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RESUMEN

El proposito del presente trabajo de investigacion fue, explicar y justificar los
fundamentos Politico - Criminales y Dogmaticos de la no responsabilidad penal de
los menores de edad en conflicto con la ley penal en el PerG; estableciendo las
razones juridicas existentes por las cuales los menores/adolecentes no deberian
responder penalmente y los cuestionamientos y viabilidad de los proyectos de ley
sobre las reformas legislativas para abordar el problema de los adolescentes en
conflicto con la ley y la delincuencia juvenil en el Peru. Para lo cual se realizd una
investigacion juridica de tipo dogmatico y por su naturaleza fue cualitativa;
empleandose la técnica documental y analisis de contenido para la elaboracién del
marco teorico y la discusion; la técnica del analisis cualitativo para el andlisis de
datos y la argumentacién juridica, como método para validar la hipétesis y logro de
los objetivos de la investigacién. Finalmente, arribamos a la conclusion de que el
garantismo penal, el corpus iuris internacional de proteccion a los nifios y
adolescentes, los principios constitucionales y la vigencia del Estado constitucional
constituyen los fundamentos politico-criminales y dogmaticos que justifican la no

responsabilidad penal de los menores de edad en conflicto con la ley penal.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad penal, Menor de edad, Sistema de justicia

penal juvenil, Delincuencia juvenil, Ley penal.



ABSTRACT

The purpose of this research work was to explain and justify the Political - Criminal
and Dogmatic foundations of the non - criminal liability of minors in conflict with
the criminal law in Peru; establishing the existing legal reasons why minors /
adolescents should not respond criminally and the questions and feasibility of the
bills on legislative reforms to address the problem of adolescents in conflict with
the law and juvenile delinquency in Peru. For which a dogmatic legal research was
carried out and by its nature it was qualitative; using the documentary technique
and content analysis for the elaboration of the theoretical framework and the
discussion; the technique of qualitative analysis for data analysis and legal
argumentation, as a method to validate the hypothesis and achieve the research
objectives. Finally, we arrive at the conclusion that the criminal guarantee, the
international corpus iuris protection of children and adolescents, the constitutional
principles and the validity of the constitutional State constitute the political-
criminal and dogmatic foundations that justify the non-criminal responsibility of

minors of age in conflict with the criminal law.

Keywords: Criminal Accountability, Juvenile Justice, Juvenile Delinquency,

Criminal Law.



I. INTRODUCCION

La adopcion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, por las Naciones
Unidas en noviembre de 1989, y su posterior ratificacion por los Estados, ha
originado la derogacidn de leyes preexistentes y el cambio del rol del Estado, en el
tratamiento de problematicas vinculadas al nifio y a la familia. Realizando un
balance general del significado de la vigencia de la Convencidén en nuestra
legislacion, debemos reconocer que han existido grandes avances a nivel
legislativo, que han brindado un marco juridico adecuado para el tratamiento del
nifio como sujeto de derechos, pero estos progresos han estado acompafados de

retrocesos, que han significado la vuelta a la doctrina previa a la Convencion.

Confirmamos lo antes dicho, al dar lectura a los decretos legislativos No 895
y No 899 referidos a la “Ley de Terrorismo Agravado” y a la “Ley de Pandillaje
Pernicioso” respectivamente, siendo la segunda materia del presente trabajo.
Ambos textos legales, han transgredido las obligaciones asumidas por el Estado

peruano al ratificar la Convencion.

En ese contexto, uno de los temas que mas preocupa a la sociedad y sobre el
cual existe mayor polémica en el mundo entero es el referido a la responsabilidad
penal del menor. A la fecha, el debate se ha centrado en las siguientes interrogantes:
¢ Es posible disminuir la edad de 18 a 16 afos, para hacer responsables en el ambito
penal a los menores de edad?, ¢Son idoneas las medidas socio-educativas existentes
en nuestro ordenamiento juridico, para reducir el nivel de delincuencia juvenil?,
¢ Es posible prolongar el plazo de duracion de la medida de internamiento en casos

1



de delitos graves? Por lo que, vale la pena reflexionar sobre la influencia que
muchas veces los medios de comunicacion y el clamor popular ostenta sobre
nuestros jueces, al solicitar se impongan las sanciones méas gravosas que nuestro
ordenamiento prevé; olvidandose del fin rehabilitador que en realidad las medidas

socioeducativas tienen.

Al debate, se suman las iniciativas legislativas por disminuir la edad de 18 a
16 afios, para hacer responsables en el ambito penal a los menores de edad. Con
respecto a este punto, cualquier posicion gque se quiera tomar sobre este tema,
ademas de revisar lo establecido en la normativa internacional vigente, debe valorar
que en esta materia, la exigencia de responsabilidades y deberes siempre debe ir de
la mano con el otorgamiento de derechos; siendo por ello inviable cualquier
disminucion de edad que solo busque extender la responsabilidad, pero que no
reconozca a los menores el derecho de participar en otros ambitos en los que la

asuncion de dicha responsabilidad, de por si, lo permita.

Por lo que durante los Gltimos tiempos han aparecido casos graves de
adolescentes en conflicto con la ley. Las diversas reacciones y declaraciones desde
la sociedad, los expertos, las ONG, la Defensoria del Pueblo, y el Congreso de la
Republica han sido establecer responsabilidad penal, disminuir la edad del
adolescente infractor de la ley penal, propuestas que merecen -sin duda- una

reflexion profunda.

El problema de los adolescentes infractores es creciente en nuestro pais y
muchos de los paises de la region. Segun el experto Paul Sergio Pinheiro en
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Ameérica Latina y el Caribe alrededor de un 2% de los crimenes son cometidos por

nifios y adolescentes.

Merece reflexionarse sobre el cuidado de no legislar ni generar politicas
publicas sobre la base de pocos casos emblematicos. La tendencia a buscar
soluciones de corto plazo va en desmedro del enorme desafio que significa
implementar politicas integrales de rehabilitacion y reinsercion social dirigidas a
prevenir las infracciones que cometen estos adolescentes. El abordaje de este tema
requiere que el pais atienda los compromisos asumidos por el Estado peruano al
firmar y ratificar instrumentos internacionales de derechos humanos, como es el

caso de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El cumplimiento de la Convencién, de carécter obligatorio para el pais,
establece que toda persona menor de 18 afios de edad que sea acusada por la
comisidn de un delito tiene derecho a ser juzgada dentro de un sistema de justicia
penal especializado. En casos extremos y cuando no hay otra alternativa pueden ser

privados de su libertad.

Este enfoque plantea que el adolescente se encuentra ain en proceso de
desarrollo y formacion de su personalidad, y requiere de una proteccién especial.
Es por esta razon que no debe ser juzgado como adulto cuando infringe la ley. Estos
adolescentes -que enfrentan variadas vulnerabilidades- tienen por lo general una
muy dura historia personal y familiar, de abandono, y vienen mayoritariamente de
zonas periféricas urbanas en situacion de pobreza, con limitadas oportunidades

sociales, educativas e, inclusive, laborales.

3



En ese contexto, se ha elaborado el presente informe final del trabajo de
investigacion, el mismo que se encuentra estructurado de la siguiente manera:
Introduccion, que comprende el planteamiento e importancia del problema de
investigacion; el Marco Teorico, que comprendio el estudio de las bases tedricas
que justifican y dan sustento al trabajo de investigacion, informacion recogida en
base a las fichas textuales y de resumen. Asimismo, la Metodologia, que involucra
el tipo y disefio de investigacion, el plan de recoleccion de la informacion y/o disefio
estadistico, instrumentos de recoleccion de la informacion, y el plan de
procesamiento y analisis de la informacion. Seguidamente, los Resultados,
conforme a los objetivos planteados. A continuacion, la discusion y validacion de
hipdtesis, que consistié en determinar, a través de una apreciacion critica, si las
bases tedricas, concuerdan o no con la realidad o aspecto practico; es decir si la
teoria esta o no funcionando convenientemente, por lo que se valido las hipotesis
planteadas. Se incluyo, en la ultima parte del trabajo, las conclusiones, las

recomendaciones Y la bibliografia consultada.

1.1. Objetivos

Objetivo general

Analizar los fundamentos politico-criminales y dogmaticos que justifican la no
responsabilidad penal de los menores de edad en conflicto con la ley penal en

el Peru



Objetivos especificos

a) Describir el estado de cuestion sobre la criminalidad o responsabilidad
penal del menor/adolescente en el marco del derecho nacional y
comparado.

b) Explicar las deficiencias y limitaciones del tratamiento juridico del
menor infractor en conflicto con la ley penal en el Perd.

c) Justificar las rrazones juridicas que existen por las cuales el
menor/adolescente no deberia responder penalmente.

d) Determinar los cuestionamientos y viabilidad de los proyectos de ley
sobre las reformas legislativas para abordar el problema de los

adolescentes en conflicto con la ley y la delincuencia juvenil en el Peru.

1.2. Formulacién de Hipétesis?

Hipotesis general

El garantismo penal, el corpus iuris internacional de proteccién a los nifios y
adolescentes, los principios constitucionales y la vigencia del Estado
constitucional constituyen los fundamentos politico-criminales y dogmaticos
que justifican la no responsabilidad penal de los menores de edad en conflicto

con la ley penal; ya que ello no es plausible politico-criminalmente, debido a

! Las hipotesis en las investigaciones dogmaticas o tedricas son “opcionales”, y si se plantean son
solo descriptivas, como el que se ha planteado en el presente trabajo, por lo que nos servira de guia
en la investigacion, los elementos de variables, unidad de analisis y conectores légicos son propias
de la hipétesis correlacionales, de causalidad o de diferencia de grupos que se plantean en
investigaciones cuantitativas o juridicas sociales, planteamientos tomados de ZELAYARAN
DURAND, Mauro (2000). Metodologia de la investigacion juridica. Lima: Ediciones Juridicas, pp.
239yss.
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la falta de necesidad de pena y a que la reduccion de la edad de la imputabilidad

no es una medida que incida en las cusas de la delincuencia juvenil.

1.3. Identificacion de variables

Variable Independiente:

(X): Fundamentos politico-criminales y dogmaticos

Variable Dependiente:

(Y): No responsabilidad penal del menor / adolescentes en

conflicto con la ley penal

1.4. Operacionalizacion de variables

La operacionalizacion de las variables solo es necesario en las investigaciones
cuantitativas o juridicas sociales, cuando las variables van a medir una variacion, y
sirve para poder corroborar las hip6tesis con un disefio estadistico?. Situacion que

no es el caso en la presente investigacion.

Por ello, “el uso de las variables en el campo de las investigaciones juridicas,
es pertinente cuando se trata de trabajos de campo, a saber la medicion de la
poblacién... el uso de las variables en las investigaciones dogmaticas, filoséficas,

es un despropésito...”3. Ya que solo pretendemos justificar y juzgar una teoria

2 RAMOS SUYO, Juan Abraham (2004). Elabore su tesis en Derecho: Pre y Postgrado. Lima:
Editorial San Marcos, p. 208.

3 RAMOS NUNEZ, Carlos (2011). Cémo hacer una Tesis y no envejecer en el intento. Lima:
Editorial Grijley, p. 124.
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juridica, la misma que la consideramos inviable la responsabilidad penal de los

menores de edad en conflicto con la Ley penal.

Por lo que, en la presente investigacion no se pretende realizar dichos
procedimientos en nuestro caso solo describiremos y analizaremos las variables tal
y conforme se presentan en la realidad a partir de la doctrina, justificando las
proposiciones juridicas que justifican el problema identificado, a través del método
de la argumentacion juridica; fundamentos necesario para poder validar nuestra

hipétesis de trabajo de la presente investigacion.



Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la Escuela de Postgrado de la UNASAM no
se ha podido encontrar trabajos de investigacion relacionados con la presente
investigacion, pero si se han encontrado trabajos relacionados a nivel nacional e

internacional.

A nivel nacional hemos podido encontrar el trabajo de CONDORI
INGAROCA, Luis Julio (2002): “Funcionamiento Familiar y Situaciones de Crisis
de Adolescentes Infractores y no Infractores en Lima Metropolitana”, tesis para
optar el grado de magister en psicologia por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, quien concluye que el fendmeno de la delincuencia juvenil suele ser
analizado en funcion de razones de tipo sociocultural, que ponen de relieve su
directa relacion con las estructuras sociales existentes. Numerosos especialistas, no
obstante, se han ocupado de los factores psicoldgicos poniendo de manifiesto dos
aspectos centrales del desarrollo psicol6gico que si tienen marcada influencia en la
aparicion de conductas transgresoras y antisociales: las carencias afectivas y de

interiorizacion del concepto de ley.

A nivel internacional, se ha podido encontrar el siguiente trabajo
perteneciente a CHIU DE LEON, Henrry Vinicio, titulado: “La Delincuencia
Juvenil Consecuencia Principal de la Desintegracién Familiar y el Paradigma

Juridico, Econdmico y Socioldgico de Solucién” (2010), trabajo previo a



conferirsele el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y
los Titulos Profesionales de Abogada Y Notaria en la Universidad de San Carlos de
Guatemala, donde concluye que: Los menores delincuentes cometen hechos
antijuridicos graves como el asesinato, parricidio, robo agravado, violacién con
agravacion de la pena, siendo estos individuos no imputables. La ley de proteccion
integral de la nifiez y adolescencia preceptua que la sancién de privacion de libertad
tendra un término de seis afios como méaximo, siendo esta normativa juridica un

beneficio para el delincuente juvenil y un perjuicio para la sociedad guatemalteca.

El trabajo de CRUZ Y CRUZ, Elba (2010), cuyo titulo es “Los Menores de
Edad Infractores de la Ley Penal”, tesis para optar el grado de Doctor en Derecho,
por la Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Complutense de Madrid, quien arriba a la siguientes conclusiones: a) Que en el
marco de las multiples teorias que existen sobre los factores que originan la
criminalidad, se entienda que el menor delinque por factores ajenos a si mismo, de
tal suerte que su conducta es circunstancial, y no debe ser el punto prioritario de
interés; b) Que deben eliminarse por completo figuras retrogradas como las
etiquetas de nifios dificiles, incorregibles o de alta peligrosidad, que al carecer de
sustento cientifico, s6lo fomentan el surgimiento de prejuicios y estereotipos
respecto a la realidad del menor infractor; y ¢) Que para la determinacién del
alcance de la legislacion penal de menores debe extenderse el limite hasta los 21
afios, de tal suerte que pueda experimentarse con la utilizacion de criterios
cualitativos como el estado psicoldgico del menor en los distintos tramos de edad,

en lugar de la mera cuantificacion.



2.2. Bases Tebricas

2.2.1. Teoria del garantismo penal

A. Concepto y caracteristicas del garantismo penal

El garantismo penal es una posicion filosofica, antagonica al totalitarismo, y
que en términos sencillos propugna la jerarquia de la Constitucion (Ley) por encima
de la ley*. Tal como ha sido desarrollado por Luigi Ferrajoli® en su obra Derecho y
Razén, el “garantismo” es el principal rasgo funcional del estado de derecho, que
designa no simplemente un “estado legal” o regulado por la “ley”, sino un modelo
de estado nacido con las modernas Constituciones y caracterizado por: a) la plena
vigencia del principio de legalidad y sometimiento del poder pdablico a normas
generales, b) respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos, cuya

afectacion los posibilita activar la tutela judicial.

De una manera clara y concisa, resume Alvarado Velloso®, lo que hoy se
conoce en la sociologia juridica con la denominacién de garantismo penal:
“Tomando partido por la Constitucion y no por la ley, elijo proclamar: la libertad,
la garantia del debido proceso, el goce irrestricto del dia de audiencia previa en la
Corte de Justicia, todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado imparcialmente por
un juez, colocado por €l en pie de perfecta igualdad frente a su contradictor, con

absoluta bilateralidad de la audiencia y sin la asuncién por el juez de actitudes

4 ALVARADO VELLOSO, Adolfo (2005). Garantismo Procesal contra Actuacion Judicial de
Oficio. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 303.

> FERRAJOLLI, Luigi. Sobre los derechos... Ob. Cit., p. 855.

® ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Ob. Cit. p. 307.
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paternalistas con las partes o de tareas que no le incumben conforme a lo normado

por la Constitucion”.

Es en este sentido que un sistema acusatorio, que recoge un posicion
garantista del proceso penal pone de manifiesto el compromiso de un Estado como
propiciador de un sistema de garantias como: los jueces predeterminados,
excluyendo a los Jueces Ad-Hoc, ya que la ley debe de predeterminar qué Juez es
competente para cada caso en concreto de manera antelada; que el Juez sera un
sujeto imparcial y sometido solo a la ley (independencia), garantizando ademas que
todo incriminado tenga el derecho a la defensa técnica; que el acusado debe conocer
quién es su acusador y cuales son los cargos que se le imputan (principio de

imputacién necesaria).

Asi mismo, que el proceso no es secreto sino debe ser eminentemente publico,
para que asi la sociedad pueda ejercer un control indirecto sobre la administracion
de justicia; que toda resolucion que emita un 6rgano jurisdiccional deba estar
debidamente motivada, y sobre todo ser el resultado de un analisis l6gico y critico
sobre las pruebas que han demostrado los hechos manifestados por las partes de

manera fehaciente.

B. Finalidad del garantismo penal

Precisamente, el garantismo penal es la corriente de pensamiento que,
basicamente a través de la critica simultanea de las normas penales ineficaces y de

las practicas penales invalidas, tiende a reducir la brecha entre el plano normativo
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y lo que acontece en la realidad, entre el “deber ser” y el “ser” en el &mbito de la

penalidad.’

Este es el camino que debe recorrer todo Estado constitucional de Derecho
que desee el progreso real -y no sélo formal- de su comunidad, desde que en las
constituciones y por ende, en los derechos positivos vigentes, estan incorporadas la
mayoria de los principios que en el siglo XVIII conformaban los “derechos
naturales” (y es por ello que hoy en dia ha perdido vigencia la disputa entre
positivistas y jusnaturalistas: los derechos naturales forman parte hoy en dia del

derecho positivo vigente en la mayoria de los Estados).

Al tratarse el modelo normativo de un “ideal”, seré preciso hablar de grados
de garantismo penal; y ademéas habra que distinguir siempre entre el modelo
constitucional y el funcionamiento efectivo del sistema penal. Asi, diremos por
ejemplo que el grado de garantismo penal del sistema argentino es decididamente
alto si se atiende a sus principios constitucionales, mientras que desciende a niveles
bajos si lo que se toma en consideracion son sus practicas efectivas (policia, servicio
penitenciario, érganos que controlan el pago de impuestos, agencias que tienen a su

cargo el control migratorio, servicios de inteligencia, etc.).®

En este sentido, es importante verificar si la Constitucion prevé acciones e

instrumentos concretos que permitan contrarrestar el ejercicio del poder ilegitimo,

"BINDER, Alberto (1997). Politica Criminal, de la formulacion a la praxis. Buenos Aires: Editorial
Ad Hoc, p.34

8 FERRAJOLLI, Luigi (1999). “El derecho como sistema de garantias”. En: Teoria del garantismo
penal — La ley del méas débil. Madrid: Trotta, p. 29
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porque puede ser avanzadisima por los principios y los derechos que consagra y,
sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel que el propio Estado incumple

impunemente.®

C. Importancia del garantismo penal.

La parte mas significativa del garantismo es la que incumbe al Derecho penal,
simplemente porque en esta area del Derecho se tratan las cuestiones mas sensibles
a los derechos y garantias constitucionales que protegen a los ciudadanos de las
pulsiones del Estado sobre sus libertades. Es a través de las sanciones penales
como se pueden afectar mas sensiblemente los bienes juridicos de los ciudadanos
(la libertad, pero también la propiedad, el honor y hasta la vida misma). No solo
ello: mediante las definiciones de ilegalidades (delitos, contravenciones,
infracciones) y las restricciones procesales durante el procedimiento penal (medidas
compulsivas a imputados, testigos, etc.) también se restringen notablemente

nuestros espacios de libertad™®.

En consecuencia, la forma 6ptima para que el garantismo penal pueda ser
comprendido en su verdadera dimension viene dado con un enfoque que abarque el

estudio del Derecho penal en su complejidad, con sus cuatro grandes conceptos

® HABERMAS, Jiirgen (2000). Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Editorial Trotta, p. 67.

10 BINDER, Alberto. Ob. Cit., p.34

10 FERRAJOLLI, Luigi. El derecho como... Ob. Cit., p.46.

11 IBANEZ, Perfecto Andrés (1999). “Prélogo”. En: Derechos y Garantias — La ley del mas débil.
Madrid: Editorial Trotta, p. 7.
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(politica criminal, pena, delito, proceso penal), tal como lo prevé la materia

Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal.

Por lo que, conforme al sistema garantista que plasmé FERRAJOLI en su
formidable obra Derecho y Razon (1989), segun el cual, para afirmar la existencia
de un Estado de Derecho que responda a una concepcion de Derecho penal minimo
y por lo tanto, pueda considerarselo garantista, sus normas juridicas deben
consagrar -y sus practicas operativas deben tender a- que: no haya pena sin delito;
no haya delito sin ley previa; no haya ley sin necesidad; no haya necesidad sin
ofensa; no haya ofensa sin accion; no haya accion sin culpabilidad; no haya
culpabilidad sin juicio (aqui, el sutil y aparentemente intrascendente paso de las
garantias penales a las procesales, pero que cierra un abismo bajo los pies del
Derecho penal en su conjunto); no haya juicio sin acusacién; no haya acusacion sin

prueba; no haya prueba sin defensa?.

De este modo, no se podra castigar desde el Estado si no es frente a la
comisién de un delito; en especial, no se condenara por hechos posteriores a la
creacion o reforma mas gravosa de un delito; no se recurrira a la instancia penal
ante cualquier falta o inmoralidad, sino como Gltimo recurso (ultima ratio); no se
afirmard la comisién de un delito si no hay afectacién a un bien juridico; no podran
imponerse tipos penales que correspondan a un Derecho penal de autor ni se
castigaran meros pensamientos 0 actos sin consciencia; no habra posibilidad de

castigo penal por mera responsabilidad objetiva (versari in re ilicita) ni podra ser

12 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon... Ob. Cit., p. 94.
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utilizado el justiciable como un medio para satisfacer fines deseados por el Estado;
no podra castigarse sumariamente ni caer en un terrorismo de Estado; no podra
arribarse a una condena mediante un sistema inquisitivo; no habrd acusaciones
basadas en conjeturas 0 en meras sospechas, ni en la sola confesion; ni se podra
castigar sin que el imputado tenga acceso a todas las pruebas y pueda ejercer su
descargo, mediante la formulacion de su verdad procesal, como hipdtesis en

competencia con la del acusador?2,

Es que las garantias penales y procesales penales no se pueden funcionar en
forma aislada. Unas y otras son reciprocamente indispensables para su efectiva
aplicacion. No se puede hablar de estricta legalidad sin estricta jurisdiccionalidad,
ni viceversa, porgue si no, lo que se logra en un estadio, se lo puede desbaratar en
el otro.2* Por lo que separar las garantias penales y procesales responde a una forma
estructural de ver todo el Derecho, que esta en proceso de revision no so6lo en el

ambito del Derecho penal.

2.2.2. La justicia penal juvenil

En nuestro pais, la promulgacion del Codigo de los Nifios, significd un
cambio de paradigma en el tratamiento legal frente a los adolescentes, por la
superacion en el plano legal de la llamada Doctrina de la situacion irregular en

nuestro pais.

13 MELOSSI, Dario (1993). Estado y Control Social. México: Editorial Siglo XXI, p. 23.
14 ZAFFARONI, Eugenio Raul (1989). En Busca de las Penas Pérdidas. Buenos Aires: Editorial
Ediar, p 56.
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Hay que relevar dos aspectos fundamentales de este cambio de perspectiva:
los nifios y adolescentes no son ya objetos de compasion y de represion sino que
son sujetos de derechos; y en segundo lugar, en el &mbito penal, se establece una
normatividad exclusiva para el adolescente infractor pasible de medidas socio
educativas perfectamente diferenciada del nifio o adolescente en presunto estado de

abandono sujeto a medidas de proteccion.

En nuestro ordenamiento el adolescente mayor de doce afios que infringe la
ley ya sea como autor o participe de un hecho punible tipificado como delito o falta
en laley penal es pasible de medidas socio educativas del mismo modo que el adulto

de penas.

Es decir, tanto las penas como la medidas socio educativas son la respuesta
del lus Puniendi estatal, entendido éste como la facultad del estado de intervenir y
sancionar la comision de ilicitos'® y como tales, ambas encuentran su justificacion

en la idea que tenga el Estado sobre la finalidad de las sanciones que aplica.

Para Alessandro Baratta'® nos encontramos en ambos casos con una
intervencion penal frente a una responsabilidad penal, por ser tanto la pena como la
medida socio educativa: a) una respuesta a la realizacion culpable de una figura

delictiva perpetrada por un adulto o un adolescente y b) por significar ambas una

15 LUZON PENA, Diego (1996). Manual de Derecho Penal - Parte General |. Madrid: Editorial
Universitas, pp. 77- 78.
16 BARATTA, Alessandro (1995). “Elementos de un nuevo derecho de infancia y la adolescencia,
a proposito del Estatuto del Nifio y el Adolescente del Brasil”. En: lus Et Veritas, Afio, V, N° 10,
Lima, p. 77.
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restriccion de derechos y en consecuencia una sancién negativa.

Vista asi, la medida socio-educativa pese al nombre distinto que se ha usado
para diferenciarlo de la pena aplicada a los adultos no pierde su contenido

esencialmente punitivo y sancionador®’.

Nuestro Cddigo de los Nifios y Adolescentes han recogido el término “medida
socio-educativa” del Estatuto del Nifio y el Adolescente de Brasil8, sin embargo;
no encontramos en ningln cuerpo normativo latinoamericano una definicion de
medida socio-educativa, es mas, no existe uniformidad con respecto a su

nomenclatura.

El Cddigo de menores de Colombia las llama “medidas de rehabilitacion” o
simplemente “medidas” en su articulo 195. Asimismo se llaman “medidas” en el
Codigo de la Nifiez y la Juventud de Guatemala®, en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia de Honduras®, “medidas socio-educativas” en el Codigo del Nifio,

nifia y el adolescente del Bolivia?!, en Republica Dominicana??.

En nuestro Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes Ley 27337, no las

17 BELOFF, Mary (1998). “El sistema de justicia penal y la doctrina de la proteccion integral,
Justicia Penal y Sociedad”. En: Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Afio 6, N° 8, Guatemala,
p. 100.
18 El estatuto del Nifio y el Adolescente en Brasil se dio mediante Ley 8069 del 13 de julio de 1990
con su promulgacién comienza el camino de adecuacion de las leyes latinoamericanas a la
Convencidn de los Derechos del Nifio las medidas socio educativas son descritas en los articulos
112 al 125.
19 BELOFF, Mary (2001). “Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina”.
En: Material distribuido en el seminario de Justicia Penal Juvenil y Derechos Humanos, Ilanud,
Comision Europea, Defensoria del Pueblo, Lima, p. 153
2 bid., p. 155.
21 | ey 1403, del 18 de diciembre de 1992. Art 41.
22 BELOFF, Mary. El Sistema... Ob. Cit., p. 157.
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define y Unicamente establece que tienen por objeto la educacion del adolescente
en su articulo 229 y que se debe tener en cuenta en su aplicacion la capacidad del

adolescente para cumplirla (Art. 230).

En cambio, en la doctrina de la situacién irregular, si se encuentra un concepto
de medida socio-educativa. Asi, segun Luis Mendizabal Oses “son aquellas en las
que la finalidad esencial no es la de penar ni la de intimidar a los menores, asi como
tampoco la de reprobar socialmente la conducta de quien se encuentre en situacion
irregular porque fundamentalmente se trata de proteger juridicamente al menor
contra el medio ambiente que nocivamente influye en su comportamiento y contra
las tendencias o inclinaciones perturbadoras de su normal desarrollo personal que
motivan indudables desajustes a su convivencia con los demas por ello la finalidad

esencial de éstas medidas es de prepararle eficazmente para la vida™?3,

Como hemos podido comprobar en Latinoamérica se ha mantenido el término
medida socio educativa propio de la situacion irregular, ain dentro de legislaciones
adscritas a la doctrina de la proteccion integral pues ha existido una resistencia tanto
en laley como en la jurisprudencia de aceptar la naturaleza penal de la medida socio
educativa. Asi por ejemplo en nuestro pais: la Sala de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima, el 29 de setiembre de 1999, en la sentencia de vista del
Expediente 183505-1998-0274, del Quinto Juzgado de Familia, declar6 nula la
resolucion que ampard la prescripcion de la medida socio educativa sefialando entre

sus fundamentos: que “1) Conforme lo sefala el inciso c, del articulo 227 del

23 MENDIZABAL OSES, Luis (1977). Derecho de menores — Teoria General. Madrid: Ediciones
Pirdmide, p. 409.
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Caodigo de los Nifios y adolescentes, la sentencia tratandose de la comision de
hechos delictuosos por menores y adolescentes debe contener una medida socio
educativa que se imponga y no se le impone una pena. 2) Las Medidas Socio
educativas aplicables a los menores y adolescentes, por su naturaleza no son

prescribibles”.

La Fiscalia Superior de Familia de Lima, en dicho expediente plasmada en el
dictamen 350-99 del 22 de setiembre de 1999, manteniendo el mismo razonamiento
y previo a la resolucién comentada sefiald “...que se debe tener en cuenta que la
sancion penal tiene una naturaleza juridica y una finalidad distinta a la medida socio
educativa para los adolescentes, ésta Ultima no es una sancién sino debe entenderse
que es un medio por el cual se quiere reeducar al adolescente infractor para su

beneficio y reinsercion en la sociedad”.

Ambas decisiones de los magistrados superiores de nuestro poder judicial
relativamente recientes expresan una vision tutelar de la justicia penal juvenil en el
poder judicial y el Ministerio Publico, donde una de las expresiones mas frecuentes
de su vision asistencial, es el uso reiterado de eufemismos con los que se pretende
encubrir que se esta juzgado a un adolescente responsable penalmente por sus actos

y pasible de sanciones si es hallado responsable.

Al respecto,?* sefialando que atribuirle a la medida socio-educativa una

24 Cfr. HERNANDEZ ALARCON, Christian (2000). Medidas Socioeducativas en Adolescentes.
Lima: El Peruano, 20 de enero, p. 28. el cual fue redactado a prop6sito del fallo de la Sala de Familia
comentado. El resultado fue que, al modificarse posteriormente el Codigo de los Nifios y
Adolescentes se incluyé la posibilidad de prescribir la medida socioeducativa.
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naturaleza distinta a la penal atenta contra su esencia misma, ya que los nombres
no cambian los contenidos en ellos. Ademas, decisiones como la comentada,
representan un retroceso a la doctrina de la situacion irregular, la cual aunque parece
superada en todos los foros en los que se habla del tema, mantiene su vigencia en

la legislacion y en la praxis judicial.

Para Baratta, este maquillaje terminoldgico es muy peligroso, especialmente
para los adolescentes pues va en desmedro del gran valor pedagdgico que tiene el
hecho de que comprendan las consecuencias que para ellos mismos tienen sus actos
y su responsabilidad frente a los mismos. Por otro lado la sancion que aparece como
“un bien” corre el riesgo de ser usada y abusada. No se puede castigar,
independientemente de la finalidad que el castigo tenga, diciendo que se esta

aplicando un castigo positivo.

La sancion es sancién y no hay sancion positiva. El adolescente lo debe tener
en claro del mismo modo que el operador de derecho. “Solamente reconociendo la
naturaleza restrictiva de derechos de la medida socio educativa podemos asegurarle
al adolescente tanto en el proceso como en la ejecucion de las medidas las garantias
de justicia que no deben ser menores sino mayores a las que goza el infractor

adulto”®.

Por esta razon y considerando como el autor citado que, resulta
contraproducente ocultar con eufemismos la responsabilidad penal imputable al

adolescente, pues de este modo se reconoce su capacidad juridica -de ser sujeto de

5 BARATTA, Alessandro. Ob. Cit., p. 75.
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sanciones negativas®® proponemos que debe ser desterrado de nuestro Codigo de
los Nifios y Adolescentes el término Medida Socio Educativa, debiendo ser
reemplazado por el de Sancidén Penal Juvenil, pues la atribucién de sanciones
especificas distintas de las que se aplican a los adultos no enerva su naturaleza penal
intrinseca toda vez que las medidas socio educativas son igualmente sanciones

aunque su finalidad sea la de reeducar.

2.2.3. Culpabilidad, inimputabilidad y responsabilidad penal

Otro elemento que genera un cambio de perspectiva, dentro de la intervencion
penal frente a los adolescentes es el de la evolucion en la comprension de
inimputabilidad y su incidencia en la configuracién de un nuevo sistema de
responsabilidad, al servir del filtro o mecanismo selectivo para ser pasible de una

sancion distinta a la del derecho penal de adultos.

Al respecto, debemos sefialar que la mayoria de las legislaciones penales tiene
una norma que proclama la inimputabilidad de los nifios y adolescentes. Asi el
inciso 2 del articulo 20 del Cédigo Penal peruano sefiala que se encuentra exento

de responsabilidad penal el menor de dieciocho afios.

Normas como esta, plantean una paradoja en el sistema juridico de control
social, toda vez que por un lado se plantea la inimputabilidad del menor de edad y
por otro se reconocen sistemas de responsabilidad a los adolescentes. Por ello cabe

preguntarnos:

2 |hid. p. 78.
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¢ Cuando se regula normativamente que un adolescente es responsable por los
ilicitos penales que comete estamos ante una responsabilidad de naturaleza penal o
nos referimos a un inimputable? Dicho de otro modo: ¢Puede ser responsable

penalmente un inimputable?

Ciertamente nuestro Codigo Penal en el articulo de la referencia ha tomado la
opcidn legislativa de mantener la inimputabilidad dentro del marco penal y a la vez
establecer un sistema de responsabilidad en cuya intervencion se usan las normas
procesales y penales en forma supletoria. Esta opcidn de nuestra legislacion no es
la mas adecuada, por que como lo hemos sefialado anteriormente, consideramos
que el adolescente no s6lo es penalmente responsable sino que ademés es
penalmente imputable y lo es porque, a pesar de haberse podido comportar

licitamente, es decir, de haberse podido decidir por el derecho opta por el injusto?’.

Dicho de otro modo, siéndole exigible una conducta distinta, al ser capaz de
ser motivado de modo suficiente por la norma para comportarse conforme a
derecho, actu6 ilicitamente. Por lo tanto, al comprender la ilicitud de su actuar,
dicho acto le es reprochable.?® La nota caracteristica es que su responsabilidad se
ubica en un sistema distinto al de los adultos, pues debe responder como sujeto de

derechos humanos especificos, es decir desde su especifica posicion dentro de la

27 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (2000). “Lecciones de Derecho Penal”. En:
Material de Lectura Programa de Formacion de Aspirantes. Lima: Amag, pp. 201-228. Sefiala que:
“se consideraba al hombre cualquiera sea su origen o condicidon social como un ser notado
naturalmente para distinguir el bien y el mal (es decir con libre albedrio) entonces era culpable aquel
que pidiendo hacer el bien se inclina por el mal”.

28 BUSTOS RAMIREZ, Juan (1998). “Imputabilidad y edad Penal”. En: Justicia Penal y Sociedad,
Afio 6, N° 8, Guatemala, p. 119.
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sociedad.

De esta manera nuestra posicion parte del concepto normativo de
culpabilidad?® explicitado por medio de un juicio de valor o de reproche frente a la
realizacion de un hecho antijuridico y se distingue tanto de las teorias de la
inimputabilidad e irresponsabilidad del adolescente surgidas bajo la influencia del
positivismo criminologico que motivaron las doctrinas tutelares, asi como de las
teorias de responsabilidad sin imputabilidad que inspiran la mayoria de opciones
legislativas actuales , entre las que destaca la europea continental, por considerar
gue no superan la paradoja anteriormente planteada, pues pese a partir de

presupuestos validos llegan a conclusiones invalidas .

BUSTOS RAMIREZ, ha significado, sin duda el punto de vista de mayor
consistencia académica, dentro de esta corriente a la que hemos denominado de la

paradoja o de la responsabilidad sin imputabilidad.

Tal vez, la raz6n de su posicion se encuentra en la necesidad de separar el
derecho penal de adultos del derecho penal de adolescentes, sin necesidad de
replantear el sistema penal, pues de otro modo, no nos explicamos cdmo termina
seflalando que los adolescentes son penalmente responsables pero inimputables
dentro del sistema penal de adultos. No obstante, es oportuno revisar la forma como

Ilega a la conclusidn precedentemente planteada. El punto de partida de Bustos es

2 La Sentencia del Tribunal Supremo Aleman del 18 de marzo del 1952 sefiala “Con el juicio de
desvalor de la culpabilidad se le reprocha al autor que se haya decidido por el injusto a pesar de
haberse podido comportar licitamente, de haberse podido decidir por el derecho. La razén profunda
del reproche de culpabilidad radica en que el hombre esta en disposicion de autodeterminarse libre,
responsable y moralmente y esta capacitado, por tanto para decidirse por el Derecho y contra el
injusto”. Citado por BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Ob. Cit. p. 229.
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la formulacion de una objecion al concepto de imputabilidad en relacion a los

menores de edad.

Asi, podemos sefialar que el punto de partida de Bustos es la formulacion de
una lectura critica al concepto de imputabilidad en relacion a los menores de edad
en dos niveles: a) Como la capacidad de conocer la ilicitud del obrar (nivel
cognitivo) y b) La capacidad de obrar conforme a ese conocimiento (nivel volitivo).
Sefiala, ademas que existen dos aspectos relevantes al momento de analizar la
imputabilidad de un menor de edad. Primeramente hay que tener en cuenta que se
trata de un sujeto de derechos y obligaciones, igual a todas las demas personas, no
siendo posible hacer ningun tipo de discriminacién ni en razon de sus cualidades

personales ni por el sector social al que pertenece.*°

En segundo lugar, desde una perspectiva politico criminal debe considerarse
que existen personas dentro de la sociedad cuyas necesidades no han sido
satisfechas y que por lo tanto se dan respecto de ellos obstaculos que impiden o
dificultan sus condiciones para su libertad e igualdad, por cuya razén la
responsabilidad que les es exigida, tiene que ser distinta, porque es distinta su
capacidad de respuesta la misma que se encuentra determinada por la insatisfaccion
de ciertas necesidades o de remover los obstaculos para su satisfaccion®l. De este

modo, superando las posturas psicoldgicas llega la conclusion que son razones de

%0 Distingue Bustos entre la responsabilidad penal en general que atribuye al adolescente y la
criminal que atribuye al adulto, la diferenciacién de las consecuencias que le son aplicables no se
funda en relacion a las caracteristicas biolégicas, psicoldgicas y sociales, sino desde una
consideracion politico juridica y mas concretamente desde una perspectiva politica criminal. Cfr.
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 123.

31 1bid., p. 124.
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politica criminal las que excluyen a los adolescentes del sistema penal de adultos,

las que los hacen inimputables y no las consideraciones personales y sociales.

Es este sentido, sostiene que, estas razones de politica criminal no los
excluyen del sistema penal, sino que se les ubica en un sistema de responsabilidad
distinto, al entenderse que la incompatibilidad de la respuesta (acto o hecho) del
sujeto frente a la exigencia de proteccion de bienes juridicos implica un juicio de
exigibilidad distinto que tiene que tomar en cuenta su capacidad de responder de
acuerdo a la satisfaccion de sus necesidades, siendo arbitrario y abusivo de parte
del estado de exigirle lo que no se le ha dado, en tanto sélo se puede responsabilizar
en la medida que se le han proporcionado las condiciones necesarias para el

ejercicio de sus derechos y obligaciones®?.

El aporte de Bustos a la doctrina ha sido fundamental en la construccién del
consenso de que es la politica criminal el criterio basico, para determinar el limite

partir del cual un adolescente se considera imputable.

Asimismo, son los criterios de politica criminal los que han servido para la
exclusion la imputabilidad por razones preventivo especiales, apoyadas en
investigaciones que sustentan la necesidad de no someter a tratamiento carcelario a
los jovenes debido a los altos indices de reincidencia®® aunado a que los fines
preventivo generales del derecho penal pueden ser alcanzadas por medio de

sanciones de otra naturaleza que pueden ir desde la reparacion del perjuicio como

32 |bid. pp. 121- 125.
33 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Ob. Cit., p. 244.
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propugna la moderna victimologia, hasta el internamiento reeducativo en periodos
no muy prolongados y no cumplidos en prision, estas sanciones serian aplicables
desde los 12 afios, despareciendo debajo de este limite todo vestigio de
responsabilidad, sin perjuicio de la asistencia a un tratamiento de otro tipo por

medio de organismos de bienestar social®*.

Del mismo modo son estos mismos criterios los que han logrado que algunas

legislaciones eleven la edad de aplicacion del internamiento a los 14 o 15 afios.

2.2.4. Adolescentes penalmente imputables y penalmente responsables

No obstante éstos logros alcanzados, es insalvable la critica de la paradoja

gue hemos planteado. Los argumentos o razones de esta situacién son:

En primer lugar creemos que es un juego de palabras peligroso el considerar
que los adolescentes son penalmente inimputables pero a la vez son penalmente
responsables como lo hace BUSTOS y BERDUGO, aunque coincidimos con ambos
en que el abordaje de la problematica no se encuentra en las ciencias naturales sino

en el ambito normativo con criterios de politica criminal.

Estamos de acuerdo con las premisas planteadas por Bustos, sin embargo no
estamos de acuerdo en sus conclusiones, al mantener la inimputabilidad del
adolescente, como criterio para incluirlo dentro de otro sistema de responsabilidad
distinto al de la culpabilidad, no teniendo en cuenta que justamente la imputabilidad

es el criterio basico que posibilita la atribucion de la responsabilidad o la

3 |bid., p. 246.
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culpabilidad®®, termina asi equiparado al enajenado mental con el adolescente al
realizar una diferencia entre el derecho penal y el derecho penal criminal, sefialando
que los adolescente y los demas inimputables se encontrarian dentro del derecho

penal pero no criminal .%.

Consideramos que si bien es necesaria una respuesta del Derecho Penal
distinta a la de los adultos frente a los delitos y faltas cometidos por adolescentes,
el criterio de esta repuesta se encuentra en la consideracion de su inimputabilidad,
sino Unicamente en un distinto juicio de exigibilidad, -que es el segundo nivel de
analisis critico de la imputabilidad- Consecuentemente, si bien al adolescente no se
le puede exigir como a un adulto, se le puede exigir como a un adolescente, por ser

totalmente imputable y responsable de sus actos como tal.

Asi, le es reprochable como adolescente su comportamiento ilicito, (culpable)
y por lo tanto puede ser pasible de sanciones penales o sanciones negativas que
restringen el ejercicio de sus derechos cuando no responde a la exigencia de

proteccion de los bienes juridicos.

Podemos coincidir en que se llamen sanciones y no penas para diferenciarlas

de las aplicadas a los adultos pero dicha distincion se encuentra fundamentada en

35 Usamos ambos términos, toda vez que la culpabilidad es frecuentemente usada como categoria
dogmatica que fundamenta la imposicidn de una sancion penal, 0 como concepto politico criminal
y limite al ius puniendi que absorbe todo el conjunto de presupuestos usados para culpar: a)
responsabilidad personal b) responsabilidad por el hecho, responsabilidad subjetiva o la atribucion
del dolo o la culpa dentro del causalismo c) Exigencia de reprochabilidad dentro del finalismo y
exigencia de motivabilidad normal o atribuibilidad como concepto normativo, de imputacion
personal. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio (2002). Derecho Penal. Madrid: Universitaria
Ramon Areces, pp. 390 y ss.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 122.
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la especificidad del sistemay no en el caracter restringido de su imputabilidad, sino
en la naturaleza distinta de su imputabilidad, surgida del distinto nivel de exigencia,
por ello el Codigo Penal en su articulo 20 no deberia decir que los menores de 18
afios son inimputables sino que son imputables de acuerdo a lo sefialado en el

codigo de los Nifios y Adolescentes..

Debemos recordar ademas que es un criterio de politica criminal, el separar
la imputabilidad del adolescente de la imputabilidad del adulto, por el criterio de
distinta exigencia. En este sentido y por este mismo criterio, podemos excluir la
imputabilidad de los menores de doce afios, por considerar que el Estado y la
sociedad debajo de este limite no tiene nada que exigir y si todo que dar. Asimismo,
al ser el limite Gnicamente cronolégico y no motivado en un andlisis diferencial del
sujeto subrayamos que es una decision politico normativo y no psicoldgico. Es

decir, es un problema resuelto por derecho y no por las ciencias naturales.

2.2.5. Politica criminal garantista frente a los adolescentes

Desde la politica criminal, en el marco de integralidad de politicas publicas,
dentro del paradigma de la proteccidn integral debida a la infancia, se tendra que
disefiar, ejecutar y evaluar la politica de acuerdo a los derechos, libertades y
garantias que en el campo penal se han establecido en el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos —DIDH-, en nuestra propia Constitucion Politica y en
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Codigo del Nifio y Adolescente®”.

De igual forma se vera si se observan los lineamientos y directrices emanados
de organismos internacionales, en lo que se ha denominado soft law, que si bien no
son vinculantes, obligarian a los Estados por la importancia y necesidad que para el
desarrollo del derecho fundamental al debido proceso tienen y en particular en
relacion con el derecho a la libertad.®® Se debe anotar que la mayoria de estos
estandares no vinculantes, en relacién con los nifias y los nifios han ingresado al

bloque de constitucionalidad via interpretacion constitucional.®®

En el campo de la politica criminal, la efectividad de los derechos sociales
constituye la mejor forma de prevencion®. Las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, “Directrices de RIAD”, determinan
en su articulo 4° que “...los programas preventivos deben centrarse en el bienestar
de los jovenes desde su primera infancia” y en su articulo 45° sefialan dentro de la
politica social que: “Los organismos gubernamentales deberan dar elevada
prioridad a los planes y programas dedicados a los jovenes y suministrar suficientes
fondos y recursos de otro tipo para prestar servicios eficaces, proporcionar las
instalaciones y el personal para brindar servicios adecuados de atencion médica,
salud mental, nutricion, vivienda y otros servicios necesarios, en particular de

prevencion y tratamiento del uso indebido de drogas y alcohol, y cerciorarse de que

ST TIFFER, Carlos (2000). “Ley de Justicia penal juvenil dentro de los modelos tedricos de politica
criminal y fuentes legales”. En: UNICEF. De la arbitrariedad a la justicia: Adolescentes y
responsabilidad penal en Costa Rica, Costa Rica, p. 25

% 1bidem

39 BARATTA, Alessandro. Ob. Cit., p. 76.

40 GARCIA MENDEZ, Emilio (1998). “Infancia, ley y democracia: Una cuestion de justicia”. En:
Infancia, ley y democracia en América Latina. Bogota: Editorial Temis, p. 67
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esos recursos lleguen a los jovenes y redunden realmente en beneficio de ellos”.

2.3. Definicion de términos*

a) Adolescente infractor.- Se entiende por adolescente infractor a la persona
menor de 18 y mayor de 12 autor o participe de un hecho punible tipificado
como delito o falta en la Ley Penal.

b) Culpabilidad.- La culpabilidad, en Derecho penal, es la conciencia de la
antijuridicidad de la conducta, es decir supone la reprochabilidad del hecho
ya calificado como tipico y antijuridico, fundada en que su autor, pudiendo
someterse a los mandatos del Derecho en la situacion concreta, no lo hizo
ejecutandolo. El problema de la culpabilidad es central en el Derecho penal,
por cuanto determina finalmente la posibilidad de ejercicio del ius puniendi.
Bajo la categoria de la culpabilidad, como ultimo elemento de la teoria del
delito, se agrupan todas aquellas cuestiones relacionadas con las
circunstancias especificas que concurrieron en la persona del autor en el
momento de la comisidn del hecho tipico y antijuridico.

c) Delito.- Accion tipico, antijuridico y culpable. Acto tipificado como tal en la
ley, contrario al derecho y en el que el agente ha tenido dominio sobre las
circunstancias, es decir, que por voluntad no ha desarrollado una conducta

diferente.

4l Ver: FLORES POLO, Pedro (2002). Diccionario Juridico Fundamental. Lima: Editorial Grijley,
LUJAN TUPEZ; Manuel (2013). Diccionario Penal y Procesal Penal. Lima: Editorial Gaceta
Juridica, BASTOS PINTO, Manuel (2012). Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporaneo. Lima: Editorial Gaceta Juridica, OSORIO, Manuel (1981). Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos Aires: Editorial Heliasta,
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d) Derechos fundamentales.- Son aquellos derechos humanos garantizados con

f)

rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema politico
que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la dignidad
de la persona humana.

Estado Constitucional de derecho.- Es un sistema normativo complejo en
el que leyes estan subordinadas no solo a normas formales sobre su
produccién sino también a normas sustanciales, esto es, a los derechos
fundamentales establecidos en la constitucion. Por eso, las condiciones de
validez de las normas son también sustanciales, con el resultado de que
mientras el respeto del procedimiento formal es suficiente para asegurar su
existencia o vigencia, la validez de las mismas exige coherencia con los
principios constitucionales.

Garantismo procesal.- El garantismo procesal es una posicion filosofica,
antagonica al totalitarismo, y que en términos sencillos propugna la jerarquia
de la Constitucion (Ley) por encima de la ley. Tal como ha sido desarrollado
por Luiggi Ferrajoli en su obra Derecho y Razén, el “garantismo” es el
principal rasgo funcional del Estado de Derecho, que designa no simplemente
un “estado legal” o regulado por la “ley”, sino un modelo de estado nacido
con las modernas Constituciones y caracterizado por: a) la plena vigencia del
principio de legalidad y sometimiento del poder publico a normas generales,
b) respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos, cuya afectacion

los posibilita activar la tutela judicial.
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g) Garantismo.- Es una corriente juridica que parte del reconocimiento de los

derechos fundamentales de los individuos y de su efectiva proteccion y tutela.
Para ello, es prioritario el reconocimiento y enunciado explicito de tales
derechos fundamentales en la Constitucion, y la creacién de instituciones y
procedimientos que permitan una efectiva proteccion del conjunto de
prerrogativas de los individuos que se plasman en los derechos civiles,

politicos y sociales.

h) Imputabilidad.- La imputabilidad es el conjunto de condiciones subjetivas

que debe reunir el perpetrador de un delito, suponiendo en él la capacidad de
conocer y comprender dicha ilicitud para que sea factible colocar en sus
manos las consecuencias de su acto. La inimputabilidad constituye el aspecto
negativo de la imputabilidad.

Inimputabilidad.- La inimputabilidad es la incapacidad del sujeto para ser
culpable siendo determinante la falta de conocimiento de la ilicitud y/o la
alteracion de la voluntad, siempre y cuando ocurran en el sujeto al momento
de ejecutar el hecho legalmente descrito. La razén por la cual el inimputable
no es capaz de actuar culpablemente es que presenta fallas de caracter
sicosomatico o sociocultural que le impiden valorar adecuadamente la
juridicay la antijuridicidad de sus acciones y moderar sus acciones y moderar
su conducta conforme tal valoracion. La calidad de inimputable se deriva del
hecho de que el sujeto no puede, en razén de tales diferencias, comprender la
ilicitud de su actuar, o de que pudiendo comprenderla no es capaz de

comportarse diversamente.
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j) Ley penal.- Son normas juridicas que regulan la potestad punitiva del estado,

asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley, como presupuesto,
una pena o0 medida de seguridad o correccion como consecuencia, con el
objetivo de asegurar los valores elementales sobre los cuales descansa la

convivencia humana pacifica.

k) Ordenamiento juridico.- Es el conjunto de normas juridicas que rigen en un

lugar determinado en una época concreta. En el caso de los estados
democraticos, el ordenamiento juridico esta formado por la Constitucion del
Estado, que se erige como la norma suprema, por las leyes como normas
emanadas del poder legislativo (en sus diversos tipos y clases), las
manifestaciones de la potestad reglamentaria del poder ejecutivo, tales como
los reglamentos, y otras regulaciones (que no en importancia), tales como los
tratados, convenciones, contratos y disposiciones particulares. No se debe
confundir el ordenamiento juridico con el orden juridico, que se traduce en el
conjunto de normas que rigen una determinada area del ordenamiento
juridico.

Organo jurisdiccional.- Organo publico cuya finalidad principal es ejercer
la jurisdiccion, o sea, resolver litigios con eficacia de cosa juzgada. Sin
perjuicio de cumplir actos de otra indole que las leyes que los organizan les

puedan atribuir; estos asuntos son denominados no contenciosos.

m)Responsabilidad Penal. La responsabilidad penal es la consecuencia juridica

de la violacion de la ley, realizada por quien siendo imputable o inimputable,

lleva a término actos previstos como ilicitos, lesionando o poniendo en
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peligro un bien material o la integridad fisica de las personas. La
responsabilidad penal es, en Derecho, la sujecion de una persona que vulnera
un deber de conducta impuesto por el Derecho penal al deber de afrontar las
consecuencias que impone la ley. Dichas consecuencias se imponen a la
persona cuando se le encuentra culpable de haber cometido un delito como
autor del mismo, o de haber participado en éste. La responsabilidad penal la
impone el Estado, y consiste en una pena que busca castigar al delincuente e
intentar su reinsercion para evitar que vuelva a delinquir.

n) Teoria garantista.- EIl garantismo designa una teoria que define y separa el
‘ser’ y el ‘deber ser’ en el derecho, es decir, otorga categorias distintas al
‘derecho valido’ y al ‘derecho efectivo’, contribuye a identificar claramente
entre normatividad y realidad en el derecho penal. El garantismo opera como
doctrina juridica de legitimacion y sobre todo de deslegitimacion interna del
derecho penal, que reclama de los jueces y de los juristas una constante
tension critica hacia las leyes vigentes a causa del punto de vista normativo

del derecho valido y el punto de vista factico del derecho efectivo.
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I11. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

e Tipo de investigacion: Corresponde a una investigacion Dogmatica -
Normativa y Teodrica-*?, que permiti6 ampliar y profundizar
conocimientos sobre el problema de investigacion planteado, es decir
sobre el estudio dogmatico, jurisprudencial y normativo sobre los
fundamentos politico-criminales y dogmaticos de la no responsabilidad
penal de los menores de edad en conflicto con la ley penal en el Peru.

e Tipo de disefio: Corresponde a la denominada No Experimental®?,
debido a que carece de manipulacién intencional de la variable
independiente, ademés no posee grupo de control ni experimental; su
finalidad es estudiar el hecho juridico identificado en el problema después
de su ocurrencia.

e Disefio General: Se emple6 el disefio Transversal*, cuya finalidad fue
recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un tiempo
anico. Su propasito es describir las variables de estudio; analizar el estado

de cuestién de la misma en un momento dado.

42 Cfr. SOLIS ESPINOZA, Alejandro (2001). Metodologia de la Investigacion Juridico Social.
Lima: Editorial Fecat. Asi mismo siendo una investigacion dogmatica, de naturaleza teérica no es
requisito la delimitacién temporal ni espacial, requisito valido solo para las investigaciones
empiricas o juridicas sociales, que no es el caso de la presente investigacidn. Por tanto especificar
el lugar y tiempo de ejecucion no es necesario.

4 ROBLES TREJO, Luis (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica. Lima:
Editorial Fecatt, p. 34.

4 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto et al (2010). Metodologia de la Investigacion. México:
Editora McGraw-Hill, p. 151.
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e Disefio especifico: Se empled el disefio explicativo®, toda vez que se
estudio los factores que generan situaciones problemaéticas dentro de un
determinado contexto y poder explicar el comportamiento de las variables
de estudio del problema planteado sobre fundamentos politico-criminales
y dogmaticos de la no responsabilidad penal de los menores de edad en

conflicto con la ley penal en el Peru

3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

A continuacion se detallan las actividades del proceso seguido en la

construccién de un plan de informacion:

Proceso que incluye:

a) Determinacién de la poblacion o sujetos de estudio

b) Seleccién de la muestra

c) Operacionalizacion del estudio (afin a los aspectos relacionados con los
eventos del proyecto, asi como todos sus procesos)

d) Disefio del instrumento

e) Meétodo para procesar la informacion

3.2.1. Poblacion?t

A. Universo Fisico: constituida por el ambito mundial y nacional.

 Ibid. p. 155
4% ZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodologia de la investigacion juridica. Lima:
Ediciones Juridicas, pp. 251- 258.
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B. Universo Social: A. La poblacion materia de estudio se circunscribio a
los juristas que han desarrollado la dogmatica juridica y a los operadores
juridicos que generado la jurisprudencia correspondiente.

C. Universo temporal: El periodo de estudio correspondi¢ al afio 2016.

3.2.2. Muestra*’

e Tipo: No Probabilistica.
e Técnica muestral: Intencional.
e Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia y Normatividad.

e Unidad de analisis: Elementos documentales

3.2.2. Unidad de Analisis*®

La unidad de andlisis estuvo conformada por las fuentes documentales:
Doctrina, Jurisprudencia, normatividad; donde la unidad de analisis estuvo

compuesta por:

- Unidad teméatica: Constituido por las variables de estudio
- Categorizacion del tema: En base a los indicadores se establecid las

categorias de analisis.

47 SOLIS ESPINOZA, Alejandro. Ob. Cit., pp. 169-180.

48 GOMES, Romeu (2003). “Analisis de datos en la investigacion”. En: Investigacion social. Buenos
Aires: Lugar editorial, p. 55. Expresa que “La palabra categoria, se refiere en general a un concepto
que abarca elementos o aspectos con caracteristicas comunes o que se relacionan entre si. Esa
palabra esta relacionada a la idea de clase o serie. Las categorias son empleadas para establecer
clasificaciones. En este sentido trabajar con ellas implica agrupar elementos, ideas y expresiones en
torno a un concepto capaz de abarcar todo”, En ese sentido, las categorias son los diferentes valores,
alternativas es la forma de clasificar conceptuar o codificar un término o expresion de forma clara
gue no se preste para confusiones a los fines de determinada investigacion. En dichas alternativas
serén ubicados, clasificados, cada uno de los elementos sujetos a estudio (las unidades de analisis).
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- Unidad de registro: Documental en base al analisis de categorias.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccién de la informacion*®

a) Para recoger la informacidon necesaria y suficiente para alcanzar los
objetivos de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos
instrumentos fueron las fichas Textuales, Resumen y comentario, a través
del cual se obtuvo informacién de la doctrina.

b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento
fue la ficha de analisis de contenido, con el cual se obtuvo informacion
de la jurisprudencia.

c) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y l6gico, es decir,
ideando una estructura Idgica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empleara el Método de la Argumentacion Juridica.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Para el procesamiento y andlisis de los datos tedricos se empled la técnica del
analisis cualitativo®, para lograr la aprehension de particularidades y significados
aportados en la jurisprudencia y doctrina, para lo cual se empled la argumentacién
juridica para el analisis de la informacion. Los criterios a seguir en el presente

proceso de investigacion fueron los siguientes:

- Identificacion del espacio fisico donde se buscd la informacion.

49, ZELAYARAN DURAND, Mauro. Ob. Cit., pp. 127-132.
0 BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales.
Meéxico: Editorial Trillas, p. 43.
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- Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
- Recojo de informacién de la informacion.
- Andlisis y evaluacién de la informacion.

- Sistematizacion de la informacion.

Finalmente, los datos o informacion que se obtengan en el proceso de
recoleccion y analisis sirvieron para validar la hipotesis® en base la teoria de la
argumentacion juridica®?, debido a que el Derecho puede concebirse como
argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista
cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar, justificar el
derecho. Por lo que, la habilidad para presentar buenos argumentos a fin de
justificar una postura; el fin basico de la teoria de la argumentacién juridica no es
la de mostrarles cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos

0 enunciados.

51 ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodolégica para la elaboracion del proyecto de
Investigacion Juridica. Lima: Editorial Ffecaat, p. 58 y ARANZAMENDI, Lino (2011).
Fundamentos Epistemolégicos de la Investigacion bésica y aplicada al Derecho. Lima: Editorial
Juridica Grijley, pp. 112y ss. “Las investigaciones juridicas-tedricas, se particulariza, porque tienen
como punto de partida un determinado marco teérico y permanece en él. Su finalidad consiste en
formular nuevas teorias, modificar, cuestionar, refutar o validar las existentes, pero sin contrastarlos
con ningln aspecto practico”

S2GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion en el
derecho. Lima: Editorial Palestra, p. 49
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IV. RESULTADOS

4.1. La evolucion del tratamiento del infractor penal

La creacion de una jurisdiccion especializada para los menores de edad (y con
ella del llamado Derecho de Menores) tiene un origen reciente. A finales del siglo
pasado (en 1899) se cred el Primer Tribunal Juvenil en Chicago (lllinois),
experiencia que luego se implant6 en Europa. Este hecho marco la culminacion de
un prolongado proceso de reforma que comenzo a inicios del siglo XIX y que
significd la superacion de criterios que sometian a los menores de edad que

cometian un hecho punible a los juzgados y procedimientos de los adultos®3.

Las criticas formuladas a ésta concepcion, dieron lugar a determinadas
modificaciones sustantivas. La primera, consistio en separar a los menores
detenidos de los adultos, creandose centros especializados para ellos. Luego, a
mediados del siglo XIX se elaboraron las primeras leyes de menores en Inglaterra
y luego en Estados Unidos. Finalmente, se crearon tribunales de menores que marcé

el cambio integral de la vision del tratamiento de los infractores de una norma penal.

Durante las primeras décadas del presente siglo esta tendencia se extendio en
América Latina. Como dice Garcia Méndez fue la primera etapa de reforma juridica

en lo que se refiere al derecho de la infancia de 1919 a 1939, se introduce

5 PALOMBA, Federico (1995). “Tendencias evolutivas en la proteccion de los menores de edad”.
En: La nifiez y adolescencia en conflicto con la ley penal. Un nuevo Derecho Penal Juvenil, un
derecho para la libertad y la responsabilidad. El Salvador: Ministerio de Justicia de la Republica
de El Salvador. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), p. 11.
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especificidad del derecho de menores y se crea un nuevo tipo de institucionalidad:

la justicia de menores®*.

En el caso de nuestro pais, el Cédigo de Menores de 1962, fue la primera
norma que dio un tratamiento organico a los menores que se encontraban en tal
situacion, aunque es necesario recordar que el Codigo Penal de 1924 contenia ya
normas especificas aplicables a los menores de edad que infringian una norma
penal. Asi, los articulos 137° a 149° y 410° a 416° contenia disposiciones
relacionadas con el tratamiento de los menores infractores, las medidas que se les
podian aplicar y la jurisdiccion a la que eran sometidos en base a los postulados

béasicos de la Doctrina de la Situacién Irregular.

4.1.1. La doctrina de la situacion irregular

La caracteristica central de esta doctrina es la concepcion del menor de edad
como un sujeto pasivo de la intervencién juridica estatal, como un objeto de tutela
y no un sujeto de derecho. Como sefiala Bustos Ramirez “..., la ideologia de la
situacion irregular convierte al nifio y al joven en objeto, y no en sujeto de derechos,
en un ser dependiente, que ha de ser sometido a la intervencién protectora y

educadora del Estado”®.

% GARCIA MENDEZ, Emilio (1998). Infancia, ley y democracia: Una cuestion de justicia. Bogota:
Editorial Temis, p. 12. Cfr.. CILLERO, Miguel (1997). “Leyes de menores, sistema penal e
instrumentos internacionales de derechos humanos”. En: Serie Publicaciones Especiales N° 6.
Santiago de Chile: Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, p. 504.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan (1997). “Perspectivas de un derecho penal del nifio”. En: Nueva
Doctrina Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 65.
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Los lineamientos principales de esta doctrina son sefialados por Garcia
Méndez, quien indica que “se resume en la creacion de un marco juridico que
legitime una intervencion estatal discrecional sobre esta suerte de producto residual
de la categoria infancia, constituida por el mundo de los - menores-. La indistincion

entre abandonados y delincuentes es piedra angular de este magma juridico”.

Los efectos practicos de esta opcion teorica y politica fueron selectivos y
discriminantes, ya que el llamado derecho de menores sirvio para hacer frente a los
sectores pobres de la infancia®’. Al respecto, Bustos indica que ... irregular o
peligroso se iguala con situacion de abandono, es decir, con los nifios y adolescentes
pertenecientes a las clases o grupos menos favorecidos y, por tanto, donde los
procesos de socializacidn han sido mas deficitarios y ello se pretende sustituir a
través de politicas sancionatorias. La ideologia de la situacion irregular, protectora
0 educativa, provoca una identificacion entre proteccion al nifio y sancion, sobre la

base de un pretendido objetivo de beneficencia o bienestar®®,

Miguel Cillero cita como ejemplo de esta Doctrina al Estatuto de Illinois que
indicaba que “es delincuente el menor que infringe cualquier reglamentacion del
Estado; o es incorregible; o conocidamente se asocia con ladrones; o sin causa, ni
permiso de sus padres o guardadores, se aleja de su casa; o crece en la ociosidad o
en el crimen; o manifiestamente frecuenta una casa de mala reputacion, o donde se

venden bebidas toxicas; o vaga de noche”.

% GARCIA MENDEZ, Emilio. Ob. Cit., p. 27.
5" BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 65.
%8 CILLERO, Miguel. Ob. Cit., p. 505.
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Ello explica por qué el binomio compasion-represion propio de esta doctrina,
judicializaba problemas sociales (como el estado de abandono) de manera idéntica
a las infracciones a la ley penal®. En esta linea de pensamiento, el internamiento
generalizado como medida tutelar, se dictaba supuestamente para preservar la
integridad del menor de edad, tanto en los casos de abandono como en los de
infracciones a la ley penal. Una de las caracteristicas de la justicia de menores era
la verticalidad en el trato al menos, lo que se hallaba en correlacion con la ubicacion
que se le asignaba dentro de la sociedad. Asi mismo, como indica una cita de
Larrandart®®, en el caso de la “delincuencia juvenil” se tenia en cuenta la

personalidad del nifio y no la naturaleza del hecho cometido.

Desde la perspectiva de la Doctrina de la Situacion Irregular, los menores eran
considerados irresponsables penalmente. Al ser inimputables, se les trataba como
personas incapaces, al igual que a los enfermos mentales. Esta consideracion,
aparentemente bondadosa los incluia al mismo tiempo, en una categoria de personas
diferentes a las normales, siendo la base de una discriminacion y marginacion®® que,
en términos juridicos, se expresaba en la pérdida de las garantias personales,

reforzando el rol paternal del juez.

Se afirmaba, en el derecho de menores, que las normas aplicables en estos

procesos no correspondian al derecho penal, pues tenian naturaleza totalmente

% LARRANDART, Lucila E. (1992). Desarrollo de los tribunales de menores en Argentina:
1920/1983. Buenos Aires: Editorial Galerna, p. 33.

60 FUNES, Jaime y GONZALEZ, Carlos (1994.) “Delincuencia juvenil, justicia e intervencion
comunitaria”. En: Revista El Reformatorio, Afio 1, N° 2, Buenos Aires, p. 33.

5 1bid., p. 29.
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distinta. En realidad, ello era una falacia y una mera declaracién formal, en tanto la
I6gica sancionadora era idéntica, resultando falso que el menor quedase fuera del
ambito del derecho penal, cuando en realidad se hallaba dentro de él, pero sin

ninguna garantia que lo protegiera®?.

En estos casos, atendiendo a los fundamentos anteriormente citados, la
sentencia no debia sefialar una pena, sino una medida de seguridad. Esta
consideracién tenia dos graves defectos: de un lado, la medida podia ser de duracion
indeterminada (en razon al criterio de peligrosidad de la conducta del menor), y, de
otro, para su fundamentacién no requeria demostrar la culpabilidad del menor
(entendida como asignacion de responsabilidad en la dogmatica penal), sino sélo la

mencionada peligrosidad®.

Este pensamiento no pertenece a una etapa lejana en el desarrollo teérico de
ésta doctrina, pues en un articulo relativamente reciente (1986) Rafael Sajon
sefialaba que el juzgamiento de menores es un tipo particular de proceso, ni civil ni
penal; siendo un proceso sin partes, en donde no se acepta el conflicto de intereses,
porque el interés del Estado es la proteccidn integral del menor y, declarar y realizar
sus derechos es la voluntad del Estado, expresada en la ley. En este proceso, domina
el principio inquisitivo contra el modelo procesal de tendencia acusatoria que en la

actualidad se propugna para los adultos.

621 ARRANDART, Lucila. Ob. Cit., pp. 34-35.
83 SAJON, Rafael (1986). “El menor infractor”. En: 10° Aniversario. 1976-1986. T. Il. México:
Instituto Nacional de Ciencias Penales, pp. 815-817.
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Sajon afirma que el Estado asume la defensa tanto del interés del menor como
de la sociedad, lo que explica la vigencia del principio inquisitivo, ya que “asi como
en el proceso penal se encuentran frente a frente dos intereses publicos: el interés
en el castigo del reo y el interés en la tutela de la libertad, que el Estado considera
de igual importancia y cuida de garantizar ambos... en el proceso de menores no
hay intereses contrapuestos. Hay un solo interés, realizar la proteccion integral del
menor, y entonces no cabe mantener equilibrios de derechos contrapuestos, sino
actuar la voluntad de la ley a través de la relacion juridica procesal, declarando el

derecho del menor”®,

Dentro de tal argumentacion, el menor no tenia derechos o garantias que le
permitieran hacer valer su posicion o sus intereses, quedando su suerte librada a la
voluntad del juez, que supuestamente, como un buen padre de familia buscaria
resolver su situacién, aplicando la medida tutelar de proteccion méas conveniente.
Esta forma de proteger al menor llevd al extremo de plantear que en caso que
cometiera un acto antisocial, no tendria que ser llevado a una corte juvenil sino

directamente a un centro médico pedag6gico®.

4.1.2. La doctrina de la proteccion integral

La Doctrina de la Situacion Irregular comenzé a ser cuestionada por la

afectacion de los derechos fundamentales® del interno, tanto por los criterios para

% GARCIA MENDEZ, Emilio (1994). Derechos de la infancia adolescencia en América Latina.
Quito: Editorial Edino, pp. 79-80.

8 GARCIA MENDEZ, Emilio (1992). Del revés al derecho: La condicion juridica de la infancia
en América Latina. Buenos Aires: Editorial Galerna, p. 23.

 GIMENEZ, Esther (1986). Justicia de Menores y Ejecucién Penal. Barcelona: PPU, p. 214.
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determinar quiénes podrian ser juzgados como infractores, como por el tipo de
proceso a los que los sometian®’. Por ello, emergié la denominada Doctrina de la
Proteccion Integral, que no tuvo un surgimiento espontaneo, sino que, como indica
acertadamente Baratta es el resultado de un amplio movimiento social en favor de
los derechos de los nifios y de las reformas de los derechos de la infancia que se

llevaron a cabo en América Latina y Europa®.

La Doctrina de la Proteccion Integral se caracteriza por reconocer al menor
de edad como ser humano Yy sujeto de derechos. A decir de Garcia Méndez, esta
transformacion se podria sintetizar en el paso del menor como objeto de compasion-
represion a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos®. Por su parte,
Armijo indica que, corriendo el riesgo de simplificar excesivamente el
planteamiento de esta doctrina, lo que hace es incorporar al nifio como un sujeto

pleno de derechos y deberes constitucionales’™.

Un aspecto central en este proceso es el cambio del término menor por la de
nifio, que responde no s6lo a una opcidn terminolégica, sino a una concepcién
distinta: el cambio de un ser desprovisto de derechos y de facultades de decision,
por un ser humano sujeto de derechos. La Doctrina de la Proteccién Integral

encuentra su maxima expresion normativa en la Convencion sobre los Derechos del

67 BARATTA, Alessandro (1998). “Infancia y democracia”. Andlisis critico del panorama
legislativo en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. Bogoté:
Editorial Temis, p. 42.

% GARCIA MENDEZ, Emilio. Ob. Cit., p. 91.

8 ARMIJO, Gilbert (1997). Enfoque Procesal de la Ley Penal Juvenil. San José: Litografia e
Imprenta LIL, p. 25.

0 Aprobada en el Per( por el Congreso de la Republica mediante Resolucion Legislativa N° 25278
del 4 de agosto de 1990 y ratificada el 14 del mismo mes por el Presidente.
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Nifio de 198971, que reconoce los derechos del nifio como una categoria especifica
dentro de los derechos humanos, como lo explica el profesor chileno Miguel

Cillero’.

Este instrumento internacional ha servido de orientacion para la mayoria de
las nuevas legislaciones sobre la materia, al proporcionar lineamientos normativos
basicos que deberian seguir todos los Estados. Ademas, llama la atencion de las
autoridades estatales, instituciones privadas y sociedad en general, para mejorar las
condiciones de vida de la infancia y en especial de aquellos nifios que se encuentran
en situaciones dificiles. En este sentido, la Convencidn es un instrumento que
permite medir el estado actual del respeto de los derechos del nifio y que ha
originado que varios paises de Ameérica Latina se encuentren reformulando sus

legislaciones o lo hayan hecho ya, a fin de adecuarse a sus parametros’s.

Los postulados méas importantes de la Convencidn, y de la misma Doctrina

de la Proteccion Integral™, son:

e EIl cambio de vision del nifio, de objeto de compasion y represion a un
sujeto pleno de derechos.
e La consideracion del principio del interés superior del nifio, que sirve

como garantia (vinculo normativo para asegurar los derechos subjetivos

"L CILLERO, Miguel. Ob. Cit., pp. 73-75.

2 GARCIA MENDEZ, Emilio. Ob. Cit., p. 26

8 PINTO, Gimol (1998). “La doctrina de la proteccion integral de los derechos del nifio y del
adolescente”. En: Separata de Estudio del Curso Adolescentes en conflicto con la ley penal.
Programa de actualizacién y perfeccionamiento. Lima: Academia de la Magistratura - CEAPAZ,
pp. 3-5.

4 \er BELOFF, Mary (1998). Los sistemas de responsabilidad penal y juvenil en América Latina.
Bogota: Editorial Temis, p. 90.
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de los nifios), norma de interpretacion y/o resolucion de conflictos; y
como criterio orientador de las politicas publicas referidas a la infancia.
La inclusion de los derechos de los nifios dentro de los programas de
derechos humanos.

El reconocimiento al nifio de derechos y garantias en los casos en los que
se encuentre en conflicto con la ley, especialmente la ley penal. En este
ultimo caso, la necesidad de diferenciar el grado de responsabilidad
segun el grupo etareo al que pertenezca.

El establecer un tratamiento distinto a los nifios que se encuentran
abandonados con los infractores de la ley penal, separando claramente la
aplicacion de una politica social o politica criminal respectivamente.
Que ante la comisién de una infraccion, deba establecerse una serie de
medidas alternativas a la privacion de libertad, la cual debe ser una
medida excepcional y aplicarse por el minimo plazo posible.

El principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion.

Adicionalmente, existen otros instrumentos internacionales, que si bien no

tienen la misma jerarquia de la Convencidn, deben ser tomados en cuenta para su

interpretacion y el disefio de politicas en la materia por los Estados”™. Estos

instrumentos internacionales son:

75

NACIONES UNIDAS (1994). Derechos Humanos. Recopilacion de Instrumentos

Internacionales. Volumen | (Primera parte) Instrumentos de caracter universal. Ginebra y Nueva
York: Centro de Derechos Humanos, pp. 366-392.
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e Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia de Menores (0 Reglas de Beijing). Adoptadas por la Asamblea
General en su Resolucion 40/33 de 29 de noviembre de 1985.

e Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad. Adoptadas por la Asamblea General en su
Resolucion 45/113 del 14 de diciembre de 19907°.

e Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
delincuencia Juvenil (Directrices de Riad). Adoptadas y Proclamadas por
la Asamblea General en su Resolucion 45/112 de 14 de diciembre de

199077,

4.2. Caracteristicas del sistema penal juvenil

La Doctrina de la Proteccion Integral se basa en una concepcién punitivo
garantista, que ha configurado lo que se ha denominado sin eufemismos un Derecho
Penal Juvenil. Como ya anotamos anteriormente, desde esta perspectiva el nifio o
adolescente’® recobra su categoria de persona y se le reconoce su dignidad. Ello
implica que el Estado debe encontrarse a su servicio, pero también el nifio debe

responder por si mismo, pues tiene capacidad de respuesta especial.

76 |bid. pp. 355-365.

7 La Convencidn sobre los Derechos del Nifio utiliza la expresion nifio para referirse a toda persona
hasta los 18 afios, dentro del cual debe considerarse al sujeto activo del derecho penal juvenil.
Nuestra legislacion distingue entre nifios y adolescentes, siendo estos ltimos los Unicos que pueden
responder ante el Sistema Penal Juvenil. En esta parte utilizaremos indistintamente la expresion nifio
0 adolescente.

78 Ver.: BUSTOS RAMIREZ, Juan (1997). “Perspectivas de un derecho penal del nifio”. En: Nueva
Doctrina Penal. 1997/A. Buenos Aires: Editores del Puerto.
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A partir del reconocimiento de la responsabilidad del nifio, se ha dado origen
a un Sistema Penal Juvenil, que si bien se asemeja al de los adultos, guarda

determinadas caracteristicas que lo hacen particular’:

4.2.1. El nifio como sujeto de derecho penal juvenil

Se considera que a partir de determinada edad, la Unica forma coherente de
hacer frente a hechos delictivos realizados por un nifio (adolescente en nuestra
legislacion) es utilizando el criterio de la responsabilidad (contra la
irresponsabilidad que postula la Doctrina de la Situacion Irregular), sin que ello

implique exigirle la misma responsabilidad del adulto.

Evidentemente, la responsabilidad penal del nifio es diferente a la del adulto,
por tanto las medidas aplicables en uno u otro supuesto, no deben tener la misma
finalidad. Para Baratta®’, se trata de una responsabilidad atenuada, una diferencia
de grados manifestada en sanciones diferentes por la finalidad que persiguen. En el
caso del nifio, aparte del fin represivo que puede ser propio del derecho penal de

adultos, se incide en crear una conciencia de la responsabilidad de sus actos®!.

Aceptar la responsabilidad de los nifios ante una infraccion de la ley penal, es

un avance respecto a posiciones anteriores, que tradicionalmente lo consideraron

" BARATTA, Alessandro (1995). “Elementos de un nuevo derecho de infancia y la adolescencia,
a propésito del Estatuto del Nifio y el Adolescente del Brasil”. En: lus Et Veritas, Afio V, N° 10,
Lima, p. 53.

8 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos (1996). Ley de Justicia Penal Juvenil. Costa Rica: Editorial
Juritexto, p. 147.

81 | OPEZ OLIVA, Mabel; ROSSI, Julieta (1998). La responsabilidad de la persona menor de edad
que infringe la Ley Penal. Lima: Academia de la Magistratura - CEAPAZ, pp. 19-20.
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irresponsable, pues solo a partir de tal afirmacion se le puede reconocer todas las

garantias que debe tener una persona al ser sometida a un proceso judicial.

Considerar al nifio como inimputable e irresponsable, hizo que se le conciba
como un ser débil, incapaz, que requeria de proteccion®. Para Bustos, un Estado
Social y Democrético de Derecho debe tener en cuenta que el sujeto sobre el que
recae la responsabilidad penal es una persona, por lo que no debe realizarse ninguna
discriminacion, sea en razén de sus cualidades personales, grupo o sector personal

al que pertenece.

En tal sentido, al concebirse a la persona como un sujeto de derechos y
obligaciones, se entiende que se le puede exigir responsabilidad en tanto se le haya
proporcionado las condiciones necesarias para el ejercicio de sus derechos y
obligaciones. A partir de esta idea se desarrolla el Derecho Penal Juvenil, asignando
una responsabilidad especial para el nifio, tomando en consideracion elementos de
la teoria general del delito propia del derecho penal de adultos, pero con las

diferencias que corresponden al derecho de los nifios.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce a quien infringe una
norma penal, las garantias basicas que corresponden al adulto, mas aquellas propias
de una persona en formacién. Se entiende que el adolescente tiene la capacidad de
comprender sus actos, por lo tanto de ser responsable, pero no en tal magnitud como

para someterlo a la jurisdiccion de adultos. El proceso de desarrollo y formacion de

82 CILLERO, Miguel. Ob. Cit., p. 511.
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personalidad en la que se encuentra, lo justifica tal como lo sefiala la regla 4 de las

Reglas Minimas para la Administracion de Justicia de Menores.

En este sentido, un primer paso en la construccion de un sistema de
responsabilidad penal juvenil, reside en diferenciar inimputabilidad con la ausencia
de responsabilidad, como lo indica el articulo 40°, inciso 3°, literal a) de la
Convencion®, segun el cual los Estados deben sefialar una edad minima antes de la
cual la persona no tiene capacidad para infringir la ley penal. Asimismo, los
articulos 1° y 40° de la Convencidon consideran como menor de edad a toda persona
menor de 18 afios, debajo del cual se debe establecer una franja de responsabilidad

especial con dos categorias:

e Una, en la que el nifio tiene una responsabilidad especial por sus actos,
siendo el limite maximo la mayoria de edad®. En este caso, estamos frente
al sujeto del Derecho Penal Juvenil. Una interpretacion integral de la
Convencidn, sobre la base de su articulo 1°, permite afirmar que todas las
legislaciones deberian sefialar un sélo limite para la mayoria de edad, que
debe ser los 18 afios.

e Otra, en la que el nifio no tiene capacidad para realizar actos tipificados en
la ley penal, siendo inimputable e irresponsable. La edad limite entre la

responsabilidad especial y la absoluta incapacidad, quedara a criterio de la

8 CILLERO, Miguel. Ob. Cit., p. 512.
8 PINTO, Gimol. Ob. Cit., p. 5.
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legislacion interna de cada pais, al no existir una norma que la determine

de manera expresa.

Frente a la posibilidad que un Estado pueda establecer limites distintos para
la mayoria de edad, debe tenerse en cuenta que la Convencion de Viena sobre
Derechos de los Tratados, establece en su articulo 26° que los Estados deben de
cumplir de buena fe las obligaciones contraidas por la ratificacion de los mismos.
En su articulo 27° indica gque ningun Estado parte puede invocar su derecho interno
para justificar el incumplimiento de sus obligaciones. Como quiera que todo Estado
estd obligado a adecuar su legislacion a la normatividad internacional, no puede

usar sus normas internas para marcar diferencias en el tratamiento de los nifios.

4.2.2. El principio de doble garantia

Se debe reconocer al nifio todas las garantias aplicables a los adultos, mas
aquellas que son propias de su edad y su condicion de persona en desarrollo. Ello
se fundamenta en los postulados de la Doctrina de la Proteccion Integral y el

principio del interés superior del nifio®

4.2.3. La respuesta adecuada del Estado ante la infraccion penal

Teniendo en cuenta que el nifio es una persona en desarrollo, sera necesario
limitar, garantizar y adecuar la respuesta penal del Estado a la fase evolutiva del

nifio®. Ello significa por ejemplo, eliminar la sancién como respuesta automatica a

8 FUNES, Jaime y GONZALEZ, Carlos. Ob. Cit., p. 33.
8 Como se ha indicado, el Cédigo Penal de 1991 contenia también normas aplicables a los menores
de edad las cuales recogian los postulados basicos de la Doctrina de la Situacion Irregular.
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la comisidn de un ilicito penal e introducir criterios de enjuiciamiento y medidas
que evallen tanto la gravedad del hecho, como las condiciones personales,
familiares y sociales del nifio. Segun el articulo 40°, inciso 1° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, toda intervencion debe estar basada en el respeto a la
dignidad del nifio, evitandose toda forma de degradacion o sometimiento,
fortaleciendo el respeto de sus derechos y libertades, y teniendo como objetivo de

la intervencion promover su integracion.

En ese sentido, no todas las conductas consideradas como delitos en la
legislacion de los adultos, deben ser criminalizadas en el caso de los nifios. Por
ejemplo, los delitos que afectan bienes juridicos macro sociales o difusos requieren
de un proceso de internalizacion de valores que no se les puede exigir. También
debe establecerse mecanismos que impidan el inicio del proceso o la suspension de
éste, cuando se considere mas conveniente para el nifio. En cuanto a las medidas
que se les pueden aplicar, debe establecerse un catalogo flexible, incidiéndose en
las que tengan contenido educativo, que puedan ser desarrolladas en el ambiente
donde vive, estimulando la participacion social en la ejecucion de las mismas. Por

ello, debe priorizarse las medidas ambulatorias frente a la privacion de libertad.

4.3. La responsabilidad penal atenuada de los adolescentes en conflicto con la

ley penal

La reflexion socio-juridica en relacion a la responsabilidad penal atenuada de
los/as adolescente ha generado distintas posturas en torno a establecer un sistema
juridico que permita visualizar al nifio, nifia y adolescente como sujetos que tienen
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derechos pero también deberes, obligaciones y responsabilidades distintas a los
adultos, siendo de esta manera su ejercicio y exigibilidad paulatinos o progresivos

conforme a criterios objetivos como la “edad” y “madurez”®’.

Es importante destacar que la tematica penal juvenil ha producido normativa
internacional® sumamente esclarecedora para la especialidad, que conforma en su
conjunto la nominada Doctrina de Proteccion Integral. Sobre el particular, como
méaxima expresion la Convencion sobre los Derechos del Nifio, norma internacional
con efecto vinculante de las Naciones Unidas®® , tiene como finalidad brindar una
“proteccion garantista adicional” o “supra proteccion” a los nifios, nifias y
adolescentes, al concebirlos como parte del “nucleo duro de los derechos humanos”,
es decir aquellos derechos que deben ser reconocidos como no susceptibles de
afectacion, exigiéndose por el contrario un accionar interinstitucional que garantice
su resguardo, es decir la corresponsabilidad del Estado familia-adolescente para

resguardar al maximo su condicion de sujeto de derechos.

8 Autodeterminacion progresiva sefialada en el articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo.

8 Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 40/33 de 28 de noviembre de
1985; Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil .adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 45/112, de 14 de diciembre de
1990; Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores privados de libertad — Reglas
de la Habana adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 45/113,
de 14 de diciembre de 1990; Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre Medidas no privativas
de libertad / Reglas de Tokio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990 y la Resolucion N°10 — Los Derechos del Nifio en la
Justicia de Menores, adoptada por Resolucion del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas del 44° periodo de sesiones en Ginebra, del 15 de enero a 2 de febrero de 2007.

8 EIl Estado peruano ratificd la Convencion sobre los Derechos del Nifio mediante Resolucion
Legislativa N°25278 del 3 de Agosto de 1990.
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Un tema en continua discusion y debate es la fijacion de la franja etaria de
responsabilidad penal, no pronuncidndose explicitamente al respecto las Naciones
Unidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por dejarlo a criterio de cada
Estado su sefialamiento®. En consecuencia debera entenderse que bajo de la edad
legal de responsabilidad penal especial no es juridicamente viable atribuir una
respuesta penal a los hechos ilicitos cometidos por los nifios/as o adolescentes y
sobre esta edad si es recomendable hacerlo, debiendo tener como premisa la
vigencia de un sistema penal garantista en los Estados que decidan en su politica

criminal otorgar a los adolescentes una responsabilidad penal.

Sobre el particular, Delia Mateo de Ferroni sostiene®’: “La Convencion deja
librado establecer esa edad minima, al derecho de cada Estado, y asi debe ser, ya
que el llamado interés superior del menor, de reconocimiento universal con la
Convencidn, deberé ser respetado y protegido sin desmedro pero en consonancia a

la propia realidad social de cada Estado”.

Segun lo planteado por Mateo de Ferroni se manifiesta la exigibilidad de
brindar una perspectiva social a la fijacion de la edad de imputabilidad penal en
los/as adolescentes, por reconocerse que el nivel de insercidn social en la ciudadania
promovido en la politica publica de cada Estado tiene un fuerte impacto preventivo,

y por el contrario la omision o desatencion en la garantia del ejercicio de los

%0403, Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento
de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue
que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes, y en particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales”.

%1 MATEO DE FERRONI, Delia (2000). Régimen Penal de Menores. Santa Fe de Bogota: Editorial
Juris, p.108
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derechos conlleva al surgimiento de factores crimindgenos. En base a ello, debera
entenderse que la decision politica de determinar la edad de responsabilidad penal
estd directamente vinculada a la presuncion de la insercion social efectiva del/la

adolescente en la sociedad.

De esta manera el criterio objetivo que estd primando en la normativa
internacional y nacional es la “edad de responsabilidad penal”, que implicitamente
alude a la “madurez” y a la “autodeterminacion progresiva” en el ejercicio
autonomo de derechos. Esto tiene directa relacion con la vigencia de una justicia
con finalidad educativa, en la medida que permite generar en el/a adolescente
penalmente responsable la posibilidad de: 1) reconocer el dafio personal y social
producido; 2) responder a la victima brindandole una reparacion; 3) reorientar su
existencia y proyecto de vida de manera coincidente a los requerimientos sociales

vigentes.

Sobre el particular, Antonio Beristain®® se pronuncia en relacion a la
normativa argentina con estos argumentos: “Segun el nuevo articulo 19, los
menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con arreglo a este
Cdédigo (...). Este nuevo limite de la edad (que la legislacion anterior fijaba en
dieciséis afos) para que se aplique el Cadigo Penal se apoya en mdltiples y sélidos
motivos. Uno de los cuales pertenece a la doctrina victimoldgica que aprecia en los
infractores que todavia no han cumplido dieciocho afios una inmadurez y un

insuficiente desarrollo personal que impide incluirlos dentro del campo de la

%2 BERISTAIN, Antonio (2008). Transformacién del Derecho Penal y la Criminologia hacia la
Victimologia. Lima: ARA Editores, p.57.
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responsabilidad propia del Codigo Penal (...). Aplicarles las penas propias de los

adultos seria aplicarles unas sanciones excesivamente severas”.

La normativa peruana ha fijado la franja de responsabilidad penal,
estableciendo el limite inferior para atribuir responsabilidad penal especial a partir
de los 14 afos de edad cumplidos®® y el limite superior se ha sefialado hasta los 18

afios de edad®.

Sobre el particular, a lo largo del tratamiento legal historico de la tematica
han sido diversos los criterios que han sido valorados para otorgar o negar
imputabilidad penal a los nifios/as y adolescentes, tales como: el criterio de
desarrollo psicosocial, que brinda especial énfasis al discernimiento; el criterio
etario (cronoldgico); que enfatiza en la edad para atribuir responsabilidad penal; el
criterio de insercion social, que valora la omision del entorno socio familiar y del
Estado para insertar adecuadamente al nifio/a adolescente en la sociedad y prevenir
de esta manera conductas contrarias al orden social. Sobre el particular, el articulo
191° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes recalca el criterio etario y agrega

adicionalmente el analisis de las condiciones personales y sociales que “rodearon

9 Resulta de importancia destacar que los 14 afios de edad tienen relevancia en la normativa
nacional, en la medida que una perspectiva juridica de interpretacion sistematica de la normativa,
nos permite verificar que los efectos legales que les son atribuibles a determinados actos juridicos
realizados a esta edad, como son: reconocimiento de un hijo, autorizacion a trabajar por una instancia
administrativa (articulos XX) ..., lo que alude implicitamente a un criterio de “madurez” presumible
reconocido en el adolescente.

% En relacidn al Iimite superior fijado en los 18 afios de edad, este es fijado de manera concordante
a la atribucidn de ciudadania segun la Constitucion Politica del Estado Peruano (art XXX) que alude
al ejercicio pleno de los derechos civiles y politicos. Se extingue la patria potestad en el &mbito civil,
los padres dejan de ser representantes legales de sus hijos, para que estos cobren plena autonomia
para desenvolverse en el mundo juridico, asumiendo por si solos el ejercicio pleno de sus derechos
y contando y expresando su voluntad y asumir deberes que surjan la realizacion de actos juridicos
reconocidos en la ley.
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los hechos” en la comisién del hecho ilicito, debiendo ser entendido como

atenuante, lo contrario seria dar vigencia al derecho penal de autor.

A continuacién es necesario diferenciar sus caracteristicas diferenciadas en

relacion al &ambito penal adulto.

a. Responsabilidad atenuada del adolescente

En el articulo 20. 2 del Codigo Penal peruano se indica que el menor de 18
afios esta exento de responsabilidad penal, es decir es declarado como inimputable
en relacion al tratamiento juridico penal de adultos pero se le atribuye una
responsabilidad penal especial por los hechos ilicitos cometidos. En base a ello,
probada su responsabilidad se nomina al adolescente “infractor”, siendo su edad al

momento de la comision de la infraccién lo relevante juridicamente.

Asimismo, la normativa especializada que surge es el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, mientras que el Cddigo Penal y el Codigo Procesal Penal son
aplicables supletoriamente, siempre y cuando su aplicacion favorezca al
adolescente infractor®, aplicandose para dicho efecto el principio juridico del
interés superior del nifio. Definitivamente ambas normativas penales son
requeridas, la primera para definir los tipos penales que enmarcan los hechos ilicitos
denunciados y la segunda para orientar la instalacion de un proceso acusatorio

garantista a los/as adolescentes.

% Articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
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Adicionalmente el caracter atenuado de la responsabilidad penal se hace
evidente al momento de determinar la capacidad de reproche social por la conducta
cometida en el/la adolescente, la cual debe ser compartida con el Estado, la sociedad
y la familia, en la medida que fall6 el control social informal, aludiéndose entonces
a una corresponsabilidad que se manifiesta en un derecho penal minimo, manifiesto

en la especializacion en familia penal de las fiscalias y juzgados®®.

b. Debido Proceso a los/as adolescentes en conflicto con la ley penal

El proceso penal seguido a los/as adolescentes refuerza las garantias propias
del derecho penal y reconoce derechos adicionales limitando en mayor medida el
“juspunendi” estatal®’. Esta afirmacion se explica con lo sefialado por Juan Bustos
Ramirez®: «(...) desde un punto de vista practico esto significa que el menor nunca
puede quedar en peores condiciones frente al poder coactivo del Estado que un
mayor en relacién a situaciones delictivas andlogas. Al menor hay que aplicarle

mayores garantias que las concedidas por el derecho penal de mayores (...).

En suma, esto quiere decir, desde un punto de vista practico que el menor
tiene que quedar siempre en mejores condiciones, frente al poder coactivo del
Estado, que un mayor en relacién a situaciones delictivas analogas”. Sobre el

particular, brindamos un anélisis preliminar a las siguientes garantias.

% Capitulo I, Titulo I del Libro IV del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

9 El articulo 192 del CNA indica: “En los procesos judiciales que se sigan al adolescente infractor
se respetaran las garantias de la Administracion de Justicia consagradas en la Constitucion Politica
del Per(, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el presente Cadigo y las leyes vigentes sobre
la materia”.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan (2004). Obras Completas. Tomo Il Control social y otros estudios.
Lima: Ara Editores, p. 590.
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a. Derecho del resguardo de su identidad

El articulo 40.2 b vii) de la CDN sefiala: “Que se respetara plenamente su
vida privada en todas las fases del procedimiento”. Este derecho es reguardado
brindando interpretacion conjunta del articulo 139° numeral 4 de la Constitucion
Politica del Estado peruano que indica “Son principios y derechos de la funcion

jurisdiccional: La publicidad en los procesos salvo disposicion contraria”.

b. Derecho de la Presencia de los padres o representantes legales

En el numeral 54 de la Observacion General N°10 del Comité de Derechos
del Nifio se indica que su presencia contribuye a brindar asistencia psicologica y
emotiva al nifio. Sin embargo en aplicacion del Interés Superior del Nifio es
probable limitar el ejercicio de este derecho, es decir “(...) limitar, restringir o

excluir la presencia de los padres en el procedimiento”.

c. Garantia de Legalidad

Verificar que las conductas ilicitas contempladas en la normativa y en la
actuar jurisdiccional tengan correspondencia con la trasgresion de un bien juridico
y no sean resultado de la aplicacion de un derecho penal de autor, bajo el pretexto

de brindar proteccion a los/as adolescentes que han infringido la ley penal.

d. Garantia de ser informado/a

El Comité de Derechos del Nifio en el numeral 46 de la Observacion General

N°10 indica que es necesario considerar que el nifio de quien se alegue ha infringido

61



la ley penal “(...) necesita comprender las acusaciones y las posibles consecuencias

y penas”, cumpliendo de esta manera la justicia una finalidad educativa.

e. Garantia de Defensa

Es necesario reconocer al/la adolescente como un sujeto activo que participa
en su defensa y contribuye al esclarecimiento de los hechos. Se busca de esta
manera superar la visualizacién del juez como un buen padre de familia, que
siempre actuard en su beneficio y del adolescente como un sujeto incapaz para
expresarse y participar. Sobre el particular el articulo 40.2b iv) de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio sefiala textualmente que el adolescente “podré
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacién y

el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad”.

Para concluir este item, resaltamos que toda politica criminal estatal debe
tener como principal estrategia la implementacion de politicas sociales que
garanticen el resguardo efectivo de la condicion de sujeto de derechos en los
nifios/as y adolescentes y toda reaccion penal estatal debe afianzar un derecho penal
minimo a través de un sistema garantista reforzado en base a la primacia de los
principios de igualdad y justicia, es decir brindar un tratamiento legal diferenciado
(en su favor) a los adolescentes mayores de catorce afios de edad y asimismo
reconocer la corresponsabilidad que le compete al Estado cuando el control social
informal ha estado debilitado no favoreciendo en consecuencia a un sistema

preventivo.
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4.4. El sistema penal juvenil en el Peru

4.4.1. Lineamientos y organizacion basica

En nuestro pais, la Doctrina de la Situacion Irregular tuvo vigencia normativa
durante 30 afios con el Codigo de Menores de 1962%. El salto cualitativo hacia la
Doctrina de Proteccion Integral, se produjo con la ratificacion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio el 3 de agosto de 1990, mediante Resolucién
Legislativa N° 25278 y luego, con la puesta en vigencia del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes en junio de 1993'%. Este Codigo ha sido recientemente derogado por
la Ley N° 27337 publicada el 7 de agosto del 2000, que puso en vigencia el Nuevo
Codigo de los Nifios y Adolescentes, que mantiene también la orientacion

establecida en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El nuevo Cddigo, establece en su articulo VII del Titulo Preliminar que la
Convencidn es fuente de interpretacion y aplicacion, mientras que el articulo VIII
sefiala que “es deber del Estado, la familia, las instituciones publicas y privadas y

las organizaciones de base velar por la correcta aplicacién de los principios,

% Fue promulgado mediante Decreto Ley N° 26102, del 28 de diciembre de 1992. No obstante, en
tanto la norma sefial6 su entrada en vigencia luego de 180 dias de su promulgacion, el Codigo de
Menores estuvo vigente hasta junio de 1993.

100 Que son las siguientes:

- Resolucion Administrativa N° 327-CME-PJ (27-2-97), que autoriza a la Presidencia de la Corte
Superior de Lima a designar a 2 Jueces Especializados de Familia como especiales en materia penal
y trasladarse a desarrollar sus funciones jurisdiccionales en el Centro de Diagndstico y
Rehabilitacion de Lima.

- Resolucién Administrativa N° 032-97-P-CSJL (6-3-97) mediante la cual se designa al 2° Juzgado
de Familia para que asuma competencia en procesos por infraccion a la ley penal.

- Resolucion Administrativa N° 425-CME-PJ (26-7-97) mediante la cual se crea un juzgado con
competencia penal y dispone que estos juzgados asuman jurisdiccion respecto de todos los menores
gue estén internados en Lima, aun cuando sus procesos provengan de otros distritos judiciales de
todo el pais.
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derechos y normas establecidos en el presente Codigo y en la Convencion sobre los

Derechos del Nifo”.

Segun nuestro marco constitucional la potestad de administrar justicia
corresponde al Poder Judicial. En los casos de Derecho de Familia, la funcion
jurisdiccional es ejercida en forma exclusiva, en primera instancia, por los jueces
de familia o los jueces de paz letrados (en los asuntos determinados por ley); y, en
segunda instancia, por la Sala de Familia de la Corte Superior de Lima o las salas
civiles o mixtas en el resto de los distritos judiciales del pais. La Corte Suprema

resuelve en Casacién cuando corresponda.

Debemos recordar que en el mes de febrero de 1997, se dictaron diversas
normasi® que reestructuraron los juzgados de familia. Actualmente, en Lima
existen tres juzgados que conocen de manera exclusiva los procesos referidos a los
adolescentes que han infringido la ley penal y se encuentran sometidos a un proceso.
Estos juzgados tienen competencia nacional, hecho que origina una gran
concentracion de adolescentes infractores internos en los dos centros juveniles de
detencién de Lima: Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion de Lima para

varones y Centro Juvenil Santa Margarita para mujeres.

En estos procesos, el fiscal de familia como integrante del Ministerio Publico,
cumple un rol preponderante al tener la funcion de velar por el respeto de los
derechos y garantias de los nifios y adolescentes. En el caso especifico de los

procesos que se siguen a los adolescentes infractores, su rol es significativo al

101 En realidad, se trataba de la seguridad ciudadana.
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constituirse por mandato legal en el titular de la accion teniendo la carga de la

prueba.

Adicionalmente, el Codigo de los Nifios y Adolescentes establecen la

existencia de organos auxiliares de la administracion de justicia:

e El Equipo Multidisciplinario; o6rgano auxiliar de caracter técnico
integrado por médicos, psicélogos y asistentes sociales, encargado de
emitir los informes que le soliciten el juez y el fiscal y hacer el
seguimiento a las medidas dictadas (articulos 149° y 150°).

e La Policia Especializada; érgano especializado de la Policia Nacional,
conformado por personal encargado de realizar tareas de educacion,
prevencion y proteccion del nifio y adolescente (articulos 151° a 155°)

e La Policia de Apoyo a la Justicia; que colabora con el juez y el fiscal
notificando sus mandatos y con las medidas que se dicten (articulos 156°
y 1579).

e El Servicio Médico Legal del Nifio y Adolescente; integrado por personal
debidamente capacitado, encargado de brindar atencion sanitaria gratuita
a los nifios y adolescentes (articulo 158°); vy,

e El Registro del Adolescente Infractor; institucion que funciona en cada
sede de Corte Superior y en la que se anotaran confidencialmente las
medidas socio-educativas impuestas al adolescente infractor (articulo

1599),
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Es importante destacar la funcion del Equipo Multidisciplinario, por cuanto
se desenvuelve en casi todas las etapas del proceso. Se supone que cada centro de
internamiento para adolescentes, deberia contar con un Equipo Multidisciplinario
el cual tendria que evaluar al adolescente infractor y emitir un informe técnico
respecto a la medida socio-educativa impuesta. Lamentablemente, no todos cuentan
con la totalidad de los profesionales, por lo que los existentes realizan diversas
funciones a la vez, restandole la idoneidad que tendrian los informes si el Equipo

Se encontrara completo.

De otro lado, en el contexto socio-politico del pais, la aparicion de acciones
delictivas cada vez mas sofisticadas de grupos organizados, determinaron la
reaccion del Estado a traveés de la expedicién de normas que modificaron
sustancialmente el vigente Sistema Penal Juvenil. Asi, se adopt6 una opcion politico
criminal abiertamente retribucionista, que incremento las sanciones y restringio las

garantias del ciudadano.

Bajo el supuesto de una situacion de inseguridad producto del incremento de
la accion de la delincuencia organizada y la proliferacion de la violencia urbana en
el pais, el Congreso de la Republica delegd al Poder Ejecutivo facultades para
legislar en materia de seguridad nacional'®? mediante la Ley N° 26950 del 19 de
marzo de 1998, en funcién de la cual se expidieron, entre otras normas las

siguientes:

102 E] cual establece en su articulo 1° que “Para efectos de la presente Convencion, se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado ante la mayoria de edad”.
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a. El Decreto Legislativo N° 895, Ley contra el Terrorismo Especial

El delito de Terrorismo Especial se denominado originalmente Terrorismo
Agravado, cambiando su denominacién con la Ley N° 27235. La norma tipifico
toda conducta que afecte la vida, el cuerpo, la salud, el patrimonio, la libertad
individual o la seguridad publica, perpetrada en banda, asociacion o agrupacion
criminal, utilizando armas de guerra. Ademas de otras medidas y solo para efectos

de este delito, redujo la edad de capacidad penal hasta los 16 afos.

De esta manera, sustrajo del dmbito del Derecho Penal Juvenil a los
adolescentes comprendidos entre los 16 y 18 afios, que incurran en las hipotesis del
delito de terrorismo especial, asignandoles una pena privativa de libertad no menor

de 25 ni mayor de 35 afios.

Evidentemente, la norma contravino los postulados de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio'®, tal como oportunamente lo hizo notar la Defensoria del
Pueblo, al sostener que afectd “el sentido protector distintivo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Resolucion Legislativa N° 25278, asi
como el deber de proteger especialmente al nifio y al adolescente reconocido por el

articulo 4° de la Constitucion%,

La Defensoria del Pueblo cuestion6 esta norma, no solo por la reduccién de

la capacidad penal, sino porque cred una figura delictiva de dudosa tipicidad

103 DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU (1998). Analisis de los Decretos Legislativos sobre
Seguridad Nacional Dictados al Amparo de la Ley N° 26950. Lima.
104 1bidem.

67



afectando el Principio de Legalidad y porque extendidé la competencia para su
juzgamiento a los Tribunales Militares. Si bien por mandato de la Ley N° 27235 se
devolvié la competencia a los tribunales penales comunes, ello no resolvio la
problematica subsistente, como la reduccion de la capacidad penal o la afectacion
a los principios del debido proceso, por la existencia de cuestionados mecanismos

procesales.

Ademas, de acuerdo al citado Decreto Legislativo los adolescentes infractores
vinculados al delito de terrorismo especial, deberian ser internados en
establecimientos penales de maxima seguridad para adultos y sometidos a un
régimen penitenciario especial. En este caso, el previsto en el Decreto Supremo N°
003-96-JUS que establece aislamiento celular continuo durante el primer afio,
visitas restringidas sélo a familiares directos y a través de locutorios, acceso
limitado al patio entre una a dos horas diarias, restriccion del acceso a informacion

y a posibilidades de trabajo y estudio.

b. El Decreto Legislativo N° 899, Ley contra el Pandillaje Pernicioso.

Segun esta norma se considera pandillaje pernicioso la conducta de un grupo
de adolescentes mayores de 12 y menores de 18 afios que se retnen y actlian para
agredir, lesionar la integridad fisica o atentar contra la vida de las personas; violar
a un menor de edad; dafar bienes publicos y privados; y, ocasionar desmanes que
alteren el orden interno, utilizando para ello armas de fuego, armas blancas, material

inflamable o explosivos o actien bajo la influencia del alcohol o drogas.
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Como se observa, se trata de un tipo penal abierto, de confusa redaccion, que
no describe una nueva conducta delictiva, sino que se limita a agravar figuras ya
existentes en la legislacion penal. Ademas, amplia el plazo maximo de la medida
de internamiento para esta infraccion, de tres a seis afios, con lo cual se desvirtia la

finalidad de esta medida.

4.4.2. El nuevo cddigo de los nifios y adolescentes y la ley contra el

terrorismo especial

Desde nuestra perspectiva, la dacién del nuevo Cddigo de los Nifios y
Adolescentes hace necesaria una revision integral del Sistema Penal Juvenil,
particularmente en los aspectos relacionados con el Decreto Legislativo N° 895, que
como seflalamos anteriormente sustrajo del Sistema Penal Juvenil al adolescente

infractor vinculado al citado delito.

Siendo evidente una colisién entre el nuevo Codigo de los Nifios y
Adolescentes y el Decreto Legislativo N° 895, desde una opcién garantista y
siguiendo los lineamientos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
consideramos que debemos optar por la plena aplicacion del novisimo Codigo, en

razon a los siguientes fundamentos:

a. Los Decretos Legislativos sobre Seguridad Ciudadana afectaron los

principios rectores del sistema de responsabilidad penal juvenil

Ha quedado claro que el Decreto Legislativo N° 895 afecto seriamente al

sistema de responsabilidad penal juvenil, disefiado por la legislacion nacional e
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internacional. Su aplicacién fue reforzada con la dacion del Decreto Legislativo N°
899, Ley contra el Pandillaje Pernicioso, que en su Segunda Disposicion Final y
Transitoria, modificé el articulo 250° del entonces vigente Codigo de los Nifios y
Adolescentes. Esta norma fue renumerada con el articulo 246° en el Texto Unico

105

Ordenado del Cddigo de los Nifios y Adolescentes~™ con el siguiente texto:

“Articulo 246°.- La internacion.- Es la medida privativa de la libertad que
se aplicara por el periodo minimo necesario que no excedera de seis (06) afios, salvo
el caso previsto en inciso c) del Articulo 2° del Decreto Legislativo N° 895. Vencido
el periodo a que se refiere el parrafo anterior, el adolescente serd colocado en

régimen de Libertad Asistida.”

Conforme a esta modificacion, el adolescente infractor podia ser pasible de
una medida socioeducativa de internamiento, y excepcionalmente en el caso del
Terrorismo Especial, de una pena privativa de libertad de 25 a 35 afios. Como se
puede observar, el legislador no modificé el inciso 2° del articulo 20° del Cédigo
Penal, que establece la capacidad penal a partir de los 18 afios, como lo hizo
anteriormente para reprimir el delito de terrorismo. En efecto a través del Decreto
Ley N° 255641 del 20 de junio de 1992, se modifico expresamente el Codigo Penal

en los siguientes términos:

Articulo 20°.- Esta exento de responsabilidad penal:

105 Decreto Supremo N° 044-99-JUS, publicado el 8 de abril de 1999.
106 Esta norma requirié de un nuevo texto legal para retomar la vigencia de la disposicion original,
mediante la Ley N° 26447 (21 de abril de 1995).
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(...) 2) El menor de 18 afios, con excepcion de aquel que sea autor o haya
participado en hechos tipificados como delito de terrorismo, en cuyo caso debera

ser menor de 15 afos.

La técnica legislativa empleada para reprimir el delito de Terrorismo Especial

fue distinta, aunque genero los mismos efectos.

b. El nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes ha suprimido la

modificacion introducida por el Decreto Legislativo N° 899.

El articulo 235° del nuevo Cadigo, que describe la medida socioeducativa de
internacion, no reproduce la excepcion que el articulo 246° del Codigo de los Nifios
y Adolescentes derogado contenia por efectos del Decreto Legislativo N° 899. Asi,
el texto del citado articulo 235° establece que “la internacion es una medida
privativa de libertad. Se aplicara como ultimo recurso por el periodo minimo

necesario, el cual no excedera de tres afios”.

En tal sentido, se entiende que no puede aplicarse al adolescente una
privacion de libertad que no constituye medida de internamiento, la cual tiene una
limitacién temporal muy clara. Es obvio entonces que existe oposicion o
confrontacién entre el articulo 235° del Codigo de los Nifios y Adolescentes y el
Decreto Legislativo N° 895, respecto a la naturaleza de la medida aplicable al
adolescente infractor vinculado a los supuestos del delito de terrorismo especial y

al monto de la privacion de libertad.
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c. La oposicion de normas debe ser resuelta aplicando la norma mas

favorable

El inciso 11° del articulo 139° de la Constitucion Politica del Estado establece
que es principio de la funcion jurisdiccional “la aplicacion de la ley mas favorable
al procesado en caso de duda o de conflicto de leyes”. Como sefialamos
anteriormente, resulta evidente la oposicion entre el nuevo Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y el Decreto Legislativo N° 895, por lo que tratandose de un conflicto
en materia penal, debe optarse por la vigencia de la norma que garantiza mejor los
derechos de la persona, en este caso el Codigo de los Nifios y Adolescentes.
Consideramos que esta interpretacion se ajusta a una estricta observacion del citado

mandato constitucional.

d. Es necesario observar el Principio de Legalidad para imponer una

sancion o medida socioeducativa.

El articulo 189° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, recoge el Principio
de Legalidad sefialando que el adolescente no puede ser sancionado con una medida
no prevista en él, siguiendo el lineamiento establecido en el articulo 2° inciso 24°

literal d) de la Constitucion Politica del Estado.

En consecuencia, en virtud del citado marco normativo, al adolescente
infractor sélo podra imponerse las medidas socioeducativas previstas en el articulo

217° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que en el caso de la medida
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socioeducativa de internacion tiene un plazo maximo de 3 afios!’. Por lo tanto,
aplicar al adolescente la pena establecida en el inciso c) del articulo 2° del Decreto

Legislativo N° 895 seria ilegal y violaria el Principio de Legalidad.

e. EI Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece que el adolescente sélo

puede ser juzgado por un juez de familia 0 un juez mixto, segun corresponda.

Una garantia bésica de la administracion de justicia es que la persona sea
juzgada por un tribunal competente tal como lo reconoce el articulo 139° inciso 3°
de la Constitucion Politica del Estado que consagra el Principio del Juez Natural.
En virtud a tal disposicion constitucional y en aplicacion del articulo 133° del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que establece que son competentes para juzgar
a los adolescentes los jueces de familia o jueces mixtos sin ninguna excepcion, todas
las infracciones cometidas por un adolescente, incluido el delito de terrorismo

especial, serdn de conocimiento de tales magistrados.

Ademas, en el articulo V del Titulo Preliminar, al definir su &mbito de
aplicacion establece claramente que alcanza a todos los nifios y adolescentes
ubicados en territorio nacional, sin ser valido ningdn tipo de distincion. Aplicar el
Decreto Legislativo N° 895 al adolescente infractor implicaria una violacion a este

principio.

107 Si bien el articulo 235° establece el limite de los tres afios, esta norma debe ser complementada
por los articulos 195° y 196° del mismo Codigo, por lo que en determinados supuestos de Pandillaje
Pernicioso la medida de internacion puede durar hasta seis afios.
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f. El Cddigo de los Nifios y Adolescentes derog6 toda norma que se le

oponga.

La Primera Disposicion Transitoria del nuevo Codigo de los Nifios y
Adolescentes sefiala que quedan derogadas todas las normas que se le opongan. En
tal sentido, a partir de una interpretacion sistematica podemos afirmar que el inciso
c) del articulo 2° del Decreto Legislativo N° 895, se encuentra derogada en tanto se

opone al Cadigo.

g. El Decreto Legislativo N° 895 es una norma de caréacter excepcional

La Ley N° 26950 que faculté al Poder Ejecutivo a legislar en materia de
seguridad nacional, sefial6 en su articulo 2° que las normas se emitian por la
existencia de una situacion de urgencia, debido al incremento de la criminalidad
organizada que ponian en riesgo la seguridad de la sociedad y que en muchos casos

utilizaban a menores de edad.

En consecuencia, los decretos legislativos emitidos dentro de tal contexto
tenian caracter de excepcionales, que debian ser modificados o derogados al
superarse la situacion que los fundamentd. Creemos que nos encontramos en tal
escenario y que incluso, el retorno a la normalidad se dio inicio ya con la
modificacion del Decreto Legislativo N° 895 mediante la Ley N° 27235, que
suprimi6 la jurisdiccion militar para el juzgamiento del delito de terrorismo
especial, devolviendo la competencia a los tribunales comunes. En tal sentido, el

retorno de los adolescentes infractores al sistema de responsabilidad penal juvenil,
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constituye un paso mas en el esfuerzo de normalizar la legislacion penal de

emergencia.

h. El nuevo Cdédigo de los Nifios y Adolescentes refuerza el propdsito de

adecuar nuestra legislacion a la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Cuando nuestro pais adopt6 la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
comprometié tanto a respetarla, como a adecuar nuestra normativa a dicho
instrumento internacional. La dacion del Decreto Legislativo N° 895 significo un
incumplimiento a nuestro compromiso y una directa vulneracion de dicho
instrumento internacional. Por ello, frente al conflicto de normas, optar por la
aplicacion del nuevo Caédigo de los Nifios y Adolescentes, implica también respetar

la Convencidn a que nuestro Estado se encuentra obligado.

Debe considerarse que durante el debate en el Congreso de la Republica (13
de julio de 2000), previo a la aprobacién del citado Codigo, se afirmé que el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes de 1993, siendo una norma juridica modelo por otros
cédigos de América Latina, habia sufrido innovaciones que hacian peligrar su
esencia. En tal sentido, el nuevo codigo debia buscar una respuesta social a los
problemas existentes y no el castigo, transformando el aspecto punitivo en un
instrumento pedagdgico rehabilitador'®®, En ese sentido, la orientacion del nuevo
Caodigo expresada durante el debate en el Congreso, implica una mejor adecuacion

de nuestra legislacion a los lineamientos de la mencionada Convencion.

108 Intervencion del Congresista Noriega Febres, en el Diario de Debates disponible en la pagina
web del Congreso de la Republica (www.congreso.gob.pe). (Consultado en 28 de Febrero del 2016)
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i. En consecuencia, la infraccion de la Ley contra el Terrorismo Especial
por un adolescente debera ser juzgada de acuerdo al Cddigo de los Nifios y

Adolescentes.

Afirmar que no es aplicable al adolescente infractor el inciso c) del articulo
2° del Decreto Legislativo N° 895, ni su juzgamiento por los jueces penales, no
significa que la comision de tales actos queden impunes. Dichos supuestos deberan
ser conocidos por un juez de familia o por un juez mixto segun corresponda, quienes
deberan decidir la medida socioeducativa a imponer incluyendo la internacion de

conformidad con el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

4.4.3. El nuevo cddigo de los nifios y adolescentes y el servicio comunal

especial

a. El Servicio Comunal Especial

i) Ambito de aplicacion

El Servicio Comunal Especial fue creado por Ley N° 27324 publicada el 23
de julio del 2000 y esté a cargo del Ministerio de Justicia. Se trata de un régimen
excepcional de rehabilitacion para los adolescentes que infrinjan la ley penal y las
normas especiales contempladas en el Decreto Legislativo N° 899 — Ley contra el
Pandillaje Pernicioso y la Ley N° 26830 - Ley de Seguridad y Tranquilidad Publica

en Espectaculos Deportivos'® (articulo 1°).

109 |_ey N° 26830, del 1 de julio de 1997.
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Conforme al articulo 2° de la citada Ley, el Servicio Comunal Especial se
aplicaria a los adolescentes que incurran en los supuestos antes indicados, siempre

que:

e Lesionen la integridad fisica de las personas o dafien bienes pablicos o
privados, haciendo uso de armas de fuego, armas blancas, material
inflamable, explosivos u objetos contundentes o actlen bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas o drogas.

e Participen en una reunién tumultuaria en la que colectivamente se haya
ejercido violencia contra la persona o la propiedad, siempre que los
participantes hayan usado armas de fuego, arma blanca, material
inflamable, explosivos u objetos contundentes o bajo la influencia de

bebidas alcoholicas o drogas.

El Servicio Comunal Especial no serd aplicable a los adolescentes infractores
que incurran en hechos sancionados por la ley penal con pena privativa de libertad

mayor de 4 afios.

ii) Naturaleza, objetivo y duracién de la medida

Desde nuestra perspectiva, el Servicio Comunal Especial es una medida
socioeducativa de caracteristicas similares a la internacion, en tanto conlleva la
privacion de la libertad del adolescente. De acuerdo al articulo 1° de la Ley, el
Servicio Comunal Especial tiene como objetivo la permanencia del adolescente en

centros especiales, donde se les debera proporcionar capacitacion técnica,
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ocupacional y rehabilitarlos en el marco de una preparacion y disciplina militares,

con exclusion de la ensefianza de manejo de armas.

La medida tiene una duracion minima de 1 afio y una maxima de 2. En caso
que el adolescente cumpla la mayoria de edad sera trasladado a un ambiente
especial dentro del mismo centro (articulo 3°). Culminada la ejecucion de la
medida, el adolescente puede incorporarse de manera voluntaria el Servicio Militar

(articulo 5°).

iii) Procedimiento

El articulo 4° de la norma establece un procedimiento especial para el
juzgamiento y la posterior aplicacion de la medida socioeducativa del Servicio
Comunal Especial, en el cual se aplica supletoriamente las disposiciones del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes y el Cddigo de Procedimientos Penales. Se trata de un
proceso sumarisimo que de manera general se refiere a la investigacion policial,

instruccion y juzgamiento.

Las principales caracteristicas del procedimiento son:

e En caso de flagrante infraccion del adolescente, la Policia lo detendrd y
realizara la investigacion correspondiente con la intervencion del fiscal
especializado y de su defensor en un plazo no mayor de 24 horas, a cuyo
vencimiento sera puesto a disposicién del juez especializado, adjuntando
el informe policial respectivo (articulo 4.1). En los casos que no exista

flagrancia, la Policia puede pedir al fiscal que solicite al juez dictar la
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medida cautelar de internamiento preventivo, aunque también el fiscal
podria solicitar de oficio dicha medida (articulo 4.2).

Por su parte el juez podra de oficio o a pedido del fiscal, dictar la medida
cautelar de internamiento preventivo cuando existan indicios razonables
de la comision de las conductas antes sefialadas o cuando exista peligro
de fuga o de obstruccion de la accién de la justicia por el adolescente
(articulo 4.6).

Si el juez considera procedente el inicio de las investigaciones, convocara
en un término maximo de 24 horas a una audiencia unica de actuacion de
medios probatorios, la cual no podra exceder de tres dias, a cuyo
vencimiento debera expedir sentencia debidamente motivada (articulo
4.3).

Si el juez dispone la imposicion de la medida del servicio comunal
especial, pondra al adolescente a disposicién de la autoridad competente
del Ministerio de Justicia. El adolescente puede interponer recurso de
apelacion dentro de las 48 horas de expedida la sentencia, sin que ello
suspenda la ejecucién de la medida. El plazo para resolver la apelacion
no excederd de 5 dias.

La norma dispone que el adolescente contara con la presencia de un

abogado defensor.
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iv) Ejecuciéon de la Medida

El articulo 4.4 de la Ley de creacién del Servicio Comunal Especial, dispone
que una vez aplicada la medida, el adolescente infractor sera puesto a disposicion
de la autoridad competente del Ministerio de Justicia, entidad a cargo del Servicio

con los fondos que le asigne el Ministerio de Economia y Finanzas.

Para definir las politicas necesarias para el funcionamiento del Servicio, la
norma en su articulo 6° dispone la constitucion del Consejo del Servicio Comunal
Especial, integrado por los Ministros de Justicia (quien lo presidird), Defensa,
Educacion y de Promocion de la Mujer y del Desarrollo Humano o sus

representantes. A la fecha, este Consejo atn no ha sido instalado.

b. Comentarios sobre el Servicio Comunal Especial

Si bien el Servicio Comunal Especial tiene por objeto que el adolescente
permanezca en centros especializados con la finalidad de recibir capacitacion
técnica y ocupacional, llama la atencién la acentuada orientacion militar de la
medida, no sélo porque la propia norma establece que la rehabilitacion se efectuara
“en el marco de una preparacion y disciplina militares”, sino porque al constituir el
Consejo del Servicio Comunal Especial se ha incluido como integrante al Ministro

de Defensa o su representante.

Creemos que se trata de una problematica vinculada a la conducta de los
adolescentes y que por ello se encuentra ajena a los temas relacionados con la

defensa.
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De otro lado, resulta preocupante el disefio de un proceso sumarisimo para
imponer la medida del Servicio Comunal Especial. Los plazos de la investigacion
policial, la instruccion y el juzgamiento, no exceden en conjunto de 12 dias. Si bien
en nuestro pais la dilacion de los procesos todavia es una constante, la reduccion
excesiva de los términos procesales no sélo limita la posibilidad de una adecuada

justicia, sino que constituye una seria afectacion al derecho de defensa.

Teniendo en consideracion que el servicio comunal especial es un régimen
excepcional, consideramos que se debio dotar de mayores garantias procesales para
su aplicaciéon. De hecho, la experiencia de juzgamientos a través de procesos
excepcionales aplicados en los delitos de terrorismo y traicion a la patria no han
sido positivos, tal como ha sido destacado en la Resolucién Defensorial N° 36-
2000-DP que aprobd el Informe “La labor de la Comisién Ad-hoc a favor de los
inocentes en prision. Logros y Perspectivas”. Problematica similar se viene

presentando en el juzgamiento del delito de Terrorismo Especial.

Finalmente, para la ejecucion de la medida, la norma no establece con
claridad el tipo de personal encargado de la misma. Al disponer que el adolescente
sera puesto a disposicion del Ministerio de Justicia, resulta evidente que la medida
no se cumplird en los centros juveniles ordinarios, por cuanto pertenecen a la
Gerencia Operaciones de Centros Juveniles de la Secretaria Ejecutiva del Poder

Judicial.
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c. Sobre la vigencia del Servicio Comunal Especial

Consideramos que con la vigencia del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
el Servicio Comunal Especial previsto en la Ley N° 27234 resulta inaplicable, en
virtud del Principio de Legalidad previsto en el articulo 2°, inciso 24° literal d) de

la Constitucion Politica del Estado.

En la misma linea, el articulo 189° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
dispone que ningln adolescente puede ser sancionado con medida socioeducativa

no prevista en el Codigo.

Como ya sefialamos anteriormente, las medidas se encuentran descritas en el
articulo 217° y desarrolladas en los articulos 229° al 241° del nuevo Caodigo, que no
hacen referencia al Servicio Comunal Especial, por lo que su imposicién implicaria
una violacion al Principio de Legalidad, maxime si la Primera Disposicion
Transitoria del nuevo Cédigo de los Nifios y Adolescentes determiné la derogacion

de todas las normas que se le opongan.

4.4.4. El sujeto activo en el sistema de justicia penal juvenil peruano

En nuestro pais, siguiendo el criterio mas uniforme de la legislacién
comparada, se ha optado por establecer un solo parametro para adquirir tanto la

capacidad civil, politica y penal.

Asi, de acuerdo al articulo 42° del Cadigo Civil, la capacidad plena para el

ejercicio de los derechos civiles se adquiere a los 18 afios. Del mismo modo, de

82



conformidad con el articulo 30° de la Constitucion Politica del Estado, la ciudadania
se adquiere a la edad antes mencionada. En materia penal, el inciso 2° del articulo
20° del Codigo Penal establece que s6lo es sujeto de responsabilidad el mayor de
18 afios. Esta ultima disposicién, guarda concordancia con la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que en su articulo 1° dispone que el limite entre la minoria y la
mayoria de edad son los 18 afios. En consecuencia, desde el punto de vista
normativo, sera inimputable la persona que no supere dicho parametro cronologico

en la fecha de la comisién del ilicito penal.

Ademas, el Codigo Penal en su articulo 22° reconoce como imputables
restringidos a las personas que se encuentren entre los 18 a 21 afios, en cuyo caso

el juez podra reducir prudencialmente la pena.

Ahora bien, en el caso especifico de los menores de edad, el Codigo de los
Nifios y Adolescentes en concordancia con la Convencidn, ha optado por establecer

dos grupos etareos en su articulo | del Titulo Preliminar:

a. Los nifios; que comprende desde su concepcién hasta los 12 afios, siendo
absolutamente irresponsables por la infraccion de una norma penal y quienes seran
pasibles de medidas de proteccion establecidas en los articulos 184° y 242° del

Caodigo de los Nifios y Adolescentes.

b. Los adolescentes; que comprende a las personas entre los 12 hasta antes
de cumplir los 18 afios de edad, quienes estan sujetos a una responsabilidad penal

juvenil y son pasibles de medidas socioeducativas sefialadas en el Cédigo luego de
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un proceso judicial. En consecuencia, el sujeto activo del sistema penal juvenil en
nuestro pais, sera el adolescente infractor de la ley penal, comprendido en este

grupo etéreo.

Es importante resaltar, que el articulo I del Titulo Preliminar del Codigo de
los Nifios y Adolescentes, contiene una presuncion iuris tantum, cuando no se tiene
certeza sobre la minoria 0 mayoria de edad de la persona que infringe la ley penal.
En mérito a tal presuncion, si existiera duda sobre la mayoria de edad de la persona
infractora, se le considerara nifio o adolescente, en tanto no se demuestre lo

contrario®©,

Para efectos penales, es importante determinar el momento de la perpetracion
del hecho, pues una persona mayor de 18 afios podria continuar siendo sujeto del
derecho penal juvenil en determinados casos. En efecto, no sera relevante la edad
que tiene la persona al momento de iniciarse el proceso o de emitirse la sentencia,

sino exclusivamente la edad que tenia al momento que infringié la norma.

De otro lado, los articulos 183°y 229° y siguientes del Cédigo, establecen que
son pasibles de medidas socioeducativas sélo los adolescentes infractores. Ello
reitera la idea de la existencia de un sistema de responsabilidad especial para estos

supuestos.

110 No obstante esta presuncion, de manera irregular en muchos juzgados penales se sigue abriendo
instruccion a personas cuya edad no esta definida por ausencia de un documento de identidad oficial,
aplicandose el articulo 18° del Cadigo de Procedimientos Penales, que establece que s6lo se cortara
la secuela del proceso una vez que se acredite la minoria de edad, hecho que en la practica ha
ocasionado que se recluyan en centros de detencion para adultos a menores de edad. Evidentemente,
el juzgador deberia optar por la norma especial atendiendo al deber de proteccion del adolescente,
establecido en el articulo 4° de la Constitucion Politica del Estado.
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Como ya anotamos anteriormente, las bases de este sistema garantista
punitivo, fueron seriamente afectadas por el Decreto Legislativo N° 895, al sustraer
del ambito del Derecho Penal Juvenil a los adolescentes entre los 16 y 18 afios de
edad vinculados al delito de Terrorismo Especial’''. Por las razones antes
expuestas, asumimos que ésta norma ya no es aplicable a partir de la vigencia del

nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Una excepcion del Sistema Penal Juvenil respecto al aplicable a los adultos,
lo constituye el Decreto Legislativo N° 899, Ley contra el Pandillaje Pernicioso,
que fue recogido en el articulo 194° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes. En
esta hipdtesis se ignora la influencia que genera el consumo de drogas o bebidas
alcohdlicas en la capacidad de valorar los actos que se realizan. Estos supuestos de
atenuacion son reconocidos para el caso de los adultos en el inciso 1° del articulo

20° del Codigo Penal, en concordancia con el articulo 21°.

Como se podra observar, la norma que se aplica al adolescente infractor
valora de idéntica manera a quienes infringen la norma penal bajo la influencia del
alcohol o drogas y a quienes no se encuentren bajo sus efectos. Ello contraviene el
espiritu de la Convencidn y atenta contra el derecho a la igualdad, en tanto no existe
fundamento para que la alteracion de la conciencia sea una atenuante en el adulto y

no en el adolescente que incurre en los supuestos del pandillaje pernicioso.

111 Como se ha sefialado, anteriormente el Decreto Ley N° 25564 del 20 de junio de 1992 modificé
el inciso 2° del articulo 20° del Codigo Penal y redujo la edad de imputabilidad penal de los 18 afios
a los 15 para los casos de delito de terrorismo y traicion a la patria. Posteriormente esta norma fue
derogada por la Ley N° 26447 de fecha 21 de abril de 1995, regresando la imputabilidad a los 18
afios.
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V. DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS

5.1. Culpabilidad, Inimputabilidad y Responsabilidad Penal

Dentro de la intervencién penal frente a los adolescentes, otro elemento que
genera un cambio de perspectiva, es el de la evolucion en la comprension de
inimputabilidad y su incidencia en la configuracion de un nuevo sistema de
responsabilidad, al servir del filtro o mecanismo selectivo para ser pasible de una

sancion distinta a la del derecho penal de adultos.

Al respecto, debemos sefialar que la mayoria de las legislaciones penales tiene
una norma que proclama la inimputabilidad de los nifios y adolescentes. Asi el
inciso 2 del articulo 20 del Codigo Penal peruano sefiala que se encuentra exento

de responsabilidad penal el menor de dieciocho afios.

Normas como esta, plantean una paradoja en el sistema juridico de control
social, toda vez que por un lado se plantea la inimputabilidad del menor de edad y
por otro se reconocen sistemas de responsabilidad a los adolescentes. Por ello cabe

preguntarnos:

¢ Cuéndo se regula normativamente que un adolescente es responsable por los
ilicitos penales que comete estamos ante una responsabilidad de naturaleza penal o
nos referimos a un inimputable? Dicho de otro modo: ¢Puede ser responsable

penalmente un inimputable?

Ciertamente nuestro Codigo Penal en el articulo de la referencia ha tomado la
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opcidn legislativa de mantener la inimputabilidad dentro del marco penal y a la vez
establecer un sistema de responsabilidad en cuya intervencion se usan las normas
procesales y penales en forma supletoria. Esta opcidn de nuestra legislacion no es
la mas adecuada, por que como lo hemos sefialado anteriormente, consideramos
que el adolescente no s6lo es penalmente responsable sino que ademés es
penalmente imputable y lo es porque, a pesar de haberse podido comportar

licitamente, es decir, de haberse podido decidir por el derecho opta por el injusto*?.

Dicho de otro modo, siéndole exigible una conducta distinta, al ser capaz de
ser motivado de modo suficiente por la norma para comportarse conforme a
derecho, actud ilicitamente. Por lo tanto, al comprender la ilicitud de su actuar,
dicho acto le es reprochable.!*® La nota caracteristica es que su responsabilidad se
ubica en un sistema distinto al de los adultos, pues debe responder como sujeto de
derechos humanos especificos, es decir desde su especifica posicion dentro de la

sociedad.

De esta manera nuestra posicion parte del concepto normativo de
culpabilidad!* explicitado por medio de un juicio de valor o de reproche frente a la

realizacién de un hecho antijuridico y se distingue tanto de las teorias de la

112 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (2000). “Lecciones de Derecho Penal”. En:
Material de Lectura Programa de Formacién de Aspirantes. Lima: Amag, pp. 201-228.

113 BUSTO RAMIREZ, Juan (1998). “Imputabilidad y edad Penal”. En: Justicia Penal y Sociedad,
Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Afio 6, N° 8, p. 119.

114 |a Sentencia del Tribunal Supremo Aleman del 18 de marzo del 1952 sefiala “Con el juicio de
desvalor de la culpabilidad se le reprocha al autor que se haya decidido por el injusto a pesar de
haberse podido comportar licitamente, de haberse podido decidir por el derecho. La razén profunda
del reproche de culpabilidad radica en que el hombre esta en disposicion de autodeterminarse libre,
responsable y moralmente y esta capacitado, por tanto para decidirse por el Derecho y contra el
injusto”. Citado por BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Ob. Cit. p. 229.
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inimputabilidad e irresponsabilidad del adolescente surgidas bajo la influencia del
positivismo criminologico que motivaron las doctrinas tutelares, asi como de las
teorias de responsabilidad sin imputabilidad que inspiran la mayoria de opciones
legislativas actuales , entre las que destaca la europea continental, por considerar
que no superan la paradoja anteriormente planteada, pues pese a partir de

presupuestos validos llegan a conclusiones invalidas .

BUSTOS RAMIREZ, ha significado, sin duda el punto de vista de mayor
consistencia académica, dentro de esta corriente a la que hemos denominado de la

paradoja o de la responsabilidad sin imputabilidad.

Tal vez, la raz6n de su posicion se encuentra en la necesidad de separar el
derecho penal de adultos del derecho penal de adolescentes, sin necesidad de
replantear el sistema penal, pues de otro modo, no nos explicamos como termina
seflalando que los adolescentes son penalmente responsables pero inimputables
dentro del sistema penal de adultos. No obstante, es oportuno revisar la forma como
llega a la conclusion precedentemente planteada. El punto de partida de Bustos es
la formulacion de una objecion al concepto de imputabilidad en relacion a los

menores de edad.

Asi, podemos sefialar que el punto de partida de Bustos es la formulacion de
una lectura critica al concepto de imputabilidad en relacion a los menores de edad
en dos niveles: a) Como la capacidad de conocer la ilicitud del obrar (nivel
cognitivo) y b) La capacidad de obrar conforme a ese conocimiento (nivel volitivo).
Sefiala, ademas que existen dos aspectos relevantes al momento de analizar la
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imputabilidad de un menor de edad. Primeramente hay que tener en cuenta que se
trata de un sujeto de derechos y obligaciones, igual a todas las demas personas, no
siendo posible hacer ningun tipo de discriminacién ni en razon de sus cualidades

personales ni por el sector social al que pertenece.'*®

En segundo lugar, desde una perspectiva politico criminal debe considerarse
que existen personas dentro de la sociedad cuyas necesidades no han sido
satisfechas y que por lo tanto se dan respecto de ellos obstaculos que impiden o
dificultan sus condiciones para su libertad e igualdad, por cuya razén la
responsabilidad que les es exigida, tiene que ser distinta, porque es distinta su
capacidad de respuesta la misma que se encuentra determinada por la insatisfaccion
de ciertas necesidades o de remover los obstaculos para su satisfaccion!!®. De este
modo, superando las posturas psicologicas llega la conclusion que son razones de
politica criminal las que excluyen a los adolescentes del sistema penal de adultos,

las que los hacen inimputables y no las consideraciones personales y sociales.

Es este sentido, sostiene que, estas razones de politica criminal no los
excluyen del sistema penal, sino que se les ubica en un sistema de responsabilidad
distinto, al entenderse que la incompatibilidad de la respuesta (acto o hecho) del
sujeto frente a la exigencia de proteccion de bienes juridicos implica un juicio de

exigibilidad distinto que tiene que tomar en cuenta su capacidad de responder de

115 Distingue Bustos entre la responsabilidad penal en general que atribuye al adolescente y la
criminal que atribuye al adulto, la diferenciacién de las consecuencias que le son aplicables no se
funda en relacion a las caracteristicas biolégicas, psicoldgicas y sociales, sino desde una
consideracion politico juridica y mas concretamente desde una perspectiva politica criminal. Cfr.
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 123.

118 |bid., p. 124.
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acuerdo a la satisfaccion de sus necesidades, siendo arbitrario y abusivo de parte
del estado de exigirle lo que no se le ha dado, en tanto sélo se puede responsabilizar
en la medida que se le han proporcionado las condiciones necesarias para el

gjercicio de sus derechos y obligaciones.!*’

El aporte de Bustos a la doctrina ha sido fundamental en la construccion del
consenso de que es la politica criminal el criterio basico, para determinar el limite

partir del cual un adolescente se considera imputable.

Asimismo, son los criterios de politica criminal los que han servido para la
exclusion la imputabilidad por razones preventivo especiales, apoyadas en
investigaciones que sustentan la necesidad de no someter a tratamiento carcelario a
los jovenes debido a los altos indices de reincidencial!® aunado a que los fines
preventivo generales del derecho penal pueden ser alcanzadas por medio de
sanciones de otra naturaleza que pueden ir desde la reparacion del perjuicio como
propugna la moderna victimologia, hasta el internamiento reeducativo en periodos
no muy prolongados y no cumplidos en prision, estas sanciones serian aplicables
desde los 12 afios, despareciendo debajo de este limite todo vestigio de
responsabilidad, sin perjuicio de la asistencia a un tratamiento de otro tipo por

medio de organismos de bienestar social. !

Del mismo modo son estos mismos criterios los que han logrado que algunas

117 |bid. pp. 121- 125.
118 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Ob. Cit., p. 244.
119 [pid., p. 246.
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legislaciones eleven la edad de aplicacion del internamiento a los 14 o 15 afios.

5.2. Adolescentes penalmente imputables y penalmente responsables

No obstante éstos logros alcanzados, es insalvable la critica de la paradoja

que hemos planteado. Los argumentos o razones de esta situacion son:

En primer lugar creemos que es un juego de palabras peligroso el considerar
que los adolescentes son penalmente inimputables pero a la vez son penalmente
responsables como lo hace BUSTOS y BERDUGO, aunque coincidimos con ambos
en que el abordaje de la problematica no se encuentra en las ciencias naturales sino

en el ambito normativo con criterios de politica criminal.

Estamos de acuerdo con las premisas planteadas por Bustos, sin embargo no
estamos de acuerdo en sus conclusiones, al mantener la inimputabilidad del
adolescente, como criterio para incluirlo dentro de otro sistema de responsabilidad
distinto al de la culpabilidad, no teniendo en cuenta que justamente la imputabilidad
es el criterio basico que posibilita la atribucion de la responsabilidad o la
culpabilidad?®, termina asi equiparado al enajenado mental con el adolescente al
realizar una diferencia entre el derecho penal y el derecho penal criminal, sefialando
que los adolescente y los demas inimputables se encontrarian dentro del derecho

penal pero no criminal .2,

Consideramos que si bien es necesaria una respuesta del Derecho Penal

120 GARCIA PALOS DE MOLINA, Antonio (2002). Derecho Penal (4ta. Edicién). Madrid:
Editorial Universitaria Ramon Areces, pp. 390 y ss.
121 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 122.
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distinta a la de los adultos frente a los delitos y faltas cometidos por adolescentes,
el criterio de esta repuesta se encuentra en la consideracion de su inimputabilidad,
sino Unicamente en un distinto juicio de exigibilidad, -que es el segundo nivel de
analisis critico de la imputabilidad- Consecuentemente, si bien al adolescente no se
le puede exigir como a un adulto, se le puede exigir como a un adolescente, por ser

totalmente imputable y responsable de sus actos como tal.

Asi, le es reprochable como adolescente su comportamiento ilicito, (culpable)
y por lo tanto puede ser pasible de sanciones penales o sanciones negativas que
restringen el ejercicio de sus derechos cuando no responde a la exigencia de

proteccion de los bienes juridicos.

Podemos coincidir en que se llamen sanciones y no penas para diferenciarlas
de las aplicadas a los adultos pero dicha distincion se encuentra fundamentada en
la especificidad del sistema y no en el caracter restringido de su imputabilidad, sino
en la naturaleza distinta de su imputabilidad, surgida del distinto nivel de exigencia,
por ello el Codigo Penal en su articulo 20 no deberia decir que los menores de 18
afios son inimputables sino que son imputables de acuerdo a lo sefialado en el

codigo de los Nifios y Adolescentes..

Debemos recordar ademas que es un criterio de politica criminal, el separar
la imputabilidad del adolescente de la imputabilidad del adulto, por el criterio de
distinta exigencia. En este sentido y por este mismo criterio, podemos excluir la
imputabilidad de los menores de doce afios, por considerar que el Estado y la

sociedad debajo de este limite no tiene nada que exigir y si todo que dar. Asimismo,
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al ser el limite inicamente cronoldgico y no motivado en un analisis diferencial del
sujeto subrayamos que es una decision politico normativo y no psicoldgica Es decir,

es un problema resuelto por derecho y no por las ciencias naturales.

5.3. ¢Son los Adolescentes capaces de motivarse hacia el respeto de las normas

penales y por lo tanto responsables al infringirlas?

En la actualidad, el Derecho Penal doctrinario ha abandonado el concepto de
culpabilidad, situado en el sujeto capaz de discernir para ubicarlo en la “motivacion
por la norma del autor de un hecho antijuridico”'?? cimentando la idea de una

motivacion suficiente.

Sin embargo, este criterio normativo aplicado al &mbito de la justicia penal
juvenil lejos de fundamentar un sistema de exigencia e imputabilidad distinto dentro
del ambito de la culpabilidad como categoria penal comun, ha servido para levantar
una barrera discriminatoria en el ambito tedrico sustancial separando el derecho
penal de los imputables con el de los inimputables entre los que se encontrarian los
adolescentes, fundamentado en la nocién de imputabilidad como ““la capacidad de
comprensién y autodeterminacion, como capacidad de motivacién o motivacion
normal, como consecuencia se ha sostenido que el nifio es inimputable por carecer
de capacidad de comprension y autodeterminacién, de motivacion o por ser

motivable en forma anormal o disminuida’%,

122 BERGUGO GOMEZ DE LA TORRES, Ignacio. Ob. Cit., p. 230.
122 HALL GARCIA, Ana Paola (2002). “Los Derechos de los Nifios y su Responsabilidad Penal”.
En: Revista juridica 2000-3000, Afio 10, N° 16. Colombia: Universidad de Ibagué, p. 25.

93



En cambio, en el caso de que los adolescentes el sefialar que no se pueden
motivar suficientemente como criterio limite para aceptar su imputabilidad, es un
criterio deleznable por discriminatorio. El adolescente es penalmente imputable y
capaz de autodeterminarse y motivarse por el derecho. Evidentemente no del mismo

modo que el adulto pero no por ello de forma anormal o disminuida.

La motivacion suficiente del adolescente no se encuentra ligada a su
capacidad como ser humano en desarrollo, sino basicamente a sus posibilidades de
motivacidn teniendo en cuenta las prestaciones positivas que la sociedad debe de
realizar para el ejercicio pleno de sus derechos, es motivable por la norma en la
medida que tiene no la capacidad, sino la posibilidad de conocerla, esencialmente

mediante el sistema educativo.

Considerar la suficiente motivacién sin tomar en cuenta las posibilidades de
motivacion, en la dogmatica penal actual ha servido no s6lo para sustentar la
inimputabilidad de un adolescente sino fundamentalmente para reforzar la idea de
un adolescente disminuido, incapaz y estigmatizado, esta situacion potencia el rol
tutelar del operador en justicia penal juvenil y abre las puertas hacia una

intervencion protectora y abusiva.

En este aspecto es oportuna la acotacion realizada por SOTOMAYOR
ACOSTA quien sefiala que la diferencia entre imputables e inimputables ha

consistido en la extraccion no del derecho penal, sino del Derecho Penal de los
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imputables, hacia un sistema igualmente punitivo; pero sin garantias.'?

Por otro lado, el reconocimiento de la existencia de las necesidades de los
adolescentes de naturaleza distinta a las de los adultos o diferentes debido a su
especial condicion de sujetos de derecho en proceso de desarrollo, de ninguna

manera puede generar el desconocimiento de sus derechos y garantias.*?®

En este sentido, parafraseando la concepcion unilateral de la culpabilidad
enunciada por ROXIN!?® podemos afirmar, que si bien toda sancion exige
culpabilidad, no siempre el mismo nivel de culpabilidad exige el mismo tipo de
sancion. Asi consideramos que habiéndose proscrito totalmente el derecho penal de
autor como fundamento de incriminacion y determinacion de la culpabilidad, el
adolescente es penalmente imputable y penalmente responsable del acto, tipico y
antijuridico por el acto y no por su especial condicion de sujeto en proceso de

desarrollo.

Sin embargo no puede responder como adulto, sino como quien ha sido capaz
de motivarse por la norma como adolescente. Asi, en la determinacion de la sancion
que se le va aplicar luego de haber verificado la comision del ilicito dentro del
marco de un Derecho Penal de acto y no de autor, consideramos que es necesaria la

adecuacion de la sancién a su especial situacién de persona en proceso de

124 SOTOMAYOR ACOSTA, Juan (1996). Inimputabilidad y Sistema Penal. Santa Fe de Bogota:
Editorial Temis, p. 85.

125 LOPEZ OLIVA, Mabel (2000). “La Responsabilidad de la persona menor de edad que infringe
la Ley Penal”. En: la Adolescencia y la Justicia, Lima: Ceapaz, p. 112.

126 ROXIN, Claus (1981). Culpabilidad y Prevencion del Derecho Penal. Madrid: Editorial Reus,
pp. 187-200.
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desarrollo, a sus condiciones personales y a sus condiciones sociales.

Esta adecuacion de la sancion a sus caracteristicas personales no podria
enmarcarse dentro de un derecho penal de autor desde el momento en que no sirve
para determinar la reprochabilidad en si; sino, el grado de reproche, es decir la
determinacion de una sancién acorde a sus condiciones personales , sirviendo
unicamente a favor del adolescentes: para disminuir la sancion, nunca para agravar;
para desjudicializar y extraer al adolescente del sistema pero no para incluirlo; para

fundamentar una medida alternativa y no un internamiento.

Al respecto, debemos sefialar que nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes
actual sefiala acertadamente en su articulo 215 inciso d, que para efectos de emitirse
sentencia se deberd tomar en cuenta el informe multidisciplinario. Sin embargo,
dicha norma debe ser cuidadosamente usada en tanto consideramos que las
condiciones personales, sociales y familiares analizadas en el informe
multidisciplinario Unicamente puede servir como hemos sefialado en beneficio del
adolescente, es decir, para aminorar su sancion, asi como para establecer con
justicia y equidad el monto de la reparacion civil, pero de ninguna manera para
fundamentar la adopcién de una medida drastica, como es el caso del inciso b del
articulo 236 que hace referencia a la reiterancia como elemento a tenerse en cuenta
al momento de establecerse una sancién de internamiento, lo cual nos parece una
aplicacion del derecho penal de autor en perjuicio del adolescente que debe

proscribirse de nuestra legislacion inmediatamente. .

Otro aspecto del Derecho Penal Juvenil que abona en esta posicion y que tiene
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que ver con la importancia de valorar su situacion personal al momento de
determinar su inclusién en el Sistema Penal o aplicar una sancién es el caso del
delito de libertad sexual cometido por un menor de 14 afos, es decir por alguien
que de acuerdo a nuestra legislacion no tendria libertad sexual, no obstante ser

pasible de medidas socio educativas desde los doce afios.

Podria por ejemplo un adolescente de 13 afios, sostener relaciones sexuales
con alguien de su misma edad y encontrarse dentro de los alcances de una violacion

presunta sin tener de acuerdo a la Ley Penal libertad sexual.

La lectura de un ejemplo de esta naturaleza nos podria llevar a considerar que
debe encontrarse libre de toda responsabilidad. Sin embargo, si en nuestro mismo
ejemplo rebajamos la edad de la agraviada a la edad de 3 afios, manteniendo la edad
del sujeto activo en trece afios, no seria tan sencillo pensar en una exencion de toda
responsabilidad. Por esta raz6n consideramos que en todos los casos en los que el
adolescente es mayor de 12 afios, debe ser pasible de una sancion y responder como

sujeto de derechos y obligaciones.

No obstante, en consideracion a sus especiales condiciones personales debe
disminuirse considerablemente la sancion proscribiendo su internamiento en todos
los casos; siendo obligatoria para los jueces la imposicion de una medida alternativa
al internamiento si se acredita en el proceso judicial su culpabilidad y es menor de

14 afos.

Por ello, insistimos, en sostener que existen situaciones como esta en la que
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si bien debe aplicarse la teoria del delito al momento de atribuirle culpabilidad,
como parte de un derecho de acto, al momento de determinar la sancion debe
tenerse en cuenta las especiales condiciones personales y sociales, sin por ello
considerar que nos encontramos ante un derecho penal de autor propiamente dicho,

0 en todo caso ante un derecho penal de autor en su perjuicio?”.

Las situaciones descritas, nos hacen atrevernos a establecer una
generalizacion en nuestra posicion: Si bien la edad como criterio biol6gico es usado
por la politica criminal para definir de forma normativa el limite minimo y maximo
de imputabilidad penal juvenil (12 y 18 afios), proscribiendo cualquier alusion a su
estado de madurez psicoldgica, es justamente esta situacion psicoldgica personal
advertida por medio del informe multidisciplinario la que puede hacer que frente a
la culpabilidad de un adolescente acreditada en proceso judicial, la determinacion
de su sancidn concreta supere los limites estrictos de la edad y la culpabilidad para
adecuarse a los fines de la prevencion especial, conjugando la elasticidad del

sistema sin por ello renunciar a la seguridad juridica y avalar la impunidad.

Asi, mientras la determinacion de la responsabilidad proscribe y debe hacerlo
cualquier referencia a la situacion personal, familiar, social, intelectual etc. del
adolescente, la determinacion de la sancidén concreta, debe apoyarse en dichas
caracteristicas y especialmente en los hallazgos de la psicologia evolutiva que se ha
encargado de sefialar que los nifios y adolescentes se encuentran en una etapa de

desarrollo donde a pesar de poseer caracteristicas similares aungue no sean

127 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 476.
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idénticas, a las de una persona adulta, esto no significa que sean inferiores, sino

diferentes.

Por otro lado, desde una vision integral del Sistema Penal Juvenil, podemos
considerar que el adolescente al ser parte integrante de la sociedad como grupo

diferenciado con caracteristicas especificas,?®

el Estado debe, en el plano social de
las politicas publicas compensar estas diferencias mediante prestaciones positivas
tales como educacion, alimentacion, vivienda y salud, pues sin estas prestaciones
no solo no pueden participar en la sociedad, sino tampoco tiene la posibilidad de

motivarse adecuadamente por la proteccion de los bienes juridicos que tutela un

sistema social que los excluye.

Asi, al momento de la aplicacion de la responsabilidad o determinacion de la
sancion penal no debe perderse de vista que su situacion personal, familiar y social

condiciona un nivel de exigibilidad distinto.

En este orden de ideas, podemos afirmar que el derecho penal de autor
proscrito en la culpabilidad puede no sélo ser bienvenido sino hasta necesario en la
proporcionalidad de la sancion penal juvenil?®, entendido para favorecer y no para

perjudicar.

Ahora bien, como conclusion preliminar podemos sefialar que el
reconocimiento que los nifios y adolescentes no tienen posibilidades de participar

plenamente en el sistema social y en consecuencia su capacidad de respuesta frente

128 HALL GARCIA, Ana Paola. Ob. Cit., p. 13.
128 BELOFF Mary. Ob. Cit., p. 99.
99



a las exigencias sociales y normativas, no sean iguales a la de un adulto, no significa
valorarlos menos que los demas integrantes de la sociedad; por el contrario, al
reconocer la existencia de los obstaculos que impiden sus participacion plena dentro
de la sociedad, por la insatisfaccion de sus necesidades , también se reconoce que

en tanto no se satisfagan la sociedad no puede exigir la misma responsabilidad.**°

El Estado, al reconocer que no ha satisfecho, las necesidades de los nifios y
adolescentes, al atribuirles la responsabilidad que tienen frente a los ilicitos que
cometen mediante un proceso judicial tiene también la obligacion de aumentarles
las garantias en la intervencion penal, toda vez que, la colision de la desigualdad
material con la igualdad formal proclamada por la ley, exige la materializacion de

la igualdad proclamada legalmente en situaciones concretas.

Asi, la igualdad deja de ser igualdad en la ley para ser igualdad ante la ley,
igualdad entendida como el derecho de los desiguales a que los poderes publicos
los traten desigualmente a fin de lograr la igualdad material. Por ello, consideramos,
como SOTOMAYOR ACOSTA que la igualdad entre los adultos y los nifios no

puede entenderse como equiparar responsabilidades; sino sobre todo garantias.!3!

5.4. El sistema penal juvenil y los derechos de los adolescentes a la constriccion

de garantias

MIGUEL CILLERO, observa con acierto que en el desarrollo de las

130 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit., p. 477. En el mismo sentido HALL GARCIA, Ana Paola.
Ob. Cit., p. 19.
131 SOTOMAYOR ACOSTA, Juan. Ob. Cit., 88.
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legislaciones de responsabilidad penal de adolescentes, la doctrina penal ha estado
ajena, hecho que no ha favorecido la rigurosidad en la construccion de una teoria

juridica que sistematice sus alcances y funcionamiento®,

Ahora bien, no sera objeto de nuestro trabajo el elaborar esta teoria que llene
este vacio, consideramos ademas que no estamos en condiciones de hacerlo. De lo
que se trata, entonces es de hacer un recuento de nuestros criterios teoricos basicos
que durante la revision y sistematizacion del marco tedrico de esta investigacion se
han ido forjando por medio de la progresiva toma de posiciones, los cuales

subyaceran en todo el trabajo.

En primer lugar, consideramos el adolescente es sujeto de derechos como tal
y no como un adulto disminuido en sus capacidades, es por tanto una persona “con
una condicion social de sujeto en desarrollo y dotado de autonomia juridica y social
en permanente evolucion”®3, pero penalmente imputable y no Gnicamente
responsable de los actos ilicitos que comete y por lo tanto no sélo puede, sino debe

ser declarado culpable para ser pasible de sanciones.

En este sentido, la culpabilidad como categoria juridica de la teoria del delito
funciona, como limite al ius puniendi estatal dentro de un marco de un derecho
penal de acto y no de autor. Sin embargo, consideramos, que el derecho penal de

autor debe ser aplicado, de manera positiva al momento de establecer la

132 CILLERO BRUNOL Miguel (2001). Adolescentes y Responsabilidad Penal. Buenos Aires:
Editorial Ad Hoc, p. 77.
133 |bidem.
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proporcionalidad de la sancién al adolescente.

La Justicia Penal juvenil puede eventualmente generarle al adolescente un
bien, al ser aprovechado por el adolescente la medida socio educativa o sancion
para el aprendizaje de algun oficio o para la internalizacion de algun valor ético.
Sin embargo esta situacion seria un valor agregado®** de la intervencion penal; pero,
de ninguna manera el fundamento de la sancion aplicada, cuyo fundamento se

encuentra en la culpabilidad.

Asimismo, siendo el Derecho Penal el instrumento de control social méas
enérgico y duro que tiene el Estado, para la proteccion de los bienes juridicos y si
en el caso de adultos su intervencion es altamente violenta, estigmatizante y
perjudicial, no debe perderse de vista que esta situacion se intensifica en el caso de
los adolescentes por su especial condicion de personas en desarrollo.® Por esta
razén, la Intervencion Penal al adolescente debe posibilitar la sustitucion de la

medida socio educativa por otra menos invasiva y mas restitutiva.

Es por ello que, la aplicacion de las categorias basicas de la dogmatica penal,
es un elemento valioso dentro de la justicia penal juvenil que posibilita una
aplicacion legal, proporcionada, garantista, y por ende no autoritaria del derecho
penal, dentro del marco de un Derecho Penal minimo, en el &mbito sustantivo y

dentro de un modelo acusatorio garantista en el adjetivo.

No obstante, del mismo modo que la doctrina de la proteccion integral no es

134 BELOFF, Mary. Ob. Cit., p. 157.
135 HALL GARCIA, Ana Paola. Ob. Cit., p. 22.
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suficiente para la construccion de un sistema de justicia penal juvenil, porque hacen
falta las categorias del derecho penal sustantivo y adjetivo, tampoco estas categorias
pueden ser trasplantadas sin el mayor andlisis, sino mediante una rigurosa
adecuacion a la especial situacion de sujetos en desarrollo y titulares de derechos
humanos especificos, con la ayuda de los principios de la doctrina de la proteccion
integral: interés superior del nifio, doble garantia, etc., por lo que defendemos un
Derecho Penal de adolescentes como derecho penal autonomo e independiente
dentro de la doctrina de la proteccién integral y no sélo de méas ultima ratio o de

minima intervencion dentro del Sistema Penal.

En este sentido, uno de los aspectos mas importantes, es el de la educacion,
pues para algunos autores es considerado como la nota caracteristica y distintiva
del Derecho Penal Juvenil**® Nosotros consideramos que el carécter educativo del
Derecho Penal Juvenil tiene dos implicancias, por un lado posibilita que el
adolescente participe y comprenda todos los aspectos del proceso seguido en su
contra, y por otro lado favorecer la internalizacion de los valores afectados y asumir

las consecuencias de sus actos como criterios educativos.

Asimismo, otro elemento que tiene que tenerse en cuenta es la creciente
necesidad y utilidad de los mecanismos alternativos o reparadores en el derecho,
tratando de preverse hasta el Gltimo momento instancias que permitan una solucién

real al conflicto entre las partes que permita evitar la aplicacion de la sancion

136 | OBETT. Citado por SOTOMAYOR ACOSTA, Juan. Ob. Cit., 89.
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estatal®®’.

Por ultimo es necesario, no perder de vista que el problema en el &ambito de la
justicia penal juvenil no se trata de la suscripcion de un nuevo convenio
internacional, ni de un problema de reconocer en leyes los derechos ya reconocidos,
en una redundancia innecesaria. El “deber ser” ha dado paso al “ser”, la teoria a la
préctica, la norma a la existencia, el derecho a la efectivizacion'® Esto pone en
evidencia, que la demanda mas acuciante no es que se agregue un solo derecho mas
a la larga lista del Cddigo de los Nifios; sino, que se tome en serio sus derechos
reconociendo el mas importante de todos, el derecho a ejercer los ya reconocidos.
Como vemos, nos falta todavia mucho en el transito del reconocimiento de los

Derechos hacia la construccion de las garantias.

5.5. Consideraciones sobre la edad minima de imputabilidad penal

De los delitos tipificados en el Codigo Penal hay varios cuya comision esta
directamente relacionada con la percepcion de inseguridad en las calles. Los delitos
contra el patrimonio, que son los mas comunes en nuestro pais, como hurtos, robos
y robos agravados, por ejemplo; aquellos que afectan el cuerpo, la vida y la salud,
como los homicidios o lesiones; los que afectan la libertad personal y la sexual,
entre otros. Es por ello que, a falta de politicas claras, integrales y de largo plazo en

materia de seguridad ciudadana, solemos ver muchas iniciativas que recaen en la

137 BELOFF, Mary. Ob. Cit., p. 99.
138 HALL GARCIA, Ana Paola. Ob. Cit., p. 19.
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ampliacion de supuestos de los referidos tipos penales, o el incremento de las penas

con las que son sancionadas dichas conductas.

Dicho de otro modo, es usual en sociedades como la nuestra,
significativamente autoritarias, la recurrencia a las conocidas medidas de mano dura
para hacer frente a la delincuencia. Una de ellas, que al parecer es tipica en nuestra
region, es la reduccion de la edad minima de imputabilidad, con la cual se pretende
reprimir a los menores de edad que infrinjan la ley penal. Por citar unos cuantos
ejemplos, la edad de imputabilidad penal juvenil en Argentina y Bolivia es de 16
afios; en Chile, Colombia, Panama y Paraguay es de 14 afos; en Guatemala,
Nicaragua y Republica Dominicana es de 13 afios y en Costa Rica, Ecuador, El

Salvador, Honduras, México y Venezuela es de 12 afios*®.

En cuanto al caso peruano, el debate se dio en mayo del afio 2013, a propdsito
de una iniciativa legislativa para reducir la edad minima de imputabilidad penal de

dieciocho a diecise€is afios para ciertos delitos.

La iniciativa, que se debatiria en la Comisién de Justicia del Congreso de la
Republica, coincidié en el tiempo con la difusion de la fuga y recaptura de un menor
de edad reputado como “el sicario mas joven del Peri”'#, apodado Gringasho.

Aunque a la fecha dicha modificacion no se ha llevado a cabo, no nos sorprenderia

139 DAMMERT, Luciay ZUNIGA, Liza (2008). La carcel: problemasy desafios para las Américas.
Santiago de Chile: FLACSO, pp. 103 - 104.
140 ywwww.diariocorreo.pe, 21 de mayo de 2012 (consultado el 18 de Marzo del 2014)
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que pudiera retomarse el debate en cualquier otro momento de alerta mediatica a

partir de casos similares al del Gringasho.

Toda reforma legislativa, y con mayor razon cuando se trata de ampliar las
condiciones o supuestos para la aplicacion de sanciones penales, requiere por parte
de nuestras autoridades un exhaustivo analisis que tenga en cuenta, por lo menos,
la justificacion de la misma sobre la base de una necesidad real, asi como la
viabilidad y capacidad de nuestras instituciones para su implementacion eficiente

(Iéase no contraproducente).

No estaria de mas, por supuesto, la revision de medidas similares adoptadas
en otros paises de la regidn, sus condiciones y supuestos contextuales, asi como los
resultados, tomando nota tanto de aciertos como desaciertos conocidos, a fin de
contar con elementos bésicos que nos permitan prever, o al menos suponer, 1os tipos
impacto que se podria tener en el largo plazo y determinar asi la conveniencia de la

medida en cuestion.

En esa linea, el sentido comdn nos aconsejaria conocer la informacion
disponible a fin de constatar, por ejemplo, si hay un nimero relevante de casos de
menores infractores vinculados con determinados delitos. De lo contrario, la
medida no tendria el minimo sustento en la realidad y podria entenderse que esta
siendo impulsada por motivos equivocados, como lo seria, y es lo tipico, algun caso
emblematico y el consecuente temor en la poblacion a partir de la difusion del

mismo.
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Si hacemos caso a nuestro sentido comun, sabriamos que de 2289 menores
recluidos en los diez Centros Juveniles a nivel nacional, 134 (el 6%) lo estan por
homicidio, 1109 (el 48%) lo estan por robo o robo agravado, mientras que 426 lo
estan por violacion sexual (el 19%)*!. En el Centro Juvenil de Lima (Maranguita),
el 96.53% de casos cumple su primer internamiento (no son reincidentes). Es decir,
que el seis por ciento de la poblacién internada en algin Centro Juvenil serian
potenciales sicarios, aunque sabemos gque no necesariamente “homicida” es igual a
“sicario”. Entonces, de una superficial lectura a la informacién mas actual con la
que se cuenta al respecto, no parece haber una situacion alarmante en lo referido a
la existencia de perfiles como el del sicario “Gringasho”, lo que no quiere decir que

no exista un problema.

A partir de esta informacion da la impresion que la propuesta de modificacion
de la edad minima de imputabilidad adolece del sustento suficiente y que estaria
motivada por elementos subjetivos sobre la base de una inexacta o incompleta
percepcion de la realidad. Sobre este punto, resulta pertinente citar a Lucia
Dammert y Felipe Salazar, quienes han sefialado que en este tipo de situaciones
“recobra especial importancia el rol de los medios de comunicacion, ya que en
muchos casos la disminucién de la edad de imputabilidad penal se ha puesto en
debate a partir de casos emblematicos que involucran a menores de edad en hechos

de violencia”#?,

141 Fuente: Poder Judicial, abril de 2012.
142 DAMMERT, Luciay SALAZAR, Felipe (2009). ¢ Duros con el Delito? Populismo e Inseguridad
en América Latina. Chile: Flacso, p. 35.
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Asimismo, resulta conveniente conocer si como parte de la iniciativa
propuesta se tendria previsto, de prosperar la misma, algun tipo de refuerzo para
nuestro sistema penitenciario, de modo que se cuente con espacios adecuados de
reclusion para los jovenes, como lo sefiala la Convencidn sobre Derechos del Nifio
(articulo 37c), asi como suficiente personal capacitado para el tratamiento especial

que cada perfil requiere.

De no ser asi, la aplicacion de la reduccion de la edad de imputabilidad penal
a solas podria tener un efecto adverso al objetivo perseguido con la medida. Citando
nuevamente a Dammert y Salazar, luego de evaluar una serie de casos en distintos
paises de la regidn, ellos han sefialado respecto de los adolescentes infractores que
cumplan con medidas privativas de libertad que ello “les permite incrementar sus
redes y validar sus habilidades entre pares, debido a las dificultades existentes para

implementar programas de reinsercion efectiva43,

Teniendo en cuenta nuestra situacion carcelaria actual, no parece aconsejable
promover el ingreso de jovenes menores de edad, donde, ademas de no conseguir
un tratamiento de rehabilitacién o reinsercion y ademas de las condiciones de
hacinamiento por demas conocidas, los delincuentes potencian su perfil criminal,
de modo que al quedar en libertad, representan un peligro mayor para la sociedad.
Ello, naturalmente, redunda en la desconfianza que tenemos en nuestras

instituciones para hacerse cargo de la inseguridad.

143 |pid., p. 37.
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Lo que si podria ser conveniente, en cambio, es una revision integral del
sistema de diagnostico y rehabilitacion de jovenes infractores, con miras a
fortalecerlo, con el objetivo de evitar que dichos jovenes sean reincidentes cuando
alcancen la mayoria de edad, lo que ademas tendria un impacto positivo (al menos
de cierto alivio) en nuestros estructuralmente saturados sistemas de justicia y
penitenciario. Si bien siempre habra casos excepcionales de menores de edad que
destaquen en los medios por su alto grado de violencia, dichos casos deben ser

tratados de manera especial, en atencion al perfil particular de cada sujeto.

En esa misma linea, antes que modificar las leyes vigentes o crear nuevas,
resulta importante destacar la necesidad de que nuestras instituciones puedan
hacerse cargo del problema y no intentar deshacerse del mismo. En materia de
justicia juvenil restaurativa, los expertos, como el padre José Ignacio Mantecon
(padre “Chiqui™), entre otras entidades operativas en nuestro pais, consideran que
un menor de edad tiene mayores posibilidades de ser recuperado que un adulto, con
el tratamiento adecuado, lo que sostienen obre la base de proyectos dirigidos a

jévenes peruanos que han resultado en solo un 7.5% de casos de reincidencia.

Por ultimo, si concluyéramos que nuestra sociedad necesita que los menores
de edad que infrinjan la ley penal puedan ser procesados y eventualmente
sancionados con la privacion de su libertad, entonces reducir la edad de
imputabilidad penal es una medida inutil. En efecto, actualmente existe un
mecanismo, previsto en el Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337),

mediante el cual se puede sancionar a los menores con medidas de proteccion
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(desde los doce hasta los catorce afos), la internacion en un centro por hasta cuatro
afios (desde los catorce hasta los dieciséis) y la internacidn en un centro por hasta

seis afios (desde los dieciséis hasta los dieciocho afos de edad).

Combatir la inseguridad en las calles con populismo penal y sin realismo
conduce, por lo menos a dos cosas: el incremento de la misma inseguridad, toda
vez que lejos de hacerse cargo del problema de fondo se lo desatiende,
permitiéndole crecer; y luego, al hacerse evidente ello, se alimenta en la poblacion
la desconfianza respecto de la eficiencia de nuestras autoridades. Por lo pronto,
iniciativas como la descrita a lo largo de este articulo son una muestra clara de la
orientacion que tienen algunas de nuestras autoridades, lo que las convierte en parte

del problema.

5.6. Validacién de hipotesis

Cuando se analiza el tema de la responsabilidad penal del menor. Creemos
que la responsabilidad penal del menor no puede analizarse de manera aislada,
preguntarse por el menor en Derecho Penal es preguntarse eventualmente por un
inimputable, de manera que la respuesta que se da en la responsabilidad del menor
deberia estar en consonancia con la respuesta que se dé en la eventual
responsabilidad de inimputables. Ya que el menor en definitiva es una especie del

género inimputabilidad.

La respuesta a la inimputabilidad en Derecho Penal, tiene que ver

basicamente con que si se cumplen o no determinadas condiciones en el sujeto y si
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se cumplen determinadas condiciones en el Estado para que ese Estado pueda
exigirle responsabilidad a ese sujeto. Esa es la discusion de la inimputabilidad, con
lo cual esa deberia ser también la discusion cuando se pretenda responder a la

pregunta de si debe responder penalmente un menor.

Pero claro, podemos ser incluso mas pesimistas: como todos sabemos, el
Derecho Penal no soluciona absolutamente nada. Y siempre hemos creido que el
Derecho Penal puede solucionar algo. ElI Derecho Penal no soluciona
absolutamente nada. Ni cuando se aplica a mayores ni cuando se aplica a menores.
A tal punto que hoy dia, diria yo, empieza a generarse un consenso en torno a que
lo Unico que podemos exigirle al Derecho Penal en el tratamiento del delincuente

es, visto que no lo va a mejorar, al menos que no lo empeore.

Y lo que se exige hoy dia es, a un Estado de Derecho, que, si las penas no van
a rehabilitar ni resocializar ni a mayores ni a menores, como minimo que el
tratamiento penitenciario no entorpezca o empeore la situacion o condicion de la
persona a la cual se trata. De manera que las eventuales “bondades” que deberia
tener un tratamiento criminoldgico para menores 0 para mayores, no es un cometido

del Derecho Penal.

El Derecho Penal castiga, guste o no. El tratamiento del menor infractor sobre
su reconduccidn, asi como el tratamiento del mayor delincuente, incurre por otras
disciplinas y ramas. El Derecho Penal nunca va a reemplazar a la educacion escolar

ni a la familia, el Derecho Penal solo va a sancionar.
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a. Formula legal en nuestro pais sobre inimputabilidad de los menores

de edad

La inimputabilidad se define como la incapacidad de un sujeto para
comprender la ilicitud de sus actos y la capacidad para adecuar el comportamiento
a esta compresion. Esto no solo lo dice el Cédigo Penal peruano sino la gran
mayoria de cddigos penales, yo diria casi todos. Esta formula para regular la
inimputabilidad, es una formula que concibe al ser humano, al individuo, solo como
una perspectiva cognitiva y volitiva. Pero olvida que el ser humano ademas de
conocimiento y voluntad es una persona que tiene una dimension afectiva,

emocional y sobre todo cultural.

Esta formula legal, como casi todo el Derecho Formal, asume que el individuo
es un ser racional. Y no lo somos, porque las decisiones que tomamos, como
mayores 0 menores, no son racionales. Son decisiones que estan impregnadas de
emociones, de afectos y de vicios. Esto lo dice desde hace muchisimos afios la

psicologia y el psicoanalisis.

Hasta que el Derecho Formal no reconozca la naturaleza del ser humano como
ser no racional -pero que en algunas circunstancias puede ser motivado-, hasta que
no lo haga y siga operando con férmulas legales que conciban al individuo como
una dimension cognitiva y volitiva pero desconocida por el lado afectivo,
emocional y por ende cultural, el tratamiento que se pueda dar nunca va a ser el

mejor.
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Si a todo esto se le afiade que la inimputabilidad tradicionalmente ha sido
concebida como un defecto o una tara del sujeto -es decir, ¢quiénes son
inimputables? Los menores de edad, los que tienen anomalias psiquicas, los que
tienen alteraciones en la percepcion y los que tienen alteraciones en la conciencia,
esto es lo que dice la ley-, y la Unica interpretacion méas o menos plausible que queda
es que la inimputabilidad es sindbnimo de una patologia, de un defecto, casi una
enfermedad. Con lo cual el tratamiento que se le da al inimputable, por ende al
menor, es un tratamiento peyorativo y hasta discriminador porque en realidad el
inimputable menor no es que tenga una concepcion alterada de la realidad, concibe
la realidad eventualmente de una manera distinta a la que cual la concibe el resto,

ni mejor ni peor, simplemente distinta.

La férmula legal parece olvidar este necesario punto de partida. Punto de
partida ademas que es obligatorio, porgque nuestra Constitucion define al individuo
como una persona con dignidad y una persona que tiene derecho a la
autodeterminacion y al libre desarrollo de su personalidad, es decir, también los
menores e inimputables tienen ese derecho a la autodeterminacion y al libre
desarrollo de su personalidad. El concreto modelo de concebir la realidad no puede
ser per se negativa ni reprochable, simplemente distinta a la que por conceso la

mayoria asume como deseable.

b. ¢ Es compatible ello con el estado de derecho?

De todo esto, este punto de partida, la necesidad de concebir al individuo
como algo mas que conciencia y voluntad, es decir, un ser emocional, afectivo y de
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influencia cultural, todo esto trasladado al marco de Estado de Derecho y la
culpabilidad penal, hace que solo se pueda exigir responsabilidad penal a una
persona a la cual el Estado solo le haya proporcionado, o mejor dicho, le haya
satisfecho condiciones para ejercer derechos y para cumplir obligaciones. Esto, en
un Estado de Derecho es absolutamente potente por dos cuestiones: (i) porque solo
en democracia el Estado otorga esta facultad a los individuos para participar en el
debate socio politico y juridico que termina por decirnos cuales son los bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal y como se protegen; y (ii) un Estado de
Derecho no puede admitir que quien no participa libremente en ese didlogo y en ese
debate politico, vaya a ser sancionado justamente por contravenir ese debate
politico. Primera consecuencia, solo puede haber culpabilidad en democracia, solo
se puede responsabilizar penalmente en democracia y solo se puede responsabilizar
penalmente a las personas que han tenido la oportunidad de participar en ese debate

politico.

Asi, no solo se trata en la capacidad para disponer de bienes juridicos, se trata
de algo previo, se trata de la necesaria participacién que ha tenido el sujeto
responsable, participacién en el debate y dialogo socio politico que determina qué

bienes juridicos se protegen en el Derecho Penal y como se protegen.

c. El problema de los menores de edad y la responsabilidad penal

Luego de todo este discurso, uno podria pensar que como los menores no
participan en este debate, discurso o dialogo, no deberian ser responsabilizados

penalmente. Y es verdad, la primera exigencia que se le deberia hacer al Estado
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para que un menor responda penalmente, es que esa persona tenga derecho a
participar en el debate politico. Da la casualidad que la participacién en el debate
politico empieza recién a los 18 afios, al menos, la posibilidad de elegir y ser elegido
y de ejercer una serie de derechos ciudadanos. Sin embargo, si uno revisa el marco
normativo vigente detecta que los menores si responden. Y responden penalmente

desde los 14 afios.

¢Como se puede conciliar eso? Es decir, ;Como se puede conciliar el
discurso tedrico que debe legitimar la eventual responsabilidad de menores
asumiendo que el presupuesto sea su participacion en el debate politico con el hecho
real que la ley vigente les atribuya eventual responsabilidad penal a partir de los 14
afios? Y digo, responsabilidad penal y no una solamente responsabilidad
disciplinaria que genere medidas educativas 0 medidas de aseguramiento, la
responsabilidad de un menor infractor es penal y las sanciones a las cuales se le

someten son de naturaleza penal. ;Cémo conciliar eso? No lo sé.

Pero creeria que, en todo caso, hay formas de aproximarnos a una eventual

conciliacion.

d. ¢ Cémo deberia ser esta reaccion penal?

En primer lugar, no creo que el asunto se zanje distinguiendo entre dos
colectivos, menores y mayores, y tratando a uno de manera distinta a los otros. Creo

que el problema de fondo, de la inimputabilidad, es un problema de socializacion.
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Es decir, cuando uno se pregunta por qué nuestro sistema juridico concibe esa
mayoria de edad, la Unica respuesta racional es porque esa edad arbitraria, y por
ende con algunos defectos, mas 0 menos expresa cierto grado de madurez en la
persona que solo adquiere por socializacion, es decir, por pertenencia, contacto e
interaccion con otros miembros de un grupo social, que hace que en ese proceso de
socializacion, esa persona pueda acceder, conocer e interiorizar principios y valores
que rigen la dinamica de ese grupo social. Por eso, es que una de las causas de
inimputabilidad tiene que ser también, por ejemplo, el formar parte o pertenecer a
un grupo social diametralmente opuesto porque esa persona no comparte los valores
e ideales que rigen la dinamica de un grupo social que luego se plasma en la ley

penal.

Pero bueno, decia que no creo que la respuesta al problema planteado sea el
establecimiento de la edad en la cual se diferencie de imputables e inimputables o
mayores y menores. Creo que, por el contrario, se debe trabajar con formulas
escalonadas. Algo de esto ya plantea el Derecho Positivo (es decir, en realidad, el
problema de los menores de edad es un problema mayor, es un problema de cémo

influye la edad de una persona en el tratamiento penal):

¢A partir de qué edad se deberia considerar responsable a una persona? La
ley dice 14 afios, parece razonable, a mi me satisface. Tal vez sea 12 0 13, también
me va a satisfacer. Porque cuando se habla de edad, siempre va a ser arbitrario, por
eso que no creo que la respuesta sea una edad sino entender que tenemos que

trabajar con etapas, con momentos de madurez o de socializacion. A partir de los
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14 -también diria a partir de los 13-, creo que un Estado de Derecho puede admitir
legitimamente que una persona empiece a responder. Pero va a empezar a responder
penalmente porque el grado de participacion politica que debe tener tiene que ser

como minimo, compatible con ese grado de responsabilidad.

¢A partir de qué edad se deberia considerar plenamente responsable a una
persona? Fijense ustedes, hoy dia el Codigo Penal dice que la responsabilidad penal
plena empieza a los 18. Luego se corrige y dice que entre los 18 y 21 hay lo que se
conoce como una inimputabilidad restringida. En realidad, hoy dia, recién a los 21
afios, se es plenamente responsable en Derecho Penal porque se admite que entre
los 18 y 21 todavia existe un lapso de 3 afios en el cual la persona puede seguir

madurando.

¢A partir de qué edad se deberia considerar que una persona pierde ciertas
facultades que hacen que el tratamiento penal hacia ella tenga que atenuarse? Y a

partir de los 65 afios, la responsabilidad se atenda.

No sé si esta edad es correcta 0 no, pero creo que la metodologia si es
correcta: trabajar con etapas y con momentos de desarrollo de madurez y que todos
ellos presupongan participacion politica en el debate y en el didlogo democratico
que es el presupuesto de responsabilidad penal en un Estado de Derecho. Y esa
responsabilidad penal tendra que estar en consonancia con el grado de
participacion, con el derecho a participar en ese debate politico porque es lo Unico

que justifica atribuir responsabilidad en un estado de Derecho.

117



VI. CONCLUSIONES

1. El estado no ha desarrollado una politica criminal adecuada que tienda las
causas de la delincuencia de menores, y por el contrario ha generado una
reincidencia que se desencadena en una desnaturalizacion de la reeducacion,
pretendiendo dar solucion a normas argumentando otras normas.

2. Ante la alarma social que ha generado en altimos tiempos el comportamiento
ilicito de los jovenes, motivado en gran medida por un manejo poco ético en
los medios y por la propaganda politica, se ha impulsado la realizacion de
reformas que se constrifian a elevar la severidad de las medidas y del
tratamiento dado a los menores, con un caracter meramente sancionador.

3. Los instrumentos internacionales de Derechos Humanos como los avances
mas importantes que la civilizacion ha realizado en el ambito juridico para la
proteccion de valores que pueden juzgarse de importancia universal;
entonces, la tendencia a seguir por los legisladores de los diversos paises debe
ser, a grandes rasgos, el modelo garantista, cuyo punto de partida lo
constituye el instrumento internacional conocido como Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989. En este sentido, el interés superior del nifio es la
pauta a seguir en el Derecho de Menores Infractores.

4. Consideramos que frente a la delincuencia juvenil si se debe hacer algo y
urgente pero que la reduccién de edad de imputabilidad penal obedece a un
criterio de coyuntura que no estad tomando el tema con la debida diligencia
dado que deben analizarse muchos mas temas (multiculturalidad, situacién de
los menores de edad, reincidencia, etc.).
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5. Es cierto que se estan utilizando a los menores de edad para cometer actos
delictivos, pero esto es producto de necesidades que no estan siendo
satisfechas por el Estado. Entonces, ¢a quién deberiamos culpar?

6. Las politicas publicas deben atacar las causas de las infracciones a la ley penal
por parte de los menores de edad. Atribuirle responsabilidad penal al menor
de edad es el mecanismo mas sencillo y el que, consideramos, menos
adecuado no solo por sus consecuencias a nivel internacional, sino porque
ello no garantiza que otros jovenes no infrinjan las leyes penales. Por ello
debe realizarse un especial énfasis en desarrollar politicas publicas orientadas
a la prevencién mas que a la represién y sancion de estos menores.

7. Los Centros Juveniles deben desarrollar programas que garanticen que los
menores de edad puedan reinsertarse posteriormente en la sociedad,

disminuyendo las posibilidades de que vuelvan a delinquir.
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VIl. RECOMENDACIONES

1. Enrelacion al adolescente en conflicto con la ley penal si bien es necesario
brindarles una nueva oportunidad, debido a que los menores se encuentran
en una etapa de formacion, en la que su personalidad atraviesa una serie de
cambios tanto internos como externos; existen casos criticos en los que se
requiere de una intervencion mas severay proporcional por parte del Estado.

2. Cambiar el concepto de inimputabilidad por el de la titularidad de derechos
y en contraprestacion, una responsabilidad penal disminuida en
comparacion a los adultos; con lo cual, se les otorga responsabilidad penal,
aunque dentro de una dimensién pedagdgica, especifica y diferenciada. Es
por ello que, en Colombia, el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, se basa en la proteccion y recuperacion del menor y tiene
como finalidad la proteccion, educacién y restauracion. Al momento de
aplicar sanciones -que pueden ir desde amonestaciones hasta la privacion de
libertad- se deben tener en cuenta criterios como la naturaleza y gravedad
del delito cometido, la proporcionalidad y la edad del adolescente.

3. Con ello, lo que se busca es analizar la situacion del menor, dependiendo
del caso y establecer un tratamiento especial. De esta forma, lo que se
demuestra es que desaparece la presuncion del menor como inimputable y
se analizara el caso en concreto segun el delito cometido. También sera
fundamental comprender su actuacion posterior para verificar si,
efectivamente, el menor comprendia o no la ilicitud de los actos que lo

llevaron a delinquir.
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4. Seriarecomendable aplicar en nuestra legislacion un tipo de responsabilidad
penal atenuada, con el cual se logre asegurar su reintegro a la sociedad luego
de haber cumplido su sancion.

5. Por otra parte, en casos criticos -los cuales dependeran de las circunstancias
en las que se produjeron los hechos- los menores que delinquen deben ser
destinatarios tambien de una intervencion estatal con un fundamento
educativo. Ello se debe a que existe una responsabilidad compartida por
parte de los padres del menor y el Estado, ya que son quienes se encargan
de la formacion continua del menor.

6. Por ello, sugerimos que si bien no se debe brindar el mismo tratamiento que
a aquellos sujetos mayores de dieciocho (18) afios, se deben otorgar
mayores garantias, mayor intervencion por parte del Estado y como ultima
alternativa se debe aplicar la privacion de libertad - como excepcién a la
regla - en aquellos delitos que atenten contra la vida y la libertad sexual. Es
decir, se busca una proteccion garantista de los derechos de los adolescentes
que vulneren la ley penal, tomando en cuenta la doctrina de la Proteccion

Integral en todo momento.
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