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RESPONSABLIDAD PENAL OE ADQ HOENTES

Reflexiones acer ca ce la justificacion
un tratamiento penal difer enciado

FRANCISCO MALDONADO FUENTES

1. Introduccion

En laactualidad se sostienen diversas posturas o planteamientos en torno alas carac-
teristicas que debe detentar la respuesta que el Estado disponga para asumir €l trata-
miento de los comportamientos infraccionales o delictivos gjecutados por adolescen-
tes 0 menores de edad en general. Para ello se postula, de manera mayoritaria en los
ultimos afos, un sistema de respuestas fundada en la afirmacién de su responsabili-
dad por dichos hechos, en miras asustituir €l sistemainstitucionalmente predominan-
te hoy en dia que propone la aplicacién de medidas de tratamiento o correctivas, en
todo caso restrictivas de derechos, dispuestas o, 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 generaciéon
y en crecimiento— se debe procurar evitar, en lamedidade lo posible, la judicializacion
de dichos conflictos, proponiéndose mecanismos administrativos de corte conciliato-
rio o que favorecen una respuesta reparatoria como solucion ideal, asumiendo en su
base un concepto de responsabilidad.

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

* Abreviaturas utilizadas en el texto: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Gencias Penales; AP: Actualidad Penal; RECPC: Revista
Bectronica de Gencia Penal y Qriminologia; RDPP: Revista de Derecho y Proceso Penal; RDPC: Revista de Derecho Penal y

Qiminologia; RP: Revista Penal.
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Si bien dicho tratamiento diferenciado respecto del sistema previsto de modo genera
paralaresponsabilidad penal de los adultos se refleja de manera diversa en cada uno
de los grupos de propuestas antes resefiadas, todas ellas concentran bésicamente 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 0 educacion que
les asisten alos adolescentes.

De esta forma, estos elementos, con matices, énfasis y contenidos distintos, consti-
tuyen una constante en base ala cua se funda la necesidad —uniformemente acepta-
da— deregular una dinamica de tratamiento o solucién ( juridica) especial para estos
conflictos. No obstante, no resulta irrelevante cuestionarse acerca de los presupues-
tos e implicancias que conlleva el contenido que se asigne a cada uno de dichos
elementos, atendida su incidencia en las definiciones del modelo que sobre dichas
base se proponga o implemente. Hlo podria inicialmente llevarnos a desarrollar las
bondades y desventgjas 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 la asuncién de una
solaopcién como adecuada, preferible, Gtil 0 mas sustentable. Asi sucede, por jem-
plo, en relacién alamenor capacidad de autodeterminacion atribuida a los adolescen-
tes, la que sblo 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 modelos en base aunamisma
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 consideracion o aplicacion erronea puede
llevar adesvirtuar las bases que, en el contexto de un estado de derecho democrético,
fijan el marco de intervencidn permitido, legitimo y, por lo mismo, Util o eficaz, como
herramienta de control y regulacién social de estos comportamientos. Asimismo, ello
permite justificar un tratamiento diferenciado en relacion alos adultos, en tanto una
insuficiente o desacertada caracterizacion, en algunos casos, lleva a poner en riesgo
dicha afirmacién.

Para el desarrollo nos avocaremos inicialmente a caracterizar de forma bésica el con-
tenido de cada uno de los modelos hasta la fecha dispuestos, previstos o propuestos
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para el tratamiento estatal de los hechos delictivos gjecutados por menores de edad.
Luego, propondremos las consideraciones que creemos resulta posible sustentar para
definir o caracterizar los elementos sefialados, entendiendo que de dicho resultado se
extraen los presupuestos bésicos que justifican y dan cuerpo a las necesidades de
especiadizacion de los sistemas que sean previstos para hacerse cargo del conflicto
penal juvenil.

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

Generalmente suelen dividirse en cuatro los modelos historicamente propuestos en €l
mundo occidental moderno® para el tratamiento y control de los hechos délictivos
gjecutados por menores de edad’. Blos corresponden a denominado modelo clésico
o ddl discernimiento, al modelo tutelar, a modelo educativo y al modelo jurisdiccional
(o de responsabilidad), descrito y propuesto desde dos vertientes antagonicas’.

Todos €llos asumen la aplicacién de consecuencias derivadas de un presupuesto de
atribucion subjetivo individual, al menos desde un punto de vista material®, siendo
relevante destacar que de un andlisis conjunto resultamayoritario el recurrir aun argu-
mento que sustenta como fundamento la “responsabilidad” concurrente en €l infrac-
tor, en lugar de la “peligrosidad” evidenciada en la comisién del delito. Asi, es impor-
tante de antemano destacar que, contrariamente a la creencia coman, de manera am-
pliamente predominante se ha afirmado histéricamente la concurrencia de “capacidad

de responsabilidad” en los adolescentes.

1 Los modelos que se mencionan en €l presente acdpite se presentan en el orden en que histéricamente se han desarrollado. Blo
permite a nuestro juicio evidenciar los motivos que han llevado a este proceso evolutivo, pudiendo comprenderse los postulados
de cada uno en base a las observaciones posibles de formular respecto alos precedentes. Vid. sobre ello ORNOSA FERNANDEZ
MARIA ROSARIO: “Derecho Penal de Menores. Comentarios ala Ley Organica 5/2000, de 12 de enero Reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores”, 2da Edicion, Edit. Bosch, Barcelona, 2003, pag. 32. Sobre sus contenidos, Vid., por todos,
GIMENEZ- SALINAS | COLOVIER, ESTHER: “La Mayoria de Edad Penal en la Reforma’, en Homengje a Juan del Rosal, Editoriales
de Derecho Reunidas, 1993, pag. 609 y ss; TAMARIT SUMALLA, JOSEP MARIA: “B Nuevo Derecho Penal de Menores ;creacion
de un sistema pena menor?”, en Revista Penal N° 8, 2001, pag. 72y ss.

2 Sobre los sistemas de responsabilidad penal gplicables a menores de edad en épocas previas a la ilustracion Vid. HIGUERA
GUIMERA, J.F: “Los antecedentes historicos de la minoria de edad penal”, en Actualidad Penal N° 34, 2003, pags. 845 a 869,
passim; SANOHEZ GARGIA DE PAZ ISABAL: “Minoria de edad penal y derecho penal juvenil”, Edit. Comares, Granada, 1998,
pégs. 35y ss; PEREZ MARTHLL, ROSA:“H proceso penal del Menor. Ley Orgénica de Responsabilidad Penal del Menor”, Revista
de Derecho y Proceso Penal, Monografia N° 5, Edit. Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 28 y ss; Sobre los origenes histdricos de los
elementos basicos del modelo clasico o liberal —primero en e listado de descripciones— y su transmisioén hasta el liberalismo
clasico, vid. SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: “B Régimen de laMinoria de Edad Penal”, en, del mismo, “B Nuevo Godigo Penal:
Ginco Cuestiones Fundamentales”, Ediit. Bosch, Barcelona, 1997, pags. 165y ss.

3 Segtin ORNOSA FERNANDEZ —siguiendo a Gonzélez Zorrila— los modelos que se han hecho cargo de la temética son sélo tres,
entendiendo implicitamente que en el denominado modelo clésico no existe una respuesta diferenciada en la responsabilidad de
los adolescentes respecto a la de un adulto. Vid. ORNOSA FERNANDEZ, Cp. cit., pég. 32.

4 Sobre una resefia de agrupaciones o clasificaciones alternativas —que recogen particularizaciones sistematicas o vertientes de
los modelos resefiados, Vid. PEREZ MARTHLL, R (p. cit, pag. 57.

5 Vid. MARTIN LOPEZ MARIA TERESA: “Modelos de Justicia Juvenil: Andlisis de Derecho Comparado”, en del mismo (Coord.):
“La Responsabilidad Penal de los Menores”, Coleccion Estudios N° 74, Universidad Castilla - La Mancha, Quenca, 2001, pag. 67.
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a) Moddo désico o liberd (labasedd “discernimiento’)’

H modelo del discernimiento —propuesto por € liberalismo clasico, con base en €
derecho romano a través del sistema canonico—" proponia formalmente la atribucion
de consecuencias penales, en base ala afirmacion de unaresponsabilidad de naturale-
za personal respecto de la comision de un delito, fundada en la capacidad de autode-
terminacion. Se plantea que dicha capacidad se manifiesta en forma evolutiva en el
sujeto, recurriendo €l sistema a dos criterios complementarios para su afirmacion. En
primer lugar se sitla la fuente originaria de dicha responsabilidad en la capacidad de
culpabilidad (definida con un criterio psicologico), entendida originalmente como ca-
pacidad de dolo y mas 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
atencion alaedad del infractor (criterio biologico),” diferenciando con ello tres tramos
0 etapas en la atribucién de responsabilidad penal, segin pasamos a revisar.

Al infante, menor de entre 7 y 10 afios —seglin €l sistema positivo especifico de que se
trate—, se le desconocia capacidad de culpabilidad de manera absoluta y total, presu-
miéndose por ello de iuresu irresponsabilidad’. Respecto del mayor de 7 6 10 afios,
pero menor de edad, se asume la posibilidad de que cuente con un nivel de desarrollo
que le permita comprender los procesos causales y autodeterminarse frente a ellos en
forma suficiente como para atribuirle y exigirle—penamente— 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 €l que debe determinarse la
concurrencia o ausencia de “discernimiento” en €l menor infractor.

Algunos sistemas enmarcados en este modelo presumen en este tramo lairresponsa-
bilidad, debiendo probarse en cada caso que se actud con discernimiento, recurriendo
otros modelos al expediente inverso. Por su parte, y en un periodo histérico posterior,
algunos sistemas optaron por dividir este tramo etéreo en dos, presumiendo en €
primero (normamente extensivo hasta los 14 afos) la falta de capacidad y en el se-
gundo (hasta la mayoria de edad) su concurrencia, pero permitiendo —en ambos—
probar lo contrario, precisamente en base al aludido examen de discernimiento. Por su
parte, algunos sistemas afirmaron que el menor adulto era “cgpaz de responsabilidad”,

6 Cavetener presente que el esquema de atribucion de responsabilidad que se describe se hace presente de maneramas o menos
similar en todas las épocas histéricas precedentes a liberalismo clésico. Vid. Supra, Nota 2.

7 Vid. SILVA SANCHEZ Q. cit., pag. 166.

8 A sisterna en definitiva es mixto. Lo queocurre es que segun veremos se afirman espacios minimos en base ala edad del sujeto
(criterio biologico) y sobre éllos se recurre a andlisis de discernimiento en el caso concreto (criterio psicol6gico).

9 Chile, el Cdigo Penal de 1875 considerd exento de responsabilidad penal, en base a este fundamento, alos menores de 10
afios. Vid. QLLEROBRUNQL, MIGUHL, en Politoff / Ortiz (Dir.) Matus (Coord.): “Texto y Comentarios del Qadigo Penal Chileno”,
Tomo |, Libro Primero, Parte General, Edit. Juridica de Chile, 2002, pags. 109y ss.
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reservando €l juicio de discernimiento para quienes superaban los 7 6 10 afios y no
habian alcanzado los 12 6 14",

Se asume, en todo caso, que quien no ha alcanzado la mayoria de edad pero ha
obrado con discernimiento detenta un menor nivel de culpabilidad, aplicandose, so-
bre esabase, la sancion que le correspondiere si hubiese sido adulto, pero atenuada.
Cabe destacar que normalmente la atenuacion aplicada era considerablemente im-
portante y afectaba primordialmente al tiempo de duracién de una condena privativa
de libertad".

Luego, asumida la mayoria de edad ( 18 a21 afios, segiin €l modelo ) se responde en
plenitud conforme al sistema penal general, no pudiendo afirmarse falta de capacidad
de culpabilidad fundada en carencia de desarrollo 0 madurez”.

Sobre el modelo descrito consideramos relevante dar cuentadetres elementos anuestro
juicio necesarios de tener en presentes para una adecuada comprension y lectura his-
térica de sus supuestos: a) En sus origenes, €l modelo funda todo su sustento en una
culpabilidad de constitucion psicolégica, esto es, compuesta exclusivamente por un
“momentd’ o “relacion’ subjetiva entre el hecho tipico y €l sujeto. La capacidad de
culpabilidad es —en consecuencia— capacidad de dolo, asumiendo en su contenido el
carécter antijuridico de la conducta. (comprension y decisién/conocimiento y volun-
tad);"” b) Segundo, €l discernimiento —o examen de discernimiento— presta su utilidad
alos efectos de posibilitar la “atribucion de responsabilidad” (afirmacion de la culpabi-
lidad), permitiendo verificar en cada caso —por afirmacion o defecto, segiin €l modelo—
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 a

10 £ ¢l caso del QGodigo Penal chileno de 1875, se presumia la irresponsabilidad tratandose de un menor de entre 10 y los 15
arios, pudiendo afirmarse lo contrario en base a “juicio de discernimiento”. Por su parte, entrelos 16y los 18 arios se asumia la
concurrencia de responsabilidad, pero atenuada, recibiendo el infractor una sancion menor que la gplicable a un adulto. Vid.

QLLEROBRUNQL, Q. cit., pég. 110,

11 Bh e caso chileno se previo originaimente la imposicion de una pena discrecional que en ningtin caso podia superar alapena

establecida por €l legislador rebajada en dos grados. Vid. RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUHL: “Cadigo Penal de la RepUblica de

Chile y Actas de las sesiones de la Comision Redactora’, Edeval, Valparaiso, 1974, pag. 44.

12 Cabe destacar que en la actualidad algunos sistemas positivos vigentes (en especifico, el espariol y el aleman) contemplan la

posibilidad de gplicar la regulacion prevista para la responsabilidad penal de adolescentes por sobre el tramo fijado para adquirir

la mayoria de edad (plena capacidad civil y social). En dichos casos, se considera la procedencia de medidas propiamente

previstas para adolescentes respecto de personas que, en estricto derecho, detentan condicion de adultos y respecto de las

cuales debiera aplicarse el derecho penal comun. En estos casos, son precisamente consideraciones referidas a la carencia de

desarrollo, madurez o integracion social las que llevan a tomar la opcion de considerar a un “adulto” como “adolescente” para
estos efectos. A nuestro juicio, y seguin procuraremos desarrollar en el presente trabgjo, ello no necesariamente se explica en
base a un fundamento de atribucion personal basado en una capacidad de naturaleza psicobioldgica, sino mas bien desde una
cgpacidad entendida y definida en relacion al proceso de integracion social del individuo. Asi, dicho concepto no resulta afirmado
s6lo desde los caracteres propios del sujeto, sino mas bien desde aquellos que la sociedad le reconoce. Seguin veremos, ello
forma parte de un paulatino proceso de ampliacion de las dificultades sociales de integracion reconocidas y derivadas fundamen-

talmente de la complejidad de las relaciones interpersonales de la sociedad contemporanea, lo que en definitiva no tiene por qué

ser contrgpuesto con la idea de responsabilidad.

13 Cabe hacer presente que esa base no cambia al normativizar posteriormente el concepto de culpabilidad. Sobre la evolucion
histérica del concepto, Vid. BUSTOS RAMIREZ JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN: “Lecciones de Derecho Pena”,

Volumen Il, Edit. Trotta, Madrid, 1999, pag. 313y ss, y especiamente 314.
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adolescente en laépoca 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 ilustracién, en su regulacion juridico-social, practicamente no concebia un
régimen separado de competencias sociales asignadas a la franja etérea de la adoles-
cencia, incorporando al infante répidamente a la vida adulta una vez superado el mar-
gen del inicio de la pubertad. Lafertilidad en la mujer, y la capacidad laboral del hom-
bre, permitian de esta forma justificar una declaracion de aptitud o competencia para
incorporarse alavidaadulta. Las necesidades de mayor conocimiento einformacion —
plasmadas posteriormente en la educacién formal— y la tecnologizacién —derivada de
la industrializacion— que complejiza el desarrollo de las interacciones sociales, obliga
paulatinamente a postergar dicho fenémeno de incorporacion ala vida adulta, prolon-
gando los espacios de “incgpacidad socialmente reconocida” —o més bien afirmada—
respecto del “menor adulto”, aumentando la atencién dirigida a la adolescencia. Cree-
mos que esto Ultimo concurre en parte importante a explicar €l 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 incorporacion de los infantes ala
sociedad civil activa, una vez alcanzada la pubertad, nos permite corroborar lo sefidla-
do en €l 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 le exigen al adolescente, nifio 0
menor de edad, aplicado en este caso en relacion ala comision de hechos tipificados
como delitos. De estaforma, la atribucion de contenido material —bioldgico, raciona o
deductivo- a la capacidad exigida para afirmar la responsabilidad parece encontrarse
estrechamente vinculada a las posibilidades de intervencion o participacion socia re-
conocida, no obstante centrarse la definicidn en una capacidad individual y subjetiva,
de origen netamente interno o personal.

b) Moddo tutdar (doctrinadela “situacion irregular™).

H denominado modelo tutelar —cuyos fundamentos radican en lo que se conoce como
la “doctrina de la situacion irregular™* constituye la aplicacion de la propuesta del
positivismo defensista a la materia que nos ocupa, siendo este ambito, probablemen-
te, aquél en que en mayor medida se logra plasmar —en términos de derecho positivo

e institucionalmente— un ideario de corte correccionalista.

4 parauna descripcion basica de los postulados de esta doctrina Vid. GARGIA MENDEZ, EMILIC: “Para una historia del control
pena de de la infancia: La informalidad de los mecanismos formales de control social”, en Bustos Ramirez, Juan (Dir.): “Un
Derecho Penal del Menor”, Edit. Conosur, Santiago, 1992, pags. 157 y ss. Asimismo, un andlisis critico —politico y juridico— puede
verse en GARGIA MENDEZ, EMILIO: “Infancia. De los derechos y de la justicia’, 2° Fiicion actualizada, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, pags. 7, 8y 144 y ss.
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En lo esencial, este modelo 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 o necesidad que afecte a menor de edad”.

Laimposicion de lamedida se fundamenta en una situacion de peligro, enunciada bajo
el concepto de “riesgo social”, entendida como una condicién de amenaza para €l
menor de edad, que implicitamente es asumida, asimismo, como extensiva para toda
la sociedad respecto de su comportamiento futuro. De estaforma, el delito en que un
menor de edad pudiere incurrir, es considerado entonces como un signo, unasefia de
alerta que evidencia la situacion de riesgo, de donde deriva—como fuente— la necesi-
dad social de intervenir. Bgjo este concepto el objeto de atencidn se situa en el menor
“abandonado-delincuente”, conceptos que, en un marco de equivalencia, hacen ope-
rar €l sistema de reacciéon publico dirigido a la atencién de los comportamientos de
relevancia social de quienes no han alcanzado la mayoria de edad™.

Parafundar las bases de este modelo, de manera coherente, se afirmalatotal 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 responsabley es por ello que se
determina, necesariamente, que el menor de edad que presenta un desajuste conduc-
tual, manifestado —entre otros comportamientos— por una conducta “anti-social” de
carécter delictivo no puede ser responsabilizado por €ello. Por el contrario, sobre esa
base se asume que se encuentra “carenciado”, 0 —o que es lo mismo— “necesitado de
proteccion”, debiendo intervenirse en su favor en miras a posibilitar su desarrollo
pleno en sociedad. Se actla, en consecuencia, para su beneficio, protegiéndolo frente
aun entorno —socia—incapaz de brindarle las herramientas suficientes paraintegrarse
habil y adecuadamente a medio social.

En este esquema resulta por completo irrelevante la fuente de la cual emana €l ele-
mento que sea catalogado como “evidencia” del desajuste social, como asimismo
su origen causal (radicado en el propio nifio 0 en su entorno) o incluso lamodalidad
gue asuma su expresion social externa (abandono, desorden, agresion, etc.). Con
ello el “abandono” pasa a ser sinénimo de la “infraccion penal”, no siendo mas que
un signo externo de una problematica, definiday sostenida desde un prisma exclusi-
vamente social.

15 A nuestro juicio, la implantacion de los modelos tutelares son un claro giemplo de los eventuales efectos que es posible
esperar de laimplementacion de posiciones “abolicionistas”, que de manera bien intencionada o humanitaria fundan sus opcio-
nes de reemplazo del sistema penal en bases que perfectamente pueden significar mayores niveles de restriccion o coaccion
individual y menos elementos de legitimidad en el contexto de un Estado de derecho.

16 \id. GARGIA MENDEZ, EMILIO: “Derecho de la Infancia-adolescencia en América Latina. De la situacion irregular ala protec-
cion integral”, 2° Ediicion, Edit. Forum-Pacis, Tolima, 1997, pag. 48.
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Sobre esa base se sustrae al conflicto infraccional gjecutado por un menor de edad del
escenario propio del derecho penal 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 el nifio —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 socia se
sitUa al nifio en unarelacion 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 unaentidad evolutiva, cuyo desa-
rrollo comienza en la infancia y culmina con la conformacién 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 gjercicio de derechos sub-
jetivos (titularidad y gjercicio), previo alo cual, lacarenciade capacidad necesariamen-
te debe traer aparejada la ausencia de responsabilidad, dando lugar a “derecho” del
Estado aintervenir. Por €ello, se considera casi como una muestra de “barbarie” €l que
se impongan sanciones penales a “incgpaces” como son los menores de edad, paten-
tandose el movimiento y sus adeptos como “los salvadores del nind’, en tanto propo-
nen su sustraccion de los espacios de aplicacion de la pena criminal. Se singulariza el
proceso como exitoso, bajo laidea de que “e menor habia salido del derecho penal”,
lo que constituia un logro de caracter humanitario. Sin embargo y como sostiene G-
MENEZ SALINAS, “no es que & menor saliera del derecho penal, puesto que se le
seguian gplicando medidas sancionadoras, sino que lo que sucedio es que salié del
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sistema de garantias y derechos individuales” .

Dicha sustraccion del sistema penal busca formalmente protegerlos del mismo, con lo
cual se los equipara, en su condicion juridicay frente al derecho penal, alos “locos o
dementes”, usando la terminologia de la época.

Sobre estas bases, apartir de 1899, fechaen que se creael primer Tribunal (tutelar) de
Menores en Chicago, €l sistema de control penal formal aplicable a los adolescentes
en razén alacomisiéon de un hecho constitutivo de delito es sustituido paulatinamente,
en todo el mundo occidental, por un sistema —igualmente de control— de naturaeza
tutelar, creandose para su aplicacion lainstitucion de los Tribunales de Menores'™.

17 Vid. GIMENEZ SALINAS, Qp. cit,, pag. 611.
18 \id, SANCHEZ GARCIA DEPAZ, 1., Op. cit., pégs. 97y ss.
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En este esquema institucional, en tanto se asume que el Estado interviene para defen-
der a menor de edad de su entorno social que le es desfavorable (como causante de
su desgjuste), lamedidade internacion en centros correccionales o reformatorios (ins-
titucionalizacion) parece ser la mas adecuada para tales fines, toda vez que permite
separar a menor de edad de su medio (“la génesis de sus problemas”) elevandose
como la respuesta socia preferente y fundamental. Coincidentemente con la base de
defensa socia cofundante de la propuesta, la privacion de libertad también resulta
efectiva para superar la condicidn de riesgo que se supone y presume existente res-
pecto del resto de los integrantes de la sociedad.” Con éllo, la sociedad se defiende
preventivamente de lainfancia peligrosa, incapaz de enfrentar y superar la probleméti-
ca de marginalidad socia que la afecta, y que la transforma en potencial elemento
antisocial®.

Al igua como hicimos respecto del modelo clasico, culminaremos la resefia del modelo
tutdlar destacando aquellos elementos fundantes que nos parecen mas relevantes de
considerar:” a) En tanto el modelo no concibe la atribucion de responsabilidad respecto
delos adolescentes, se propone intervenir coactivamente (contra la voluntad del “bene-
ficiado”) en base ala afirmacion de lapeligrosidad —social— del infractor; b) Las medidas
proteccionales —correccionales, incluyendo la 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 € cumplimiento de la mayoria de edad, toda vez que en ese
momento desaparece su fundamento (incapacidad); y ¢) En la actuacion del Estado no
se requiere de garantias —egitimantes— 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™.

Fnalmente 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 dalugar a nacimiento de la marginalidad. La incorpora-
cion alavida social no marginal, a su vez, exige un proceso de adquisicidén de conoci-
mientos y educacion que separa a los adolescentes de los espacios de interaccion
social, en tanto consideraincompleta su formacion. Blo coincide o es coherenteconla
declaracion de incapacidad del menor de edad que funda €l sistema tutelar.

19 Vid. GARGIA MENDEZ, Qp. cit., pég. 43, 44y 47.

20 Por ello resultaerrénea la afirmacion de Vives Antén (VIVESANTON, T. S.: “Constitucion y Derecho Penal de Menores” en, del
mismo, “La Libertad como Pretexto”, Ediit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 351), en el sentido de entender que*“durante mas
de medio siglo hemos podido vivir sin aplicar penas alos menores de dieciseis afos”, la que incluso resulta contradicha en su
propio texto (en pag. 349) a denunciar el histérico fraude de etiquetas del modelo tutelar.

21 Para unassintesis completa de caracteristicas Vid. MARTIN LOPEZ M.T,, Cp. cit., pég. 73.

22 \na sintesis de observaciones y criticas formuladas respecto dg los sistemas propios del modelo tutelar, desarrolladas en su
mayoria por argumentos diversos a su ilegitimidad, en MARTIN LOPEZ M.T,p. cit., pags. 76 a 78.
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Asimismo, vale la pena destacar que, contrariamente a lo que pudiera pensarse en
base a mensaje de “los salvadores del nifio”, las herramientas institucionales de con-
trol social implementadas bgjo esta doctrina frente al fendmeno de la “delincuencia
juvenil” se extienden y desformalizan, permaneciendo en ese estado préacticamente en
todo el mundo occidental, hasta finales del siglo XX*.

¢) Moddo educdtivo.

H denominado modelo educativo —indistintamente conocido como modelo del bienes-
tar (welfare model )— propone una oferta de tratamiento de caracter administrativo, de
orientacion socio-educativa, en base al cual se procuraevitar lajudicializacion del con-
flicto. En sus fuentes, se asume—a igual quelas tesis del positivismo—lanecesidad de
sustraer al menor del &mbito de la justicia formal, canalizando |a respuesta estatal
haciamecanismos que buscan la obtencidn de soluciones extrajudiciales del conflicto,
sin que ello implique en todo caso desconocerle carécter penal ™.

Las propuestas més caracteristicas de solucion extrgjudicial de estos conflictos co-
rresponden a lo que se conoce como programas o planes de diversion (entendida
como prescindencia o sustraccion a procedimientos formales de solucion)® vy, de
maneramas reciente, en los programas de mediacion-reparacion o conciliacion®. Por
ambas vias se busca favorecer unarespuesta administrativa que persigueincidir en la
formacion del adolescente para procurar su adhesion a parametros de relacion inter-
personal que sean respetuosos de los derechos de terceros, eliminando con é€llo €
paso del infractor por € sistema judicia, en tanto se lo considera estigmatizante (se
busca evitar €l “estigmd’ o 1a “etiquetd’ que trae aparejado el proceso y la condena).
Se parte de la afirmacion —y reconocimiento— de la responsabilidad para trabajer €
concepto de formacion en sociedad”. Sobre lamisma base, se busca el desarrollo de
niveles de conciencia del dafio ocasionado, con la misma finalidad.

23 | aevolucion experimentada en nuestro pais puede revisarse sintéticamente en GILLEROBRUNCL, (p. Git., pags. 109a 112y
114 a 123. En lo que respecta a la regulacion espariola, Vid. por todos VENTAS SASTRE ROSA: “Minoria de Edad Penal en el
proceso de la codificacion Penal Espafiola (Siglos XIX'y XX)”, Quadernos de Politica Qiiminal N° 77, 2002, pags. 301 a407.

2414 implantacion de sistemas fundados en este modelo son propios del Estado social y del aumento o expansion de la disponi-
bilidad econémica de los presupuestos publicos que permiten la ampliacion de las prestaciones sociales ofrecidas por el Estado.
Por €llo la mayoria de los glemplos de este modelo se sittan en el mundo desarrollado europeo y del norte del continente
americano. Una buena sintesis de procedimientos y sistemas basados en el modelo se encuentra en MARTIN LOPEZ, M.T,, Qp.
cit.,, pag. 79 a 89.

25 \jd. DUNKEL, FRIEDER:“Reacciones en los Campos de la Administracion de Justiciay de la Pedagogia Social ala Delincuencia
Infantil y Juvenil: Un estudio comparativo aescala Europea”, en*“La Responsabilidad Penal delos Menores: Aspectos Sustantivos
y Procesales”, Quadernos de Derecho Judicial, N° 11l - 2001, pag. 129.

26 sobreello una completa seleccion y tratamiento de medidas administradas conforme a dicho concepto en KEMA-MAJER DE
CARLUCGO, AIDA: “Justiciarestaurativa. Posible respuesta para el delito cometido por personas menores de edad”, Edit. Rubinzal
Quizoni, Buenos Aires, 2004.

27 sobreeste concepto, descrito en términos amplios, esto es, d&sarrqllaios sin asociacion especifica a medidas propias de los
modelos cdlificados como educativos, Vid. GOMES DA COSTA, ANTONIO CARLQS: “Pedagogia y justicia’ en Garcia Méndez,
Emilio y Beloff, Mary (comps): “Infancia Ley y Democracia en América Latina’, Temis-Depalma, Buenos Aires, 1999.
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Hlo setraduceen lagplicacion de programas de mediacion-conciliacion, detipo terapéu-
tico, de seguimiento y control, de apoyo y acogimiento familiar, de resarcimiento del
dario causado ala victima—ya sea en su favor directo o simbdlicamente—u otros planes
y actividades de similares caracteristicas, de cuyo cumplimiento satisfactorio depende
en genera la suspension del procedimiento, y naturamente la eventual condena. Se
conceden sobre esta base amplias facultades a la judicatura para favorecer la “opcién”
del menor de edad por esta via aternativa (administrativa) y conciliatoria. Estos meca-
nismos de desformalizacion (des-judicializacion) del conflicto, suelen apoyarse—o inclu-
S0 delegarse— en instancias técnicas especializadas en € ambito de las ciencias psico-
sociales, de las que en definitiva depende € pronéstico de “recuperabilidad” (en un sen-
tido similar ala resocializacion) del infractor y lamedida aimponer. Asimismo, de dicho
criterio depende normalmente € cese de la necesidad de cumplimiento de la medida
educativay d cierre definitivo del proceso de instruccion formal del sistema penal.

Las soluciones que se logran por este expediente parecen ser efectivas, en tanto la
aplicacion del sistema parece generar bajos niveles de reincidencia o reiteracion delic-
tiva en los infractores a quienes se aplican las medidas de diversion, no obstante lo
cual €l modelo recibe una serie de reparos.

Por un lado se objeta su parcialidad, manifestada en tanto los resultados positivos
demostrados se encuentran condicionados por dos variables independientes. En pri-
mer lugar, dichas consecuencias exitosas solo aparecen afirmadas respecto deinfrac-
tores de menor compromiso delictual. Frente alos demés 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 sélo
parecen alcanzarse respecto de personas que cuentan con un entorno social favorable
alaaplicacion 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 parametros relativos a la situacion o condicién social del sujeto,
relativas fundamentalmente a su nivel real o potencial deintegracion social, matizando
con ello las consecuencias (medidas) y laaplicacion del sistema (diversion) en base al
origen socio-econdémico, entorno, caracteristicas y apoyo familiar con que cuente €l
infractor. En tanto de €ello no sblo depende la decision acerca de la medida, sino que
muchas veces su éxito, es |6gico que € propio sistema tienda a su autoconstatacion.
Por lo mismo quien cuenta con bases (antecedentes) o “credenciales de socialidad”
gue permitan un pronostico favorable, sera acreedor de una “medida indeterminada’,
“salvandose” de lapena. Por su parte, quienes se encuentren en el otro extremo seran
acreedores de una sancion penal.

28 \fid. TAMARIT SUMALLA, p. cit., pag. 75. Oo. en CRUZ BLANGA, M.J. “Derecho Pena de Menores (Ley Orgénica 5/2000
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores”, Publicaciones del Instituto de Griminologia de la Universidad Complu-
tense de Madrid, N° 87, Madrid, 2002, pag. 185.
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Como podréa apreciarse, las consecuencias son, en los hechos, similares a las pro-
puestas por € sistema tutelar, dispuestas o presentadas en una variable aternativa.
Por todo €ello, a nuestro juicio €l modelo no explica ni justifica la intervencién penal,
sino que constituye una propuesta de tratamiento —parcial— aternativo de la criminali-
dad de mediano y bajo compromiso delictual.

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

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

29 sobre ello Vid. MARTIN LOPEZ M.T, Qp. cit., pag. 87y ss.

30 En e mismo serttido SILVA SANCHEZ manifiesta: “Las opciones a favor de la desjudiciaizacion y de la desformalizacion,
inspiradas en la humana pretension de desdramatizar |a intervencion sobre los sujetos autores de los hechos antijuridicos en
edades juveniles, suponen, por €l contrario, unaimportante disminucion de garantias”. Vid. SILVA SANCHEZ (p. cit., pag. 181.

31 1o dicho ro debe ser entendido como una objecion a los espacios de intervencion de la discrecionalidad judicial, del todo
necesarios en estos conflictos, precisamente atendido a caracteres propios del adolescente. Dichos espacios, en el marco de un
debido proceso, deben giercitarse conforme a criterios contrastables que permitan conocer la racionalidad de la decision adopta-
da Asimismo, por y para el mismo fin, deben ser susceptibles de control. Normamente ello se cumple con el establecimiento de
una regla o parametro de principios que deben orientar la resolucion y la consagracion de la obligatoriedad de fundamento de la
misma, naturalmente, en base a dicha regla Hlo permite que la decision sea recurrible por defectos del fondo o forma (ausencia
de fundamento), segtin sea el caso. Sobreéello Vid., por todos, FERRAJOLI, LUIG: “Derecho y razoén. Teoriadel garantismo penal”

edit. Trotta, Madrid, 1995, pags 622 y 623.

32 Con toda razon gounta GIMENEZ SALINAS, que €l objetivo del modelo consistia en “no intervenir en interés del menor, es
decir, justo la antitesis del modelo protector” (Qp. cit., pag. 612). Sin embargo, € modelo alcanza dicho objetivo sélo en lo que
dice relacion con la naturaleza punitiva de la intervencion, excluyéndola, manteniendo y promoviendo la justificacion positiva de
las intervenciones que detenten naturaleza“educativa’, siendo a veces dificil determinar en concreto el contenido coactivo que se
impone bgjo dicha pretension.

334Un sistema respetuoso con las garantias individuales tiene que permitir la <negativa> del sujeto responsable al tratamiento,
en lamedida en que su hecho no tiene como base una ausencia de discernimiento”. Vid. SILVA SANCHEZ Qp. cit., pag. 180.

34 B e mismo sentido CRUZ BLANCA, Qp. cit., pag. 95.
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d) Moddlo dejusticia o responsabilidad (doctrina de la proteccion integrd
delos derechos dd nifio)”®

Béasicamente el modelo de responsabilidad afirmala posibilidad de aplicar consecuen-
cias sancionatorias, restrictivas de derechos, a los menores de edad, derivadas del
reconocimiento de su capacidad de autodeterminacién. Blo supone reconocer en los
menores de edad el caracter de sujetos de derecho, en propiedad™. Con ello, al recono-
cer latitularidad de derechos subjetivos y niveles de gjercicio auténomo de los 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-
vade su gjercicio individual. Al ser posible afirmar dicha responsabilidad se hace posi-
ble, alavez, 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 como un correlato de la
autonomia, presente, desde un punto de vista normativo, de manera diversa en un
adulto y en un adolescente o nifio. En términos simples esta idea se puede expresar
afirmando que el Estado reconoce a los menores de edad ciertos y determinados am-
bitos de gjercicio autbnomo de sus derechos, asumiendo, por su parte, que €l adulto
detentaplena autonomiaparalagamacompleta. 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 paralelaa reconocimiento de espacios de desarrollo y gjercicio auto-
nomo del sujeto (principio de autonomia progresiva)™.

De estaforma, el menor de edad no es considerado como una personaincompleta o
en formacioén, 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 condicién de “sujeto en

5 40

desarrollo”™.

35 Este modelo asume la condicion de ser sustentado hoy en dia en forma mayoritaria por la doctrina especializada en nuestro
mediio latinoamericano. Vid., por todos, GARGIA MENDEZ, EMILIC: “Infancia. De los derechos y delajusticia’, 2° Edicién actua-
lizada, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004. Algo similar puede afirmarse en la doctrina espafiola. Sobre esto ultimo, con una
cita de referencia, Vid. SANCHEZ GARGIA DE PAZ, Qp. cit., pag 110.

36 Sobre las consecuencias comparativas de dicha afirmacion Vid. GARGIA MENDEZ Qp. Qt., pag. 244.
37 “B reconocimiento de esos derechos implica la posibilidad de su gjercicio”. MARTIN LOPEZ Cp. cit., pég. 90.
38 sobre ello Vid. RIS MARTIN, C “B Menor Infractor ante la Ley Penal”, Granada, 1993, pag. 227.

39 Vid. CONTRERAS LARGO, CONSUFLO: “Hacia un diagndstico para el gjercicio de la ciudadania’, en WAA: “De la Tutela ala
Justicia”, Corporacion Qpcion - UNICE, Santiago, 1998, pég. 21.

40 Cabe destacar de antemano que suele asumirse esta afirmacion como un equivalente al concepto de “imputabilidad disminui-
da’ atribuida a los adolescentes, lo que, segun veremos més adelante, no parece acertado. Sobre éllo, Vid. por todos, GOMEZ
RIVERO, MARIA CARMEN: “La nueva responsabilidad penal del menor: Las Leyes Orgénicas 5/2000 y 7/2000.”, en Revista Penal

N°9, pags. 3a 26, 2002, pag. 6.
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En dicha calidad es titular de manera autbnoma de los derechos que son comunes a
toda personahumana, asumiendo adicionamentelatitularidad de aquellos quele asisten
en su condicion de menor de edad.

H modelo se vincula alallamada doctrina de la proteccion integral de los derechos del
nifio, plasmada en diversos textos internacionales y particularmente en la “Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifio” (en adelante CIDN).”" Dicha doctrina evi-
dentemente excede a marco de justificacion estricto de la responsabilidad penal de
adolescentes, siendo ésta sélo una consecuencia—evidentemente querida o deseada—
de la afirmacién de sus presupuestos. De ahi que sus bases detenten pretensiones de
definicién de todas las relaciones interpersonales de nifios y adolescentes, con sus
pares, adultos y 6rganos del Estado®, marcando, en este Ultimo caso, laorientacion de
su actividad para con ellos. A este respecto MARTIN LOPEZ sefidla: “ h toda actuacion
de intervencioén con menores ha de tenerse muy en cuenta que se trata de sujetos de
derecho, por lo que debe ser rechazada tanto una politica preventiva paternalistacomo
una politica exclusivamente dirigida al control o socializacién programaticos por parte
de los agentes estatales para con él nifio o el adolescente’ .

En este marco las facultades y la actividad de intervencion del Estado para con los
ciudadanos pasa a definirse como unarelaciéon de derecho, caracterizando los conflic-
tos frente alos cuales reacciona como conflictos de derecho, reservando paraun lugar
auxiliar el tratamiento social o asistencial comprometido®. Blo permite asumir desde
un papel jurisdiccional la responsabilidad concurrente a los actos €jecutados por ado-
lescentes 0 menores de edad, en general, y de terceros para con éstos, separando
ambas respuestas en modelos institucionales perfectamente diferenciables (sistema
deresponsabilidad penal juvenil y sistemade proteccidn de derechos de lainfancia), lo
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que se denomina usualmente como “principio de separacion de vias” ™.

Sobre labase descrita el modelo reconoce al adolescente todas las garantias procesa-
les y penales procedentes™, en equivalenciarespecto de aquellas que son reconocidas

41 Vid. MARTIN LOPEZ Op. cit., pég. 91; SANCHEZ GARGIA DEPAZ, (p. cit., pag. 110y ss. OO en PEREZMARTELL, quien, no
obstante €llo, propone un completo desarrollo de los presupuestos normativos expuestos en los diversos instrumentos interna-
cionales referidos ala materia (Qp. cit., pags. 65y 90y ss.); Asimismo para un resumen del texto de las disposiciones pertinen-
tes, Vid. LANDROVE DIAZ, GERARDQO: “Derecho Penal de Menores”, Hdit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 113y ss.

42 Vid. BARATTA, ALESSANDRO: “Infanciay Democracia’, en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.): “InfanciaLey y
Democraciaen América Latina’, Temis-Depalma, Buenos Aires, 1999, pag. 32.

43 Vi, MARTIN LOPEZ MARIA TERESA: “Modelo dejusticiajuvenil, en laConvencion de Derechos del nifio”, en del mismo (Coord,):
“La proteccion de los Menores. Derechos y Recursos para su atencion”, Monografias Qvitas, Madrid, 2001, pag. 153y 155.

4 Idem nota anterior.

45 sobre ello Vid. COUSOSALAS, JAIME:“Problemas tedricos y précticos del principio de separacion de medidas y programas,
entre la via penal-juvenil y la via de proteccion especial de derechos” en WAA: “De la Tutela ala Justicia’, Corporacion Qocién -
UNICEF, Santiago, 1998, pags. 75y ss.

46 5 o sentico expuesto, MARTIN LOPEZ, M.T. afirma que “consecuencia de la nueva vision socio-juridica del nifio o menor
como sujeto de derechos, es la nueva posicion del menor infractor de la ley que también es sujeto de derechos, condicion que
debe manifestarse en el reconocimiento legal de unas garantias sustantivas en laadministracion dejusticiajuvenil”, citando como
derivados de dicha afirmacion a los principios de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, igualdad, reintegracion —entendida
como bienestar del menor—y humanidad. Qp. cit., pags. 155y ss.
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alos adultos”. Con ello en el conflicto penal juvenil “/a responsabilidad del joven pasa
a primer plano y e hecho cometido seré el punto de referencia del proceso y de las
medidas a aplicar”*, de modo tal que se proscriben las resoluciones y medidas inde-
terminadas, que no guarden la debida proporcionalidad con el hecho imputado, €l cual
siempre debe ser acreditado judicialmente en el proceso respectivo.

Sin embargo, y como ya adelantaramos, la propuesta no se limita al reconocimiento de
garantias comunes a todo ser humano como base de los procesos de atribucion de
responsabilidad. Es necesario, adicionalmente, considerar “dl interés superior del nifio”
como criterio basico de actuacion asu respecto, en tanto definitorio de las modalidades
de relacién (intervencion y tratamiento) para con su persona (titular de derechos). Este
principio —consagrado en € articulo 3.1 dela CIDN-"* constituye un criterio —prescrip-
tivo, no programético— de orientacion de la accién del Estado y de los adultos en gene-
ral respecto de los menores de edad, determinando la necesidad de gjustar y dirigir los
procesos de interaccion con ellos en términos de promover y respetar sus derechos
fundamentales™, 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, la actuacion paracon €l nifio debe darle eficaciay vigenciaa 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 €l carécter de sujeto y titular de los mismos. De esta
forma, €l criterio constituye un reforzamiento, necesario alaluz de la experiencia his-
torica que da cuenta de una “tendencia generalizada a desconocer los derechos del
nifio como un limite (constituyendo) una orientacion alas actuaciones de las autorida-
des y los adultos en general” *.

471 mejor confirmacion de ello lo reproducen los propios instrumentos internacionales y textos constitucionales que reconocen
derechos individuales comunes a la especie humana, a sefialar su atribucion respecto de “toda persona’, sin que en €llo vaya
establecido un elemento diferenciador en razén de la edad, como sucede por giemplo en el encabezado del articulo 19 de nuestra
Constitucion. Con éllo la conclusion es logica: si se entiende que no le son gplicables dichos derechos, no se les reconoce el
carécter de persona. Conforme a la nueva propuesta, a reconocerle €l carécter de sujeto de derechos, las garantias que son
propias de todo ser humano resultan plenamente gplicables a su respecto, y deben ser respetadas para atribuir a la intervencion
estatal legitimidad. Asi lo confirmala sentencia espariolaN° 36/1991 (Vid. CERVALLODONDERIS, V. y COLAS TUREGANO A :“La
Responsabilidad Penal del Menor de Edad”, Edit. Tecnos, Madrid, 2002, pags. 103y ss; y ORNCSA FERNANDEZ, . cit., pag. 33
y 34) y lafamosa resolucion dictada en el llamado caso Gault. (Vid. ZAFFARONI, EUGENIORAUL: “Derecho Penal. Parte General”,
2%ed., Edit. Edliar, Buenos Aires, 2002, pag. 187)

48 Vid. SANCHEZ GARGIA DE PAZ, Op. cit., pég. 109.

49 “En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion aque se atendera sera el interés superior
del nifio”.

50 PEREZ MARTHLL sefidla: “Aplicar una definicion al concepto de <proteccion integral>de <os derechos del nifio>, no es f&cil,
pero si es posible afirmar lo que se refiere a la proteccion de derechos. Una nocién central de aquella, como lo es la del interés
superior del nifio, también criticada por su vaguedad, ha sido en este marco interpretada como un principio garantista de modo
que signifique el pleno goce de los derechos del nifio. De lo expuesto, estamos en que, <proteccion integral> se refiere a proteccion
dederechos einterés superior del nifio significasatisfaccion de sus derechos.” (el destacado es mio). Vid. PEREZMARTELL, Cp. cit.,
pég. 87.

51 vig, Supra, Nota 39.

52 \id. QILLEROBRUNCL, MIGUAL:“B Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio”, en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps): “Infancia Ley y Democracia en América Lating’, Temis-Depalma,
Buenos Aires, 1999, pag. 80.

53 Vid. QLEROBRUNCL, Qp. cit., pég. 80.
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La consideracion de este principio cruza toda la estructura del modelo de responsabi-
lidad amparado en la doctrinade la proteccion integral y genera la necesidad de orien-
tar las diversas intervenciones a gjecutar sobre el menor de edad, contenidas en €
sistema penal, hacia su aplicacion a este “sujeto” especial, en desarrollo progresivo.
La intervencion coactiva —restriccion de derechos— coarta espacios de gjercicio 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,
como son la utilizacion de la privacion de libertad como altimo recurso, la necesaria
consideraciéon de un amplio catélogo de sanciones posibles de aplicar, laconsagracion
de un sistemade determinacién de la sancidn en base areglas de principios, lafacultad
derevision delamedida, ladisposicion alabrevedad del proceso y el uso preferente de
medidas de “diversion’. Estas caracteristicas se expresan como consecuencias del
denominado principio de especialidad o naturaleza especial de! sistema penal juvenil®.

En este sentido MARTIN LOPEZ sefiala: “La politica de integracién del menor (como
sujeto de derechos, lectura propia de su interés superior) debe plasmarse también en
los casos en que el menor ha entrado en conflicto con la ley pendl (tras €l fracaso de
las politicas preventivas), porque le asiste, con un derecho especifico y propio frente al
Estado y a la sociedad, el derecho a la formacion y la reintegracion social”,” 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”.

Sobre 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— a modelo educativo o del bienestar (“diversion”, suspension condicional, u
oportunidad)”, los que son considerados desde la propia légica de intervencion que

54 Cabe destacar que las medidas de diversion y el sistema de individualizacién de la sancién admiten espacios al gercicio de
facultades discrecionales que deben ser giercidas en el contexto que le da fundamento a su consideracion en el sistema, esto es,
en este caso, bgjo €l principio del interés superior del nifio. No se trata por ende de optar por una medida alternativa al proceso o
en gplicar €l principio de oportunidad o, finalmente, en disponer el cumplimiento de un trabgjo comunitario, en atencion aque ello
“favorece la educacion del nifio o adolescente”. Se trata de adoptar dicha decision en tanto constituye la alternativa de responsa-
bilidad —y esto lo diferencia del sistema educativo— que en mejor forma concilia €l respeto a sus derechos como persona en
desarrollo. Los principios comprometidos, concatenados légicamente, serian: a) Sujeto de derechos; b) autonomiaprogresiva; c)
Interés superior del nifio; y d) Responsabilidad penal especial.

55 Vid. MARTIN LOPEZ Qp. cit., pag. 155y pégs. 160y ss.

56 Refiriéndose a los origenes del modelo ORNOSA FERNANDEZ sefiala: “De lo anterior (en referencia a la idea de responsabili-
dad) se deriva un menor énfasis en la idea de proteccion y asistencia a menor y a mismo tiempo, un acercamiento a los
planteamientos de lajusticia penal de adultos, aunque orientada a una finalidad educativa, con un importante nimero de medidas
dirigidas a esos fines”. (p. cit., pag. 34.

57 Blo levaa algunos autores a considerar que estos modelos “surgen de la yuxtaposicion y sistematizacion de las caracteristicas
delos modelos més tradicionales como superacion de sus respectivas carencias” (Vid. MARTIN LOPEZ Qp. cit., pég. 149). Ehel
mismo sentido Vid. HERNANDEZ GALILEA (coord. ), “B Sistema Espariol de Justicia Juvenil”, Edit. Dykinson, Madtrid, 2002, p4g. 53.
Compartimos dicha afirmacion en lo relativo alos modelos de bienestar y de responsabilidad, entendiendo que su base radica en
el modelo clasico. Sin embargo no podemos coincidir en lo relativo a modelo tutelar, cuyos fundamentos —entendemos— se
sittian en el extremo perfectamente opuesto (Vid. sobre €llo, el cuadro comparativo expuesto en PEREZ MARTHLL, (. cit., pag.
76y 77), lo que los hace incompatibles.
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se propone como fundamento (autonomiay responsabilidad). De omitirse dicha con-
sideracion la estructura propuesta se transformaria en una formulacion propiadel sis-
tema clésico, conforme a la disposicion de sus elementos, la configuracion de las
finalidades de la penay del rol del infractor con respecto a ellas™.

Blo hace que usual, pero errbneamente, se le atribuya al modelo un carécter mixto, en
base a la definicion parcializada de sus elementos, y se lo denomine en consecuencia
como un modelo “educativo-responsabilizador”®. 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 la 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-psicolégicos. Asi por eiemplo MARTIN LOPEZ sittia
como fuente del modelo de responsabilidad a la tendencia represiva derivada de las
caracteristicas de la sociedad contemporaneay del panico o temor al delito (sensacion
de inseguridad)®. Bajo este concepto se le atribuye a la responsabilidad penal juvenil
un efecto preventivo de carécter intimidatorio y, en algunos extremos —segun 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 €l sistema propuesto en este modelo sélo detenta unafinalidad de interven-
cion de tales caracteristicas®.

Por €l contrario, creemos que dicho concepto no es compatible con la experiencia
demostrada por los sistemas que, bajo los fundamentos del modelo en comento, se
han implementado o propuesto en la tltima década™, todos los cuales distan conside-
rablemente de los caracteres propios de un sistema equivalente a modelo clasico
antes descrito, a cual debieratender naturamente €l retribucionismo o la base defini-
toriade la culpabilidad psicolédgica. Probablemente la confusion que se evidenciaen la
vinculaciéon del modelo de responsabilidad con una l6gica 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 unarigidizacién —y en su caso,

58 sobre el reflgio actual en algunos sistemas de ideas de corte represivo y la distancia que separa a dichos planteamientos del
concepto clasico, precisamente en base a la consideracion de componentes educativos, Vid. DUNKEL, Qp. cit., pag. 134y 135,
en generdl, pags. 129y ss.

59 \id. SANCHEZ GAROIA DEPAZ ISABA.: “Lanuevaley reguladorade laresponsabilidad penal del menor”, en Actualidad Penal
NP 33, 2000, pag. 712.

60 \id. MARTIN LOPEZ, Qp. cit., pég. 89 y 90.

67 Vid. MARTIN LOPEZ p. Gt., pag 92. Bn &l mismo sentido HERNANDEZ GALILEA, JESUS MIGUAL (Coord.): Qp. cit., Edit.
Dykinson, Madrid, 2002, pag. 51y ss.

62 por citar algunos textos, se puede mencionar laLey N° 7576 de Marzo de 1996 de Costa Rica sobre*“Justicia Penal Juvenil”;
la“Ley del Menor Infractor” de H Salvador, promulgada mediante decreto N° 863 de Junio de 1994; la LO 5/2000 espafiola
“Reguladora de la Responsabilidad Penal delos Menores” de Enero de 2000. Eh general, para una completa recopilacion detextos
positivos latinoamericanos, con una breve exposicion de sus fundamentos, Vid. GARGIA MENDEZ / BELOFF (Comps.): “Infancia,
Ley y Democracia en América Latina”, Ediit. Temis/Depalma, Bogota/Buenos Aires, 1998, pags. 115y ss.

BE
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expansion—delos caracteres delos sistemas penales y delos niveles de control social.
Con €llo 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 € Estado de bienestar— en base a la falta de resultados
positivos demostrables que evidencien mayores niveles de prevencién rea, en rela
cion con el aumento denunciado —y afirmado— en los indices de delincuenciay en la
violencia que caracteriza su gjecucion, todo lo cual se refleja en expresivos slogans
como el “Nothing Works” de Martinson™. Por otro lado se suman en la misma orien-
tacion tendencias propias de los discursos de emergencia tributarios del concepto de
“ley y orden” (tolerancia cero, seguridad ciudadana, entre otros)®. Estas tendencias
necesariamente chocan con los efectos y propuestas del modelo educativo, inconcilia-
bles con la sensacion de inseguridad publica, demandéandose responsabilidad sobrela
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 ala insegu-
ridad publica cuestiona los programas de diversion y conciliacion entre autor y victima
y reclama un aumento de las medidas represivas” reflgjando una sensacion de que se
haido demasiado lejos™.

Conforme al desarrollo histérico y argumentativo descrito podemos afirmar que €
origen del modelo jurisdiccional o de responsabilidad no pareciera radicar en los pre-
suntos excesos de libertad concedidos alos 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®. Asi lo confirman los fundamentos de la doctrina que le
dasustento y los origenes historicos de su configuracion y disefio, generados aprop6-
sito de sentencias como ladictadaen el conocido caso Gault®, equivalente alasenten-
cia 36/1991 del TC que llevo ala 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 e afio 2002, da cuenta de una estructura y

63 g, LARRAURI, H.ENA: “Control del delito y castigo en Estados Unidos: unaintroduccion parael lector espafiol”, introduccion
a “Censurar y Castigar” de Andrew von Hirsch, Edit. Trotta, Madrid, 1998, pags. 11 a 13.

64 \id. TORRENTE DIEGO: “Desviacion y Delito”, Ediit. Alianza, Madrid, 2001, pag. 229; TIFFER, CARLOS & LLOBET, JAVIER: “La
sancion penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica”, ILANUD, UNICEFy UE San José, 1999, pag. 123..

65 Bxiste una tercera via que promueve o justifica el desarrollo expansivo del sistema de control penal en base ala consideracion
de los caracteres propios de la sociedad actual, definida como sociedad postindustrial o def riesgo. Sin embargo, dichos plantea-
mientos no parecieran tener incidencia directa en la materia que nos ocupa, en tanto abordan fundamentalmente el llamado
“Moderno Derecho Penal” englobando en tal concepto alas modalidades que asume el sistema penal frente a las nuevas realida-
des emanadas de la globalizacion y la tecnologizacion. Sobre ello Vid. SILVA SANOHEZ, JESUS MARIA: “La expansion del Dere-
cho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales”, 2% Edicion, Edit. Gvitas, Barcelona, 2001; MAR-
TINEZ-BUJAN, CARLQS: “Reflexiones sorbe la expansion del derecho penal en Euiropa con especial referenciaal ambito econdmi-
co: la teoria del Big Crunch y la seleccion de bienes juridico-penales” en MIR PUIG’ CORCOY BIDASOLO (Dir.): “La Politica
Qriminal en Europa’, Atelier, Barcelona, 2003, pags. 91 a 106;

66 Vid. SANCHEZ GARGIA DE PAZ. Q. cit., pég. 107,

67 \id. GIMENEZ SALINAS, Cp. cit., pag. 615.

68 viq, Supranota 47.

69 Vid. CERVELLOYOOLAS, Qp. cit., pégs. 103y ss. y ORNOSA FERNANDEZ, Cp. cit., pags. 33y 34.
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fundamentos similares a los propuestos en el modelo descrito, siguiendo el curso de
las leyes de reformaimpulsadas en e contexto Iberoamericano de la Gltima década”.

Asi, el mensaje de dicho proyecto sefida: “H Proyecto de Ley que sometemos a vues-
tra consideracion (...) busca adecuarse a los avances del derecho comparado, ser
consistente tedricamente, considerar al adolescente como un sujeto de derecho que
debe ser protegido en su desarrollo e insercion social y lograr objetivos de prevencion
de délito. Las disposiciones propuestas recogen las mas recientes innovaciones legis-
lativas, como las contenidas en la nuevaley Organica reguladora de la responsabilidad
penal del menor de Espafia, que entré en vigencia €l 13 de Enero del afio 2001 y la
experiencia positiva y negativa de la aplicacion de leyes similares en el contexto de
Ameérica Latina, especialmente la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica de 1996
y € Estatuto del Nifio y Adolescente de 1990 en Brasil. Consideran, también, las nor-
mas de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, las Reglas de las Nacio-
nes Uhidas para la Administracion de Justicia de Menores, para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad y las directrices de Naciones Unidas para la Prevencion
dela DelincuenciaJuvenily(...)” “Las respuestas penales contenidas en estaLey tienen
por finalidad, precisamente, sancionar los hechos que constituyen la infraccion y for-
talecer el respeto del adolescente por los derechos y libertades de las demas personas,
resguardando siempre su desarrollo e integracion social. En consecuencia, se consi-

9571

dera que tienen una funcion responsabilizadora, preventiva y orientadora”".

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

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

70 B lamisma linea (al menos conceptual o de fundamento) se presenta la Ley N° 7576 de Marzo de 1996 de Costa Rica sobre
“Justicia Penal Juvenil”; la“Ley del Menor Infractor” de B Salvador, promulgada mediante decreto N° 863 de Junio de 1994; la
LO5/2000 espariola“Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores” de Enero de 2000. Respecto de esta Uitima Vid.

SANCHEZ GARGIA DE PAZ (en “Minoria de edad penal y derecho penal juvenil”, pag. 112y 113) y RIOS MARTIN (Qp. cit., pég.

222), quienes consideran que con la modificacion introducida previamente a ordenamiento espariol mediante la LO4/1992, el
sisterna de dicho pais queda en condiciones de ser catalogado bgjo este modelo, lo que trae como consecuencia la incompatibi-

lidad de los pretendidos objetivos educativos con los presupuestos formales de la “filosofia” punitiva  Probablemente dicha
afirmacién se toma del texto literal de la exposicion de motivos de la LO 4/1992 que se atribuye dicha calificacion (Vid. PEREZ
MARTHLL, Q. cit., pag 66). Consideramos acertada la objecion de incompatibilidad de objetivos, pero desacertadala calificacion:
dicho sistema corresponde a un hibrido que desarrolla unatécnica de intervencion tutelar con un procedimiento judicial legitima-

do, propio —desde esta dptica parcial— del sistema jurisdiccional, lo que distamucho del “sentido” y fundamentos de los modelos
dejusticia o responsabilidad. La afirmacién de incompatibilidad de este sistemna hibrido resulta afirmada por GMENEZ SALINAS
y DELA CUESTA ARZAMENDI, en citaal pie contenidaen el texto de SANOHEZ GARGIA DE PAZ antes citado. H modelo implemen-

tado en la LO5/2000 puede si ser tributario de laideainicial (propuesta mixta de los sistemas educativo y dejusticia), sin que sea
susceptible a su respecto objecion alguna de incoherencia.

71 Mensgje de S.E H Presidente de la Reptiblica N° 68-347 de 2 de Agosto de 2002, por medio del cual propone ala Cdmara de
Diputados un proyecto de ley que “establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones alaley pena”.
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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 ala capacidad de responsabilidad (imputabilidad).

Gomo hemos visto, algunos consideran que esas necesidades de tratamiento distinto
0 “especial” son de tal entidad que inevitablemente exigen sustraer de la construccion
pena a estos conflictos, 1o que se justifica fundamentalmente en la afirmacion de ca-
rencia de responsabilidad en los menores de edad (modelo tutelar). Coherentemente
¢l sistema de medidas de aseguramiento propuesto en reemplazo del sistema penal
toma como base la necesidad de intervenir frente a aquellos casos en que las necesi-
dades de formacion o integracion social asi lo demandan.

Por el contrario, para otro sector —histricamente mayoritario— frente a estos conflic-
tos debe intervenirse en base a un sistema sancionatorio de caréacter penal”, diverso
de aquél previsto de manera general en el Cddigo Penal de adultos, asumiendo, en
consecuencia respecto de este Ultimo, un carécter “especial”™. Las caracteristicas
“especiales” de dicho sistema parecieran derivar fundamentamente™, delaformacomo
sedisponen las finalidades atribuidas alapena (o medida), y a sistema penal, en caso
de hacerse efectiva la responsabilidad de personas menores de edad, en atencién ala
consideracion primordial del denominado “principio educativo”. Blo se traduce —en
clave de funciones delapena—en laprimaciadel criterio preventivo general en sedede
determinacion legal del sistemayy la primacia subsecuente del criterio preventivo espe-
cia positivo o reeducativo en sede de determinacién judicial o individualizacién, y en
sede de gjecucion”. La prevencion especial positiva—en un sentido proactivo, equiva
lente ala funcién “resocializadora” atribuida a penas y medidas de seguridad— funda-
mentaria asi €l sentido “educativo” de las medidas 0 sanciones y de su imposicion
concreta®. Por su parte, y en base a las mismas consideraciones, el fin preventivo
genera delanorma penal, que fundariala extension de la aplicacion del sistema puni-
tivo hacia los adolescentes mayores de 14 afios, necesariamente cede frente a las
“necesidades educativas” de dicho infractor, 0 que se expresa en la proposicion del
“interés del menor” como criterio rector o central de laley”. De estaforma, € criterio

72 B o mismo sentido CERVELLO/ COLAS, Qp. cit,, pég. 44; ORNOSA FERNANDEZ, Cp. cit., pag. 39; SILVA SANCHEZ, Cp. cit,
pag. 159; VIANA BALLESTER, (QLARA: “La responsabilidad penal del menor: naturaleza y principios informadores”, en Revista
Penal N°13, 2003, pags. 159 a 162y 172 a 174.

73 Vid. por todos CRUZ BLANCA, M. J.: “Derecho Pena de Menores (Ley Organica 5/2000 reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores”, Publicaciones del Instituto de Griminologia de la Universidad Complutense de Madrid, N° 87, Madrid,
2002, pag. 101.

74 Idem, con cita de referencia a la literatura espafiola

75 Vid. CRUZ BLANCA, MARIA JOSE “La Ley de Responsabilidad Penal de los Menores tras la Reforma operada por las Leyes
Orgénicas 7/2000 y 9/2000, de 22 de Diciembre”, en Quadernos de Politica Griminal N° 75, 2001, pag 485.

76 Q. en relacion al contenido de lafuncion preventivo especial en el sistemna penal juvenil en CRUZ BLANCA, Qp. cit., pag. 486.
77 Debetenerse presente el riesgo implicito de vulneracion de principios limitativos tradicionales del sistemapenal de adultos. En
dicho sentido, y observando criticamente el quebrantamiento de principios basicos del derecho penal liberal, como la proporcio-
nalidad, en base al expediente“educativo” o del “interés del menor” se pronuncia GOMEZ RIVERO, MARIA CARMEN: “La nueva
responsabilidad penal del menor: Las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000”, en Revista Penal N° 9, 2002, pags. 8 ss.
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del“interés del 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 especiaidad del sistema —y la primacia del criterio del interés del menor—,
asumido de manera implicita en dicha justificacién, relativo a la concurrencia de una
capacidad de culpabilidad disminuida en e menor de edad”. Asi, algunos autores
omiten el desarrollo de criterios diferenciadores®, afirmando o suponiendo en todo
caso la culpabilidad, volcando de esta formatodo el peso de la especialidad del siste-
maen 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 €llo exigirse una responsabilidad de nivel inferior a la que se extrae del
comportamiento, completamente autbnomo de un adulto.

En relacidn a ello, estimamos que efectivamente existe un marco de diferenciaen €
contenido de la culpabilidad que es posible afirmar respecto de adolescentes, 1o que
en caso alguno permite sustentar €l que no sea posible atribuirles responsabilidad por
su comportamiento. Blo, sobre esabase y considerando €l carécter restrictivo de de-
rechos que detentan las medidas correccionales, de aseguramiento o de tratamiento
posibles de proponer, asumimos que estamos en presenciade unarespuestaqueinin-
terrumpidamente se ha encontrado historicamente confiada a las esferas del control
penal, debiendo por ende reconocerse dicho caracter, formalmente.

De esta forma, entendiendo que la respuesta a la infraccién penal de un adolescente
detenta, ha detentado y debe detentar caracter penal, tanto €l criterio del “interés defl
menor” como la constatacion de su “culpabilidad disminuida”, en cierta medida, con-
tribuyen a sustentar laespecialidad del sistemafrente aaquél que se dispone de mane-
racomun para adultos.

78 psi por gemplo la Exposicién de motivos de la LO 5/2000, espafiola, gpartado 1.5, sefidla: “(...) la naturaleza y finalidad de
aquel tipo de proceso, encaminado a la adopcion de unas medidas que, como ya se ha dicho, fundamentalmente no pueden ser
represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercion y el superior interés del menor, valorados con
criterios que han de buscarse primordialmente en el &mbito de las ciencias no juridicas.”

79 Vid, SANOHEZ GARGIA DE PAZ, 1SABEL:“Minoria de edad pendl y derecho pendl juvenil”, Elit. Comares, Granadia, 1998, pég. 159.
80 \id. CEZON GONZALEZ, C: “La Nueva Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores”, Fit. Bosch,
Barcelona, 2001, pag. 44 y 45; ORNOSA FERNANDEZ (Qp. cit., pég. 39), asume dicha posicién en forma explicita y con un
desarrollo doctrinario de sustento (en tanto las consecuencias son penales y se exige culpabilidad, se trata de una nueva fijacion
de dicho limite en los 14 afios de edad), reconociendo la necesidad de profundizacion del problema. Se gpoya con cita de texto en
planteamientos similares de Gerardo Landrove y Francisco Bueno Arus.

81 Vid. por todos, con cita referencial, ORNOSA FERNANDEZ Qp. cit, péag. 39.

82 para algunos incluso €l centro de la especialidad del sistema lo ocupa precisamente esta falencia en el grado de madurez
atribuido al menor, fundada en un desarrollo incompleto de su personalidad. Vid. CUA.LO OONTRERAS, JOAQUIN: “B Nuevo
Derecho Penal de Menores”, Edit. Qvitas, 2002, pag.158; GARQA PEREZ OCTAVIO: “La competencia de los 6rganos de la
administracién de Justicia de menores y las bases de la responsabilidad penal de éstos y el derecho supletorio.”, en GMENEZ
SALINAS | COLOMIER, ESTHER (Coord.): “Justicia de Menores: una Justicia Mayor”. Manuales de Formacién Continuada N° 9,
Consgjo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pag. 52.
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Sin embargo creemos que su formulacion 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 o0 modelos de trata-
miento —formal—del conflicto penal juvenil completamente diversos®, historicamente
propuestos, implementados y hoy en dia abandonados o en curso de abolicion™. Por
ello, creemos que esta base de fundamentacion requiere de un complemento, necesa-
rio para los efectos de una adecuada interpretacion del rol que cumplen las diversas
instituciones de! 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 resulta particularmente relevante a
lahoradejustificar 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 cuales deben considerarse en mayor medida que en la regulacion penal general
aplicable alos adultos, en atencién alos mismos motivos que subyacen alos criterios de
interpretacién que proponemos. Greemos que el mayor riesgo de una inadecuada com-
prension del sentido de dichos criterios, principios o directrices concede espacios abier-
tos a exceso de laintervencion estatal, a una aplicacion desigualitaria del sistemao, 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 € tratamiento en base al andisis delos presupuestos de atribucién de respon-
sabilidad persondl, paraluego, y sobre esabase, avocarnos d tratamiento del denominado
“principio educativo”y su expresion en base a criterio ddl “interés superior del nifio”.

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

Segun sefialamos previamente se afirma que la culpabilidad, como categoria sistemé&
ticay principio legitimador de la intervencidn, concurre en igualdad de condiciones a

8314 imputabilidad disminuida, fundada en defectos de madurez, puede justificar laimposicion de una sancién penal prevista de
modo general para adultos, impuesta en forma atenuada, idéntica en naturaleza y finalidad a aquellas previstas en el sistemapenal
general (modelo clasico liberal), como aquellaque se dispone en base d articulo 72 de nuestro Codigo Penal. Asu vez, laprimacia
absoluta de criterios preventivo especiales resocializadores o “educativos” lleva—en un extremo— a un fundamento de interven-
cién de base peligrosista, que opera en base a la afirmacion de defectos de socializacion construidos bgjo un concepto de
incapacidad, mecanismos que resultan propios del correccionalismo defensista Finalmente, el sustentar la primacia de dichos
criterios, considerados conjuntamente, en fase de individualizacion y ejecucion de la pena, supone su interaccion en términos
similares a lo que hoy en dia puede afirmarse, en idénticos términos, respecto del sistema penal gplicable a adultos, con leves
matices que no resultan suficientes para fundar la gplicacion de un sistema de caracteristicas diferenciadas o especiales.

84 | 4 concurrencia de ambos supuestos (capacidad disminuida y educacion), nos situan en un referente gparentemente con-
tradictorio, en tanto concurren afundar el sistermnay la sancion —o medida— consideraciones gpoyadas en la idea de culpabilidad
—lo que conlleva afirmaciones de responsabilidad y de autonomia-y otras que promueven laintervencion en miras acomplemen-
tar defectos de formacion. Mas bien, no se acttia sobre la base de la “capacidad” afirmada, sino en razon a falencias de lamisma
y sobre éllas, para procurar su complemento. Cabe destacar que el denominado “modelo educativo” propone una estructura de
similares caracteristicas.
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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 € 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 politico criminal
que permita no gplicar una sancion penal genera —regulada en el Codigo Pena—aun
adolescente que hainfringido laley penal, no obstante afirmarse su culpabilidad. Tam-
poco compartimos la afirmacién de quienes, en una linea diversa, radican dicho crite-
rio en un defecto atribuible a la falta de madurez, relacién personal o desarrollo del
adolescente”, en base a dos Ordenes de consideraciones que pasamos a revisar a
continuacion y que serefieren, por un lado, asu contenido (la afirmacién de un defecto
de madurez o desarrollo ) y por otro, alaimposibilidad de su afirmacién practica en
cada caso concreto®.

a) Los problemas que propone medurez—en tanto capacidad persond
individua— como fundamento de laintervencion pend en adolescentes.

Partimos de la base que la consideracion de elementos relativos a las posibilidades de
interaccion del nifio o adolescente en su medio pueden efectivamente ser Utiles para
fundar una opcién politico criminal en base alacual se regulen efectos juridicos en el
marco de la atribucién 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-
cuentren en una condicion semejante.”

Por otro lado, €l exigir un criterio relativo a la madurez o a una capacidad persona
determinada,® para efectos de proceder a una imputacion, necesariamente requiere

85 \iid Supra, notas 79 y 80.

86 £ e mismo sentido ALBRECHT, considera “problemética una utilizacion universalistica de la categoria sistemética juridico
penal de la <culpabilidad> en el derecho penal de menores”. ALBRECHT, PETER-ALEXIS: “B Derecho Penal de Menores”, trad.
Bustos Ramirez, Juan, Edit. PPU, Barcelona, 1990, pag. 122.

87 Eh el sentido objetado MARTIN LOPEZ, MARIA TERESA: “Modelo de justiciajuvenil, en la Convencion de Derechos del nifio”,
en del mismo (Coord.): “La proteccion de los Menores. Derechos y Recursos para su atencion”, Monografias Gvitas, Madrid,
2001, pags. 150 y ss., quien incluso —a nuestro juicio erréneamente- fundamenta dicha afirmacion con referencia a los criterios
y normativa propiade la doctrina de la proteccion integral delos derechos del nifio. Cabe destacar que sobre esa base concluye,
acertadamente, que las diferencias presentes en la personalidad del adolescente no detentan solamente un contenido evolutivo o
de desarrollo sino también socidl, lo que lleva a afirmar a su respecto una responsabilidad diversa a la de un adulto (pag. 152).

88 Asumimos quelos requisitos de atribucion de un hecho delictivo requieren no solo de afirmacion abstracta, general o estadis-
tica, sino que requieren de acreditacion concreta para atribuirles relevancia legitimante de la intervencion penal. Sobre éllo Vid.
SILVA SANCHEZ, Qp. cit., pag. 167 y 169.

89 \fid. BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN: “Lecciones de Derecho Penal”, Volumen I, Eit. Trotta,
Madrid, 1999, pég. 342.

90 | criterio se formula iniciamente (férmula psicolégica) para exigir acreditacion de la capacidad en cada caso, siendo abando-
nado hoy en dia Eh su reemplazo los sistemas mixtos buscaron la afirmacion o negacion de dicha capacidad dentro de cierto
rango de edad,. Vid. SANCHEZ GARGIA DE PAZ, Qp. cit., pag. 31 y ss; MAURACH / GOSSHL / ZIPF: “Derecho Penal. Parte
Ceneral”, 7¢ edicion, Tomos | y Il, traduccion Jorge Boffil G, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1995, T1, pag. 635.
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poder ser confirmado —por concurrencia o ausencia—"' en concreto,” paralo cua ne-
cesita de un mecanismo, procedimiento o instituto que permita proceder a su afirma-
cion. Delo contrario € sistema permitiria entender que €l 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 concurrenciade los niveles suficientes de autodeterminacion, o afirmar en su caso,
la concurrencia de niveles de autonomia asimilables alos de un adulto, elemento que,
de fondo, opera como fundamento material de atribucion individual o personal.

B dnico procedimiento conducente a dicho fin pareciera haberse encontrado en la
vigjaférmuladel juicio 0 examen de “ discernimiento’, mecanismo que histéricamente
ha demostrado ser incapaz de cumplir de manera efectiva dicha funcién (demostrar
que €l adolescente contaba, en el momento preciso de gjecucion de la conducta —
normamente distanciada en el tiempo de la época del diagnéstico— con la capacidad
de comprender el sentido de sus actos, las valoraciones normativas y orientar su
comportamiento en consecuencia)®, recurriendo constantemente a parametros di-
versos ala capacidad individual para sustentar el mérito de sus conclusiones. De he-
cho puede constatarse que lamayoria de ellos son extraidos de las condiciones socia-
les que rodean al hecho y particularmente al adolescente, acercandonos de estaforma
a su acreditacion en base a elementos propios de una culpabilidad por la conduccion
de la vida™, o, dternativamente, a criterios de peligrosidad derivados del medio o

entorno socia®.

E

91 g sobre una base biolégica (fijacién de un tramo de edad), se presume la capacidad, debe poder ser desmentida —por el
mismo expediente 0 mecanismo— pues de lo contrario se consideraria presumidaiuris et deiure, lo que resultaria proscrito en el
ambito del derecho penal (presuncién de derecho de responsabilidad).

92 peste respecto y en relacion alos sistemas que fundan la culpabilidad en una capacidad personal de determinacion (el “poder
en lugar de”) SILVA SANCHEZ afirma: “ Evidentemente, un planteamiento de esta naturaleza hace necesario, en el caso que aqui
interesa, realizar un juicio individual de discernimiento.” Agrega, en cita a Garcia Andrade, que: “una perspectiva bio-psicologica
individual, centrada en €l discernimiento (y no en cambio en la necesidad de pena) exigiria un andlisis caso por caso, huyendo de
generalizaciones (...)". Qp. cit., pag. 167 y 169. Eh el mismo sentido Gonzalez Zorrilla, citado por ACERVELLO/ OOLAS, (p. cit.,
pég. 52y Nowakowski, citado por SANOHEZ GAROIA DE PAZ, Cp. cit., pég. 157.

93 VIVES ANTON sentencia categéricamente: “Si hay algo filoséficamente pacifico en nuestro tiempo es la idea de que ese
presupuesto (culpabilidad) no puede demostrarse ni en general, ni, menos ain, en un caso concreto”, en VIVES ANTON, TOVIAS
SALVADOR: “Constitucion y Derecho Penal de Menores” en, del mismo, “La Libertad como Pretexto”, edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, pag. 351. (texto en negrillaincorporado en el original). Eh el mismo sentido SILVA SANOHEZ, quien en relacion al
discernimiento sefiala: “sobre cuya dificultad de comprobacién caso por caso no es necesario insistir”. (. cit., pag. 183; Por su
parte QLLEROBRUNQL afirma: “Desde un punto de vista empirico el discernimiento en sentido clésico resulta ser una cualidad
difusa de imposible determinacion, que se presta para interpretaciones subjetivas del juzgador o de los peritos que apoyan su
decision”. Vid. GLLERO BRUNOL, MIGUEL, en Politoff / Ortiz (Dir.) Matus (Coord,): “Texto y Comentarios del Codigo Penal
Chileno”, Tomo |, Libro Primero, Parte General, Edit. Juridica de Chile, 2002, pag. 123.

94 \id. ZAFFARONI, Qp. Git., pégs. 659 y 661 a 665,

95 \id. GARGIA PEREZ, O, Qp. cit., pag. 67:“Bl grado de madurez constituye un elemento normativo de dificil precision. En
cualquier caso es necesario huir de una configuracion meramente psicolégica de este requisito, pues, como hemos visto en la
fundamentacion, no se deben perder de vista los factores sociales”. Asimismo CUH.LO OONTRERAS, quien para definir el con-
cepto material de la capacidad de culpabilidad disminuida del infractor adolescente recurre a criterios propios del entorno que
rodea a menor, en los siguientes términos: “déficits educativos de la primera infancia (p. €. malos tratos o abusos sexuales),
haber sido educado fuerade lafamilia, en centros cerrados (internado, reformatorio, etc.) o la procedenciade unaculturadiferen-
teaaquellaen que sevive (hijos deinmigrantes), etc. pueden ser criterios muy indicativos de una faltade madurez en ladinamica
del hecho”, en una clara referencia a fenémenos de la vida del infractor, pre-existentes y desvinculados del hecho que se imputa
Vid CUALLO CONTRERAS, (. cit., pags. 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 luces evidente la ambigtiedad e inde-
finicién de que adolece este ultimo término, es decir, €l relativo ala madurez; concepto
socio-cultural, cargado de una buena dosis de relativismo, por lo demas de muy dificil
concrecion en la practica, pues a estar estrechamente vinculado a las condiciones
sociales vigentes queda sometido en cuanto a su determinacion ala total discreciona-
lidad del juez”*. En e mismo sentido, se pronuncia ALBRECHT, sefidando que: “La
mayoria de los criterios enunciados son tan indeterminados que casi no sirven parala
gplicacion practica, pero todavia menos son defendibles como caracteristica de tipici-
dad convincente de una u otra etapa’ relativa al desarrollo evolutivo de la persona™.

Debemos especificar que esta ultima afirmacién la expone ALBRECHT a propdsito del
andlisis de un procedimiento de evaluacion de criterios de “madurez’ andlogo a pre-
visto de manera tradicional para determinar la imputabilidad de los adolescentes —en
base al cual se permite en Alemaniala aplicacion del sistema propio de adolescentes a
personas mayores de edad que detentan hasta 21 afios— que sin embargo resulta del
todo pertinente®, en tanto el objeto de andlisis es idéntico™.

No obstante lo sefidlado, 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-

101

viduo.

Blo, sin embargo, no implica que necesariamente debamos definirla desde dichas
condiciones sociales, pues nos acercariamos —como ya sefialamos— a un concepto de
culpabilidad por la conduccién de la vida, o, en su caso, nos llevaria adesechar 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 €l
juicio de discernimiento en la época de vigencia del sistema clasico y su aplicacion
mixta en €l sistema positivista, en virtud de lo cual casi siempre se fundd —en su desa-
rrollo como pericia— en una prognosis, en lugar de un diagnéstico, materiaizandose o

96 Vid. CARMONA SALGADO O‘J\ICE’OO\I:“AIgunas Qoservaciones sobre la responsabilidad penal delos menores, araizdela
ley 5/2000, de 12 de Enero”, en RECPC 04-03, afo 2002, en http://criminet.ugr.es/recoc/recpc 04-03.html , pag..3.

97 ALBRECHT; Op. cit., pag 140y 142. Vid asimismo pag. 130 ( letrac)), con referencia a criterios presentes en la practica de los
operadores del sistema aleman.

98 Asi, tanto en Alemania como en Espafa se radica el detonante subjetivo, personal, de dicho sistema en lo que laley denomina
la“madurez’, concepto —equivalente— definido como capacidad individual y de relacion. Sobre ello Vid. MAURACH/ GOSSA. /
2PF, Qo.cit, T1, pag. 639.

99 B o sentico expuesto se pronuncia expresamente CUALLO CONTRERAS, Qp. cit., pag. 67.

100N hay una culpabilidad en si, sino una culpabilidad en referencia a los demés.” “La culpabilidad no es un fenémeno indivi-
dual, sino social”. Sobre ambas afirmaciones Vid. MUNQZ CONDE, FRANCISQO: Introduccién, en QLAUS ROXIN: “Quipabilidad y
Prevencion en Derecho Penal”, traduccion de Murfioz Conde, Ediit. Reus, Madrrid, 1981, passim; Asimismo, BUSTOS/ HORMAZA-
BAL, Op. cit., pag., 317 a327.

101 By ese sentico Torio Lépez, citado por SANCHEZ GARIA DE PAZ, Qp. cit., pég. 29y ss.
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formalizandose como si fuera esto Ultimo. Hlo hace que €l resultado de este mecanis-
mo sea tributario o funcional a un concepto propio de un derecho penal de autor o,
como sefialamos, a una culpabilidad por la conduccién de la vida, por lo que, estima-

mos, debe ser desechado'®.

En otro ambito, reproducimos adicionalmente las criticas histéricamente formula-
das respecto de concepciones de culpabilidad fundadas en la capacidad subjetiva,
real o psicolégica, del individuo, tributarios en su mayoria de un fin exclusivamente
retributivo de la pena®, y que hoy en dia resultan practicamente desechados o no
sustentados'™.

Sobre la base de esas mismas criticas, asumiremos €l tratamiento de la supuesta
“imputabilidad disminuida” del adolescente, afirmacién que entendemos detenta una
doble objecion de ilegitimidad.

Laprimeraradicaen las dificultades de asumir que €l criterio dela capacidad de culpa-
bilidad pueda ser satisfecho de manera parcial, o, lo que 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 €l rol que cumple en €l siste-
mapenal. Blo, pues una “cgpacidad”, 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 “parcialmente”. Es decir, ante la 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 ala certeza, por ejemplo, en base a meca-
nismos como el discernimiento— pero nunca podriamos responder que “mas 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 (laincapacidad de autodeterminacion) y, por consiguiente, no
admite gradaciones. H sujeto es o no cgpaz de comprender lo injusto y actuar en
consecuencia; €l factor intelectual, desde luego, es indivisible, porque 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 yig, Supra, nota 94.
103 \id. SILVA SANCHEZ Qp. cit., pag. 166a171.

104 no corresponde repetir en este lugar dicho planteamiento critico. Sobre ello Vid. BUSTOS / HORMAZABAL., (p. cit., pags.
313 a319; Asimismo, MUNCZ CONDE Qp. cit., passim y SANOHEZ GARGIA DE PAZ, (p. cit., pégs. 6 a 30.

105 7 o senticlo expuesto MAURACH/ GOSSHL / ZIPE Qp. cit., pég. 909. Qo. en CERVELLO/ COLAS, Q. cit., pég. 51, citando
en el mismo sentido a Torio Lopez y Cobo/Vives.

106 v, CURY URZUA, ENRIQUE: “Derecho Penal. Parte General.” Tomo Ii, 2* B, Editorial Juridica de Chile, 1992, pag. 45. Vid
asimismo, pags. 32y ss.

107 g1 su caso puede afirmarse la concurrencia de culpabilidad disminuida, cuando alguno de los presupuestos de la exigibilidad,

impongan normativamente un menor nivel de reproche. 1 lo demas, se tiene o no se tiene capacidad y se conoce, o mas bien, se
puede conocer el carécter injusto del hecho. En caso contrario, no se satisface el requisito respectivo.
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La segunda observacion deriva de laconcepcion de “persona’ que se sustente respec-
to del menor de edad. Para su explicacion debemos recordar que en forma paralela el
sisterma presupone, por regla general, la concurrencia de las capacidades de opcion
libre 0 auténoma en un adulto, presumiendo con €llo la “capacidad de culpabilidad”
(imputabilidad) sin que exista un expediente que permita justificar lo contrario, en una
condicion diversa al padecimiento de una patologia (la falencia de madurez deja sub-
sistente la responsabilidad)'*. Bajo este supuesto de manera “magica” (o, a decir ver-
dad, estadisticamente) se asume mayoritariamente la concurrencia de un grado de
madurez suficiente a alcanzar los 18 afios, cuya falencia sélo resulta atribuible a un
fendbmeno equivalente a una enfermedad o patologia. Este expediente, en consecuen-
cia, asume factores asociados alainmadurez como un defecto de formacion'®, como
unapatologia, situando al adolescente—y en Espafay Alemania, al adulto, menor de 21
anos, “inmaduro”— como un sujeto “anormal”, en relacion alo que se considera cons-
tituyen los presupuestos generales de interaccidn social, definidos 0, mas bien, cons-
truidos juridicay socialmente como representativos de las “condiciones normales” ™.
Blo, efectivamente contribuye a sustentar un menor nivel de reproche, pero, y al mis-
mo tiempo, permite afirmar hipotéticamentelaposibilidad de unaintervencién de com-

m

plemento, dirigida ala “normalizacion” de naturaleza paternalista o correccional .

Creemos, por €l contrario, que el menor de edad no es una persona anormal, defectuo-
sa 0 incompleta, sino diferente, lo que pasa por asumir una redefinicién de los presu-
puestos de interaccion social, 0 mas bien, del rol, requisitos y presupuestos del con-

112

cepto de “persona” o “sujeto” desde el punto de vista de lainteraccion en sociedad' .

Atodo lo que hemos sefialado debemos agregar finalmente las dificultades que deten-
tala solafijacién de un parametro de madurez, autodeterminacion fisicay 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'™. Blo pasa

108 5 pien en la actualidad algunos modelos (particularmente el Espariol y el Aleman) permiten argumentar la falta de madurez

para ser tratado como adolescente respecto de adultos de hasta 21 afios, €llo no se opone a la afirmacion realizada, no sélo por
corresponder a unamodalidad es de reciente generacion, en ambos modelos, sino por obedecer a un fundamento diverso, segin

veremos mas adelante.

109 v, Bh MAURACH / GOSSHL / ZIPF: “La insuficiente madurez del joven constituye solo la consecuencia de un proceso de

evolucion fisiolégica alin no concluido”. MAURACH/ GOSSH. / ZIPF, Qp. cit., T1, pag. 637.

110 | adiversa categorizacion de conductas que redliza el ordenamiento juridico permite asumir que éste construye una determi-
nada forma de gproximacion socia a dichos comportamientos. En ello el proceso de criminalizacion primaria cumple un rol

definitorio de la “normalidad social” en base a definir lo intolerable. Vid. ZAFFARONI, Qp. Gt., pag. 7y ss.
117 \id. QILLEROBRUNCL, (p. cit., pég. 124.

112 B HERNANDEZ GALILEA, JESUS MIGUHL (Coord,):“B Sistema Espariol de Justicia Juvenil”, Eit. Dykinson, Madrid, 2002,
pag. 28, se argumenta la necesidad de no asignar un tratamiento a los menores de edad comparable o equiparable al de los
incapaces, entendiendo —a nuestro juicio erréneamente— que ello conlleva efectos que justifican una intervencion de tipo paterna-

lista

113 peste respecto ALBRECHT sefiala: “B concepto de madurez (estado de desarrollo fisico social o bien psiquico) corresponde
<a una convencién dependiente sociocultural; esta cargada ideologicamente, orientada al caso ideal y no es computable ni
medible” (el destacado es mio). (p. cit., pag. 129. Especialmente en pags. 131 y ss. hace referencia a la diversidad de criterios
sustentables y resoluciones “pragméticas” y “escépticas” adoptadas en funcion del criterio, que resulta —en el caso aleman—

posible de ser afirmado o negado, en concreto. 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 alas que tiene un adulto, hacen que su posicion frente alanormay
las posibilidades de adecuacién “voluntarias” de su comportamiento a las mismas
sean diferentes, pero ala 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 ellas. Sobre ello preferentemente se argumentaque alaedad de
10 o maximo 12 ahos se han adquirido las capacidades intelectivas, de desarrollo
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 €l cual son frecuentes las conductas desviadas marginales y los efec-
tos propios de las crisis de identidad que, por reaccion, hacen compleja la adaptacion
del comportamiento ala 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 ambito de las facultades de asimilacién conceptual 0 normativa,
sino en las facultades o potestades que le permiten a adolescente adaptar su compor-
tamiento alas prescripciones normativas, en igualdad de condiciones que un adulto.

Dichas diferencias, efectivamente existentes en nuestro concepto, inciden en la pon-
deracion delas decisiones que adopta un adolescente alahora de enfrentar un mensa-
je normativo referido a su comportamiento. Sin embargo, ese no parece ser € Unico
efecto, en tanto esas mismas diferencias, también inciden en lavaloracién internaque
el menor de edad redliza 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 €llo, creemos que sobre esa afirmacion es posible extraer un concepto diferencia-
do de capacidad, pero autbnomo, no definido desde la atribucién que se afirmarespec-
to alacapacidad de un adulto. De estaforma, no se trata de un concepto de capacidad
presente en forma incompleta, sino de su propia capacidad como adolescente'”.

114 sobre ello Y aun considerando que se manifiesta favorable a la utilizacion del criterio, Torio Lépez afirma: “la cuestion més

trascendental que la imputabilidad plantea es precisamente el hallazgo de aquellos factores subjetivos o personales, que en el
sentido del conocimiento psiquiétrico y psicolégico aparecen como condiciones, dotadas de cierta estabilidad, influyentes en el
comportamiento”, texto citado en SANGHEZ GAROIA DE PAZ, pég 30; Asimismo Vid. SILVA SANCHEZ, Q. cit., pag. 164: “En
concreto debe procederse a esclarecer el significado del concepto juridico-penal de culpabilidad, pues no en vano se afirma
comunmente que los menores de edad, que pueden realizar hechos penalmente antijuridicos, son en cambio <inculpables>”.

115 \id. CERVELLO/ OOLAS, (p. cit., pég. 53 y 55.; Movilla Alvarez sitda precisamente el problema en lo que denomina la
capacidad de“querer” y no en la capacidad de“entender”, citado por ORNOSA FERNANDEZ (p. cit. pég. 36.

116 Estas diferencias también se expresan en otros caracteres propios de su condicion de persona en desarrollo que con poste-
rioridad profundizaremos.

17 Incluso, estabase, unida aotros caracteres posibles de afirmar respecto de la personalidad de los adolescentes, ha permiten a
algunos autores justificar un concepto de injusto diferenciado o propio, en relacion a aquél que prevé de manera general lalegisla-
cién penal de adultos. Por ello retomaremos €l tera a propdsito del tratamiento del injusto en el sistema penal juvenil, Infrab) i.-
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Si bien podria estimarse que la diferencia de enfoques enunciada sélo detenta caracte-
res formales o argumentativos, representando un concepto materialmente equivalen-
te, son multiples los argumentos que nos permiten darle sentido de manera Gtil. En
primer lugar permite no concebir la capacidad de un adolescente como un defecto o
falencia, 1o que detenta relevancia alahora de caracterizar los objetivos de lainterven-
cion y su contenido, permitiendo asimismo reafirmar su naturaleza punitiva. Permite
desechar todaidea paternalista o correccionalistacomo 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 atribuciéon 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
sancién de un adulto, no siendo suficiente una respuesta que refleje esa diferenciaen
una mera aplicaciéon atenuada de las sanciones generales, como la propuesta en los
modelos propios del liberalismo clésico.

Por otro lado, la argumentacion expuesta puede ser sustentada —y por €ello reafirma-
da— desde un origen diverso, relativo a contenido material de la culpabilidad. Desde
un punto de vista sistemético y formal laimputabilidad es capacidad de culpabilidad'™.

Su contenido material no puede ser definido desde un punto de vista personal indivi-
dual, como capacidad bioldgica, sino como capacidad de relacién. De ahi que las dife-
rencias del adolescente y del adulto no radiquen en su propia personalidad evolutiva
sino en sus caracteristicas de relacion con la sociedad'™. Por ello, € considerar la
existencia de caracteres comunes, propios de la personaidad del adolescente, nos
llevaacategorizar sus modalidades de relacién de maneradiversaaaquellaquerediza
un adulto. Asi, como antes sefialamos, la consideracion de sus caracteres propios nos
permiten afirmar que el fundamento de atribucién de responsabilidad ( lacapacidad de
culpabilidad ) no radica en una “imputabilidad disminuida” sino en su propia “imputa-
bilidad” como adolescente™. En tanto no resulta posible recurrir a la acreditacion
concreta de una capacidad personal individual y en tanto dicho concepto no da debida
cuenta de la dimensién socia 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 autonomiay niveles de
participacion que le son socialmente reconocidos a menor de edad, conforme a su

natural proceso evolutivo. “H fundamento material comdin a este criterio de imputacion

118 \id. SANCHEZ GARGIA DE PAZ, (p. cit., pég. 30.

119 B & mismo sentido y con el mismo concepto, gplicado a una culpabilidad estrictamente fundada en base a criterios de
necesidad preventiva de pena, se pronuncia SILVA SANCHEZ, Cp. cit., pég. 169.

120 \fq. TAMARIT SUMALLA, JOSEP MARIA: “B Nuevo Derecho Penal de Menores ;creacion de un sistema penal menor?”, en
Revista Penal N° 8, 2001, pag. 77.
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que denominamos con €l nombre de culpabilidad debe buscarse en aqueéllas faculta-
des que permiten a ser humano participar con sus semejantes, en condiciones de
igualdad en una vidaen comdn (...).” ™. Dicho marco de desarrollo, es précticamente
nulo en el caso de un infante, lo que justifica la ausencia de consecuencias que se le
atribuyen a su actividad infraccional. Los adolescentes son imputables, y la conse-
cuencia de su capacidad deimputabilidad es su responsabilidad, lacual 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 menor que la atribuida
aun adulto, es igual y proporcionalmente, inferior'™.

b) B fundamento dela “responsabilidad’” pend juvenil.

En e contexto de un Estado de derecho —y por regla general— resulta posible atribuir
consecuencias fundadas en la responsabilidad individual por €l desarrollo de un com-
portamiento personal lesivo de intereses de terceros, en tanto se afirme positivamente
un dafio (lesividad) y un juicio de reproche personal (culpabilidad), esquema que se
repite en el contexto del funcionamiento del sistema penal. Las caracteristicas de sus
presupuestos y de sus consecuencias (hecho tipificado como delito y sancién pendl,
respectivamente), y su entidad, justifican en estos casos la intervencién Estatal y la
expropiacion del conflicto del ambito de los particulares que se hayan visto afectados.

Asi, no se legitimadicha intervencién en caso de no ser posible sustentar presupues-
tos que permitan atribuir o imputarla produccion del dafio al comportamiento auténo-
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 comportamiento personal
autébnomo —individualmente decidido y ejecutado—, sino que requiere del reconoci-
miento juridico —social y formal— de dicha titularidad o capacidad™. De esta forma,

121 \id. MUNGZ CONDE, Qp. cit., pég. 34.

122 B refacion al concepto de culpabilidad (en general, en derecho penal) BUSTOS / HORMAZABAL sefida: “No se trata de un

juicio alas capacidades de las personas, sino ala capacidad del Estado, en definitiva de su legitimacion, para exigir esarespuesta
alapersonay paraello el Estado (...) respecto de ese individuo concreto ha de haber promoviéndolas condiciones para que su
libertad e igualdad seareal y efectiva (...) facilitando su participacion en la vida politica, econémica, cultural y social. (...) Por eso
culpabilidad es exigibilidad, o sea, capacidad no de la persona para dar una respuesta determinada, sino capacidad del Estado
para exigir esa respuesta’. p. cit., pag. 336.

123 | a5 bases de esta afirmacion presentan mayores similitudes con el fundamento expuesto en la denominada“teoriadel sujeto
responsable’ de BUSTOS RAMIREZ (Vid. BUSTOS RAMIREZ / HORMAZABAL MALAREE, Qp. cit., pég 330y ss). Existen, asimis-
mo, otros conceptos de culpabilidad definidlos en términos “participativos” o “democréticos” (asi las construcciones propuestas
por Glinther o Kindhatiser) los que basicamente hemos desechado como fuente de sustento por detentar, como base comin, el
considerar un concepto de responsabilidad emanado de una“especie de renuncia del ciudadano” frente al Estado. Sobre éllo es
posible encontrar una sintesis expositiva en DIAZ PITA, MARIA DA MAR: “Actio Libera in Causa, Quipabilidad y Estado de
Derecho”, Edit. Tirant lo Blanch, serie monografias N° 254, Valencia, 2002, pag. 131. Eh todo caso, resulta especialmente intere-
sante el desarrollo de latesis de Kindhéuser, en tanto considera giemplos propios del ambito de la responsabilidad de menores de
edad. (Qp. cit., pags. 133y ss.)

124 \id, HERNANDEZ GALILEA (coord.), Qp. cit., pag. 23 y ss., quien se pronuncia en un sentido similar, desde la base de la
necesidad de reconocimiento juridico de la capacidad personal.
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para su consideracion como fuente de atribucion de consecuencias juridicas, la auto-
nomiaindividual se encuentra constituida, basicamente, por el espacio de interaccion
social que es reconocido y atribuido a cadaindividuo en los instrumentos —preferente,
pero no exclusivamente formales— de control social, asumiendo asimismo que lainte-
raccion organizada supone niveles control.

Dichos espacios de reconocimiento requieren, evidentemente, de un sustrato material
que permita sustentarlos'™, afirmado por un juicio de carécter 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, la posibilidad de exigir
responsabilidad por el gercicio formalmente- autbnomo de dicha potestad, y deim-
poner consecuencias en base a dicha atribucion. Cabe tener presente que € maximo
reconocimiento de potestades o facultades dice relacién con el desarrollo delalibertad
de autodeterminacion ( titularidad y gjercicio de derechos fundamentales ) correspon-
diendo, por su parte, lamaxima responsabilidad aplicable por el Estado, alaresponsa-
bilidad penal.

Demanerainversa, no puede exigirse responsabilidad ni atribuirse consecuencias fun-
dadas en ella, aquienes no cuentan con el reconocimiento de espacios de desarrollo e
interaccion autbnomos, aun y cuando cuenten con capacidad material para hacerlo.
Asi, larespuesta a la legitimidad de la intervencion coactiva del Estado, fundada en el
desarrollo auténomo de comportamientos, no se encuentra solamente en su acredita-
cion material o su afirmacién “bioldgica”, como facultad individual, sino en su afirma-
cion juridica, que la presupone. De estaforma, €l criterio que permite la atribucion de
responsabilidad —capacidad de culpabilidad— que €l derecho legitimamente puede exi-
gir auna personadepende del reconocimiento que el propio ordenamiento le conceda
a sus espacios de desarrollo auténomo. De ahi deriva su legitimidad, con una base
democrdética, participativa e igudlitaria de sustento™. La capacidad real es el funda-
mento, la capacidad juridica el presupuesto de legitimacion.

La base expuesta se situa entre las fundamentaciones o construcciones de la culpabi-
lidad denominadas “democraticas” en atencién a que su fundamento radicaen el con-
cepto de persona como integrante de la sociedad igualitaria (democrética), y que de-
tentan en comun el vincular el concepto con diversos niveles o representaciones del
sujeto como ciudadano, particularmente referidas a su relacion —de “participacion™

125 g ordenamiento no puede tomar en oongideracién los actos de cualquier sujeto, con independencia de su capacidad de
comprender y querer lo que hace”. Vid. HERNANDEZ GALILEA (coord.), Op. cit., pag. 25.

126 \jg, BUSTOS / HORMAZABAL, Cp. cit., pég. 336.
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con la sociedad de la cual forma parte y que expresa su voluntad a través de lanorma
(de ahi larelacion de ésta con el sujeto)”.

Esta afirmacion no implica desatender el hecho que el sistema debe dar cuentade 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 formalmente 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 hipétesis planteada como
fundamento de la atribucion individual de responsabilidad del adolescente, y su rol en
la especialidad atribuida a sistema, proponiendo algunas reflexiones en torno a dos
ambitos de no facil solucién en el contexto del derecho penal juvenil, como son la
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
laimputabilidad ( € caso de los infantes ).

A proposito del primer tema revisaremos la relevancia sistemética que detentan, en
sede de injusto y de culpabilidad, las caracteristicas del adolescente en lo relativo a
Su percepcion, valoracion y motivacion frente a imperativos normativos. Hlo, pues
precisamente en base alas diferencias antes sefialadas se ha sustentado la necesidad
de asumir un tratamiento diferenciado del contenido del injusto penal que justifica la
punicion de los adolescentes, extendiendo con €llo los efectos atribuibles a caracter
especia de dicha responsabilidad. A nuestro juicio no existen motivos para arribar a
dicha conclusién, 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 ademés de aquellos que reconocemos concurren a la hora de
determinar la sancién que la haga efectiva.

En e segundo caso, revisaremos los limites concretos que propone la construccion
descrita para la atribucion de consecuencias derivadas de la responsabilidad que es
posible exigir a adolescente, siempre en relacion alas necesidades de justificacion de
laespecialidad del sistema, mediante el contraste de sus efectos limitativos (excluyen-
tes de pena por motivos de edad) con las alternativas de control que ofrece €l sistema

127 B lamismalinea se orientan las tesis de génesis contractualista de Urs Kindhduser —que radica su fundamento en larelacion
del ciudadano con el derecho del cual forma parte—, laférmula de Klaus Qlinter —€! individuo como persona reflexiva que participa
en los procesos de creacion de normas- y la tesis de Bustos Ramirez —a culpabilidad como responsabilidad que puede exigir el
Bstado—. Sobre ello Vid. KINDHAUSER, URS, “La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad” en LUZON PENA MIR
PUIG (dir.): “Cuestiones Actuales de lateoriadel delito”, Edit. Mc Graw Hill, Madrid, 1999, pags. 185 a217; del mismo, “Derecho
penal de la culpabilidad y conducta peligrosa’, Universidad Externado de Colombia, Coleccion de Estudios N° 9, Bogota, 1996,
especialmente pags. 42 y ss.; DIAZ PITA, Qp. cit., pég. 76, 86 a 110 y 138; BUSTOS / HORMAZABAL, Qp. cit., pégs. 330 y ss.,
especiamente pags. 332 y 336.

128 1 este diltimo caso se habilitariaalaintervencion en base aun concepto de“peligrosidad”, en tanto se de cumplimiento asus
ppropios presupuestos de legitimacion.
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social®. Blo, a objeto de desmitificar el contenido represivo que a primera vista se
asigna alacadlificacion 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 alas aternativas posibles de
administrar desde otras perspectivas (particularmente, las de naturaleza asistencial).

i. Los destinatarios de la norma juridico penal

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

A nuestro juicio, lafuncién 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 €l 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 asegurar una adecuada equivalencia
entre ambos conceptos ( derechos fundamentales y espacios para su desarrollo ) en
todos los individuos. Por lo mismo, frente a algunos supuestos, aparece como un
imperativo para el Estado € recurrir ala coaccion —por ejemplo a través del sistema
penal— en situacion —efectiva— de necesidad, ante comportamientos que afecten di-
chos espacios de desarrollo. Para ello, através del sistema penal, se dispone la pros-
cripcién de comportamientos tipificados como delito, definidos como imperativos de
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comportamiento ™.

Sin embargo, solo puede exigirse legitimamente adecuacién a dichos imperativos res-
pecto de quien detenta capacidad reconocidadeinteraccion. Dichaatribucion de respon-
sabilidad, en base a la autonomia, no propone entones un problema de legitimidad refe-
rido alacomprension o motivacion que sirve de sustento ala decision voluntariaque es
reprochada. De esta forma resulta erroneo —por incompleto— afirmar que es capaz de
culpabilidad (o0 de motivarse) por infringir la norma penal quien detenta capacidad de

129 Qieramos dgiar en claro que no se propone como objeto de andlisis la descripcion de un concepto material de atribucion de
responsabilidad personal acabado, tarea mucho mas ambiciosa y de dificil concrecion. Solo se describe y sustenta en sus presu-
puestos esenciales a efectos de justificar su rol o goorte respecto de la especialidad atribuida al sistema penal de adolescentes.

130 Seglin lo expuesto, y conforme a las argumentaciones de sustento a las que hemos recurrido, ello incluso permite al Estado
justificar el reproche de culpabilidad. En términos de DIAZ PITA, con éllo el Estado “cumple su parte”. Vid. DIAZ PITA, Qp. cit.,
pag. 141.

131 sobre este punto existe en la actualidad una discusion de naturaleza sustancial en torno a si las normas penales se constru-
yen -y constituyen— directivas de conducta o expectativas institucionalizadas. En el texto se toma posicion, si bien no ahondare-
mos en el punto por exceder la temética que es objeto de tratamiento. Sobre la discusion actual Vid. SILVA SANCHEZ, JESUS:
“ ¢ Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas?. Aspectos de la discusion actual sobre lateoriade las normas.” en,
del mismo, “Normas y acciones en derecho penal”, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2003, pags. 15 a 39.
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comprension de lamisma o, méas aun, posibilidades de desarrollo y decisién autdéno-
ma de su comportamiento en sociedad, en miras a adecuar € comportamiento adicha
comprension. Por sobre ello —presuponiéndolo— lo que ocurre es que s6lo resulta
legitimo exigirlo respecto de quienes se encuentren en dicho supuesto.

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

Segln sefidamos, esta base de sustento ha sido contradicha desde diversos érdenes
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 pena minimo. Desde esa base se propone 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 social,
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 a la vida adulta, y que tiende a desaparecer con el curso de los afios™. Se
complementa la afirmacion argumentando que esta “normalizacion” del comporta-
miento producida con el desarrollo se logra a menos que el propio sistema incorpore
en su circuito a infractor, asumiendo en dicho caso € riesgo de perpetuarlo como
“cliente”™. Por ello, desde un punto de vista preventivo, asumido como finalidad del
sistema, se concluye que resulta més eficaz excluir alos ilicitos de menor entidad del
marco de los comportamientos que ameritan hacer efectiva la responsabilidad de los
adolescentes.

Sobre estas consideraciones debemos sefidar inicialmente que estimamos acertado
¢l andlisis propuesto al menos en lo que respecta ala afirmacion de comportamientos
“de prueba” en los adolescentes que, en ocasiones, incluye la gjecucion de ilicitos
determinados, en general, de menor lesividad, cuyo tratamiento en un proceso penal
puede llevar aresultados preventivos indeseables. Sin embargo no concordamos con
la conclusion propuesta, a menos en lo que dice relacidn con las consecuencias con-
cretas que se proponen apartir de dicha afirmacion, esto es, la necesidad de excluir de

132 B ef mismo sentido CRUZ BLANGA, en “Derecho Penal de Menores ...”, pags. 65 a 75, y especificamente en pag. 70.
133 \id. VIVES ANTON, Qp. cit,, pég. 344..

134 vid. WAA: “La Delincuencia Juvenil en Espana’, Universidad de Castilla-La Mancha y Ministerio de Justicia y del Interior,
1995, pags. 37 y ss.

135 \jd. CERVELLO/ OOLAS, Qp. cit., pég. 46 y 47; GARGIA PEREZ, Qp. cit,, 35y ss.
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la responsabilidad adolescente aquella que deriva de la gjecucion deilicitos de menor
gravedad. Blo, en primer lugar, porque dicho comportamiento experimental no nece-
sariamente se encuentra asociado a grupos deilicitos, clasificados segun la propuesta
en base alamayor o menor gravedad de la sancién, pudiendo —hipotéticamente, sobre
dichos supuestos— promoverse dicha exclusion sélo respecto de determinados tipos
penales especificos, aguellos en los que se demuestre materialmente que reflejan o
subsumen dichos comportamientos —socialmente experimentales— “propios de la ado-
lescencia’. Sobre esa base entendemos que no es acertada la base propuesta parala
exclusion de pena respecto de la gran mayoria de los ilicitos de menor 0 mediana
entidad o lesividad, pudiendo incluso ser sustentable respecto de otros comporta-
mientos punibles de mayor gravedad.

En segundo lugar, estimamos que la propuesta no soporta sus argumentos en un
andlisis detipicidad o deinjusto, sino en base aelementos propios dela culpabilidad.
Asi, asume que la fuente de la exclusion de pena propuesta deriva, por una parte, de
un menor nivel de exigibilidad en base alo que asume constituye un comportamiento
de carécter habitual, incentivado por €l 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 sancién, en base aque resulta esperable
una modificacion de dicho comportamiento a medida que se acerca a la adultez. A
nuestro juicio, ambos presupuestos no excluyen lailicitud de la conducta, ni permi-
ten justificar niveles de inexigibilidad que permitan, a priori, excluir la responsabili-
dad. Por €l contrario entendemos que €l tratamiento de estos factores debe quedar
reservado alos diversos institutos de término del proceso sin condena que conside-
ra o debaconsiderar lalegislacién, como asimismo, en su caso, y de ser procedente,
debe ser acogido a la hora de determinar la sancion aplicable. En ambos casos, las
necesidades concretas de prevencion 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 habilitaciéon a la aplicacion de medidas fundadas en una
base de peligrosidad, 10 que, en un contexto en el que se extrae la falta de capacidad
de un comportamiento caracterizado como habitual y condicionado, a menos de
manera relativa, necesariamente implica exponer dicho comportamiento ala aplica-
cion de niveles de control en base a coaccidn de similares caracteres que larespues-
ta penal, en base a “medidas de aseguramiento” o “correctivas”. Baste para €llo
recordar los efectos concretos del sistema tutelar, alos 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 la base que es mejor no intervenir frente a
estos casos para un mejor nivel de prevenciéon. Lo que sucede es que se obvia la
existencia de medidas paralelas de control similares en sus efectos a aquellas que
considera el sistema penal.
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Entendemos que la critica que subyace a la propuesta puede ser sustentable en un
sistema que abuse de la privacion de libertad, que no reconozca su carécter de Ultima
ratio o no considere un proceso lo suficientemente expedito o provisto de las salidas
dternativas adecuadas. Por su parte, de considerar que su fuente deriva exclusiva-
mente de una base politico criminal, constituyendo, en sintesis, una excusalegal abso-
lutoria, debe asumirse como parte consustancial alapropuestalanecesidad de renun-
ciar atodo otro tipo de tratamiento coactivo, lo que parece dificilmente practicable en
la actualidad, precisamente en base a la relevancia que se asigna al comportamiento
infraccional de caracter habitua 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 pena 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 la oportunidad de utilizar el siste-
ma penal de menores como campo de prueba de innovaciones procesales o en mate-
ria de sanciones dlternativas, algo que ha sido habitual en otros paises de nuestro
entornd”™. Sobre esto Ultimo, consideramos insostenible el atribuir a este &mbito —l
derecho penal juvenil— un caracter experimental. Creemos que una propuesta minima-
lista debe sustentarse, desde sus fundamentos, en todo €l sistema penal, toda vez que
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.

Por otro lado, hay quienes sustentan un tratamiento diferenciado en base a considera-
ciones derivadas de la capacidad (personal o subjetiva) de voluntad o comprension del
adolescente. Se postula que las diferencias entre el adolescente y € adulto son de
contenido material y se presentan tanto en el proceso de aprehensién de las prescrip-
ciones normativas del injusto penal, por parte del primero, como desde las posibilida-
des que éste detenta en orden aasumir un comportamiento acorde adicho 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 alas de un adulto. Blo incide en laforma como se produce su aproximacion alos
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 asimilay al sentido que les atribuye™. Por ello,

136 \ja, TAMARIT SUMALLA Q. cit., pag. 71, el destacado es mio.

137 B este sentido ALBRECHT, Qp. cit., pags. 120 y ss. Sobre ello y su incidencia en la culpabilidad, TERRADILLOS BASOCO
sefiala: “Solo se puede recibir el mensaje prescriptivo si previamente se capt6 el valorativo (...) La percepcién que aqui nos
interesa es la referida a valores culturales que se reflejan en las normas penaes”. Vid. TERRADILLOS BASOOO, JUAN: “Qulpabi-
lidad y Prevencion”, en VWAA: “Nuevas formulaciones en las Gencias Penales”, Homengie a Qaus Roxin, Universidad Necional de
Cordoba, Cordoba-Argentina, 2001, pags. 246 y 248.
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y en tanto los tipos penales son formulados —en el sentido expuesto— desde la pers-
pectiva del adulto no necesariamente son capaces de cumplir las funciones prescripti-
vas y simbdlicas 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 €l 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 la adolescencia por un desarrollo
experimental (“comportamiento de pruebd’) que distancia la intencionalidad subya-
cente asu gjecucion ( disvalor de acto ) de aquella que considera el ordenamientoy la
norma quebrantada en concreto y que fundan o permiten afirmar la parte subjetiva de
la conducta que es objeto de reproche’™.

Coincidimos con la base de estas observaciones, de donde incluso se extraen argu-
mentos que permiten diferenciar materialmente la condicién en sociedad del adoles-
cente respecto del adulto. Sin embargo nuevamente no podemos compartir 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 0 mecanica que permita redefinir la tipologia
penal vigente a objeto de construir un catdlogo de conductas de incriminacion que
sean propias 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 conceptos basicos las diferentes
tipologias clasificables, definitorios de caracteres de comportamiento “relevantes” a
estos efectos, en términos que sean suficientemente expresivas de comportamientos
claros y representativos para el adolescente, dandole unaidea diferenciada de su rele-
vancia social y permitiéndole con ello una valoracion que distinga entre lareprobacion
de las prescripciones del ordenamiento —o0 del derecho—, €l dafio ocasionado y que
justifica su proscripcién y define lo tolerable, conforme a su propio nivel de represen-
taciéon del comportamiento individual para con terceros, en sociedad. Asi sucede por
ejemplo con la relevancia que es posible atribuir a comportamiento “violento” o “ex-
presivamente violento” en los conflictos penales de adolescentes, como asimismo
respecto de la habitualidad en la gjecucién de infracciones menores, en tanto repre-
sentativas de una tendencia. Esta redefinicion de comportamientos prohibidos, de

138 yjq, TAMARIT SUMALLA, Op. cit., pag. 82. Debe tenerse presente que este autor entiende que ello afecta particularmente a
determinados delitos, como por giemplo aquellos que protegen la libertad e indemnidad sexuales.

139 puede gpreciarse como, en este caso, el planteamiento propuesto es ocupado para afirmar consecuencias en sede de injusto
sobrelabase de un desarrollo del disvalor de acto y no sobre consideraciones propias de la culpabilidad como en el caso anterior.

140 vig, WWAA: “La Delincuencia Juvenil en Espana’, cit, pags. 37y ss.

141 B confirmacion a los argumentos que expondremos cabe destacar que las propias corrientes promotoras de esta idea
proponen para materidlizarla la desincriminacion de las conductas tipicas de bagatela o de menor entidad o gravedad (Vid.
ALBRECHT, Op. cit., pag. 124), lo que a nuestro juicio resulta incoherente con las bases de sustento de su posicion, en tanto ella
naturalmente debiera tender a una tipificacion auténoma de comportamientos punibles en el derecho penal de menores, realizada
desde la perspectiva y valoracion del adolescente en términos que habiliten su gorehension, y no su mera reduccion.
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implementarse, claramente resultaria incompatible con exigencias derivadas de laga-
rantia de legalidad del delito (en lo relativo ala exigencia de precision de las conductas
concretas incriminadas que son objeto de la prohibicién), en base a lo cual no nos
parece adecuado propiciarlas. Asimismo, en extremos, estatipologia llevaria a definir
caracteres de comportamiento y no conductas, afectando con €llo las exigencias pro-
pias de un derecho penal de actos.

Por otro lado, esta redefinicién tampoco parece ser necesaria, pues la consideracion
dedichos elementos especialmente relevantes en las expresiones del comportamiento
adolescente no cumplen especificamente funciones alahora de definir los presupues-
tos de laresponsabilidad, sino mas bien, alahorade determinar las consecuencias de
lamisma. Asi por ejemplo, diversas legislaciones le atribuyen relevancia ala conducta
violenta o habitual del adolescente, en atencion a 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 responsabilidad™. Es
decir, efectivamente se le reconoce relevancia particular ala conducta violenta o habi-
tual del adolescente en tanto caracter del comportamiento, pero no se le atribuye re-
levancia parala afirmacion de la responsabilidad o su negacién, ni por razones deinjusto
ni de culpabilidad, sino en sede de determinacién de la pena. Asi, puede sostenerse,
por ejemplo, que el comportamiento delictivo violento amerita intervencién especial o
distinta, pero no puede afirmarse que cualquier comportamiento violento amerite in-
tervencién penal, ni que laintervencion penal debafundarse en laconcurrenciade una
conducta, cualquiera sea ésta que refleje dicho caracter.

De esta forma, no estimamos que la 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 sefida-
mos— se trata de un problema relativo ala valoracion que la gjecucion del hecho puni-
ble descrito representa para €l adolescente y que afecta su nivel de percepcion acerca
de la relevancia social dafina o desgjustada respecto de los parametros que han sido
definidos como bésicos en el comportamiento en sociedad. Greemos que dicha di-
mensién no afecta necesariamente el contenido de injusto del hecho punible de que se
trate, lo que se afirmara o rechazara segun cual sea la posicion dogmética que se
asuma en relacion alos efectos excusantes o atenuatorios que derivan del lateoria del
error en €l sistemadogmatico. En todo caso, y més aladeello, lo claro es que setrata
de una problematica a ser analizada, en cuanto a los presupuestos de punicion, en
dicha sede, esto es, a revisar como se solucionan dogmaéticamente las diferencias o
falencias de percepcién o valoracion en lateoriadel error. B que ello correspondaaun
error de prohibicion o aun error de tipo 0 que incida sobre el dolo o la culpabilidad es

142 psi por giemplo el articulo 9 N° 2 de la LO 5/2000 espariola lo considera como uno de los supuestos que habilitan a la
imposicion de sanciones privativas de libertad, en la condena
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a estos efectos indiferente, conformando en concreto una temética ajena a los objeti-
vos que nos llevan aenfrentar 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 dogméticamente ala hora
de enjuiciar el conocimiento potencial de lailicitud del hecho (o de lavaloracion que
subyace a dicho proceso) y que, adicionalmente, expresa sus consecuencias en €l
merecimiento especifico de sancion, en sede de determinacion de la pena. Asi, en
tanto presupuesto de imputacion, puede revestir un efecto excusante en base ala
teoria del error™, como asimismo puede detentar un efecto atenuatorio de la san-
cion, a ser considerado al determinar la naturalezay extension de la sancidn concre-
ta que amerita su comision. En la teoria del error, las soluciones o posiciones dog-
maticas permiten suficientemente dar solucion alos problemas de valoraciéon que se
denuncian, sin que sea necesario, en modo alguno, recurrir a la redefinicion de las
conductas punibles, permitiendo dar cabida, en concreto, alas diferentes modalida-
des de aproximacion a la norma posibles de realizar y sus efectos en la representa-
cion y valoracion del destinatario de las prescripciones normativas. 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

145

conflictos'™.

Fnalmente otro sector sustenta la menor necesidad de intervencién en delitos de es-
casa significacion por lamenor exigibilidad y reproche del menor de edad —cualquiera
sea el motivo desde el cual se sustenta—, proponiendo lamisma despenalizacion delos
ilicitos definidos como “de bagatela” o, inclusive, la configuracién de un catdlogo de
referencia de infracciones que de manera exclusiva den lugar ala responsabilidad del
adolescente, constituido por las méas graves que contempla el ordenamiento'. Se
asume en ello que la consecuencia de un marco diferenciado de culpabilidad se traduce,
por proporcionaidad, en sede deinjusto, en unamenor exigenciade comportamientos
relevantes, penalmente. No obstante su simpleza, esta argumentacion detenta a nues-
trojuicio un mayor nivel de coherencialégica, recurriendo ademas aparametros cono-
cidos desde antiguo para su construccion. Sin embargo, nos parece contradictorio

143 Sobre ello Vid. MUNQZ CONDE FRANGISCO: “H error en Derecho Penal”, Eit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pags. 61y
ss.; MIGUAL DIAZ Y GAROIA CONLLEDO: “Los elementos normativos del tipo penal y lateoria del error” en LUZON PENA/ MIR
PUIG (dir.): “Questiones Actuales de lateoriadel delito”, Edit. Mc Graw Hill, Madrid, 1999, pags. 61 a 111; MIR PUIG SANTIAGO:
“Derecho Penal. Parte General”. 67 edicion, Ediit. Reppertor, Barcelona, 2002, pags. 523 y ss. Especialmente pags. 524 y 526.

144 Reconocemos que sobre esta base se puede eventualmente justificar una re-definicion, para este ambito, de dicha categoria
sisternatica en derecho penal juvenil.

145 Asumiéndiolo como posibilidad, ORNOSA FERNANDEZ, pég. 36.
146 Asi, TAMARIT SUMALLA, Op. cit., pag. 82
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que se afirme la posibilidad de culpabilidad, cualquiera sea su fuente (ya seaen base a
capacidad subjetivareal o de autonomia reconocida, o cualquier otra) y en paralelo se
justifique la imposibilidad de sustentar un reproche o0 exigencia de comportamiento,
en consideracion a un parametro diverso, referido ala 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 exencién de responsabilidad.

Con €llo lo que sejustifica en realidad es solamente la ausencia de responsabilidad de
caracter penal, debiendo hacerse efectiva aquellaque derivadel ilicito por otro concep-
to o fundamento, es decir, en base a los presupuestos de otro medio de control, a
igual como sucede con los ilicitos contravencionales o administrativos en e régimen
general de adultos. La pregunta es, en este caso, cua seria el medio de soporte o
respuesta para dicha responsabilidad, € que, a igual que en casos anteriores que
hemos comentado, y considerando la naturaleza de las eventuales infracciones com-
prometidas, detentara carécter coactivo, con todos los riesgos que €ello implica al ser
administrado fueradel sistema penal formal, siendo, por otro lado, inimaginable el que
la respuesta estatal, formal, sea nula™.

En este contexto creemos que la argumentacién nuevamente permite solidificar €l 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 penal de adolescentes.

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

En el contexto del sistema penal, lafaltade responsabilidad derivada de lafaltade “cgpa-
cidad” de responsabilidad habilita potenciamente alaintervencion eventual de mecanis-
mos de control fundados en la peligrosidad que sea posible atribuir al comportamiento
realizado. Si por € contrario se asume lalicitud de dicho comportamiento, en principio
no hay motivo de base paraintervenir'. Asimismo, si no concurren los presupuestos de
Ultima ratio y necesidad que habilitan a la intervencién sobre la conducta peligrosa, €
hecho dafioso debe quedar acotado al conflicto privado que se haya generado.

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

E

147 | a situacion seria similar y dél todo analogable a aquella que nos propone el caso del menor de edad exento de responsabi-
lidad penal (infante) que giecuta un ilicito penal de gravedad, al cual nos avocaremos a continuacion.

148 5 tema es objeto de debate en torno a la posibilidad de atribuir legitimidad a la gplicacion de medidas de caracter pre-
delictual, siendo ampliamente mayoritaria la posicién que se opone a ello. Sobre el particular Vid. CURY URZUA, Qp. Git., pags.
402 y 403; MUNQZ CONDE, FRANCISQO: “Derecho Penal y Control Social”, reimpresién de la Segunda Edicién, Coleccién Mono-
grafias Juridicas N° 98, Edit. Temis, Bogotd, 2004, pags. 42 a 44.



ARTICULOS PARA EL. DEBATE

del conflicto penal en base a la afirmacion de criterios de naturaleza peligrosista o
protectora. Hlo se llevé a extremo en € modelo tutelar, segiin pudimos apreciar a
desarrollar brevemente sus caracteres. Por su parte el modelo clésico o del discerni-
miento también abria las puertas a 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 €l limite de presuncion de incapacidad, en tanto € sistema devolvia al ambito
del conflicto privado el caso de los infantes, por cuanto era presumido legalmente
incapaz, renunciando a la imposicion de medidas coactivas'™.

De estaformala concesion de autonomia, y €l consecuente reconocimiento de capaci-
dad, debe a su vez ser medido en funcién a la extension y caracteres de los demés
medios de control social sustentables, siendo a todas luces la responsabilidad una
opcién mas cercanaalos postulados de corte liberal. Hlo puede apreciarse en el trata-
miento que concede €l sistema a los infantes.

Asumimos como punto de partida que laimposicién de consecuencias derivadas dela
comisién de un delito pueden tener como fundamento la culpabilidad o la peligrosidad
concurrente en su gjecucion. Asi, lafalta de culpabilidad no necesariamente excluye €l
tratamiento juridico-formal del caso, permitiendo que se imponga una medida —de
diversa naturaleza— fundada en la peligrosidad, justificada precisamente en base a la
gjecucion del hecho délictivo. Por ello, entendemos que para mantener la afirmacion
de procedencia (y legitimidad) de medidas no basta con recurrir a fundamento “per-
sonal” de atribucién (peligrosidad) sino también a su presupuesto, €l hecho que le
sirve de sustento™'. Hlo se demuestra, por eiemplo, en latendencia alimitar 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 €l delito no puede servir de excusa para una actuacion discrecional

149 por sobre d limite de los 7 a 14 afos, edad en que aleatoriamente se cifré dicha presuncion, operaba la afirmacion, caso a
caso, dela “capacidad de dolo” en base al discernimiento, el que naturalmente era resuelto en base a condiciones psico-sociales.

150 vid. Sobre los sistemas de responsabilidad penal gplicables a menores de edad en épocas previas a la ilustracién Vid.
HIGUERA GUIMERA, J.F: “Los antecedentes historicos de la minoria de edad penal”, en Actualidad Penal N° 34, 2003, pags. 845
a 869, passim; Sobre los origenes historicos de los elementos basicos del modelo y su transmision hasta €l liberalismo clasico,
vid. SILVA SANCHEZ, (p. cit., p4g. 165y ss.

157 Hio es claro en & caso de usarse como referente de legitimacion la ejecucion de un hecho punible. Si se esgrime un
fundamento diverso referido a una caracteristica de la personalidad u otra condicion o antecedentes debemos enfrentar dinami-
cas de justificacién del todo diversas, propias del marco de las llamadas medidas de seguridad pre-delictuales, ampliamente
criticadas desde la época de su formulacion original y préacticamente no sustentadas hoy en dia. (Vid. Gitaa CURY URZUA supra,
en nota 148). Laldgica de gproximacion a dicha temética, gjena a nuestro &mbito de desarrollo, detenta como punto en comun la
necesidad de asumir lineas de justificacion en base a logicas de corte paternalista

152 psi por gemplo, en nuestro pais se limita la duracion de las medidas dispuestas en €l proceso penal para engjenados
mentales exentos de responsabilidad en base a la duracion de la pena probable o minima correspondiente al hecho délictivo que
funda el proceso (Articulo. 481 del Codigo Procesal Penal: Duracion y control de las medidas de seguridad. Las medidas de
seguridad impuestas a engjenado mental solo podran durar mientras subsistieren las condiciones que las hubieren hecho nece-
sarias, y en ninglin caso podran extenderse més alla de la sancion restrictiva o privativa de libertad que hubiere podido imponér-
sele o del tiempo que correspondiere ala pena minima probable, el que sera sefialado por €l tribunal en su fallo. Se entiende por
pena minima probable, para estos efectos, €l tiempo minimo de privacion o restriccion de libertad que la ley prescribiere para el
delito o delitos por los cuales se hubiere dirigido el procedimiento en contra del sujeto engjenado mental, formalizado la investi-
gacién o acusado, segun correspondiere’). 51 el mismo sentido Vid. MUNQZ CONDE, FRANQISCO: Q. Git., pégs. 46, 62y 63.
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del Estado fundada en la atribucion de “peligrosidad” del individuo'™, lo que conlleva
algunos efectos y requisitos de legitimacion. Asi por iemplo, cuando la“excusd’ dela
intervenciédn (por culpabilidad o de peligrosidad) es lacomision de un hecho delictivo,
serequiere, al menos, acreditarlo conforme alas reglas del proceso™, pues si éste no
existe (procesalmente) en tanto sirve de fundamento a la afirmacion de peligrosidad,
ésta tampoco existe, procesalmente’™.

Hlo, en parte, nos sitla en el contexto de un proceso penal, excluyendo otro tipo de
construcciones del conflicto que tengan carécter pablico. Asi, la declaracion formal
de incapacidad debe dar lugar unicamente a laimposicion de medidas de peligrosi-
dad o ala 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 la “despenalizacion” im-
porta hacer operar €l sistema de proteccidn y no 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 hagacargo del 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 es posible atribuir por ese sélo hecho al autor de dicho comporta-
miento, sino como sefialamos en base a sus propios presupuestos; ¢) las consecuen-
cias de caracter coactivo consideren una restriccion de derechos inferior ala prevista
por ¢l sistema de medidas (de peligrosidad) y sanciones penales (de culpabilidad); y
d) en su caso, cuando su gjecucion conlleve restriccidén de derechos fundamentales,

157

sean impuestas por un ente con potestad jurisdiccional ™.

H fundamento de la actuaciéon de este sistema (de proteccién) no puede en caso
alguno ser la “peligrosidad” del propio menor, sino las necesidades de proteccion de

153 No es este @ espacio para discutir acerca de si esa intervencion se legitima sélo en favor del denominado sujeto peligroso,
para evitar su auto-lesion o deterioro o si, en su caso, se puede intervenir sobre él en defensa de la sociedad. Dicha discusion, a
ser desarrollada en torno a aquella que fue referida Supra en notas 148y 151, se debe centrar en torno alas bases de legitimacion
delaintervencion paternalista del Estado. Sobre ello Vid. GARZON VALDES, ERNESTO: ¢ Es éticamente justificable el paternalis-
mo juridico?” en Doxa, Quadernos de Filosofia del derecho, Centro de Estudios Constitucionales, N°5, 1988, pags. 155 - 173.

1544 correspondencia del sistema de medidas con €l sistema penal ha sido corroborada en nuestro ambito de andlisis por la
jurisprudencia a partir del conocido*“caso Gault”, con el que seinicia la formalizacion de las criticas al modelo tutelar. En Espania,
como antes sefialamos, idéntico proceso se vive apartir de la resolucion de TC36/1991 quellevd ala gorobacion delaLO4/1992.
Vid. QLLEROBRUNQL, Qp. cit., pag. 122

15545 se admitiera que, en vez de derecho penal, se aplicaran alos menores medidas privativas de (...) derechos fundamentales
sin los limites y requisitos procedimentales de las penas, se produciria—se hg producido histéricamente- un <fraude de etique-
tas>que representaria, alavez, unaburlaala Constitucion.” Vid. VIVES ANTON, Qp. cit., pag. 349; FERRAJCLI, Qp. Git., pag. 37.

156 g ordenamiento no puede, so pretexto de protegerles, hacer alos menores de peor condicion que alos que han dejado de
serlo.”, Vid. VIVES ANTON, (p. cit., pag. 350.

157 Vid. GIMENEZ- SALINAS | COLOVIER, ESTHER: “La Mayoria de Edad Penal en la Reforma’, en Homengje a Juan del Rosd,
Editoriales de Derecho Reunidas, 1993, pag. 640.; MARTIN LOPEZ “Modelos de Justicia Juvenil: Andlisis de Derecho Compara-
do”, en del mismo (Coord.): “La Responsabilidad Pena de los Menores”, Coleccion Estudios N° 74, Universidad Castilla - La
Mancha, Quenca, 2001, pag. 94.

M
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derechos. La afirmacion de laprimerallevan ala aplicacion de medidas de seguridad o
correccionales, propias del ambito del sistema pena'™, no proteccional.

Laconstruccion del sistematutelar 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 lacomision de un ilicito penal) imponiéndole consecuencias (medidas)
“para protegerlo de su condicién social”, y unificando coherentemente el presu-
puesto de actuacién mediante el expediente de la “situacion de riesgo social”. Se
define la actuacion del “infractor” y la condicién del “desvalido” como categorias
equivalentes', generando una dinamica arménica, pero ampliamente objetada por

160

su discrecionalidad ™.

Por €ello resulta completamente errbneo mantener esta “dinamica de intervencion” por
debajo del limite bioldgico objetivo de afirmacion de laculpabilidad pues ello permitiria
que el sistema de proteccidn opere en un ambito que le es gjeno. Es igualmente erro-
neo afirmar que €l conflicto suscitado por €l delito gjecutado por un menor de 14 afios
debaser “conocido’ o “ solucionado’ por € sistema proteccional, por cuanto el Estado
ha renunciado a atribuirle consecuencias juridicas en razén —-mediatizada— del delito

cometido, al excluir su tratamiento del sistema penal™'.

Como conclusién primaria podemos sefidlar 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 actuaciéon de los menores de edad hacia edades
inferiores alos 14 afios, siempre y cuando ello conlleve —y por ende, corresponda—
efectivamente a una ampliacion “del control” de la intervencion y no sélo de ésta’®.
Hlo sejustificaria, con el s6lo objeto de evitar que se desnaturalicen (como medidas

158 Confirmando su pertenenciadl sistemapenal, precisamente en este &mbito, SANGHEZ GARGIA DEPAZ Qp. cit., pag. 159y 164.

159 Bjo no solo tiene consecuencias parad sistema punitivo —las que expusimos previamente en el presente documento— sino
también para el sistema Estatal dirigido a hacerse cargo de la infancia vulnerada, afectada o carenciada Asi, fuera del ambito
infraccional, €l sistema categoriza, en base al concepto de peligrosidad, la situacion de carencia o afectacion de derechos de la
infancia, transformandola en una causal que lleva al Estado a actuar, no para la proteccion de“los derechos” del nifio, sino para
proteger “a nific” de su condicion “peligrosa’, todo ello con una respuesta equivalente a la prevista para el caso de un nifio que
presente un conflicto infraccional.

160 {jna sintesis de observaciones y criticas formuladas respecto de los sistemas propios del modelo tutelar, desarrolladas en su
mayoria por argumentos diversos a su ilegitimidad, en MARTIN LOPEZ M.T,, Qp. cit., pags. 76 a 78; Asimismo Vid. GARGIA
MENDEZ BMILIO: “Derecho de la Infancia-adolescencia en América Latina. De la situacion irregular ala proteccion integral”, 2°
Edicién, Edit. Forum-Pacis, Tolima, 1997, pg. 43, 44.y 47; En e mismo sentido critico, GMENEZ SALINAS afirma: “no es que el
menor salieradel derecho penal, puesto que se le seguian aplicando medidas sancionadoras, sino que lo que sucedi6 es que salid
del sistema de garantias y derechos individuales”. (Qp. cit., pag. 611).

161 Fhla gplicacion de la legislacion espariola el tema no queda gjeno a controversias, toda vez que el texto del articulo 3° y 18°
de la LORPM establece“1a obligatoriedad de la actuacion de las entidades de proteccion cuando no se pueda exigir responsabili-
dad penal conforme a la ley o se decida no acudir a ella (...) obligacion (...) que se ha de entender en el sentido de que han de
comprobar si e menor se encuentra en aguna de las situaciones de desproteccion social previstas en la ley de Proteccion
Juridica del Menor (riesgo o desamparo) para, en su caso, adoptar las medidas correspondientes..” (GARO/A PEREZ, (p. cit.,
pag. 56). Blo se confirmaen tanto €l sistema de proteccion consideraa menor de edad como parte pasiva (victima) y no como
causante (parte activa) del conflicto. Al menor de edad que es considerado peligroso en atencién a que ha giecutado un hecho
tipico no se lo “protege” en caso alguno.

162 \jd, SILVA SANCHEZ, Op. Git., pég. 165. Asimismo, TAMARIT SUMALLA, Cp. cit., pég. 80; Qo. en GIMENEZ SALINAS, Cp.
cit,, pag. 641.
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de control encubiertas)' otros recursos de intervencion estatal, a fin de reflgjar en
ellos las necesidades de contencion de hechos delictuales ejecutados por menores'™.
Si se lo configura como un conflicto entre adolescente peligroso y el Estado, como
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 —el mal menor, como todo el sistema penal—
pues asegura un marco de garantias suficientes para el tratamiento del caso', y hace
coherente la respuesta prevista con su fundamento, optimizando las posibilidades de
intervencién eficaz

Todo lo dicho se afirma, naturalmente, a menos que la sociedad que reciba €l modelo
esté dispuesta efectivamente a renunciar ala construccion penal de esos conflictos',
con lo cual no hace méas que devolverlo a ambito privado-civil (no proteccional),
siendo ilegitima en esa esfera la coaccion publica™®. Bajo el limite de la culpabilidad
cronologica—cuya fijacion resultaexigida, como opcion politico criminal—* debe ope-
rar, entonces, €l sistema civil -indemnizatorio, y el sistema proteccional, en caso que
sus supuestos —verdaderos y reales— lo ameriten™.

5. H contenido material del llamado ““ principio educativo’
(el “intereés superior del NiNo’> como criterio rector)

B criterio del interés superior del nifio radica sus fuentes en € articulo 3.1 delaCIDN™".
H sentido que es posible atribuir a dicho texto y su contenido material se extrae del

m

163 £ este sentido se pronuncia GAROIA PEREZ O: “Es preciso llamar la atencidn frente a cualquier tentacion de convertir las
instituciones de proteccién en érganos que vienen asuplir lafaltade intervencion penal sobre determinados grupos de menores.”
Vid. GARGA PEREZ Q. Qp. cit., pag. 57. En el mismo sentido se pronuncia Movilla Aivarez, Gonzélez Zorrilla y Garcia Pablos de
Molina (citados en ORNOSA FERNANDEZ (. cit., pag. 36 y 37).

164 4 respecto ALBRECHT sefida: “La dternativa de la Ley de Bienestar del Menor, aparentemente proclive a la socializacion, es a
menudo so6lo unaalternativa aparente. También en ella se han programado legalmente fuertes estigmatizaciones, discriminaciones y
mecanismos de aislacion” (agregando cita de bibliografia especifica), Qp. cit., pag. 135. Sefiala asimismo, que las normas alas que
se recurre en estos casos son “comprendidas bajo la expresion <carécter policia de laley de Bienestar del Menor>" (Qp. cit., pag.
134), agregando que: “Al operador juridico se le puede recomendar como directriz: en laduda, descriminalizar en vez de exculpar”,
en tanto la segunda opcioén implica la derivacion a sistema de proteccion. (Qp. cit. pag. 135); Vid. asimismo LANDROVE DIAZ,
GERARDQO: “Derecho Penal de Menores”, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 207, evidenciando los riesgos de esta idea
165 \jid. ALBRECHT, Qp. cit., pag. 116.

166 \jq. SILVA SANCHEZ, Q. cit., pég. 169, nota 417.; MARTIN LOPEZ, Cp. cit., pag. 94.

167 Vi, GRUPODE ESTUDIOS DEPOLITICA CRIMINAL:“Un Proyecto Alternativo ala Regulacion de la Responsabilidad Penal de
los Menores”, Documentos, N° 5, 2000, pag. 14.

168 sobre ello Vid. GIMENEZ SALINAS, Qp. cit., pag. 637y ss.

169 14 exigencia deriva de los instrumentos internacionales, del fracaso de los modelos psicoldgicos y de las exigencias de
seguridad juridica e igualdad. Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ (p. cit., pag. 33.

170 B todo caso, debemos considerar que el articulo 4.1 de la GIDN impone una obligacion a los Estados ratificantes relativo a
la fijacion de una edad por debgjo de la cual no debe establecerse responsabilidad penal. (“En todos los sistemas juridicos que
reconozcan €l concepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse en una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian alamadurez emocional, mental eintelectual.”) Ajuicio
de GarciaMéndez, €l limite para esa decision politico-criminal (y en definitiva, participativay social) bordealaedad delos 12 afios,
siendo a su juicio imposible justificar un tramo inferior. Vid. GARGA MENDEZ, (p. cit., pag. 221.

171 i, Supra, nota 49.
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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 proteccién integral de los derechos del nifio
en el marco de la regulacién internacional.

Laintervencion del Estado a favor de “intereses’ centrados en la “figura del menor”
—cualquiera haya sido la denominacion asignada— es un concepto que historicamente
no resulta privativo, en abstracto, del modelo de responsabilidad, siendo funcional a
multiples perspectivas. Como sefiala ORNOSA FERNANDEZ: “cada uno de los que in-
tervienen directa o indirectamente en el proceso de menores puede tener una idea
distinta de cudl es e auténtico interés de ese menor y la consecuencia practicavaa ser
para él totalmente diferente segtin cual de esas posiciones prevalezca al final, con lo
que este concepto, en principio nacido para tener un caracter totalmente objetivo,
puede llegar a convertirse en algo muy subjetivo e indeterminado, lo que seria contra-
rio alos principios de seguridad juridica eigualdad” ™. Asi, incluso puede operar como
fuente deintervencion positiva, justificando medidas de cumplimiento imperativo cuyo
resorte resulta por completo independiente de la voluntad del menor, detonandose en
base a aquella voluntad que la sustituye “para elegir lo que es mas beneficioso para
é”, en miras a su reeducacion (educacion), reinsercidn (insercion) 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 a menor del ambito delajusticiaformal, buscando soluciones extra-
judiciales de contenido educativo (“diversion” o, mas recientemente, programas de
“justicia-restaurativa’).

Por €llo, creemos que no basta con una referencia abstracta a “interés del menor”
para definir los caracteres del modelo propuesto como sistema de intervencion, sino
que se requiere definirlo con un contenido material, para dar claridad y sentido a su
aplicacién e incluso para precisar su funcion en € sistema. Dicho contenido material
se debe extragr, sisteméaticamente, del contexto en que es enunciado (ladoctrinadela
proteccion integral de los derechos del nifio) y que le sirve de origen, tomando como
punto de partida el que se propone definir el tratamiento social del nifio desde la base
de considerarlo como sujeto —auténomo— de derechos.

Hlo permite afirmar que el interés del menor de edad, como sujeto de derechos, radica
precisamente en €l respeto y promocién de sus propios derechos. Se actla entonces
en interés del nifo y adolescente, cuando se interviene en funcion de sus derechos, y

172 \jd. ORNOSA FERNANDEZ, Cp. cit., pég. 77.

173 Incluso, bajo esta perspectiva, la privacion de libertad fundada en la“condicién de riesgo” cumple la funcién de separar de
ella a menor que la “sufre” o experimenta de sus efectos.

174 De hecho, y como sefialamos precedentermente, el movimiento que lleva al nacimiento de los tribunales tutelares de menores
denominado “los salvadores del nifio” busco sustraer al menor de la“inhumana’ gplicacion del sistema penal, por y desde su
incapacidad. Por éllo, en tanto el Estado acttaen favor del nifio (“en su interés”), permite eliminar, como referente de legitimidad,
la necesidad de respetar principios fundamentales del sistema penal, incluyendo las garantias procesales.
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no cuando se desarrollan simplemente procedimientos “para su beneficio”, formula-
cién vacia de contenido, abierta aladiscrecionalidad o incluso alaarbitrariedad'™. Con
ello, el principio impone la obligacion de orientar lainteraccion para con € nifio haciala
eficaciay 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 €l carécter de sujeto y
titular de los mismos™". Este concepto, que puede facilmente ser percibido en su apli-
caciony reflejo en las instituciones de garantiacomunes atoda personaen el marco del
derecho penal y del proceso, importa el reconocimiento de caracteristicas especificas y
especiales adicionales, a ser consideradas como parte de las bases del sistema’”.

La sancion penal, en tanto restriccion coactiva de derechos, importa privar a senten-
ciado de espacios de giercicio de los mismos, limitando sus posibilidades de interac-
cion, acotando materialmente los niveles de desarrollo del individuo. Blo 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 la etapa de
vida que le corresponde desarrollar en la adolescencia™, caracterizada como un pro-
ceso de plenaformacion y consolidacion 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 €l aprendizaje de las habilidades basicas. En este proceso resulta fundamental
€l desarrollo de destrezas sociales, enriquecidas en las instancias de socializacién pro-
pias de lavida en comunidad'™. Las restricciones de derechos necesariamente afectan
€s0s espacios, incidiendo por ello de manera directa en laformacion. Por ello se esti-
ma que la sancion penal —en caso de adolescentes— puede incluso generar desajustes
—arraigados en la personalidad— mayores que €l beneficio que se pretende obtener,
orientacion que, seguin vimos, justifica las propuestas del modelo educativo. Por ello,
el principio exige caracterizar los espacios de intervencidn coactivos propios del siste-
ma penal de adolescentes (en €l proceso y en las instancias de determinacion, cumpli-
miento o gjecucion de sanciones) en base a consideraciones que tiendan aminimizar o

175 vig QLLEROBRUNOL, MIGUEL:“B Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifo”, en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.): “Infancia Ley y Democracia en América Latind’, Temis-Depalma,
Buenos Aires, 1999, pag. 80; Oo. en CRUZ BLANCA, (p. cit., pag. 487, con una posicién minoritaria (que no asimila el concepto
alaidea “educativa del menor”).

176 1demn nota precedente.

177 Deve cuidarse especialmente el no poner en riesgo las diferencias del menor de edad a propdsito de la defensa de su igualdad
de trato. Sobre ello, detallando espacios en los que “lalucha de los nifios por su derecho alaigualdad se ha desvinculado de la
lucha por el reconocimiento de su diferencia’, Vid. BARATTA, ALESSANDRO: “Infanciay Democracia’, en Garcia Méndez, Emilio y
Beloff, Mary (comps.): “Infancia Ley y Democraciaen AméricaLatina’, Temis-Depalma, Buenos Aires, 1999, Qp. cit., pag. 44 y 45.

178 \fid, TIFFER, GARLOS & LLOBET, JAVIER: “La sancion penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica’, ILANUD, UNICEFy UE
San José, 1999, pag. 124.

179 14 adolescencia, de hecho, se caracteriza por la concurrencia en el sujeto de una madurez biolégica no acompanada de
madurez social. Vit. TAMARIT SUMALLA, Qp. cit., pag 79.
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evitar dichos efectos desocializadores, lo que se traduce en: i) la consideracion de un
amplio catédlogo de sanciones posibles de aplicar™; ii) a ser impuestas en base a un
procedimiento reglado predominantemente discrecional; iii) en base aun reglade prin-
cipios ( que considere los elementos propios del delito —en sentido sisteméticamente
amplio—y € interés superior del menor comprometido )™'; iv) en la utilizacion de la
privacion de libertad como dltimo recurso™; v) el establecimiento de procedimientos
periddicos de revision de lamedida; vi) lamayor celeridad en el procedimiento; y vii) la

5183

consagracion de salidas aternativas al procedimiento y medidas de “diversion”™.

Hlo opera, en una orientacion preventivo especial no intervencionistay en la conside-
racion de laintervencion minima (lamenor coaccion o restriccion) en todas las etapas
del sistema.

Estas consecuencias parecen en principio coincidentes con las medidas de diversién
propias del modelo educativo. Sin embargo, €l punto de partida es diverso y complejo
—de doble composicion—, o que lleva a soluciones practicas distintas en cada caso. En
el modelo educativo (desfomalizacién y educacion como objetivo) se puede justificar
una medida orientada positivamente a la introduccién de factores de socialidad en €l
individuo, siempre que no tenga formalmente caracter pena (lo que puede perfecta-
mente importar un marco de restricciones superior, impuesta en sede administrativay
sin control jurisdiccional). En €l caso del modelo de responsabilidad ( “sujeto respon-
sable” - “en desarrollo progresivo”), sélo sejustifica una consecuencia que no supere
la culpabilidad por el hecho, y en el minimo de restricciones que 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 ala comision culpable de un hecho delictivo, no siendo justificable una inter-
vencion de mayor dflictividad fundada en un supuesto beneficio del menor.

Por €llo, 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 v, SILVA SANGHEZ, Qp. cit., pag. 180.
181 vid. GAMEZ RIVERQ, Op. cit., pag. 13.

182 Articulo 37 letra b) de la GIDN (“Ningun nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. Le detencién, el encarcela-
miento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con laley y se utilizaré tan s6lo como medida de Ultimo recurso
y durante el periodo mas breve que proceda”).

183 \id, TAMARIT SUMALLA, Cp. cit., pég. 83 y 84,

184 sobre dllo, de manera categdrica, y recordando el contenido limitativo y de garantia del principio, por sobre cualquier
pretension educativa “en interés del menor” se manifiesta CRUZ BLANCA, Qp. cit., pags. 486 y 487. Sefala que debe respetarse
¢l principio de culpabilidad “sin subterfugios que permitan su vulneracion en nombre de la idea de resocializacion”. Asimismo,
CUH.LOQOONTRERAS, (p. cit., pags. 42 y 43 y TIFFER, CARLOS & LLOBET, JAVIER: “La sancion penal juvenil y sus aternativas
en Costa Rica”, ILANUD, UNICEFy UE San José, 1999, pag. 108y ss.

185 para GIMENEZ SALINAS, este doble carécter es propio del sistema y los modelos varian segtin al preponderancia que se de
auno y otro criterio: “Educacién-sancion, sancion-educacion estén, pues, en unabalanza que en cada uno de los sistemas puede
inclinarse de unaformadistinta seguin la propialey, segin e momento politico-criminal y seguin la aplicacion diariade los propios
jueces.” (p. cit., pag. 639; Asimismo, CRUZ BLANCA, (p. cit., pag. 486 y con mas detalle y desarrollo en “Derecho Penal de
Menores ...", pags. 195y ss; Co. en MARTIN LOPEZ quien en unainteresante reflexion considera que la situacion actual corres-
ponde a un estado de transicion en la pugna existente entre educacion y penalizacion, como opcion de tratamiento politico
criminal. (MARTIN LOPEZ (p. cit., pags. 97 y ss).
=
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adel joven, no significa abandonar €l principio educativo que debe presidir €l derecho de
menores (...) el modelo de responsabilidad tiene como punto de partida el principio
educativo mas importante, <educar en la responsabilidad>"™.

En todo caso no debe asociarse a denominado “principio educativo” con las necesida-
des o carencias de formacion, desarrollo 0 madurez del menor de edad, argumento
que desde una perspectiva complementaria suele —sobre la misma légica— esgrimirse
afavor de su supremaciaen el sistema'™, todo ello, en tanto no resulta compatible con
€l reconocimiento del carécter de sujeto de derecho del menor de edad adolescente. Al
esgrimir dicho fundamento para justificar la imposicién —incluso coactiva— de medi-
das de “ensefianza’ (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 las consecuencias de la
misma en base a su ausencia o, en su caso, concurrencia incompleta. Precisamente
creemos que esta doble funcionalidad (positiva y negativa) de aplicacién del criterio
“educativo”"® lo 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 sistema, han sido fuertemente criticados desde principios del si-

glo XX, encontrandose hoy en dia abandonados™'.

186 Vid. GIMENEZ SALINAS, op. cit., pag. 619. Ademas agrega: “ ;O acaso el modelo protector no sancionaba y reprimia mas
duramente?, eso si, con total libertad y arbitrariedad.” Con mayor desarrollo sobre el tema, pags. 628y ss; Por su parte, GOMES
DA OOSTA, en un interesante trabgjo da cuenta de las relaciones existentes entre sancion, derecho y educacion, proponiendo un
andlisis desde la perspectiva derecho-deber en que funda un sistema de responsabilidad penal adolescente y que es el resultado
de su reconocimiento como sujeto de derechos. (GOMES DA COSTA, ANTONIO CARLOS: “Pedagogiay justicia” en Garcia Mén-
dez, Emilio y Beloff, Mary (comps.): “Infancia Ley y Democracia en América Latina’, Temis-Depalma, Buenos Aires, 1999, pags.
64a66.)

187 B d sentido defendido en e texto se manifiesta ORUZ BLANCA, quien concibe la sancién penal juvenil con un criterio
preventivo especidl, de preferencia, con contenido educativo que describe en los siguientes términos: “La finalidad educativa en
un Derecho Penal de menores no ha de entenderse en sentido amplio como sinénimo de socializacion, esto es, como proceso
complejo que busca un desarrollo determinado de la personalidad, sino que ha de circunscribirse de forma parcial ala pretension
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.” Cp. cit., pag. 486.

188 “Qualquier (otra) definicion, ya sea de base bio-psicosocial como laque identifica el interés superior con alcanzar lamadurez
(--.) dificultala aplicacion de los derechos, resta valor y eficacia alos catédlogos de derechos que se reconozean.”, Vid. ALLERO
BRUNQL, (p. cit., pag. 80.

189 Un resumen en torno a la discusion en torno a esta doble funcién del principio educativo se puede encontrar en TIFFER/
LLOBET, Op. Gt., pag. 126y ss.

190 pe ahi que puedan compartirse afirmaciones como las expuestas por VIVES ANTON (“La idea de sustituir e reproche ye
castigo, en lamedida de lo posible y realizable, por la asistencia y la educacion, no es, como a veces se dice, un simple sefiuelo
ideolégico del positivismo, sino la expresion de un pensamiento profundamente humanitario que merece ser llevado a la practi-
ca’. (p. cit., pag. 348) pero no sus conclusiones (modelo educativo “por ley” acompafiado de la descriminalizacion del compor-
tamiento del adolescente), precisamente pues —en sus términos— la “medida de lo posible” debe encontrarse asegurada, en
términos materiales, en igualdad de condiciones de acceso respecto de todos los ciudadanos, lo que ha demostrado no cumplirse
en base sistemas fundados en el modelo educativo o en sistemas que renuncien a la formalizacién en términos generales,
produciendo la sociedad medidas alternativas de control “descontroladas” institucionalmente.

197 \id. VIANA BALLESTER, Qp. cit,, pags. 175 y 176; ZAFFARONI, Qp. cit., pags. 62 y 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 ala “intervencion educativa’y la
“capacidad incompleta”, subjetivay personal, como fundamento de atribucién, consti-
tuyen presupuestos que resultan insuficientes para definir la especialidad del sistema

La definicion de ambos conceptos deriva de la posicidén que ocupa €l nifio y el adoles-
cente en €l &mbito delas relaciones en una sociedad determinaday no en su capacidad
natural, personal o psicoldgica. La adolescencia “constituye una etgpa de la vida que
en sociedades como la nuestra se define culturalmente (...) desde una perspectiva
social'*. “De hecho, puede decirse que él establecimiento de un limite de edad supe-
rior a que marcaria la posibilidad de afirmar la capacidad de comprender y querer del
menor o, para quienes sittan en ella la culpabilidad, de su motivabilidad, no es mas
que una concesion propia del retraso en el reconocimiento de su madurez en sentido
social por contrgposicion a lo que seria su afirmacion en términos estrictamente fisi-
cos o biologicos. Este “retraso” tiende a ser mas generoso mientras mas avanzada es
una sociedad y mejores sus condiciones de vida, ya que es justamente en €ella donde
pueden justificarse con mayor facilidad la demora en lamadurez social del individuo; y
alainversa, la madurez social suele predicarse en edades mas tempranas alli donde
las concepciones de vida determinan la pronta incorporacién del menor al mercado de
trabgjo, y en general, al mundo de los adultos” .

Esta premisa se puede constatar observando como €l desarrollo histérico demuestra
efectivamente una correspondencia entre €l reconocimiento social de los menores de
edad y su capacidad, integracion y responsabilidad. Asi, originalmente (durante el
liberalismo clésico) se incorporaba al nifio a la vida adulta una vez afirmada la puber-
tad. Con dllo, la sociedad propia de lailustracion préacticamente no concebia un régi-
men separado de competencias sociales asignadas ala franja etérea de la adolescen-
cig, incorporando al infante répidamente a la vida adulta una vez superado el margen
del inicio de la pubertad. De esta forma, lafertilidad en lamujer, y 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 caracter de tal (adolescente) y sus diferencias. En materia de

192 GAROIA PEREZ O Q. cit., pég 51

193 \id. GAVIEZ RIVERQ, Q. cit. pag. 4. Bn & mismo sentico TAMARIT SUMALLA, Cp. cit., pag. 79.

194 1 relacion a los modelos de intervencion histéricamente implementados MARTIN LOPEZ afirma que “suelen tener corres-
pondencia con la situacién cultural y social de un pais”. p. cit., pag. 67.

195 sobre los sistemas de responsabilidad penal gplicables a menores de edad en épocas previas a lailustracion Vid. HIGUERA
GUIMERA, J.F: Qp. cit., passim; SANGHEZ GAROIADEPAZ 1., p. cit., pégs. 35 y ss; PEREZ MARTELL, ROSA:“H proceso penal
del Menor. Ley Orgénica de Responsabilidad Pena del Menor”, Revista de Derecho y Proceso Penal, Monografia N° 5, Edit.
Aranzadi, Navarra, 2002., pags. 28 y ss;
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responsabilidad penal, el correlato se demuestra en la aplicacién de una sancién pro-
piade los adultos, atenuada por “defectos” de madurez

Luego, la complejizacion de la convivencia social —derivada de los caracteres de la
sociedad industrial— y las mayores exigencias de formacion requeridas paralainterac-
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 formacién y laelevacion del tramo
de edad deincorporacién alavida adulta, le dieron sustento alaintervencion tutelaris-
ta, con éxito, generando como consecuencia el aumento del control delamarginalidad
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 €l pretexto del desarrollo o
gjecucion de una actividad delictual, transformando en politica criminal / judicial un
problema social. En los hechos dicho proceso, criminaliza, atendido €l tipo de res-
puesta aplicada y los fundamentos esgrimidos para su imposicion™’.

H modelo de bienestar reacciona, manteniendo la base de sustento de laincapacidad,
pero operando desde una perspectiva social —no jurisdicciona— planteando en sus
bases la necesidad de devolver el sistemade tratamiento de lamarginalidad a su cauce
original, pero desjudicializandolo. Mantiene asi la consideracién de una base fundada
en laincapacidad social de los menores de edad que justifica, por gjemplo, el que se
proponga evitar recurrir aprocesos considerados estigmatizantes (socia 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 afinales del siglo XX podemos observar como, en los hechos, se ha
producido un aumento exponencia en las necesidades de formacién, postergando
con ello de manerageneral laincorporacion alavida adulta. Asi, “Desde una perspec-
tiva eminentermente sociolégica suele hoy entenderse que en las sociedades industria-
lizadas la etapa de la adolescencia se ha prolongado, lo que se acredita en base a la
ampliacion de los periodos de formacion escolar obligatoria y profesional, que en la
mayoria de los paises europeos, y entre éllos, Espafia, se viene elevando hasta los
dieciseis afios. A este dato debe afadirse otro mas, gportado por la Psicologia del

196 \id. GARGIA MENDEZ, Qp. cit., pag. 43y 44.

197 \id. GARGIA MENDEZ, EMILIO: “Infancia. De los derechos y de lajusticia’, 2° Edicién actualizada, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, pag. 8.

198 Cupe destacar que dichaincapacidad del adolescente sirve en un primer momento para“sacarlo del sistemapena” formal, de
manera general (con independencia del carécter punitivo de subyace en las medidas de proteccion). Luego, en el modelo educa-
tivo, se persigue € mismo fin, pero buscando que €l sistema opere, de manera individualizada, caso a caso. Esta dinamica,
fundada en la definicion del menor de edad como un sujeto incgpaz, se entiende que habilita al Estado a cumplir a su respecto
funciones paternalistas, al atribuirle una condicion de carencia, ya sea por entender que es plenamente incapaz o por requerir de
un complemento en su desarrollo. Sobre los presupuestos de justificacion —claramente no concurrentes en este caso— del pater-
nalismo juridico del Estado, Vid. GARZON VALDES, ERNESTO: “ ¢ Es éticamente justificable e paternalismo juridico?” en Doxa,
Quadernos de Flosofia del Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, N° 5, 1988, pags. 155 - 173.
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gorendizgje, que hace depender e desarrollo del adolescente del incremento de su
edad y, primordialmente, de los procesos de gprendizgje mismo”'*.

A ello debemos agregar € efecto de la masificacion de procedimientos a través de
medios electrénicos que privan al menor de contactos personales e interaccion social.
“Vivimos en sociedades cada vez mas complicadas debido a los avances tecnoldgicos,
lo que hace que esta etapa de preparacion para € desemperfio del rol de adulto se
extienda. Asi lo demuestran la extension del periodo de ensenianza obligatoria, el retra-
S0 en la incorporacion al mercado laboral y, por tanto, en la emancipacion econémi-
ca’ ™. Hlo debiera consecuentemente llevarnos a extender los tramos asignados ala
incapacidad social, limitando 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, 1o que dalugar aque se
denomine como “jovenes-adultos” a tramo de edad que corre entre los 18 y los 21
afos. En el mismo sentido se pronuncia el texto de MAURACH / GOSSHL / ZIPF, quie-
nes en relacion a la extension del sistema penal juvenil a personas de entre 18 y 21
anos en el modelo Aleman sefialan: “ Para este paso del legislador fue decisivo €l cre-
ciente descubrimiento de la psicologiajuvenil, en €l sentido de que el desarrollo ético-
espiritual del joven normal no esta, ni con mucho, acabado de llegar a los dieciocho
anos. Especialmente en los ultimos decenios fue posible comprobar una creciente
discrepancia entre la madurez corporal, por un lado, y la madurez espiritual —y, es-
pecialmente, la moral— por el otro. Mientras que la primera, con la anticipacion del
proceso de pubertad, se hacia presente mas rapidamente que antes (en parte como
consecuencia de la urbanizacion y de las guerras) €l logro de la madurez intelectual y
moral se desplazaba mas alla de la edad considerada a la sazon normal para dicho
fenémeno, o sea, los dieciocho afios” ™.

Paradéjicamente este expediente no nos permitiria explicar hoy en dia —en base a
desarrollo previamente expuesto— el porqué, si ha aumentado el espacio de incapaci-
dad, también aumenta la esfera de responsabilidad, mediante la creacion de “sisternas
especiales” que imponen edades de imputabilidad inferiores alas consideradas duran-
te lamayoriadel siglo XX Asi, pareciera existir un contrasentido al separarse los con-
ceptos de “capacidad socia” y de “responsabilidad pena”, 1o que transformaria en
falsala hip6tesis que hemos afirmado al iniciar el presente acapitey através detodo el
desarrollo del documento.

No obstante ello creemos que dicha afirmacién mantiene plenamente su validez. Lo
que sucede es que ladefinicion del rol del adolescente en la sociedad es lo que cambia,

199 Vi, GARMONA SALGADO, Qp. cit., pag. 2.
200 \id, GARCIA PEREZO, Qp.cit., pag 51
201 MAURACH/ GOSSHL / ZIPE. Op. cit. T1, pég. 639.
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concibiéndose su participacion en cuanto tal (como adolescente) y no en su relacion
con el adulto, como lo fue hastahace poco. “Tanto en Europa como en América Lating,
el nuevo discurso sobre los derechos humanos se extendio, durante la segunda mitad
ael siglo, hacia los derechos de los nifios y de los adolescentes, en base a una linea de
tendencia internacional que encontré expresion en la doctrina y en los documentos de
las Naciones Unidas. En esta doctring, 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 sujeto de derechos originarios con respecto a esas instituciones” **. De esta
forma, lo que cambia es el foco o lente con se llevaacabo €l andlisis de larelaciéon de
participacion del individuo en sociedad, toda vez que yano se buscan los efectos de la
incorporacion del adolescente a mundo de adultos, sino aquellos que derivan de su
reconocimiento en sociedad como tal™.

La capacidad de responsabilidad y la consideracién del individuo ya no sefijadesdela
perspectivade la adultez, afirmandose en su reemplazo un concepto que permitaiden-
tificar etapas de desarrollo diferenciables que cruzan o acompanan alapersona huma-
na en su vida™. B gercicio 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, disefiado por adultos y aplicable a ellos™.

Por ello es que el aumento de los factores que retardan laincorporacion alavidaadulta
ya no se encuentra vinculado a la participacion del nifio o adolescente a la vida en
sociedad. Blo permite afirmar su responsabilidad como adolescente y, por su parte,
las mayores exigencias de lavida adulta, que llevan a extender desde un punto de vista
socid 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™.

H considerar a nifio o adolescente como sujeto de derechos lleva a asumir a su res-
pecto politicas integradoras, participativas, con espacios de autonomia que conllevan
responsabilidad. “Se trata sencillamente de hacerle justicia en su vertiente existencial
y de garantizarle su status de persona y los bienes y derechos fundamentales de la

202 i, BARATTA, ALESSANDROC: Q. cit., pég. 40.

203 BARATTA habla def “derecho del nifio a una ciudadania diferente en el desarrollo del estado democratico de derecho (...) una
ciudadania plena que es compatible, con la debida consideracion de su diferencia con respecto a los adultos, es decir de su
identidad como nifio”, Qp. cit., pag. 45 y 50.

204 picha argumentacion —como vimos— lleva a sustentar la falta de responsabilidad y la disposicion de medidas de corte tutelar
o asistencial, de ayuda al incapaz. Con respecto aello, y de modo enérgico, GAROIA MENDEZ sefiala; “Se trata en definitivade un
cambio en los patrones culturales que demuestre la absurdidad de pensar la proteccion de los sectores débiles de nuestra
sociedad, solo en los estrechos marcos de declarar su incapacidad y condenarlos ala segregacion.”, Qp. cit., pag. 58

205 Asumiendo la procedencia de establecer un estatuto especial, de derechos, “mas alla de una mera actitud humanitaria” o
asistencialista se pronuncia HERNANDEZ GALILEA (coord.), Qp. cit., pag. 29y ss, no obstante lo cual le atribuye como efecto un
paternalismo proteccionista(“Lo considera una etapa de desarrollo humano que exige unasingular proteccion y de laque surgen
unos peculiares derechos.”)

206 vid. CRUZ BLANCA, (p. cit,, pag. 494.
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misma que por su mera calidad de persona le corresponden, si bien adecuados todos
ellos a su situacién de menor de edad”®”. B adolescente no detenta “defectos de
madurez o desarrollo” que permiten disminuir su “imputabilidad”. No es un sujeto

15 208

incompleto, sino distinto. “Los menores no son simplemente adultos pequerios” ™.
Su responsabilidad, por ende, también lo es.

No se trata por ello de un mero cambio de orientacién de los fines politico criminales
que se persiguen con la responsabilidad penal, en caso de adolescentes, sino de cons-
truir labase delos 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, democrético™, basicamente garan-
tista, de origen liberal, actualizado —o més bien, puesto al diaen su aplicacion—" hacia
las perspectivas propias de fines del siglo XX.

La democraciaes 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 MARTIN LOPEZ, Q. cit,, pag. 154, en citaa Rivero Hernéndez
208 \fid, GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Cp. cit., pag. 15.

209 \jd. BARATTA, Cp. cit., pag. 41. Vid, asimismo, GOMES DA QOSTA, ANTONIO GARLOS: “Del menor al ciudadano nifio y
ciudadano adolescente”, en Garcia Méndez/ Carranza (edit.): “Del revés a Derecho”, Buenos Aires, 1992, pags. 131- 153, conte-
nido en nota 30, del texto de BARATTA antes citado.

210 \ig, BARATTA, Qp. cit., pag. 43 a46.
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