollo se logra a menos que el propio sistema ncorpore
en su circuito al infractor, asumiendo en dicho caso el riesgo de perpetuario como
“cliente”™. Por ello, desde un punto de vista preventivo, asumido como finalidad del
sistema, se concluye que resulta mas eficaz excluir a los ilicitos de menor entidad del
marco de los comportamientos que ameritan hacer efectiva la responsabilidad de los
adolescentes.

Sobre estas consideraciones debemos sefialar inicialmente que estimamos acertado
el andlisis propuesto af menos en lo que respecta a la afirmacion de compertamientos
“de prueba”en los adolescentes que, en ocasiones, incluye la ejecucion de ilicitos
determinados, en general, de menor lesividad, cuyo tratamiento en un proceso penal
puede llevar a resultados preventivos indeseables. Sin embargo no concordamos con
la conclusion propuesta, al menos en lo que dice relacion con Ias consecuencias con-
Cretas que se proponen a partir de dicha afirmacicn, esto es, ia necesidad de excluir de

132 0 ei misma senticlo CRUZ BLANGA, en "Derecho Penal de Mencres .., pags. &5 3 75, yespecificamente en pég. 70,
133 il VIVES ANTON, 0. cit, pdg. 344.

T34 i \WVAA: "La Delincuencia Juvenil en Espana”, Universidad de Castita-La Mancha ¥ Ministerio de usticia y del Interigr
1895, pdgs. 37y ss.

135 vig. CERVELLO / COLAS, Op. cit, pag. 46 ¥ 47: GARCHA PEREZ Op. cit, 35 y ss.
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la responsabilidad adolescente aquella que deriva de la gjecucion de ilicitos de menor
gravedad. Ello, en primer lugar, porque dicho comportamiento experimental no nece-
sariamente se encuentra asociado a grupos de ilicitos, clasificados segun la propuesta
en base a la mayor o menor gravedad de la sancion, pudiendo -hipotéticamente, sobre
dichos supuestos- promoverse dicha exciusién sélo respecto de determinados tipos
penales especificos, aguellos en los gue se demuestre materialmente que reflejan o
subsumen dichas comportamientos -socialmente experimentales- "propios de ia ado-
lescencia”. Sobre esa base entendemos que no es acertada la base propuesta para la
exclusion de pena respecto de la gran mayoria de los ilicitos de menor o mediana
entidad o lesividad, pudiendo incluso ser sustentable respecto de otros comporta-
mientos punibles de mayor gravedad.

En sequndo lugar, estimamos que |a propuesta no soporta sus argumentos en un
analisis de tipicidad o de injusto, sino en base a elementos propios de la culpabilidad.
Asi, asume que |a fuente de |a exclusion de pena propuesta deriva, por una parte, de
un menor nivel de exigibilidad en base a lo que asume constituye un comportamiento
de cardcter habitual, incentivado por el medio o contexto social —animosidad de cla-
nes y valoracion de grupos- en que se desarrolla el adolescente, y, por otro lado,

asume que resulta contraproducente aplicar sancion, en base a gue resulta esperable
una modificacion de dicho comportamiento a medida que Se acerca a la adultez. A
nuestro juicio, ambos presupuestos no excluyen la ilicitud de la conducta, ni permi-
ten justificar niveles de inexigibilidad que permitan, a priori, excluir [a respansabili-
dad. Por el contrario entendemos que el tratamiento de estos factores debe quedar
reservado a |os diversos institutos de término del proceso sin condena que conside-
ra o deba considerar la legislacion, como asimismo, en su caso, y de ser procedente,
debe ser acogido a la hora de determinar 1a sancion aplicable. En ambos casos, las
necesidades concretas de prevencién quedan, a nuestro juicio, mejor servidas. Para
ello debe recordarse que una de las posibles consecuencias de la afirmacion de falta
de responsabilidad es la habilitacion a fa aplicacidn de medidas fundadas en una
base de peligrosidad, {o gue, en un contexto en el que se extrae la falta de capacidad
de un compaortamiento caracterizado como habitual y condicionado, al menas de
manera relativa, necesariamente implica exponer dicho comportamiento a la aplica-
cian de niveles de control en base a coaccion de similares caracteres que la respues-
ta penal, en base a "medidas de aseguramiento” o “correctivas”. Baste para ello
recordar los efectos concretos del sisterna tutelar, a los cuales ya nos hemos referi-
do. Esta modalidad de control, asumida como excluyente del derecho penal, si bien
puede ser considerada sustentable o acertada, hace desaparecer el fundamento cen-
tral de la teoria, cual es, operar sobre fa base que es mejor no intervenir frente a
estos casos para un mejor nivel de prevencion. Lo que sucede es que se obvia la
existencia de medidas paralelas de control similares en sus efectos a aquellas que
censidera el sistema penal.
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Entendemos que la critica que subyace a la propuesta puede ser sustentable en un
sistemna que abuse de la privacion de libertad, que no reconozca su caracter de altima
ratio o no considere un proceso lo suficientemente expedito o provisto de las salidas
alternativas adecuadas. Por su parte, de considerar que su fuente deriva exclusiva-
mente de una base politico criminal, constituyendo, en sintesis, una excusa legal abso-
utoria, debe asumirse como parte consustancial a fa propuesta la necesidad de renun-
ciar a todo otro tipo de tratamiento coactivo, lo que parece dificiimente practicable en
la actualidad, precisamente en base a la relevancia que se asigna al comportamiento
infraccional de cardcter habitual o reiterado.

En una segunda linea de tratamiento critico, de naturaleza diversa pero similar en sus
fundamentos, hay quienes desde la misma defensa de un derecho penal minimo o de
ultima ratio buscan materializar las pretensiones de minimalizacion del sistema apro-
vechando que la responsabilidad penal de los adolescentes es objeto en la actualidad
de procesos generalizados de reforma legislativa que tienden a su consagracion posi-
tiva. Sobre dicha base se sefiala que: "Se ha perdido 2 oportunidad de utilizar el siste-
ma penal de menores como campo de prueba de innovaciones procesales o en mate-
fia de sanciones allernativas, algo que ha sido habitual en otros paises de nuestro
entorno™™. Sobre esto Gltimo, consideramos insostenible el atribuir a este ambito —el
derecho penal juvenil- un cardcter experimental. Creemos que una propuesta minima-
lista debe sustentarse, desde sus fundamentos, en todo el sistema penal, toda vez gue
su base radica en una critica relativa a la legitimidad del sistema en su conjunto y por
ende resulta extensiva y aplicable respecto de la responsabilidad penal de adultos.

Par otro lado, hay quienes sustentan un tratamiento diferenciado en base a considera-
ciones derivadas de la capacidad (personal o subjetiva) de voluntad o comprensidn del
adolescente. Se postula que las diferencias entre el adolescente y el adulto son de
contenido material y se presentan tanto en el proceso de aprehension de las prescrip-
ciones normativas del injusto penal, por parte del primero, como desde las posibilida-
des que éste detenta en orden a asumir un comportamiento acorde a dicho proceso de
aprehension, Se afirma que las representaciones normativas del adolescente, realiza-
das desde la perspectiva que les concede la etapa de desarrollo en que se encuentra,
hace que las significaciones que éste les asigna, en un plano comunicativo, sean diver-
sas a [as de un adulto. Elfo incide en la forma como se produce su aproximacion a los
comportamientos y en la valoracion de los mismos, con lo cual las categorias norma-
tivas -y las valoraciones que contienen- construidas desde la perspectiva de un adulto
difieren de aquellas que el adolescente asimila y al sentido que les atribuye™. Por ello,

136 vidd, TAMARIT SUMALLA, Op. cit, pdg. 71, ef destacads es mi,

137 En este sentido ALBRECHT. Op. ci, pégs. 120y ss. Sobre elo y su bncidencia en ia culpebilidad, TERRADILLOS BASOCO
Sefalz: "50la se puede recibir ef mensaje prescriptivo si previamente se Capto ef vatorative {...J La percepeion gue aqul nos
interesa es la referida a valores culturales que se reflgjan en las normas penales”. Vid TERRADILLOS BASOCC, JUAN: “Culpabi-
lidad y Prevencion”, en VVAA: "Nuevas formulaciones en las Ciencias Penales”, Hamengje a Claus Roxin, Universidad Nacional de
Cordoba, Cordoba-Argenting, 2001, pdgs. 246 y 248,
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y en tanto los tipos penales son formulados —en el sentido expuesto- desde fa pers-
pectiva del adulto no necesariamente son capaces de cumplir las funciones prescripti-
vas y simbolicas que se le atribuyen en derecho penal, en caso de asumir pretensiones
de aplicacion respecto a adolescentes ™. Adicionalmente, desde una segunda conside-
racion —de similares caracteres a la sustentada en el primer planteamiento critico an-
tes expuesto-"", se afirma la existencia de modelos de comportamiento que son pro-
pios a diversos tramos de edad, caracterizados en Ia adolescencia por un desarrollo
experimental (“comportamiento de prueba’) que distancia |a intencionalidad subya-
cente a su gjecucion { disvalor de acio ) de aquela que considera &l ordenamiento y la
norma quebrantada en concreto y que fundan o permiten afirmar |a parte subjetiva de

la conducta que es objeto de reproche'™.

Coincidimos con la base de estas observaciones, de donde incluso se extraen argu-
mentos gue permiten diferenciar materialmente la condicion en seciedad del adoles-
cente respecto del adulto. Sin embargo nuevamente no podemos campartir la conse-
cuencia atribuida, esto es, la necesidad de regular un “injusto especial de adolescen-
tes”, lo que afirmamos desde diversos fundamentos™'. En primer lugar no nos parece
que sea factible estructurar una técnica o mecénica que permita redefinir Ia tipologia
penat vigente a objeto de construir un catalogo de conductas de incriminacion que
sean proptas del comportamiento adolescente o de sus valoraciones en tanto ello re-
sulta inconveniente e innecesario. No es conveniente, pues cualquier intento en dicho
camino llega necesariamente a concentrar en pocos conceptas basicos las diferentes
tipologias clasificables, definitorios de caracteres de comportamiento “refevantes”a
estos efectos, en términas que sean suficientemente expresivas de comportamientos
claros y representativos para el adolescente, dandole una idea diferenciada de su rele-
vancia social y permitiéndole con elo una valoracion que distinga entre la reprobacion
de las prescripciones del ordenamiento —o del derecho-, el dafo ocasionado y que
Justifica su proscripcién y define lo tolerabie, conforme a su propio nivel de represen-
tacion del comportamiento individual para con terceros, en sociedad. Asi sucede por
gjemplo con la relevancia que es posible atribuir al comportamiento "violento” o "ex-
presivamente violento” en los conflictos penales de adolescentes, como asimismo
respecto de la habitualidad en la ejecucion de infracciones menores, en tanto repre-
sentativas de una tendencia. Esta redefinicion de comportamientos prohibidos, de

138 Vit TAMARIT SUMALLA, Op. cit., pdg. 82. Debe tenerse prosente que este autor entlende que ello afecta particularmante 2
deferminados delifes, coma por efemplo aguelios due protegen la ibertad e indemmidad soxuales.

133 puede aprectarse coma, e este Gaso. el plaieamienta propussto es ocupado pata afirmar conseciencias en sed de injlsto
sobre I base de L desarrolio gl disvalpr de acto y no sobre consideraciones propias de la culpabilidad como en af caso anterior,

190 gl vaA: “La Delincuencia Juvenil en Espana”, cx, pags. 37 y 55

141 £n confirmacion 2 los argumentos que expondremps cabe desiacar que las propiss cormlentes promatoras oe esta ides
Droponen para materilizarly la desincriminacian de las conductas Nipicas de bagatela o de menar entidad o gravedad (Vid.
ALBRECHT, Op. cit. pag. 124), lo que a nuestro juicio resulta incaherenle con las bases de sustenta de su posicion, er tanio el
naturalmente deblera tender a una tipificacion autonoma de compartatmientos puribles en ef derecho pena! de menores. roalizads
desde fa perspeciiva y vatoracion del adolescente en térmings gue habiliten st aprebension, ¥ no SU Imexs reduccion.
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implementarse, claramente resultaria incompatible con exigencias derivadas de la ga-
rantfa de legalidad del delito (en lo relativo a la exigencia de precision de las conductas
concretas incriminadas que son objeto de la prohibicion), en base a lo cual no nos
parece adecuado propiciarlas. Asimismo, en extremos, esta tipologia llevaria a definir
caracteres de comportamiento y no conductas, afectando con elio tas exigencias pro-
pias de un derecho penal de actos.

Por otro lado, esta redefinicion tampoco parece ser necesaria, pues la consideracion
de dichos elementos especialmente relevantes en las expresiones del comportamiento
adolescente no cumplen especificamente funciones a la hora de definir los presupues-
tos de la responsabilidad, sino m4s bien, a la hora de determinar las consecuencias de
lamisma. Asi por ejemplo. diversas legislaciones le atribuyen relevancia a la conducta
violenta o habitual del adolescente, en atencidn al razonamiento antes descrito, con
efectos concretos diversos de aquellos que se buscan con la exigencia de tipificacion,
normalmente dispuestos para la medicion de los efectos de la responsabiiidad™. Es
decir, efectivamente se le reconoce relevancia particular a la conducta violenta o habi-
tual del adolescente en tanto caracter def comportamiento, pero no se le atribuye re-
levancia para la afirmacion de la responsabilidad o su negacion, ni por razones de injusto
ni de culpabilidad, sino en sede de determinacion de la pena. Asi, puede sostenerse,
por ejemplo, que el comportamiento delictivo violento amerita intervencion especial o
distinta, pero no puede afirmarse que cualquier comportamiento violento amerite in-
tervencion penal, ni que la intervencion penal deba fundarse en la concurrencia de una
conducta, cualquiera sea ésta que reflgje dicho caracter.

De esta forma, no estimarnos que ia diferenciacion detectada afecte o deba afectar al
contenido descriptivo del comportamiento que se proscribe en cada tipo penal, en
miras a sustentar como consecuencia necesaria su redefinicion, sino —como senala-
mos- se trata de un problerna relativo a la valoracion que la ejecucion del hecho puni-
ble descrito representa para el adolescente y que afecta su nivel de percepcion acerca
de la relevancia social danina o desajustada respecto de los parametros que han sido
definidos como basicos en el comportamiento en sociedad. Creemos que dicha di-
mension no afecta necesariamente el contenido de injusto del hecho punible de que se
trate, lo que se afirmard o rechazara segun cual sea la posicion dogmatica que se
asuma en relacion a los efectos excusantes o atenuatorios que derivan del a teoria del
error en el sistema dogmatico. En toda caso, y mas alla de ello, lo claro es que se trata
de una problematica a ser analizada, en cuanto a los presupuestos de punicion, en
dicha sede, esto es, al revisar como se solucionan dogmaticamente las diferencias o
falencias de percepcitn o valoracion en la teoria del error. E| que ello corresponda a un
error de prohibicion o a un error de tipo o que incida sobre el dolo o la culpabilidad es

M2 asi paor efemplo ef artfcuio 9 N° 2 de la LO 512000 esparola o considers coma un de los supuestos gue habiltan a 8
impasicion de saniciones privativas de libertad, en iz condena,
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a estos efectos indiferente, conformando en concreto una temitica ajena a os objeti-
vos que nos lievan a enfrentar el tema™. Lo relevante es que, aun cuando se considere
que dichas falencias afectan al tipo penal, en modo alguno llevan a exigir una redefini-
cion de las descripciones de injusto, ni a propiciar una masiva despenalizacion de
comportamientos delictivos, en su exigencia respecto de adolescentes.

En definitiva, se trata de una diferencia a ser solucionada dogmaticamente a la hora
de enjuiciar el conocimiento potencial de la ilicitud del hecho (o de la valoracion que
subyace a dicho proceso) y que, adicionalmente, expresa sus consecuencias en el
merecimiento especifico de sancion, en sede de determinacion de la pena. Asi, en
tanto presupuesto de imputacién, puede revestir un efecto excusante en base a la
teoria def error'™, como asimismo puede detentar un efecto atenuatorio de la san-
cion, a ser considerado al determinar la naturaleza y extension de la sancion concre-
ta que amerita sut comision. En la teoria del error, 1as soluciones o posiciones dog-
maticas permiten suficientemente dar solucion a los problemas de valoracion que se
denuncian, sin que sea necesario, en modo alguno, recurrir a la redefinicion de las
conductas punibles, permitiendo dar cabida, en concreto, a las diferentes modalida-
des de aproximacion a la norma pesibles de realizar y sus efectos en la representa-
cion y valoracion det destinatario de las prescripciones narmativas. Por su parte, un
eventual efecto atenuatorio de la sancion, debe ser recogido por las reglas dispues-
tas para la determinacion de la pena, reforzandose la necesidad de contar con un
sistema especial, con mayor potencial discrecional y de valoracion judicial, en estos

conflictos'’.

Finalmente otro sector sustenta la menor necesidad de intervencisn en delitos de es-
casa significacion por fa menor exigibilidad y reproche del menor de edad —cualgquiera
sea el motivo desde el cual se sustenta-, proponiendo (a misma despenalizacion de los
iiicitos definidos como "de bagatela” o, inclusive, la configuracion de un catalogo de
referencia de infracciones que de manera exclusiva den lugar a fa responsabilidad del
adolescente, constituido por las mas graves que contempla el ordenamiento™. Se
asume en ello que la consecuencia de un marco diferenciado de culpabilidad se traduce,
por proporcionalidad, en sede de injusto, en una menor exigencia de comportamientos
relevantes, penalmente. No obstante su simpleza, esta argumentacion detenta a nues-
tro juicio un mayor nivel de coherencia logica, recurriendo ademas a parametros cono-
cidos desde antiguo para su construccion. Sin embargo, nas parece contradictorio

143 Sabre el Vid. MUROZ CONDE, FRANCISCO: '€l error en Derecho Penal”, Edit. Frant lo Blanch, Valencia, 1989, pigs. 61 y
5. MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDD: "Los elementos normalivos del tipo penal y la teoria del eror* en LUZON PERA/ MIR

PUIG (gir.): "Cuestiones Actuales de la ieorla del delito”, Edit. Mc Graw Hill, Macirig], 1899, pags 61a 111 MIR PUIG, SANTIAGO:
“Derecho Penal. Parte General”. 6 edicion, Edit. Reppertor, Barcelona, 2002, pdgs. 523 y ss. Especialmente pags. 524 y 526.

144 Reconocemos que sobre esta base se puede eventualmente jusiificar una re-definicidn, para este dmbiio, de dicka categoria

sistemdtica en dereche penal juvenil,
T43 Asumiendolo come posibilidad, ORNOSA FERNANDEZ, pdg. 6.
46 Ast, TAMARIT SUMALLA, Gp. ot pdg. 82
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que se afirme la posibilidad de culpabilidad, cualquiera sea su fuente (ya sea en base a
capacidad subjetiva real o de autonomia reconocida, o cualquier otra) y en paralelo se
justifique la imposibilidad de sustentar un reprache o exigencia de comportamiento,
en consideracion a un pardmetro diverso, referido a la gravedad del comportamiento.
En efecto, el nivel de reproche o de exigencia es menor, pero de hecho concurre, lo que
hace incoherente el sustentar sobre esa base una exencidn de responsabilidad.

Con ello lo que se justifica en realidad es solamente la ausencia de responsabilidad de
caracter penal, debiendo hacerse efectiva aquella que deriva dellicito por otro concep-
to o fundamento, es decir, en base a los presupuestos de otro medio de control, al
igual como sugcede con los ilicitos contravencionales o administrativos en el régimen
general de adultos. La pregunta es, en este caso, cual seria el medio de soporte 0
respuesta para dicha responsabilidad, el que, al iqual que en casos anteriores que
hemos comentado, y considerando la naturaleza de las eventuales infracciones com-
prometidas, detentard caracter coactivo, con todos los riesgos que ella implica al ser
administrado fuera del sistema penal formal, siendo, por otro lado, inimaginable el que

la respuesta estatal, formal, sea nula™.

En este contexto creemos que la argumentacion nuevamente permite solidificar el que
los efectos de la especialidad del sistema, en la materia en comento, radican funda-
mentalmente en sede de determinacion de la pena, en términos que permitan hacerse
cargo de un margen diferenciado de reproche, merecimiento o legitimacion de las
consecuencias de la responsabilidad penat de adolescentes,

ii. La —ausencia de- responsabilidad penal del “infante”

Enel contexto del sistema penal, Ia falta de responsabilidad derivada de a falta de "capa-
cidad” de responsabilidad habilita potencialmente a la intervencion eventual de mecanis-
mos de control fundados en la peligrosidad que sea posible atribuir al comportamiento
realizado. Si por el contrario se asume la licitud de dicho comportamiento, en principio
no hay motivo de base para intervenir™, Asimismo, si no concurren los presupuestos de
ultima ratio y necesidad que habilitan a la intervencion sobre la conducta peligrosa, el
hecha danoso debe quedar acotado al conflicto privado que se haya generado.

Precisamente por ello es que resulta posible apreciar como conceptos de capacidad
subjetiva disminuida, o de falta de capacidad, derivan en un tratamiento menos garantista

147 1 3 situacion serfa simitar y del tode analogable a aquelia que nos propang el casp del menor de edad exenta de responsabi-
lidad penal {infante) que ejeciita un iiicito penal de gravedad, al cual nos avocaremos 2 cominuacion.

148 £ tema es objeto de debate en tome a fa posibitidad de atribuir legitimidad a la apiicacion de medidas de cardcter pre-
defictual, siendo ampliamente mayoritaria 12 posicion que se opone a effe. Sebre el particular Vid. CURY URZUA, Gp. Cit., pags.
402 y 403; MUNOZ CONDE, FRANCISCO: "Derecho Penal y Control Social”, refmpresidn de {3 Segunda Edician, Caleccidn Mono-
graffas Juridicas N° 98, £dit. Temis, Bogotd, 2004, pags. 47 2 44,
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del conflicto penal en base a la afirmacion de criterios de naturaleza peligrosista o
protectora. Ello se llevo al extremo en el modelo tutelar, seqtin pudimos apreciar al
desarroliar brevemente sus caracteres. Por su parte el modelo clésico o de! discerni-
miento también abria las puertas al tratamiento desigual tanto de nifios como de ado-
lescentes, bajo la pretension de ser capaz de determinar la capacidad subjetiva indivi-
dual en base a antecedentes psico-sociales™. Sin embargo, producia efectos acerta-
dos bajo el limite de presuncion de incapacidad, en tanto el sistema devolvia al ambito
del conflicto privado el caso de los infantes, por cuanto era presumido legalmente
incapaz, renunciando a ia imposicion de medidas coactivas'™.

De esta forma la concesion de autonomia, y el consecuente reconocimiento de capaci-
dad, debe a su vez ser medido en funcion a la extension y caracteres de los demas
medios de control social sustentables, siendo a todas luces la responsabilidad una
opcion mas cercana a los postulados de corte liberal. Ello puede apreciarse en el trata-
miento que concede el sistema a los infantes.

Asumimos como punto de partida que la imposicion de consecuencias derivadas de la
comision de un delito pueden tener corno fundamento la culpabilidad o la peligrosidad
Concurrente en su ejecucion. Asi, Ia falta de culpabilidad no necesariamente excluye el
tratamiento juridico-formal del caso, permitiendo que se imponga una medida -de
diversa naturaleza- fundada en la peligrosidad, justificada precisamente en base a la
ejecucion del hecho delictivo. Por ello, entendemos que para mantener [a afirmacion
de procedencia (y legitimidad) de medidas no basta con recurrir al fundamento “per-
sonal” de atribucion {peligrosidad) sino también a su presupuesto, el hecho que le
sirve de sustento™, Ello se demuestra, por ejemplo, en la tendencia a limitar la proce-
dencia de las medidas de seguridad en el sistema de adultos en base a criterios de
proporcionalidad™, parametro -objetivo- propio del reproche de culpabilidad. Esa
base asume que el delito no puede servir de excusa para una actuacion discrecional

143 por sobre ef limite de fos 7 7 14 arios, edad en que aleatorismente se oifrd dichs presuncicn, operaba la afirmacion, caso a
€330, e i "capacidad de doio” en base al discemimiento, el que naturalments eva resuelto en hase a condiciones psico-sociales.

150 Vig. Sopre ios sistemas de resporsabilidad penal apticables a menores de adad en épocas previas 2 la ilustracion Vid.
HIGUERA GUIMERA, S :"Los antecedentes histéritas de la minoria de edad penal”, en Actualidad Penal N° 34, 2003, pags. 845
& 869, passim, Sabre los origenes histdricos de los efementos basicos det modelo ¥ su ransinision hasta el iberafisme cidsico,
Vi, SILVA SANCHEZ, Op. cit., pag. 165 y 5s.

15T Elig es charo en ¢l case de usarse como referente de legitimacidn 1z gjecucion de un hecho punible. Si se esgrime pn
fundamento diverso referido a una caracteristica de Iz personalidad u ora condicion o antecedentes debemos enfrentar dinami-
cas de fustificacion del todo diversas. propias det marce de fas Namacas medides de seguridad pre-defictuales, ampliamente
criticadas desde I dpoca de su formulacion original y practicamente o sustentadas hay en dia. (Vid. Cita a CURY URZUA supra,
ennota 148). La lgica de aproximacion 2 dicha temidtica, afena a nuestro 3mbito de desarrofio, detenta como punto er comiin la
necesidad de asumir lineas do justificacion en base 3 légicas de corte paternalista

152 asi por ejemplo, en miestro pals se limita Ja duracion de las medidas dispuestas en el proceso penal para enlenadas
mentaies exentos de responsabilidad en base a Iz duracion de Iz pena probabie o minimg corresponciente al hecho delictivo que
funda e proceso (Articulo. 481 del Cudigo Procesal Penal: Duracion y contral de las medidas de seguridad. Las medidas de
sequridad impuestas al enajenado mental 5010 podran durar mientras subsistieren las condiciones gue las hubieren hecho nece-
sarias, ¥ en ninglin caso padran exlenderse mds 2ild de la sancisn restrictiva o privativa de libertad que hubiere podide impanér-
sele o del tiempa que correspondiere a la pena minima probable, el que sera sefialado per el tribunal en su fallo. Se entiende por
pena minima probable, para estos efectos, el tiempo minimo de privacién o restriccion de libertad que Is ley preseribiere para el
delito o delitas por los cuales se hubiere dirigida el procedimiento en contra de! sujeto enajenado mental, formalizada la investi-
gacion o acusada, segun correspondiere”). £r ef mismo sentido Vid. MURIOZ CONDE, FRANCISCO: Op it pdgs. 46, 62 y 6.



JUSTICIA ¥ DERECHOS DEL MINO N6

del Estado fundada en la atribucion de "pefigrosidad” del individuo'®, lo que conlleva
algunos efectos y requisitos de legitimacion. Asi por ejemplo, cuando 1a "excusa’ de la
intervencion (por culpabilidad o de peligrosidad) es ta comision de un hecho delictivo,
se requiere, al menos, acreditarlo conforme a las reglas del proceso™, pues si éste no
existe (procesalmente) en tanto sirve de fundamento a la afirmacion de peligrosidad,

155

eésta tampoco existe, procesalmente™.

Ello, en parte, nos situa en el contexto de un proceso penal, excluyendo otro tipo de
construcciones del conflicto que tengan cardcter publico. Asi, la declaracion formal
de incapacidad debe dar lugar Unicamente a la imposicion de medidas de peligrosi-
dad o a la privatizacion del conflicto, dando en este caso exclusiva relevancia a sus
aspectos civiles, pero en forma alguna permite una construccion juridica o judicial
diversa. No obstante ello, existe la tendencia a asumir que [a "despenalizacion” im-
porta hacer operar el sistema de proteccion y ne el sistema de control privado del
conflicto.

A nuestro juicio nada obsta a que el sistema previsto para la proteccion del menor de
edad se haga cargo de tratamiento de quienes son considerados "no culpables”, siempre
¥y cuando: a) concurran Sus propios presupuestos de intervencion; b ésta, en concre-
to, no se funde en la comision del hecho delictivo como Unico antecedente, ni en la
peligrosidad que €s posible atribuir por ese solo hecho al autor de dicho comporta-
miento, sino como sefialamos en base a sus propios presupuestos; c) las consecuen-
cias de caracter coactivo consideren una restriccion de derechos inferior a la prevista
por el sistema de medidas (de peligrosidad) y sanciones penales {de culpabilidad);™ y
d) en su caso, cuando su ejecucian conlleve restriccion de derechos fundamentales,

157

sean impuestas por un ente con potestad jurisdiccional ™,

El fundamento de la actuacion de este sistema (de proteccion) no puede en caso
alguno ser |a "peligrosidad” del propio menor, sino las necesidades de proteccion de

153 Mo es este el espacio para discutr acerca de si esa intervencian se legitima stlo en favor del denominads sujet peligroso,
para evitar s auto-lesion o deteriore ¢ 51, en su caso, se puede intervenir sabre & en defensa de fa socledad. Dicha discusion, a
ser desartollada en torno a aquella que fue referida Supra e notas 148 y 157, se debe centrar en torno a 1as bases de fegitimacion
de fa intervencidn paternalists del Estado. Sobre ell Vid. GARZON VALDES, ERNESTO: "; Es éticamente justificatle el paternalis-
mo Jurldice?” en Doxa, Criadernos de Filosofia del derechio. Centro de Estudios Constitcionales, N° 5, 1988, pags. 135 - 173.

T84 15 correspondencia del sistema de medidas cen ef sistema penal ha sida corroBorada en Muesiro dmbito de analisis por la
Jurisprudencia 3 partiv def conacido " caso Gault”, con ef que se inicia Iz formalizacion de las criticas al modelo ttteiar. £n Espana,
COMO arites Senaiamos, identica pracese se vive  partir de la resolucion de TC 36/1997 que flevo a fa aprobacidr de (2 L0 471392,
Viel CitLERG BRUNOL, Op. i, pdg. 122

1555 sp admitiera que, en ver de dereche penal, se aplicaran a los menores medidas privativas de {...) derechos fundamentales
sin los imites y requisitos procedimentales de las penas, se produciria -se ha producido histericamente- un <fraude de etique-
las> que representaria, a la vez, una burla a la Constilucion.” Vid. VIVES ANTON, Op. cit, pég. 349; FERRAJOLI Op. Cit., pdg. 37,

15621 ardenamiento no puede. 5o pretexto de protegerles, hacer a tos menores de peor condicion que a Ios que han dejads de
serlo.”, Vid VIVES ANTON, Op. oit, pdg. 350,

157 Vg, GIMENEZ- SALINAS ) COLOMER, ESTHER: "La Mayoria de Edad Penal en la Refarma®, en Hamensje 3 Juan de! Rosal,
Edioriales de Derecho Reunidas, 1993, pdg. 840, MARTIN LOPEZ, "Madelos de Justicia Juvenit: Andlisis de Derechio Compara-
do”, er del misme (Coord.}: "La Responsabilidad Penal de los Menores™, Coleccidn Estudios N° 74, Universidad Castiliz - La
Mancha, Cuenca. 2001, pag. 94.
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derechos. La afirmacion de la primera llevan a la aplicacion de medidas de sequridad o
correccionales, propias dei ambito del sistema penal™, no proteccional.

La construccion del sistema tutelar propone un desarrollo argumentativo que confir-
ma lo expuesto, toda vez que refunde en un solo tipo de intervencion ambas moda-
lidades de actuacion del Estado respecto del menor de edad {para proteccion del
mismo y por fa comision de un ilicito penal) imponiéndole consecuencias (medidas})
"para protegerlo de su condicidn social”, y unificando coherentemente el presu-
puesto de actuacion mediante el expediente de la "situacion de riesgo social”. Se
define la actuacion del “infractor”y la condicion del “desvalido” como categorias
equivalentes'™, generando una dinamica armonica, pero ampliamente objetada por

su discrecionalidad™,

Por ello resulta completamente erroneo mantener esta “dingmica de intervencion” por
debajo del limite biologico objetivo de afirmacion de la culpabilidad pues ello permitiria
Que el sistema de proteccion opere en un ambito que le es ajeno. Es igualmente errg-
neo afirmar que ef conflicto suscitado por el delito ejecutado por un menor de 14 anos
deba ser “conocido” o “solucionado” por el sistema proteccional, por cuanto el Estado
ha renunciado a atribuirle consecuencias juridicas en razon -mediatizada- del delito
cometido, af excluir su tratamiento del sistema penal™.

Como conclusion primaria podemos sefialar que no nos parecen desacertadas pro-
puestas como la expuesta por SILVA SANCHEZ, que extiende la aplicacion de las
medidas de control ~formal- de la actuacidn de los menores de edad hacia edades
inferiores a los 14 afos, siempre y cuando ello conlleve -y por ende, corresponda-
efectivamente a una ampliacion “def contro!” de la intervencion y no solo de ésta™.
Ello se justificaria, con el s6lo objeto de evitar que se desnaturalicen (como medidas

158 Confimando 5u pertenencia af sistema penal, precisamente en este ambito, SANCHEZ GARCIA OE PAZ Op. cit, pag. 159y 164,

159 £1ig n sdic tiene CONSECUENCias Para el sistema punitivo ~1as que expusimos previamente en gl presente documento- sino
también para el sistema Estatal diigico a hacerse cargo de Ja infancia vulnerada, afectads o carenciad, Asl, fuera det dmbito
infraccional, el sistema categariza, en base al concepto de peligrosidad, i skuacion de carencia & afectacion de derechos de Ja
infancia, transformandola en una causal que Neva af Estado & acluar, ro para la proleccipn de "los derechos " def nifo, sino para
proleger "al niRe” de su condicidn "peligrosa”, todo effo con una respuesta equivalente a I prevista para ef caso de un nifg que
presente ur canflicto infraccional

160 Una sintests de observaciones y crificas formuledas respecta de 10s sisternas propios del modelo tutelar, desarroliadas en sy
maporia por arguimentos diverses 3 su ilegitimidad. en MARTIN LOPEZ, M T, Op. cit., pdgs. 76 a 78; Asimising Vid. GARCIA
MENDEZ EMILIO: "Derecho de la infancia-adolescencia en Amévica Latina. De la Situacion irreqular a la proteccion integral®, 2°
Edicion, £cit. Forum-Pacis, Tofima, 1997, pdg. 43, 44 y 47: En ef mismo sentido critice, GIMENEZ SALINAS afirma: "na es que el
menor saliera del derecho penal, puesto que se le sequian aplicando medidas sancionadaras, sing que fo que sucedic es que salig
del sistema de garantias y derechas individuales”. {Op. ci., pdg. 611).

157 € ia apiicacicin de a legisiacion espariola ef tema no queda ajend 3 controversias, toda ver que ef texto def articulo 3°y 18°
de fa L ORPM establece "l obligatariedad de la actuacion de ias ertidades de proteccién cuardo na se pueda exigir responsabili-
dad penal conforme a I ley o se decida no acudir a ella (..} obligacion (...} gue se ha de entender en el sentido de que han de
comprabar si ef rmencr se encuentra en alguna de fas situaciones de desproleccion social previstas en 1a ley de Proteccion
Juridica del Menor (riesgo o desamparo) para, en su caso, adoplar las medidas correspondientes..” (GARCIA PEREZ, Op. cit,
pdg. 56). Elo se confirma en tante el sisterna de proteccidn considera al menor de edad come parte pasiva (victima} y no como
calisante (parte activa) del confliclo. Al menor de edad que es considerado Pelgroso en atencion a que Fa giecutado un hecho
tipico ne se lo"protege” en caso alguno.

162 it SIVA SANCHEZ, Op. Cit, pg. 165, Asimismo, TAMARIT SUMALLA, Op. cit., pag. 80: Oo. en GIMENEZ SALINAS, Op.
ol pag. 641.
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de control encubiertas)™ otros recursos de intervencion estatal, a fin de reflejar en

ellos tas necesidades de contencion de hechos defictuales ejecutados por menores™.
Si se lo configura como un conflicto entre adolescente peligroso y el Estado, coma
ente publico, se lo construye como conflicto penal. debiendo éste tratarlo como tal, lo
que implica no considerarlo en el sistema de proteccion™, en tanto, independiente-
mente, No CoNcurran sus presupuestos

Lo dicho es, a nuestro juicio, preferible —e) mal menor, como tado el sistema penal-
pues asegura un marco de garantias suficientes para el tratamienito del caso™, y hace
coherente la respuesta prevista con su fundamento, optimizando las posibilidades de
intervencion eficaz.

Todo lo dicho se afirma, naturalmente, a menos que la sociedad que reciba el modelo
esté dispuesta efectivamente a renunciar a la construccion penal de esos conflictos',
con lo cual no hace mas que devolverlo al ambito privado-civil {(no proteccicnal),
siendo ilegitima en esa esfera la coaccion publica™. Bajo el limite de la culpabilidad
cronoldgica —cuya fijacion resulta exigida, como opcion politico criminal-"* debe ope-
rar, entonces, el sistema civil -indemnizatorio, y el sistema proteccional, en caso que
SUS Supuestos -verdaderos y reales— lo ameriten™.

5. El contenido material de! llamado “principio educativo’”
(el “interes superior del nifto’” como criterio rector)

El criterio del interés superior del nino radica sus fuentes en el articulo 3.1 de la CIDN'™.
El sentido que es posible atribuir a dicho texto y su contenido material se extrae del

162 £n gste sentido se pronuncia GARCIA PEREZ 0: “Fs preciso lamar la atencion frente a cualquier termacion de convertir las
instituciones de proteccion en 0rganos que vienen a suplir Ia falta de Intervencion penal sobre determinados grupos de menores.”
Vid. GARCIA PEREZ 0. Op. cit., pdg. 57. En ef mismo sentido se pronuncia Moviia Alvarer, Gonzaiez Zorrilla y Garcia Pablos de
Molina (citados en ORNOSA FERNANDE?Z, Op. ¢k, pdg. 36 y 37).

164 Al respecto ALBRECHT seriala: "La ahternativa de 1a Ley de Bienestar del Menor, aparertemente proclive 2 Ia sociaiizacion, es a
menudo 5910 Una alternativa aparente. Tamhién en ella se han programadu legalmente fuertes estigmatizaciones. discriminaciones y
mecantsmos de disiacion” (agregande cita de bibliografia especiica). Op. oit, pag. 135. Senala asitmisma, gue las normas a las que
Se rectirre en estos casos son “comprendidas bejo fa expresion <cardcter policial de la ley de Bienestar del Menor>" (Gp. ¢it. pag.
134), agregando que: " Al operador jurtdico s le puede recomendar como directriz; en 1a guda. descriminaliza en vz de exculpar
en tanto fa segunda opcidn impiica la derivacion ai sisterna de proteccion. (Op. cit. pag. 135); Vid. asimismo (ANDROVE DIAZ,
GERARDQ: " Derecho Penal de Menores”, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 207, evidenciando fos resgos de esia idea.
785 vid ALBRECHT Op. cit.. pag. 116

785 vidl SILVA SANCHEZ, Op. cit. pdg. 169, riota 417.; MARTIN LOPEZ Op. cit, pag. 94.

T87 Vig, GRUPG DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL: "Un Proyects Allernativa a la Regulacion de la Responsabilidad Penal de
los Menores”, Documentos, N° 5, 2600, pdg. 74.

T88 Sobre elic Vid. GIMENEZ SALINAS, Op. cit. pag. 637 y ss.

169 13 exigencia deriva de los instrumertos ftemacionales, def fracaso de kis modelos psicoldgicos y de las exigencias de
sequridad Jurkdica e iqualdad. Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ. Gp. cit., pdg. 33.

170 En todo caso. debemos considerar que el articuls 4.1 de la CION impong una obigacion 2 Jos Estados ratificantes reativo a
la fifacidn de una cdad por debajo de la cual no debe establecerse responsabilidad penal (“En todas o5 sistemas juridicos que
reconozcan el concepto di mayoria de edad penal con respecto a fos menores, su comienzo no debers fiiarse en una edad
demasfado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompahan a la madurez emocional, mental e intelectual ") A juicio
e Gaitia Méndez, el limite para esa decisftin poiitico-criminal (y en definitiva, participativa y sociail bordea ta edad de los 12 aios,
Sy 3 sy juicio impesible justificar un ramo inferion. Vid GARCIA MENDEZ, Op. cil., pag. 221.

177 vid, Supra, nota 4.
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contexto en el cual encuentra inmerso y que le sirve de origen y sustento, cual es la
consagracion positiva de la doctrina de la proteccion integral de los derechos del nino
en el marco de |a regulacion internacional,

La intervencion del Estado a favor de “intereses” centrados en la “figura del menor”
-cualquiera haya sido la denominacitn asignada- es un concepto que histéricamente
no resulta privativo, en abstracto, del modelo de responsabilidad, siendo funcional a
multiples perspectivas. Como senala ORNOSA FERNANDEZ: "cada uno de los que in-
tervienen directa o indirectamente en el proceso de menores puede tener una idea
gistinta de cudl es el auténtico interés de ese menor y la consecuencia practica va a ser
para ¢l totalmente diferente segun cudl de esas posiciones prevalezca al final, con Jo
que este concepto, en principio nacido para tener un cardcter lotalmente objetivo,
puede llegar a convertirse en algo muy subjetivo e indeterminado, lo que seria contra-
fio a los principios de seguridad jurfdica e igualdad™'™. Asi, incluso puede operar como
fuente de intervencion positiva, justificando medidas de cumplimiento imperativo cuyo
resorte resulta por completo independiente de la voluntad det menor, detonandose en
base a aquelia voluntad que la sustituye “para elegir /o que es mds beneficioso para
&él", en miras a su reeducacion {educacion}, reinsercidn (insercian) o resocializacion
(socializacion)'™. Asi, el modelo tutelar justifica su intervencion en la atencion de las
carencias o necesidades del menor desprotegido™. En el caso del modelo educativo se
propone sustraer al menor del ambito de la justicia formal, buscando soluciones extra-
Judiciales de contenido educativo ("diversidn” o, mas recientemente, programas de
“fusticia-restaurativa”),

Por elio, creemos que no basta con una referencia abstracta al “interés def menor”
para definir los caracteres del modelo propuesto como sistema de intervencion, sino
que se requiere definirlo con un contenido material, para dar ciaridad y sentido a su
aplicacion e incluso para precisar su funcion en el sistema. Dicho contenido material
se debe extraer, sistematicamente, del contexto en que es enunciado (la doctrina de Ia
proteccion integral de los derechos del nifio) y gue le sirve de origen, tomando como
punto de partida el que se propone definir el tratamiento social del nife desde [a base
de considerarlo como sujeto —auténomo- de derechos.

Ello permite afirmar que el interés del menor de edad, como sujeto de derechos, radica
precisamente en el respeto y promocién de sus propios derechos. Se actuia entonces
en interés del nino y adolescente, cuando se interviene en funcion de sus derechos, y

72 vig. ORNOSA FERNANDEZ, Op. cit. pag 77,

123 incluso, bajo esta perspectivs, ia privacian de ibertad fundada en la "condicion de riesga” cumple 1a funcidn de separar de

efla al menor gue fa "sufre” o experimenta de sus efectos.

774 pe fecha, Y coma sefiaizmos precedentemente, el movimiento que fieva a! nacimient de los tribunates iutetares de menores
denominade "10s salvadores del nino” buscd sustraer al menor de l2 “inhumana” aplicacian del sistemna penal, por ¥ desde su
incapacidad. Por eflo, en lanto ¢! Estade actiia en favor del nina ("en su interes™), permite efitmingr, como referente de legitimidad,

13 necesidad de respetar principios fundameniaies del sistema penal, inchiyendo las garantias procesaes.
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no cuando se desarrollan simplemente procedimientos "para su beneficio”, formula-
¢ion vacia de contenido, abierta a la discrecionalidad o incluso a la arbitrariedad™. Con
ello, el principio impone la obligacion de orientar 1a interaccion para con el nifio hacia fa
eficacia y vigencia a sus derechos, no siendo legitimo, a pretexto de su supuesto o real
beneficio, justificar su restriccion. “No se puede actuar en interés del menor, restrin-
giendo sus derechos y reconocerle con ello al mismo tiempo el cardcter de sujeto y
titular de los mismos ™. Este concepto, que puede facilmente ser percibido en su apli-
cacion y reflejo en las instituciones de garantia comunes a toda persona en el marco del
derecho penal y del proceso, importa el reconocimiento de caracteristicas especfficas y
especiales adicionales, a ser consideradas como parte de las bases del sistema'™”.

La sancidn penal, en tanto restriccion coactiva de derechos, importa privar al senten-
ciado de espacios de gjercicio de los mismos, limitando sus posibilidades de interac-
cion, acotando materialmente los niveles de desarrollo del individuo. Ello tiene especial
importancia en caso de aplicarse sobre adolescentes. Si se consideran las bases del
principio de autonomia progresiva del menor de edad, particularmente en [a etapa de
vida que le carresponde desarrollar en la adolescencia'™, caracterizada como un pro-
ceso de plena formacion y cansolidacion de los rasgos de su personalidad, es evidente
que la pérdida de factores de socialidad —interaccion autonoma- inciden de manera
negativa en éste. La formacion para la autonomia y la definicion de los caracteres
individuales fundamentales, se alcanza precisamente en dicha etapa, habiendo ya su-
perado el aprendizaje de las habilidades basicas. En este proceso resulta fundamental
el desarrollo de destrezas sociales, enriquecidas en las instancias de socializacion pro-
pias de la vida en comunidad'™. Las restricciones de derechos necesariamente afectan
es0s espacios, incidiendo por ello de manera directa en la formacion. Por ello se esti-
ma que la sancion penal —en caso de adolescentes— puede incluso generar desajustes
-arraigados en fa personalidad- mayores que el beneficio que se pretende obtener,
orientacion que, segun vimos, justifica las propuestas de! modelo educativo. Por ello,
el principio exige caracterizar los espacios de intervencion coactivos propios del siste-
ma penal de adolescentes {en el proceso y en las instancias de determinacion, cumpli-
miento o gjecucion de sanciones) en hase a consideraciones que tiendan a minimizar o

75 i CILLERD BRUNOL, MIGUEL: “El Interés Superior del Nifo en et marco de ks Convencion Internacional sebre ios Derechos

del Nina®, en Garcla Méndez, Emilio y Beloff, Mary {comps. ) "Infancia Ley y Democracia en América Latina”, Ternis-Depalma.
Buenos Aires, 1999, pag. 80: Uc. en CRUZ BLANCA, Op. ot pag. 487, con una posicion minoritariz {que no asimila ef concepto
ala idea "educativa del menar”),

176 1gern nota precedente.

177 Debe cuiatarse especiaimente ef na poner en rhsga fas diferencias del menor d edad 2 propdsito de la defensa de su iquatdsd
d trato. Sobre elie. detaliando espacios en Jos que *fa lucha de los ninos por sa derecho a la igualdad se ha desvinculado de la
lucha por el reconacimiento de su ciferencia”, Vid BARATTA, ALESSANDRO: “Infancia y Demacracia”, en Garcia Mendez, Emilio ¥
Beloff, Mary {comps.). "Infancia Ley y Democracia en America Latina”, Termis-Depaima, Buenos Aires, 1995, Op. cit., pdg. 44y 45,
178 vig, TIFEER, CARLOS & LLOBET, JAVIER: "La sancion penal juvenil ¥ sus alternativas en Costa Rica”, !LANUD, UNICEF y UE
San Jose. 1399. pag. 124

179 13 adiescencia, de hecho, se caracteriza por la concurrencia en el sielo de una madurez bioldgica no acompanada de
matrez social. Vit. TAMARIT SUMALLA, Op. cit., pég 7.
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evitar dichos efectos desocializadores, lo que se traduce en: i) la consideracion de un
amplio catalogo de sanciones posibles de aplicar'™: ii) a ser impuestas en base a un
procedimiento reglado predominantemente discrecional; iii) en base a un regla de prin-
cipios ( que considere los elementos propios del delito —en sentido sistematicamente
amplio- y el interés superior del menor comprometido }'™: iv) en la utilizacion de la
privacion de libertad como Gltimo recurso'®; v) el estabiecimiento de procedimientos
periddicos de revision de la medida; vi) la mayor celeridad en el procedimiento; y vii) la
consagracion de salidas alternativas al procedimiento y medidas de “diversion .

Ello opera, en una orientacion preventivo especial no intervencionista y en la conside-
racion de la intervencion minima (la menor coaccion o restriccion) en todas fas etapas
del sistema.

Estas consecuencias parecen en principio coincidentes con las medidas de diversin
propias del modelo educativo. Sin embargo, el punto de partida es diverso y complejo
-de doble composicitn-, o que lleva a soluciones practicas distintas en cada caso. En
el modelo educativo {desfomalizacion y educacion como objetivo) se puede justificar
una medida orientada positivamente a la introduccion de factores de socialidad en el
individuo, siempre que no tenga formalmente caracter penal (lo que puede perfecta-
mente importar un marco de restricciones superior, impuesta en sede administrativa y
sirt control jurisdiccional). En ef case del modelo de responsabilidad { “sujeto respon-
sable”- “en desarrollo progresivo”), solo se justifica una consecuencia que no supere
la culpabilidad por el hecho, y en el minimo de restricciones gue sean posibles de
imponer™. Por ello, en este caso una solucion educativa es consecuencia de una deci-
sion judicial que busque el menor nivel de restriccion de derechos que es posible
asociar a la comision culpable de un hecho delictive, no siendo justificable una inter-
vencion de mayor aflictividad fundada en un supuesto beneficio del menar.

Por ello, y a diferencia de la propuesta del modelo educativo, se afirma que no existe
incompatibilidad entre los conceptos educacion y sancion™, "Apreciar la responsabilidad

180 vig, SILVA SANCHEZ. Gp. cit. pag. 160.
181 Vig. GOMEZ RIVERG, Op. cit. pag. 13,

182 articoin 37 fetrs b) e la CION ("Ningin: nifo serd peivada de su libertad iiegal o arbitrarigmente. Le detencion, el encarcela-

miento o 12 prision de un minc s llevara a cabo de conformidad con Iz ley y se utilizard tan sok comme medida de ultime recurso

¥ durante el periodo mas breve que proceda”).
783 id, TAMARIT SUMALLA, Gp. cit, pig. 83y 84,

184 Sobre elio, de manera categarica, Y recordanda el conltenido limitativo y de garantia del principlo, por sotre cutakgier
Pretension educative “en interés del menor” se manifiesta CRUZ BLANCA, Op. cit, pags. 486 y 487, Sefala que debe respetarse

&l principio de culpabilidad "sin subterfugios que pe¥mitan su vulneracion en nombre de la idea de resocializacion”. Asimisma.,
CUELLO CONTRERAS, O cit., pdgs. 42 y 43y TIFFER. CARLOS & LLOBET JAVIER: “La sancitn penai juvenil y sus alternativas

en Coste Rica”, ILANUD, UNICEF y UE. San José. 1999, pag. 108 ¥§s.

185 Para GIMENEZ SALINAS, este doble cardclter s propio del sistema ¥ los modelos varlan sequin af preponderancia que se de

10  offo criterip: "Educacidn-sancion, sancion-educacion estan, pues, enuna balanza gue en cada uno de fos sistemas puede
inclinarse de ura forma distinta sequn 12 propia tey, sequn el momento palitica-criminal y segan la aplicacion diaria de Ios propios
Jueces.” Qp. cit, pdg. 639 Asimismo, CRUZ BLANCA, Op. ¢it, pdg. 486 y con mas detalle ¥ desarrolic en “Derecho Penal de
Merores ...", pdgs. 195 ¥ s5: Q0. en MARTIN LOPEZ, quien en Lnd interesante reflexian considera que 12 Situacion sciual corres-

ponde & un estado de transicidn en la pugna existente entre educacicn ¥ penalizacion, como opcidn de tratamiento poltico

criminal. (MARTIN LOPEZ. Op. cit., pags. 97 y s5).
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del joven, no significa abandonar el principio educativo que debe presidir el derecho de
menores (...) el modelo de responsabilidad tiene como punto de partida ef principio
educativo mds importante, <educar en Ia responsabilidad>".

Entodo caso no debe asociarse al denominado “principio educative® con las necesida-
des o carencias de formacion, desarrollo o madurez del menor de edad, argumento
que desde una perspectiva complementaria suele -sobre la misma I6gica— esgrimirse .
a favor de su supremacia en el sistema', todo ello, en tanto no resulta compatible con _ ' o
el reconocimiento del caracter de sujeto de derecho del menor de edad adolescente. Al ' -
esgrimir dicho fundamento para justificar la imposicion —incluso coactiva- de medi-
das de "ensenianza” (correccionales en definitiva), se transforma al beneficiario en un
"incapaz relativo™™. Frente a ello creemos que no puede, en definitiva, afirmarse la
responsabilidad como fundamento (capacidad) y definirse fas consecuencias de la
misma en base a su ausencia o, en i €aso, CONCUeNcia incompleta. Precisamente
creemos que esta doble funcionalidad (positiva y negativa) de aplicacion del criterio
"educativo”™ 1o hace inconciliable con la consideracion del nifio como sujeto de de-
rechos, en tanto asume al menor de edad como imperfecto o necesitado de ayuda™.

Cabe agregar finalmente que los "defectos de socializacion”, como fundamento pre-
ventivo especial del sistemna, han sido fuertemente criticados desde principios del si-
glo XX, encontrandose hoy en dia abandonados™'.

185 i GIMENEZ SALINAS, P, ci. paq. 619. Ademds agrega: "y 0 acaso el modelo protector no sancionaba ¥ reprimia mas
duramente?, eso si, con total libertad y arbitrariedad ” Con mayor desatrollo sobre of tema, pags. 628 y ss; Por su parte. GOMES
DA COSTA, en un interesante trabajo da cuenta e fas reiacionss existentes entre sancion, derech ¥ educaciin, proponiendo un
andlisis desde Jz perspectiva derecho-deber en que funda un sisterna de responsatilidad penal adolescerite ¥ que es el resultado
de Su reconocimiento como sieto de derechos. (GOMES DA COSTA, ANTONIO CARLOS: “Pedagogla y justicia” en Garcla Men-
dez, Emilie y Beloff, Mary (comps.): "Infancia Ley y Democracia en America Lating”, fermis-Depalma, Buenas Aires, 1999, pdgs.
642 66.)

187 En of sentida defendids en ef texta se manifiesta CRUZ BLANCA, quien concibe iz sancion penal juveni! con un criterio
prevertivo especial. de preferencia, con comenito educativo que describe en los siguientes términos: "La finalidad educativa en
un Derecho Penal de menores no ha de entenderse en sentido amplic come sindnima de socializacion, esto ps, oMo procese
complejo que busca un desarrolio determinado de la gersonalidad, sino que ha de circunseribirse de forma parciala la pretensian
de que el menor que ha delinquido. en adelante adecue su comportamiento a las exigencias legales, es decir, que no cometa
delitos en el futuro.” Op. ofr, pag 436,

753"Cualqmer {otra} definician, ya sea de base bio-psicosocial como fa que identifica ef interés supesior con alcanzar la madurez
(.} dificutta Ia aplicacicn de los derechos, resta vakor y eficacia a los catalogos de derechos que se reconozcan.”, Vid CILLERQ
BRUROL, Op. cit., pdg. 80.

189 i resusnen en tarno a fa discusion en torna 3 esta doble funcidn del principio educativo se pede encontrar en TIFFER /
LLOBET, Op. Cit. pdg. 126 y ss.

190 D sy que puedan compartivse afirmaciones como 1as expuestas por VIVES ANTON ("La idea de sustituir el reproche y el
rastigo. en la medida de lo posible y realizable, por la asistencia y la educarion, o es, como a veces se dice, un simple sefugko
ideoldgico del positivisma, sio la expresion de un pensamiento profundamente humanitario que merece ser lievado a la practi-
€a”. Op. cit.. pag. 348} pero no sus conclysiones fmodelo sdhicative “por ley" acompanado de la descriminalizacion def compor-
tamignto del adolescente), precisamente pues —e sus términos- f "medida de lo posiole” debe encontrarse ascgurada, en
tériminos materizles, on iguatdad de condicianes de acceso respecio de todes los cludadanas, fo Qe ha demostrade no cumplirse
&n base sistemas fundados er ef modela educalivo o en sistemas que remumeien 2 la formalizacidn en termings qenerales,
produiclendo iz sociedad medidas siternativas de control "descontroladas™ institticionatmente.

197 Vi VIANA BALLESTER, Op. cit. pags. 175 y 176; ZAFFARONY, Gp. <., pigs. 67 ¥ 63.
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6. A modo de conclusion

Conforme al desarrollo expuesto estimamos posible afirmar que la equiparacion del
criterio del interés del menor con un concepto relativo a fa “intervencion educativa “yla
‘capacidad incompleta”, subjetiva y personal, como fundamenta de atribucion, consti-
tuyen presupuestos que resultan insuficientes para definir la especiafidad del sistema.

La definicion de ambos conceptos deriva de la posicion que acupa el nino y ¢l adoles-
cente en ¢l ambito de las relaciones en una sociedad determinada y no en su capacidad
natural, personal o psicoldgica. La adolescencia "constituye una etapa de la vida que
en sociedades como la nuestra se define culturalmente {...) desde una perspectiva
social™. "De hecho, puede decirse que el establecimiento de un limite de edad supe-
rior af que marcaria la posibilidad de afirmar la capacidad de comprender y querer del
menor o, para quienes sitan en ella la culpabilidad, de su motivabilidad, no es mds
Gue una concesion propia del retraso en ef reconocimiento de sy madurez en sentido
social por contraposicion a lo que seria su afirmacion en términos estrictamente fisi-
€os 0 biologicos. Este “retraso” tiende a ser mas generoso mientras mds avanzada es
una sociedad y mejores sus condiciones de vida, ya que es justamente en elfa donde
pueden justificarse con mayor facilidad Ia demora en la madurez social del individuo ¥
a la inversa, la madurez social suele predicarse en edades mas tempranas allf donde
las concepciones de vida determinan la pronta incorporacion del menor al mercado de
trabafo. y en general, af mundo de los aduftos” .

Esta premisa se puede constatar observando como el desarrolle histérico demuestra
efectivamente una correspondencia entre el reconocimiento social de los menores de
edad y su capacidad, integracion y responsabilidad™. Asi, originalmente (durante el
liberalismo clasico) se incorporaba al nifio a la vida adulta una vez afirmada fa puber-
tad. Con ello, la sociedad propia de fa ilustracion practicamente no concebia un régi-
men separado de competencias sociales asignadas a la franja etarea de la adolescen-
cia, incorporando al infante rapidamente a la vida adulta una vez superado el margen
delinicio de la pubertad. De esta forma, Ia fertilidad en la mujer, ¥ la capacidad laboral
del hombre, permitian justificar una declaracion de aptitud o competencia para incor-
porarse a la vida adulta', Es decir, se le reconocia participacion, pero como adulto,
desconociéndose su cardcter de tal (adolescente) y sus diferencias, En materia de

192 GARCIA PEREZ.0.: Op. cit. pag §1
793 Vi, GOMEZ RIVERO, Op. ¢t pidg. 4. En el mismo sentido TAMARIT SUMALLA, Op. cit., pdg. 79.

194 £ retacion 2 los modeles de intervencion istoricamente implementados MARTIN LOPEZ affrrma que “suelen tener corves.
pondencia con la situacion cultural y social de un pals”. 0p. cir. pdg. 67.

195 Sobre tos sistemas de responsabifidad penal aplicables a menores de edad en épocas previas a la Hustracidn Vid. HIGUERA
GUIMERA, ).F.: Op. cit.. passim; SANCHEZ GARCIA DE FAZ, ), Op. ¢it, pags. 35 y ss: PEREZ MARTELL, ROSA: “E| proceso penal
del Menor. Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor™, Revista de Derecho ¥ Proceso Penal, Monografia W 5, Edit.
Aranzadi, Navarra, 2002., pays. 28 y s5:
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responsabilidad penal, el correlato se demuestra en la aplicacion de una sancion pro-
pia de los adultos, atenuada por "defectos” de madurez.

Luego, la complejizacion de la convivencia social ~derivada de los caracteres de Ia
sociedad industrial- y las mayores exigencias de formacion requeridas para la interac-
cion, llevaron a prolongar la incorporacion activa de los sujetos hasta que alcanzaran
la mayoria de edad, privandoseles por este expediente de reconocimiento de capaci-
dad (y responsabilidad). Asi, dichas necesidades de formacion y la elevacion del tramo
de edad de incorporacion a (a vida adulta, le dieron sustento a la intervencion tutelaris-
ta, con éxito, generando como consecuencia et aumento del control de la marginalidad
emergente en la nueva sociedad, casi por definicion, en "riesgo social”™. De ahi que
se intervenga, sobre la excusa de la incapacidad, con o sin el pretexto del desarroflo o
gjecucion de una actividad delictual, transformando en politica criminal / judicial un
problema social. En los hechos dicho proceso, criminaliza, atendido el tipo de res-
puesta aplicada y os fundamentos esgrimidos para su imposicion™.

El modelo de bienestar reacciona, manteniendo la base de sustento de la incapacidad,
pero operando desde una perspectiva social -no jurisdicciona— planteando en sus
bases la necesidad de devolver el sistema de tratamiento de la marginalidad a su cauce
original, pero desjudicializandolo. Mantiene as la consideracion de una base fundada
en la incapacidad social de los menores de edad que justifica, por ejemplo, el que se
proponga evitar recurrir a procesos considerados estigmatizantes (social o individual-
mente) y sus efectos, asumidos como desocializantes. Con ello, en todo caso, se gira
al extremo inverso, planteando un tratamiento social y administrativo del conflicto
penal, manteniendo en su base la afirmacion de la incapacidad del adolescente™.

Si nos acercamos a finales del siglo XX podemos observar como, en los hechos, se ha
producido un aumento exponencial en las necesidades de formacion, postergando
con ello de manera general la incorporacion a la vida adulta. Asi, "Desde una perspec-
tiva eminentemente sociologica suele hoy entenderse que en las sociedades industria-
lizadas la etapa de la adolescencia se ha prolongadv, lo que se acredita en base 3 la
ampliacion de los periodos de formacidn escolar obligatoria y profesional, gue en fa
mayoria de los paises europeos, y entre ellos, Esparia, se viene elevando hasta los
diecisels anos. A este dato debe anadirse otro mds, aportado por la Psicologia del

196 yig, GARCIA MENDEZ, Op, i, pdg. 43 y 44.

197 vid. GARCIA MENDEZ, EMILIO: "Infancia. De los derechos ¥ de la justicia®, 2° Edicion actualizada, oitores del Puerto,
Busnas Aires, 2004, pdg. 8.

198 cate dostacar que dicha incapacidad del adolescente sirve en un primer momento parasacarlo del sistema penal” formal, de
manera general {con independencia def cardcter puniivo de subyace en las medidas de proteccion) Luege, en el modely educa-
tivo, se persigue ef mismo fin, pero buscando que ef sistema opere, de manera individuaiizads, caso a casa. £sta dindmica,
fundada en la definicicn del menor de edad coma un sujelo incapaz. se entlende Que habilita af Estado a cumplir a su respectn
funciones paternalistas, af atribuitle una condicion de carencia, ¥a 5ea pOr entenaer Gue es plenamente incapaz o por requeri de
un complemento en su desarrolio. Sobre los presupuestas de justificacion -claramente no concurrentes e este caso- del paler-
nalismo juridico del Estado, W, GARZON VALDES, ERNESTO: *;Es licamente justificable el paternalismo juridice?” en Doxs,
Cusdetrios de Filosofia del Derechio, Centro de Estudios Constitucionales, W° 5, 1988, bdgs. 155- 123,
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aprendizaje, que hace depender el desarrollo del adolescente del incremento de su
edad y, primordialmente, de los procesos de aprendizaje mismo”"™.

A ello debemos agregar ef efecto de la masificacion de procedimientos a través de
medios electronicos que privan al menor de contactos personales e interaccian social.
“Vivimos en sociedades cada vez més complicadas debido a los avances tecnoldgicos,
lo que hace que esta etapa de preparacion para el desempefio del rof de adufto se
extienda. Asi lo demuestran la extension del periodo de ensenanza obligatoria, el retra-
50 en la incorporacion af mercado laboral y, por tanto, en la emancipacion econgrmi-
ca“™. Ello debiera consecuentemente llevarnos a extender los tramos asignados ala
incapacidad social, iimitando las esferas de responsabilidad.

Esta afirmacion, por ejemplo, encuentra reflgjo en la consagracion reciente de franjas
de adultez en las que se permite responder como adolescente, fo gue da lugar a que se
denomine como 'jovenes-adultos” al tramo de edad que corre entre los 18 y los 21
anos. En el mismo sentido se pronuncia el texto de MAURACH / GOSSEL / ZIPF, quie-
nes en relacion a la extension del sistema penal juvenil a personas de entre 18 y 21
anos en el modelo Aleman senalan: " Para este paso del legistador fue decisivo el cre-
ciente descubrimiento de Ia psicologla juvenil, en el sentido de que el desarrollo ético-
espiritual del joven normal no esta, ni con mucho, acabado de flegar a fos dieciocho
anos. Especialmente en los ultimos decenios fue posible comprobar una creciente
discrepancia entre fa madurez corporal, por un lado, y la madurez espirituial -y, es-
pecialmente, fa moral- por ef otro. Mientras que fa primera, con la anticipacion def
proceso de pubertad, se hacia presente mds rapidamente que antes (en parte como
consecuencia de la urbanizacion y de fas guerras) el fogro de la madurez intelectual ¥y
moral se desplazaba mas alld de la edad considerada a fa sazon normal para dicho
fendomeno, o sea, los dieciocho anos" ™.

Paradgjicamente este expediente no nos permitiria explicar hoy en dia ~en base al
desarrollo previamente expuesto- el porqué, si ha aumentado el espacio de incapaci-
dad, también aumenia la esfera de responsabilidad, mediante la creacion de "sisternas
especiales”que imponen edades de imputabilidad inferiores a las consideradas duran-
te la mayoria del siglo XX. Asl, pareciera existir un contrasentido al separarse los con-
ceptos de “capacidad social” y de "responsabilidad penal”, lo que transformaria en
falsa fa hipGtesis que hemos afirmado al iniciar el presente acapite y a través de todo el
desarrollo del documento,

No obstante ello creemos que dicha afirmacion mantiene plenamente su validez. Lo
que sucede es que la definicion del rol del adolescente en la sociedad es Io gue cambia,

198 vit. CARMONA SALGADD, Op. ci. pig. 2,
200 vig, GARCIA PEREZ,Q., Op.cit., pig 51
207 MAURACH / GOSSEL / ZIPE, Op, it T, pdg. 639.
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concibiéndose su participacion en cuanto tal (como adolescente) ¥ 1o en su relacidn
con el adulto, como lo fue hasta hace poco. “Tanto en Europa como en América Latina,
&f nuevo discursa sobre los derechos humanos se extendid, durante la sequnda mitad
del siglo, hacia los derechos de los nifios y de los adolescentes, en base a una linea de
tendencia inlernacional que encontrc expresion en la doctrina y en los documentos de
las Naciones Unidas. En esta doctrina, tal como sabemos, ya no se ve al nifio como
objeto de proteccion-represion por parte del estado y de la sociedad de adultos, sino
como un syjeto de derechos originarios con respecto a esas instituciones”™. De esta
forma, lo que cambia es el foco o lente con se lleva a cabo el analisis de Ja relacion de
participacion del individuo en sociedad, toda vez que ya no se buscan los efectos de ia
incorporacion del adolescente al mundo de adultos, sino aquelios que derivan de su
reconocimiento en sociedad como tal*™,

La capacidad de responsabilidad y la consideracion det individuo ya no se fija desde la
perspectiva de la adultez, afirmandose en su reemplazo un concepto que permita iden-
tificar etapas de desarrollo diferenciables que cruzan o acompanan a la persona huma-
na en su vida™. El ejercicio consiste en atribuir responsabilidad al adolescente en
cuanto tal (“sujeto de derechos” con “autonomia progresiva”), y no desde la perspec-
tiva del derecho penal general, diseniado por adultos y aplicable a ellos™.

Por ello es que el aumento de ios factores que retardan la incorporacion a la vida aduita
ya no se encuentra vinculado a la participacion del nifio o adolescente a la vida en
sociedad. Ello permite afirmar su responsabilidad como adolescente y, por su parte,
las mayores exigencias de la vida adulta, que llevan a extender desde un punto de vista
social las etapas propias de la adolescencia, permiten extender dicha responsabilidad
a etapas que hasta hace algun tiempo eran propias de dicho nivel de participacion,
superando la barrera socialmente asentada que bordea los 18 afios de edad™.

El considerar al nino o adolescente como sujeto de derechos lleva a asumir a su res-
pecto politicas integradoras, participativas, con espacios de autonomia que conlievan
responsabilidad. "Se trata sencillamente de hacerle justicia en su vertiente existencial
Yy de garantizarle su status de persona y los bienes y derechos fundamentales de a

202 \id. BARATTA, ALESSANDRO: Op. cit, pag. 4.

203 BARAT1A iabia del“derecha ded nifio a una ciudadanta diferente en el desarrallo del estado democratice de derecho {.)una
ciudadania plena que es compalible, con la debida consideracion de su diferencia con respecto a ios adultos, es decir de su
identidad como nino”, Op. ¢it, pdg. 45 v 50.

204 Dicha argumeniacion —omo vimos- lleva & Sstentar 1 falla de responsabilidad y ta dispasicion de medidas de corte tutelar
0 asistencial, oe ayuda ai incapaz. Con respecto a eflo. y de modo enérgico, GARCIA MENDEZ senafa: "Se Irala en definitiva de un
cambio en las patrones culturales que demuestre Iz absurdidad de pensar i proteccion de los sectores debiles de nuestra
sotiedad, solo en los estrechos marcos de declarar su incapacidad y condenarlos a s segregacidn.”, Op. ¢it. pag. 58

205 asuimiendo Ia procedencia de establecer un estaluta especial de derechos, “mas alld de tma mers acthud humanitaria® o
asistencialista se pronuncia HERNANDEZ GALILEA (coord), Op. cit., pdg. 29 y 55. o obsiante ko cual fe atribuye coma efecto un
paternalismo proteccionista (Lo considera una elapa de desarrollio humana que exige una singular proteccion y de la que surgen
unos peculiares derechos.”)

208 Vgl CRUZ BLANCA, Op. cit. pdg. 494.
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misma que por su mera cafidad de persona le corresponden, si bien adecuados todos
ellos a su situacion de menor de edad”™. E| adolescente no detenta “defectos de
madurez o desarroflo” que permiten disminuir su “imputabilidad”. No es un sujeto
incompleto, sino distinto. "Los menores no son simplemente aduftos pequenios”™®.
Su responsabilidad, por ende, también fo es.

No se trata por ello de un mero cambio de orientacion de los fines politico criminales
que se persiguen con la responsabilidad penal, en caso de adolescentes, sino de cons-
truir la base de los conflictos en que éste participe, como conflictos de derecho, rigien-
do a su respecto las garantias que son propias de un Estado de derecho. Se repite
entonces, a su respecto, un modelo participativo, democratico®™, basicamente garan-
tista, de origen liberal, actualizado -0 mas bien, puesto al dia en su aplicacion-"" hacia
las perspectivas propias de fines del siglo XX.

La democracia es participacion en condiciones de igualdad. Las posibilidades de par-
ticipacion importan reconocimiento de autonomia, La autonomia conlleva responsabi-
lidad, en consecuencia. La democracia exige responsabilidad individual.

207 WARTIN LOPEZ, Op. cit. pdg. 154, en chta 2 Riverp Herndndet,
208 Vic, GRUIPO DE ESTUDIOS BF POLITICA CRIVINAL, Op. cit. pag. 15,

209 yig. BARATTA Op. cit.. pag. 41. Vid, asimismo, GOMES DA COSTA, ANTONIO CARLOS: "Del menor ai ciudadano nino y
ciudadano adolescente”, en Gartia Méndez / Carranza fadit ) "Del revés al Derecho”, Buenos Alres, 1992, pdgs. 131- 153, conte-
nida en nota 30, del texto de BARATTA antes citado.

210 vig. BARATTA, Op. cit. pdg. 43 2 46,
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RBANDONO, AMPARO E INTERVENCIONES DESDE
LA DEFENSA SOCIAL

JAVIER M. PALUMMO LANTES *

Alli donde muchas veces se dijo cuidar o proteger, en verdad se reprimio,
se controlo. Alli donde muchas veces se dijo curar o prevenir, muchas ve-
ces se interno, es decir se privo de libertad.

Héctor Erosa

1. Introduccion

La ratificacion por parte del Estado uruguayo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (en adelante COM) a través de la ley N° 16.137 del 28 de setiembre de 1990, ha
dado lugar a un largo proceso de adecuacion legal que podria haber terminado con la
reciente aprobacion det Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia {en adelante CA4).

Mientras que en el &mbito internacional se estan cuestionando las intervenciones que
llevan a la institucionalizacion de los ninos, ¥ 5e estd intentando superar |a concepcion
de los ninos como objetos de control por parte del Estado’, paralelamente y en las
antipodas de este pensamiento, en el ambito local las autoridades policiales y del Ins-
tituto Nacional del Menor (en adelante INAME) han anunciado en varias oportunidades
la decision de actuar en conjunto para erradicar la presencia de ninos que mendigan en
las esquinas”. Habiéndose registrado y denunciado operativos de detencion de nirios,
ninas y adolescentes que se encontraban mendigando en los alrededores de importan-
tes comercios’.

Asimismo, en el ambito legistativo se discute un proyecto de fey de fecha noviembre
de 2003, que permite que las autoridades retiren de Ia via publica y conduzcan ante el
Jjuez de menores, a todo nifo de hasta quince anos de edad que permanezca en la
calle, espacios abiertos, transporte de pasajeros y lugares publicos, con ef fin de gjer-
cer la mendicidad, realizar destrezas, vendiendo articulos de cualguier indole o reali-
zando tareas a cambio de una gratificacion o cualquier otra modalidad que implique la

* Abogado uruquayo.
T crot, € gidlo, "Preseniacion”, en Fercari, Mario; Couso, Jaime; Cillero, Miguel: Cantweli, Nigel, (Coords.} internacton de nifips:
ZEl comienzo del fin? UNICEF, Pubiicacionss Innacenti, Santiago de Chile, 2002.

ZEl Pais, 37 de égoslo de 2003; Brecha, 12 de setiembre de 2003, enire oiros.
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