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RESUMEN

En este trabajo se estudia la problematica relativa a la responsabilidad penal
de los menores de edad. En ese sentido se estudia los fundamentos politi-
co-criminales, y dogmaticos de la no responsabilidad penal. Sostiene que dog-
maticamente los menores de edad podrian ser considerados imputables bajo la
teoria normativista de la culpabilidad ya que poseen capacidad suficiente para
dejarse motivar por la norma, pero que por politica-criminal tal medida no es
recomendable, debido a la falta de necesidad de pena. Explica que la delin-
cuencia juvenil no se lograria reducir, porque los menores respondan penal-
mente, dado que son factores politicos, econémicos y sociales, los que ocasio-
nan esta criminalidad. Y que si tendria éxito con medidas socioeducativas que
son ademads mds beneficiosas para éste en lugar de la sancién penal, posicion
que sustenta en las convenciones internacionales sobre los derechos del nifio.

PALABRAS CLAVE: Delincuencia juvenil, Imputabilidad, Derecho penal
de menores, Politica criminal, Necesidad de pena.

INTRODUCCION

Durante los ltimos afios se han venido transmitiendo, a través de los mass
media, una serie de acontecimientos socialmente dafiosos cometidos por me-
nores de edad, los cuales han causado gran alarma social, pues hacen suponer
una gran precocidad y peligrosidad entre la poblacién juvenil. Esto ha ocasio-
nado que, gran parte de la poblacion haya levantado su voz de protesta contra
estos hechos ilicitos, pidiendo sanciones mucho mas drasticas contra estas
personas. Ante ello la reaccién del Estado no se ha hecho esperar y basandose
en una falsa percepcion del incremento del indice delincuencial juvenil, asi
como, con un afan de satisfaccion de la opinion puablica, ha lanzado algunas
propuestas legislativas, tales como, los proyectos de Ley N°1113-2012-CR,
N® 01124-2011-CR y N°1107/2011-CR, los cuales plantean soluciones me-
diaticas ante esta problematica, basadas en una mayor represion contra la cri-
minalidad juvenil'.

! Revisese el trabajo de la comisién de reforma del CP, que ha publicado sus acuerdos en lo

que toca a la parte general,
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De estos proyectos legislativos mencionados, el que mds ha captado la aten-
ci6n y servira como referencia para el presente trabajo es el N°1113-2012-CR,
el cual propone la modificacion del articulo 20°, numeral 2) del Cédigo Penal,
referido a la inimputabilidad de los menores de edad, el cual tiene como finali-
dad reducir la edad minima legal de 18 afios. El dispositivo modificado estaria
establecido de la siguiente forma: “Esta exento de responsabilidad: 2) El menor
de 18 afios, con excepcion de aquel que sea autor o haya participado en hechos
tipificados como delito en los articulos 106, 107, 108, 121, 124-A, 152, 153,
170, 171, 172, 173, 173-A, 175, 176, 176-A, 177, 185, 186, 188, 189, 200,317
y3 17- A del Cédigo Penal, en cuyo caso debera ser menor de 16 afos”.

Sucede que el Estado en su afin proteccionista de bienes juridicos y garantiza-
dor de la seguridad social, con la politica criminal, busca con dichos proyectos
de ley reducir la comision de estos ilicitos entre la poblacion juvenil, asi como
Jograr su menor reincidencia y/o frecuencia. Para ello, no ha tenido mejor
idea, que el de reducir la edad de inimputabilidad para que puedan recibir

yna sancién penal y no una medida socioeducativa como hasta ahora se viene
aplicando.

Por ende, el presente trabajo tiene como finalidad hacer un andlisis acerca de
la viabilidad o no de dicha propuesta legislativa, con el estudio de los elemen-

tos centrales que la fundamentan, estos son: la culpabilidad y necesidad de
pena en los menores.

ESTADO DE LA CUESTION
I.- BREVE EvoLucion DEL TrRaTAMIENTO PENAL DE MENORES

1. DERECHO DE MENORES A NIVEL INTERNACIONAL
El tratamiento sobre la responsabilidad penal de los menores ha transitado
por tres etapas, las cuales mencionaré a continuacion:

La primera etapa va del siglo XIX hasta 1919. Es conocido como modelo
punitivo ya que su funcién radicaba sencillamente en castigar a quien in-
fringiera la ley penal. Asimismo se caracterizo por dar el mismo tratamien-
to penal al adulto y al menor, sin considerar las condiciones peculiares de
éste que lo hicieran merecedor de derechos especificos.
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Al respecto Garcia Méndez sostiene que la etapa del tratamiento penal
indiferenciado se caracteriza por considerar a los menores de edad de la
misma forma que a los adultos con la tinica excepcion de los menores de
siete afios. Estos eran excluidos del sistema penal pues eran considerados
absolutamente incapaces cuyos actos eran equiparados a los de los anima-
les. La tnica diferenciacion en el trato penal para los menores respecto de
los adultos consistia en la disminuci6on de la pena®.

La segunda etapa surge en Chicago en el siglo XIX. Es un modelo de
cardcter tutelar y se regia por la doctrina de la Situacién Irregular, la cual
consideraba al menor y al adolescente como un objeto al que hay que pro-
teger por su calidad de incapaz.

Estuvo influenciado por la escuela positivista-correccionalista, la cual te-
nia como fundamento que los comportamientos desviados son un sintoma
de la anomalia de la personalidad del individuo, esto es, el sujeto es mds
un enfermo que tratar que alguien a quien castigar’. Por ello era necesario
separarlos del medio perverso en que se encontraban junto a los adultosy
trasladarlos a un medio con mejores condiciones, un correccional.

Chunga Lamonja sefiala al respecto que, en este modelo el menor no tiene
derechos ni garantias y la medida protectora estaba sujeta al criterio del
juzgador que de acuerdo a la valoracion que hacia del hecho cometido
motivaba una medida de proteccion. No importaba que estuviese prevista
0 no como falta o delito en la legislacién penal®.

La tercera etapa esta marcada por la aprobacion de la Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio en el afio 1989. Esta proclama un nuevo
paradigma respecto a los menores, esto es, la Proteccidn Integral del menor

(=]

GARCIA MENDEZ, Emilio. Adolescentes y Responsabilidad Penal: un debate Latinoa-
mericano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, p. 1.

DE LA CUESTA ARZAMENDI José Luis/ BLANCO CORDERO, Isidoro. Menores In-
Jractores y Sistema Penal, San Sebastian, 2010, p. 37.

CHUNGA LAMONIA, Fermin. El Adolescente Infractor v la Ley Penal. lera edicion,
Editora Juridica Grijley, Lima, 2007, p. 275.
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el cual tiene como fundamento el principio del Interés Superior del Nifio.
De ese modo, se reconoce a los nifios y adolescentes como sujetos de dere-
cho que poseen circunstancia privilegiada frente al adulto.

Esta “doctrina afirma que en tanto se considera al nifio como una persona,
que goza de sus derechos, tiene la capacidad para un nivel de responsabili-
dad especial, distinta a la de los adultos debiendo para ello establecerse un
limite etario para determinar los supuestos en los que procede la aplicacion
de un sistema de medidas adecuadas para hacer frente a las infracciones
penales™s.

2. DERECHO DE MENORES EN EL PERU

Codigo Penal de 1924

En el Pert, el primer cédigo que sienta las bases para un derecho de me-
nores respecto a su criminalidad fue el Codigo Penal de 1924, el cual “en
el Libro I, Titulo XVIII, Arts.137 a 147 sefialaba las medidas de seguridad
social o educativa a favor del menor que realizaba un acto reprimido por
la ley como delito. Dichas medidas debian de dictarse previa investigacién
que permita el examen al nifio y su entorno, y, variaba de acuerdo a su si-
tuacion (abandono, en peligro, pervertido, etc.). En el Libro IV, Titulo V se
establecio la Jurisdicciéon de Menores™.

Cadigo de los Nifios y Adolescentes de 1992
Este fue el primer Codigo que surgio especializado en menores. Se promul-
g6 el 24 de diciembre de 1992 y entr¢ en vigencia el 28 de junio de 1993.

Cddigo de los Nifios y Adolescentes de 2000
Este Codigo se promulgd el 07 de agosto del 2000, y es el que actualmente
rige. En el Art. I del titulo preliminar establece que s nifio todo ser huma-

w

CHUNGA LAMONIJA, Fermin. Los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente y su Pprotec-
cion en los derechos humanos, Editora Juridica Grijley, Lima, 2012, p. 284,
CARDENAS DAVILA, Nelly Luz,. Menor Infractor y .-’f-tw‘-"cm Penal Juvenil, Universidad
Catélica De Santa Marfa-Escuela De Post Grado, Arequipa, 2009, p. 19,
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no desde su concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente
desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. Este coincide
con el Art. I de la Convencidn de los Derechos del Nifio el cual considera
menor de edad a todo ser humano menor de 18 afios.

I1.- TEORIAS DE LA CULPABILIDAD

Los ambitos de discusion de la imputabilidad en los menores partirdn depen-
diendo del concepto que se maneje respecto a la culpabilidad en la doctrina. A

continuacion se hara una breve referencia a las concepciones mas relevantes
sobre la culpabilidad.

1. CONCEPTO PSICOLOGICO

“El pensamiento naturalista de finales del siglo XIX, que intentaba recon-
ducir todos los conceptos juridicos a datos empiricos explicables por las
ciencias naturales, desarroll6 el ‘concepto psicolégico de culpabilidad”™”.
Segun este, “la culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que funda-
mentan el reproche personal al autor por el hecho punible que ha cometido.
Por lo tanto, dichos presupuestos muestran al hecho como una expresion
Jjuridicamente desaprobada de la personalidad del autor™®, En tal sentido, la
culpabilidad se concibe como la relacién psicoldgica que vincula al autor
del comportamiento con el resultado lesivo ocasionado®.

De igual modo, “para la imputacion, es necesaria una determinada actitud
del autor frente al hecho, la llamada forma de la culpabilidad (grado de
la culpabilidad)™®. Se consideraban “formas de culpabilidad™ el dolo y
la imprudencia, mientras que la mayoria de las veces la imputabilidad se

CLAUS, Roxin. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos la Estructura de la Teoria
del Delito, Tomo 1, lera Edicion, Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 794.

MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Parte General, Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1958, p. 189.

HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal, 2da edicién, EDDILI, Lima, 1987, p.
vl b

19 MEZGER, Edmund, Ob. cit., p. 223.
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caracterizaba como “presupuesto de la culpabilidad™ o “presupuesto de la
pena o de la punibilidad™'.

El concepto psicolégico de culpabilidad fue reemplazado en las primeras
décadas de nuestro siglo por el concepto normativo de culpabilidad, toda-
via hoy dominante'2.

2. CONCEPTO NORMATIVO
Esta teoria de la culpabilidad “elimina los elementos subjetivo- psiquicos y
retiene solamente el elemento normativo de la reprochabilidad™?.

Al respecto Bacigalupo sostiene que “el concepto de culpabilidad se apoya
en la idea de que culpable es el que, pudiendo, no se ha motivado ni por la
norma ni por la amenaza penal dirigida contra la violacién de aquella™.

En tal sentido, los elementos de la culpabilidad son los elementos de la ca-

pacidad de motivarse por el derecho (por la norma o por la amenaza penal).

En consecuencia deben distinguirse aqui los dos aspectos que condicionan

esta capacidad:'®.

a) La posibilidad de conocimiento de la desaprobacion juridico-penal del
acto. “La conciencia de la desaprobacién juridico-penal. La prime-
ra condicion de la capacidad de motivarse por el derecho (penal) es
la posibilidad de conocer la desaprobacién juridico-penal del hecho
cometido™"®.

b) La posibilidad de motivacién en sentido estricto. Entendida ésta como
la imputabilidad. La capacidad de motivacion es la capacidad de deter-

1 CLAUS, Roxin. Ob. cit., p.794.

12 i
Idem..

13 WELZEL. Hans. Derecho Penal. Parte General, Roque Depalma Editor, Buenos Aires,
1956, p. 151,

4 BACIGALUPQ Z., Enrique. Manuel de Derecho Penal, Parte General, Editorial Themis,
Bogoté, 1996, p. 152.

* BACIGALUPO Z., Enrique, Ob. cit., p. 153,

]

Idem.
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minarse por el cumplimiento del deber. Esta capacidad requiere: la ca-
pacidad de comprender la desaprobacion juridico-penal y la capacidad
de dirigir el comportamiento de acuerdo con esa comprension'’,

Este concepto normativo de culpabilidad conlleva a que “la imputabili-
dad por razén de edad debe quedar determinada normativamente, por lo
que no depende de situaciones particulares. En este sentido, la imputa-
cion penal igualmente decaera aun cuando en el caso concreto el menor de
edad sea consciente de la lesividad de su comportamiento™®. Al respecto
Bacigalupo sostiene que la mayor parte de los menores de 16 afios tienen
ya capacidad para comportarse de acuerdo con su comprension de la desa-
probacién juridico penal del hecho'. En tal sentido es que diversas legis-
laciones aceptan la imputabilidad a partir de los 16 afios. Antes de ello, es
totalmente imposible aplicar en el menor el reproche.

Se fundamenta tal actitud legal en el inmaduro desarrollo psicofisico del
menor, excluyente de la eventualidad de una sancién por conductas asumi-
das sin la posibilidad de plena comprensién de sus alcances®

3. LANECESIDAD DE PENA EN LA TEORIA NORMATIVA DE LA
CULPABILIDAD

El concepto normativo de culpabilidad tiene razén y supone un gran avan-
ce frente al concepto psicologico de culpabilidad en cuanto que en €l se
expresa la idea de que en la categoria del delito que sigue al injusto se trata
de una valoracion del acontecer del hecho de otro tipo en comparacion con
la contrariedad a deber y no sélo de un puro estado de cosas psiquico.

Para Roxin, el concepto de reprochabilidad «actitud interna juridicamen-
te desaprobada» que sefiala la teorfa normativista comprende de manera

Ibidem, p. 157.

GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General, Jurista Editores, Lima, 2012,
p. 643,

BACIGALUPO Z., Ob. cit, p. 157.

D" ANTONIO, Daniel Hugo. El Menor ante el Delito-Incapacidad penal del menor. Régi-
men juridico, prevencion y tratamiento, Astrea, 1992, 101.
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incompleta la clase de valoracion que se ha de efectuar aqui, porque el
mismo se orienta solamente a la culpabilidad. La valoracién no atafie sola-
mente a la cuestion de si se puede formular un reproche (de culpabilidad)
contra el sujeto, sino que es un juicio sobre si, desde puntos de vista juridi-
co penales, ha de hacérsele responsable de su conducta. La reprochabilidad
es una condicion necesaria, pero atn no suficiente de la responsabilidad:
debe anadirse la necesidad preventiva de sanciéon?'. Lo decisivo no es el
poder actuar de otro modo, sino que el legislador, desde puntos de vista ju-
ridico-penales, quiera hacer responsable al autor de su actuacién. Por ello,
dicho autor no habla de culpabilidad, sino de responsabilidad??,

El injusto (es decir, tipo y antijuridicidad) decide sobre el problema de si a
la luz del Derecho Penal una conducta es 0 no es «ajustada a las reglas»; en
cambio, la categoria de la responsabilidad responde desde puntos de vista
politico-criminales a la cuestion de la necesidad juridico-penal de sancio-
nar en el caso concreto®.

En conclusion: la responsabilidad depende de dos datos que deben afiadir-
se al injusto: de la culpabilidad del sujeto y de la necesidad preventiva de
sancion penal, que hay que deducir de la ley®.

Bacigalupo sostiene que “la exigencia de reconocimiento de la necesidad
preventiva como presupuesto adicional de la punibilidad significa tinica-
mente una ulterior proteccion ante la intervencion del Derecho penal. en
cuanto que ya no solo se limita lo preventivamente admisible mediante e]
principio de culpabilidad, sino que también se restringe la posibilidad de
punicién de la conducta culpable mediante la exigencia de que la misma
sea preventivamente imprescindible”.

Si se parte de que el Derecho penal debe garantizar una convivencia paci-
fica y libre en la sociedad, algo que no puede cuestionarse con seriedad es

CLAUS, Roxin. Ob. cit.. p. 797.

CLAUS, Roxin. Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal, Editorial REUS, Madrid,
1981, p. 71.

ibidem, p. 72.
CLAUS, Roxin. Ob. cit,, p. 792.

611



Melissa Aramayo Alonso

que las teorias de la pena determinan el camino con el que puede conse-
guirse esa meta: mediante la influencia en el delincuente individual (pre-
vencion especial) si la pena tiene una finalidad preventiva no puede bastar
para su imposicion sélo con la culpabilidad del autor. La pena también
tiene que ser necesaria desde un punto de vista preventivo®. Si ni desde el
punto de vista preventivo especial, ni desde el punto de vista preventivo
general existe una necesidad de castigo, la pena carece de justificacion ted-
rica, no tiene ninguna legitimacion social y no debe imponerse?*.

II1.- SITUACION JURIDICA DE LOS MENORES EN EL CASO PERUANO

1. PROPUESTA DEL LEGISLADOR DE REDUCIR LA EDAD
DE INIMPUTABILIDAD

Sobre el tema del presente articulo, respecto a la reduccion de la edad de
inimputabilidad de 18 a 16 afios a fin de que el menor responda penalmen-
te, el legislador ha mostrado una tendencia normativista de la teorfa de

la culpabilidad cuando en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley
N° 1113-2012-CR, sefiala que:

“(...) el adolescente no solo es penalmente responsable sino que ademas 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 ilici-

tud de su actuar, dicho acto le es reprochable, y por ello debe ser merecedor
de una sentencia condenatoria de privacion de la libertad”.

La definicion de las edades de imputabilidad penal son una expresion

de la politica criminal que el Estado desarrolla para hacer frente a la
criminalidad®,

CLAUS, Roxin. La evolucion de la Politica criminal, el derecho penal y procesal penal,
Tirant Lo Blanch. Valencia, 2000, p, 59.

¥ Ibidem, p. 61.

Defensoria del Pueblo, Sistema Penal Juvenil. Informe Defensorial N° 157-2012/DP. Lima,
2012.p. 28
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2. CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

En esta seccion también se ha de considerar los instrumentos internaciona-
les, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio para nuestro mejor
analisis en el caso de la imputabilidad penal.

La CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO la cual ha sido

suscrita y ratificada por el Perti establece lo siguiente:

* En primer lugar que, se entiende por nifio a todo ser humano menor de
dieciocho afos de edad (Art. 1°) y

° Que (...) los Estados Partes que limitan la aplicabilidad de las normas
de la justicia de menores a los nifios menores de 16 afios, o que permi-
ten, a titulo de excepcion, que los nifios de 16 6 17 afios sean tratados
como delincuentes adultos, que modifiquen sus leyes con miras a lograr
la plena aplicacion, sin discriminacion alguna, de sus normas de justi-
cia de menores a todas las personas menores de 18 afios. (Art. 38°)

Con ello, la Convencion Internacional ha establecido que la edad de im-

putabilidad es a partir de los 18 afios de edad. Antes de ello, el sujeto es

considerado como nifio el cual no puede responder penalmente como de-
lincuente adulto.

* Que (...) todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos,
a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de corres-
pondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales. (Art. 379)

En este punto de la Convencion se extraen dos elementos importantes. Pri-
mero el Interés Superior del Nifio. Y segundo, el referido a que, el derecho
debe ser especificamente de menores y la sancion acorde a su condicion

de nifio. Por ello el tratamiento penal que ha de recibir no puede igual ni
menos junto con el adulto.

El sistema penal de adolescentes debe cumplir con dos importantes objeti-
vos, que en alguna medida entran en tension entre si**:

COUSO SALAS, Jaime. La Politica Criminal para Adolescentes y la Ley 20084, En: Jys.
ticia y Derechos del Nifio, N° 11, Octubre, Chile, 2009, p. 218.
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1. Proteger los intereses individuales y sociales mas importantes, por su vin-
culacién con los derechos humanos de las personas, esto es, los “bienes
juridicos™, previniendo los delitos que atentan en contra de esos intereses,
por medio de las sanciones y salidas procesales adecuadas para ello.

2. Limitar la intervencion penal en contra de los adolescentes, por medio
de garantias derivadas de sus propios derechos humanos. Estas garantias
pueden ser generales o especiales. Entre las generales tenemos las que
rigen el sistema penal en general, como son el principio de Minima Inter-
vencion y el Principio de Utilidad.

Principio de minima intervencion. Es una regla de eficiencia y como tal
constituye un limite interno a la politica criminal. Segin esta regla, si se
quiere terminar con la violencia y el abuso de poder en la resolucién de
los conflictos es evidente que se debe utilizar la menor cantidad posible de
violencia para lograr y evitar aquello que mas peligrosamente se acerca al
abuso de poder®.

Principio de utilidad. Este se refiere a que, el instrumento de la violencia
y la excepcionalidad de su uso llevan a que el no puede ser empleado sino
produce algin resultado util, entendiendo por tal alguna disminucion de
la violencias social o el control del abuso de poder. Pero el principio de
utilidad no es s6lo una afirmacion obvia; de el se desprende que tal utilidad
debe ser evaluable, tangible.

Entre las garantias especiales esta el de mantener la privacién de libertad
como Ultimo recurso ante el cometimiento de un hecho ilicito por parte del
menor. El derecho penal criminal es ultima ratio, pues sélo intervendrd en
ultima instancia. Al respecto Ferrajoli sostiene que “El derecho penal no es
el tinico medio, y ni siquiera el mas importante, para prevenir los delitos y
reducir la violencia arbitraria™!.

BINDER, Alberto. Andlisis Politico Criminal, Bases Metodolégicas para una Politica
Criminal Minimalista y democratica, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 211.
Ibidem, p. 222.

FERRAJOLI, Luigi, El Derecho Penal Minimo. En: NEOPANOPTICUM Derecho, Crim-
inologia y Ciencias Sociales, julio, 2006. Articulo publicado en: http://neopanopticum.
wordpress.com/2006/07/06/el-derecho-penal-mnimo-|-ferrajoli/
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No se trata de aplicar “poca violencia™ sino de otro instrumento de gestion
del conflicto siempre y antes del instrumento violento (...). Las retdricas
de la “mano dura” suelen ocultar este fendmeno y crean la ilusion de que
el uso de la violencia es mucho mas idéneo que otros instrumentos®. “Un
sistema penal esta justificado si y Uinicamente se minimiza la violencia
arbitraria en la sociedad. Este fin es alcanzado en la medida en la cual él sa-
tisfaga las garantias penales y procesales del derecho penal minimo. Estas
garantias, por lo tanto, pueden ser concebidas como otras tantas condicio-
nes de justificacion del derecho penal, en el sentido que s6lo su realizacién
es valida para satisfacer los fines justificantes®.

Por otro lado sostiene que (...) cuando las autoridades o las personas adul-
tas adopten decisiones que tengan que ver con los nifios deberan hacer
aquello que sea mejor para su desarrollo y bienestar. (Art. 3°)

La Convencién como se mencioné mas arriba se fundamenta en el Prin-
cipio del Interés Superior del Nifio. Este principio da lugar a la aplicacién
de medidas socioeducativas en lugar de la sancion penal y se fundamenta

en la condicion privilegiada del menor, que atn se encuentra en desarrollo
bioldgico y psicologico.

El interés del menor es entendido como “aquel universo de bienes jurfdi-
cos y facticos que fenomenalizan y cualifican el estado actual de bienestar
totalizante del menor y se proyecta en la dinamica de su sano crecimiento,
conforme parametros objetivos internacionales y subjetivos de naturaleza
cultural del nifio en concreto™,

3. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
El Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia ha reconocido esta
condicién especial fortaleciendo la doctrina de la proteccion integral del
menor. Asi tenemos las siguientes sentencias:

32

34

BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 215.
FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit.

KAMADA, Luis Emesto. Restitucion de menores, Ediciones Universidad Catélica de San-
tiago del Estero, Santiago del Estero: 2003, p. 14.
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EXP. N° 3330-2004-AA/TC de fecha 11 de julio de 2005 que en su funda-
mento 35, establece que el fundamento constitucional de la proteccion del
nifio y del adolescente que la Constitucion les otorga radica en la especial
situacion en que ellos se encuentran; es decir, en plena etapa de formacion
integral en tanto personas. En tal sentido, el Estado, ademas de proveer las

condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe también velar por su
seguridad y bienestar.

EXP. N° 03247-2008-PHC/TC-CUZCO de fecha 14 de agosto de 2008
que en su fundamento 4, establece que la proteccién de los derechos del
nifio es una preocupacion constante en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Como tal, ha sido plasmada en diferentes instrumen-
tos internacionales, los cuales reconocen todos los nifios, en su calidad de
seres humanos, tienen todos los derechos, libertades y garantias que se en-
Cuentran consagrados en los mismos, sin discriminacién de ninguna clase.
Asimismo, establecen la obligacién de brindar una proteccién especifica a
favor de la infancia al sefialar que todos los nifios tienen derecho a las me-

didas de proteccion que su condicidn requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado.

IV.- PoLiTica-CRIMINAL

Desde el punto de vista politico criminal se sostiene que el legislador a fin de
frenar la inseguridad ciudadana, ha propuesto a través de diversos proyectos

de ley un endurecimiento en la politica criminal frente a aspectos penales sus-
tantivos respecto al menor,

Lo mencionado arriba no contrasta con esta parte del trabajo si entendemos
por politica criminal no s6lo la eleccion de las sanciones preventivo especiales
mis eficaces para la prevencion del delito, sino también el conjunto de los as-
pectos fundamentales que segtin nuestra Constitucion y el Codigo penal deben
presidir la fijacion y desarrollo de los presupuestos de la penalidad asi como
las sanciones. De esta forma, también los elementos limitadores de nuestro
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Ordenamiento juridico penal, como el principio nullum crimen o el de culpa-
bilidad, son parte de la politica criminal del Estado de Derecho®.

Por ende, la Politica Criminal estd constituida por un conjunto de estrategias o
procedimientos por medio de los cuales el Estado y la sociedad organizan sus
respuestas al problema de la criminalidad®.

POSICION PERSONAL:

Es innegable que la globalizacién, la mayor evolucién de las sociedades, asi
como los avances de la ciencia y la tecnologia, han provocado que el adoles-
cente adquiera mayor discernimiento a una edad bastante corta, y por ende,
al haber cometido hechos ilicitos el legislador desee endurecer las sanciones
contra éste por considerar que ha tenido capacidad suficiente para haberse
dejado motivar por la norma. Sin embargo, la falta de necesidad de pena hace
que éste no deba responder penalmente. Esto es, asi el legislador considere
que hay fundamento para que ¢l menor sea objeto de la sancién por tal motivo,
hay pues otras razones por las cuales se considera que un tratamiento penal

diferente al del adulto seria més efectivo con respecto a éste, y més acorde con
los fines preventivos de la pena.

En el hipotético caso que el legislador disminuya la edad de inimputabilidad
penal de 16 a 18 afios, a fin de que el menor sea considerado culpable de
los hechos ilicitos que comete, tal como ha sucedido con legislaciones ex-
tranjeras, éste deberd ser sancionado por esto, pero no penalmente sino gue
debe responder a través de una medida socioeducativa cuya finalidad sea su
reeducacion y rehabilitacion. Esta falta de necesidad de pena en el menor se

5 5 . st ey . 37
Jjustificara por la condicion especial en la que se encuentra™, puesto que, por

35 CLAUS, Roxin. La Evolucién de la Politica criminal, el Derecho Penal y Procesal Pena,
Tirant Lo Blanch, Valencia. 2000, p, 58

ARBULU MARTINEZ, Victor Jimmy. Politica Criminal contra la Inseguridad Ciudadana.
En: Derecho Penal. Articulo publicado en: hitp:/perso.u ifr.ch/de 0 /movedad

El trato diferenciado no se halla en la dogmatica penal sino en el aporte de las ciencias
no juridicas: “los jovenes se encuentran en un estadio de transicion bioldgica, psiquica y
social que se caracteriza por tensiones, inseguridades, dificultades de adaptacion normati-
va”. BALCAZAR QUIROZ, José. Ei Sistema Penal Juvenil como “privilegio”. En: Gaceta
Penal & Procesal Penal, tomo N° 43, Enero, Pert, 2013, p. 46.

a6

37

617




Melissa Aramayo Alonso

su especial situacién de ser humano que estd en desarrollo fisico, mental y
psicolégico no podria recibir un tratamiento penal comun al del adulto, esto
es, no puede ser sometido a un proceso ordinario y recibir una pena, sino que
es necesario que se le siga un proceso especial de caracter tutelar, que cuente
con todos los derechos y garantias pertinentes y avaladas por la Convencién
de los Derechos del Nifio y adolescente y demas tratados internacionales sus-
critos por el Pert, que dé como resultado la determinacion y ejecucion de
una medida socioeducativa cuyo quantum no exceda los 6 afios como periodo
maximo de internacion.

Hay autores que sostienen incluso que el menor deberia ser considerado im-
putable, ya que el permanecer en la categoria opuesta no hace mas que man-
tenerlo como incapaz lo cual no hace mds que vincularlo a una concepcion
de minusvalia social plasmada en la norma*. Bajo este hipotético supuesto,
Chunga Lamonja sostiene que “si el nifio o adolescente comete un acto tipico,
antijuridico y culpable (delito) se le imputara la figura que corresponde al tipo
penal respectivo de acuerdo y respetando el principio de legalidad. Sin em-
bargo, si es culpable no se le aplicara una pena sino una medida de proteccion
si tiene menos de 14 afios y una medida socioeducativa si es mayor de 14 y
menor de 18 afios. En el caso del primero, no se le sometera a un proceso con
caracteristicas penales sino a una investigacion tutelar, en el segundo caso
si habré un proceso penal especial, denominado en nuestra legislaciéon como
Diligencia de esclarecimiento™,

En este mismo punto, considero que el adolescente mayor de 16 y menor de
18 afios podria ser considerado culpable, sin mayor objecion, baséndonos en
una teoria normativista de la culpabilidad tal como lo plantea el legislador. Sin
embargo, no por ello éste ha de responder penalmente, puesto que hay razones
que justifican la no aplicacion de dicha sanci6n penal. Estas se encuentran en
cuestiones politico- criminales, relacionados con los fines de la pena los cua-

VALENCIA COROMINAS, Jorge. Evolucién de la Normativa sobre los Derechos del
Nino. En: La Legislacion Peruana en Justicia y Derechos del Nifio, N° 11, Octubre, Chile,
2009, p. 161.

CHUNGA LAMONIA, Fermin. Los Derechos del Niiio, Nifta y Adolescente y su protec-
cion en los derechos humanos, Editora Juridica Grijley, Lima, 2012, p. 297.
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les fundamentan los motivos por los cuales no habria una necesidad de pena
en el tratamiento del menor.

A ello se suma el problema social tras el cual queda abierta la pregunta de si
es la pena la respuesta apropiada ante delincuentes infractores de la ley penal,
y si existen acaso estadisticas que expliquen el problema o que sefialen que
las consecuencias de un cambio en el rango etario de la imputabilidad son
positivas.

Otras razones por las cuales el menor no deberia responder penalmente

El individuo, al nacer, no conoce las normas, ni las conductas adecuadas, es
necesario que las aprenda. Este aprendizaje tiene lugar a través de todo el
ciclo vital, pero comienza en los entornos primarios: la familia, la escuela,
los grupos de amigos. Estos entornos pueden, o no, fomentar y reforzar un
aprendizaje de las normas “socialmente aceptable™?.

El menor en su interacciéon con otros individuos (familia, amigos, escuela)
ha desarrollado las creencias, actitudes y valores que hacen que sostenga y
justifique dichas conductas que hoy les son reprochadas por la sociedad en
general. No es extrafio que un adolescente al provenir de un hogar disfuncio-
nal de escasos valores y/o de un barrio donde abunda la delincuencia no haya
adquirido dichas pautas de conducta*!,

En conclusion, es necesario entender que las conductas negativas en el ado-
lescente ya han sido reforzadas durante su infancia y que lo tinico que queda
por hacer es reforzar en €l las conductas que no lo fueron en su inicio, esto es,
las aceptadas socialmente, y ello no se lograra envidndolo a la cércel de adul-
tos donde lo negativo y antisocial esta por encima de todo. Ademds, muchos
delincuentes juveniles, incluidos los ya procesados o sentenciados, dejan de
delinquir en edades posteriores a los 18 afios. Por lo tanto, muchos jovenes
que cometen delitos en las edades de 18 a 20 y son puestos a disposicion de
la justicia penal adulta (recibiendo por ello sentencias mas prolongadas que

" MIRON REDONDO, Lourdes/ OTEROQ-LOPEZ, José Manuel. Jovenes Delincuentes Bar-
celona, Editorial Ariel, Barcelona, 2005, p. 51.

#l " Es lo que Bandura llamaba el aprendizaje por Observacion.
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en el sistema de justicia juvenil), probablemente habrian desistido del delito
de forma natural en afios sucesivos. De ahi que su procesamiento y condena
por el sistema de justicia probablemente los empeora, mas que mejorarlos, y
contribuye a alargar sus carreras delictivas, més que a reducirlas*?. El menor
al encontrarse en una edad cuya conducta atin es posible de modificar, es mas
beneficioso y favorable para la poblacion que el Estado invierta en un trata-
miento de resocializacion® en el cual al menor se le inculque nuevos valores
que le hagan formar lazos positivos con la sociedad.

V.- TRATAMIENTO JURIDICO AL MENOR INFRACTOR

El Estado es responsable de la formacién del menor, pues de acuerdo con la
Constitucion es quien debe garantizar todas las condiciones necesarias para
una correcta formacién; por ende, ante el desvio del menor, estd obligado a
asumir responsabilidad y aplicar las medidas mds adecuadas que logren su
rehabilitacién. En conclusién, que el menor se reeduque y rehabilite en la
sociedad y no se termine convirtiendo en un delincuente mucho mas avezado
y peligroso, dependerd de la calidad de las medidas y tratamientos que se
apliquen sobre él.

El proceso debe permitir la realizacion de un tratamiento socieducativo en
el ambito de la propia familia, con participacion de la comunidad en la que
se desenvuelve, y con diversas formas de asistencia del Estado (orientacion,
libertad asistida, etc.). Si este ambito de contencion familiar no fuere posible,
puede autorizarse otro, incluso con restriccion de libertad*. Su duracion serda
limitada y deber llevarse a cabo en establecimientos adecuados, con personal

LOEBER, Rolf/ FARRINGTON, David/ REDONDO, Santiago. La Transicion desde la
Delincuencia Juvenil a la Delincuencia Adulta. En: Revista Espafiola de Investigacién
Criminologica, Monografia 1, No 9, 2011, p. 15.

La progresiva formacion de la personalidad del menor, a diferencia de lo que sucede con un
criminal adulto, cuyo caricter ya esta perfilado y definido favorece a que, en el adolescente

el logro de la ansiada resocializacion sea mis prometedor. BALCAZAR QUIROZ, José.
Ibidem, p. 47.

CAFFERATA NORES. José 1. Cuestiones actuales sobre el Proceso Penal, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 163.
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de seguridad especializado que sea primer agente del tratamiento, pero que no
sea policial ni penitenciario, bajo estricto control judicial.

Por ello, es fundamental que el Estado ponga en ejecucion un programa inte-
gral dotado de recursos humanos y material de primer orden. Mientras no se
haya adoptado dicha via, no se deberia sancionar penalmente al menor por la
conducta realizada.

V1.- REFLEXIONES FINALES

La pretension que posee el Estado de reducir la edad de inimputabilidad para
ciertos delitos con el fin de que el menor reciba una sancién penal igual a la de
los adultos no pasa de ser una pretensién material punitiva con fines mediati-
cos a traves de proyectos de ley mal fundamentados*, y sin mayor analisis de

45 Dichos proyectos de ley se sustentan en la presion que estin realizando los medios masivos

de comunicacion, a raiz del sonado caso conocido como “Gringasho™, sumado a ello la in-
conformidad unisona de la poblacién que cada vez se siente mas insegura frente a los robos
y asaltos cometidos por menores y que ocurren de forma cada vez mas continua. Con esto
es pertinente aclarar, que si bien, la comisién de estos ilicitos en la sociedad es innegable,
pues basta con revisar datos estadisticos y percatarse que las cifras de los delitos contra el
patrimonio son las mas elevadas, cabe también hacer la aclaracién de que en dicho caso, el
cual incluso forma parte de la exposicién de motivos de uno de estos proyectos, cumple la
figura de sicariato, esto es, asesinato por lucro, el cual estd establecido en el articulo 109°
del Codigo Penal, y del cual al revisar sus cifras estadisticas respecto a su comision, pode-
mos ver que es un delito cometido minoritariamente que hasta se podria decir que OGHEEs
excepcionalmente. Ante ello, nadie niega que la comision de este ilicito sea muy pe_ljudi(fl al
¥ que ponga en riesgo la seguridad de la poblacién, asimismo es innegable la indignacion
de los agraviados de dichos actos, pero el punto central es que, una ley no se promulga por
una realidad ficticia que solo ocurre en casos excepcionales, sino porque forma parte de una
real necesidad de la poblacién. J
“Las infracciones mas frecuentes, a nivel nacional, son las efectuadas contra el patrimonio
(60,1%). De éstas, el 49.5% esta vinculado a robo o robo agravado y el 10.6% a hurto.
Es evidente que dicho porcentaje es mucho mayor que en el caso de Ia poblacion adulta.
Esto podria estar relacionado con las carencias personales, economicas y sociales de los
adolescentes.
En un segundo lugar, se ubican las infracciones contra la libertad sexual (violacidn) con
un 18,9%. Si bien es cierto que el nimero de adolescentes privados de su libertad por este
delito ha descendido en los (iltimos afios, atin sigue siendo alto. En esa medida, es necesario
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los factores politicos, econdmicos y sociales que generan la criminalidad en
la poblacion juvenil.

Si estas inciativas legislativas buscaran realmente disminuir las tasas de crimi-
nalidad, entonces la solucion facilista de enviarlos a la carcel no resolvera el
problema, puesto que el tratamiento que el Derecho penal le da al delincuente,
no logra sus fines propuestos (la prevencion y erradicacion de la delincuencia)
ni soluciona el problema de fondo, sino que por el contrario lo empeora®, ya
que la situacion carcelaria en el Per( se encuentra en condiciones poco aptas
para la resocializacién y educacion de una persona como el menor, pues entre
otros factores, se encuentra el problema de la sobrepoblacién la cual conlleva
a “un estado de hacinamiento que se refleja en un circulo vicioso de mayor de-
terioro y destruccién de la infraestructura, actos de violencia (motines, reyer-
tas), promiscuidad, inseguridad, enfermedades y disminucion de la cobertura
de los servicios™.

Todo ello seria muy perjudicial para el menor quien con su ingreso a dichos
centros penitenciarios en colapso lo tinico que provocaria seria un incremento
de este hacinamiento, asi como el aprendizaje de valores negativos y posibles
adicciones.

realizar estudios que permitan sefialar los motivos que conllevan a estas infracciones, lo
que, a su vez, posibilitard el disefio de mecanismos de prevencion, que se deberia imple-
mentar desde las escuelas.

El tercer grupo incluye las infracciones contra el cuerpo y la salud con un 10,9%. De éstos,
7.3% corresponde a homicidios y 3.6% a lesiones. Al igual que las infracciones contra la
libertad sexual, este porcentaje presenta una significativa disminucién en comparacion con
el afio 2007, cuando ascendia a 16.6%".

Defensoria del Pueblo. Sistema Penal Juvenil. Informe Defensorial N°® 157-2012/DP,
Lima. 2012, p. 49,

Concuerdo con el Profesor Ivan Meini al afirmar: “siempre hemos creido que el Derecho
Penal puede solucionar algo. El Derecho Penal no soluciona absolutamente nada. Ni cuan-
do se aplica a mayores ni cuando se aplica a menores. A tal punto que hoy dia, diria yo,
empieza a generarse un consenso en tomo a que lo {inico 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”. MEINI MENDEZ, Ivan, ;Responsabilidad penal de los menores de edad? En:
Polemos, 111 Nimero, Diciembre, Pert, 2012, p. 38.
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SMALL ARANA, Germin. Situacion Carcelaria en el Perii y Beneficios Penitenciarios, 1°
Edicion, Editora Juridica Grijley, Lima, 2006, p. 14,
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Asimismo, dicha medida también provocaria efectos adversos a los fines de
la Justicia Penal Juvenil (integracién y resocializacion del menor) al crear
una normatividad discriminatoria para los menores. El implantar una ley que
lo vuelva mayor de edad para que reciba un tratamiento con efectos penales
(aunque sea solo sobre ciertos delitos) equivalente al del adulto, pero que lo
mantenga menor de edad para otros aspectos, entre ellos, que mantenga su
incapacidad de ejercicio, se convierte en una clara discriminacion al menor,
asi como una grave vulneracion a sus derechos.

La fundamentacion de la intervencion del Estado en materia penal criminal
es la proteccion de bienes juridicos y ello supone la participacion efectiva y
plena de todos los sujetos en su establecimiento como tales. Ese no es el caso
de los menores de 18, pues ellos no estan en capacidad juridica de discutir y
participar efectivamente en la configuracion de las leyes. Respecto de ellos el
principio de legalidad de los delitos y las penas tiene, por tanto, una debilidad
de origen®.

Por otro lado, frente a un nuevo limite de edad, las bandas de delincuencia
organizada que se dedican a captar y utilizar adolescentes entre 16 y 18 afios
para hacerles cometer actos ilicitos a cambio de dinero, aprovechandose de
la situacion de inimputabilidad con la que cuentan, buscaran miembros méds
jovenes, lo cual terminaria en mayor medida perjudicando a los nifios y ado-
lescentes del pais que se encuentran en abandono tanto familiar como moral®?,

Finalmente, concluiré sefialando que si se quiere disminuir la criminalidad co-
metida por menores, es fundamental analizar las causas del problema de fon-
do, tales como las desigualdades sociales que cada vez agudizan mas las rela-
ciones intrafamiliares y buscar soluciones eficaces frente a ésta, por ejemplo,

* BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas-Control Social y Otros Estudios, 11 tomo,
Lima: Ara Editores, 2004, p, 731.

Las bandas organizadas para delinquir saben que los adnlescgntes. aesa edad, pueden co-
meter delitos y los reclutan porque el “costo” que tiene la posible detencion de un miembro
adolescente es menor que la de un miembro adulto, no solo en érminos de la intensidagd
de la sancion, sino de su duracién, evidentemente mas corta. GONZALEZ PLACENCIA,
Luis. La Politica Criminal en materia de Nifias, Nifios y Adolescentes en Conflicrn con lg
Ley Penal en México. lera Edicién, México, 2006, p. 52.
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la creacién y fomento de mejores politicas piiblicas tanto econémicas como
sociales por parte de Estado orientadas a la prevencion y no a la represion,
pues el problema no son los menores, sino el contexto en que se desenvuelven.

CONCLUSIONES

1.

624

Los adolescentes entre 16 y 18 afios pueden ser personas imputables
ya que poseen capacidad suficiente para dejarse motivar por la norma,
por ende, ante la comisién de un hecho considerado como delito por
el Codigo Penal, éstos si bien pueden ser culpables, la pena que se les
impondria no cumpliria ningtn fin de proteccién especial ni general.
En consecuencia, si no hay necesidad en ningiin caso, esta demas que el

menor, pese a que pueda poseer capacidad de imputabilidad sea objeto
del Derecho Penal.

Si lo que se busca es reducir la criminalidad en los menores lo mas
efectivo es que el Estado invierta en politicas publicas sobre todo a
nivel educativo que logren la reinsercién y educacién del menor. Si
no se resuelve el problema de fondo, demds estara mandar a la car-
cel a los menores que incumplen la ley, pues lo tnico que se lograria
es empeorar la situacion con el mayor aumento de delincuencia en el
pais. Hay que tomar en cuenta ademas que, las carceles son escuelas
de perfeccionamiento criminal donde la persona no sale resocializada

sino subsumida por alguna droga y mucho mas adiestrada para cometer
crimenes profesionalmente.

Dichos proyectos que plantean la reduccion de la edad de inimputabili-
dad si bien encuentran alguna justificacion a nivel dogmatico, desde el
punto de vista politico criminal se desestiman, puesto que, los menores
al encontrarse en una etapa de desarrollo y formacion tanto biologica
como psicologica, se convierten en merecedores de un tratamiento pe-
nal privilegiado y especializado. Es decir, el menor si debe responder
por el ilicito cometido pero no penalmente sino a través de una medida
socioeducativa. Este trato diferenciado esta reconocido por la Conven-
cién del nifio y adolescente en el cual el Pert se ha suscrito y ratificado.
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4. Asimismo si bien los tratados internacionales y la legislacion nacional
establecen un limite de edad respecto a la inimputabilidad del menor,
los fines que estos se proponen es el de dar una mayor seguridad juri-
dica, a efectos de que éste no responda penalmente hasta que este no
cumpla los 18 afios. Por ello, no hay contradiccion con la postura que
mantiene el presente trabajo, puesto que, si bien considero que el menor
puede imputable a partir de los 16 afios por la razén antes mencionada,
la conclusion a la que se llega es la misma, respecto a la sancién que
en este debe recaer. Esto es, un tratamiento acorde a su estado en desa-

rrollo que tenga como finalidad su reeducacién y posterior reinsercion
a la sociedad.
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