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INTRODUCCION

Tanto en la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del
Nifio, como en las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing) y en las Directri-
ces de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juve-
nil (Directrices de Riad) se establecio
que —siempre que sea posible— en
los conflictos donde estén involu-
crados nifos, nifas o adolescentes,
se debera de resolver sin acudir a
la via penal. Asimismo, los dos ins-
trumentos citados en primer término
disponen que, en caso de que sea
inevitable acudir a esta via, se les re-
conocera a los infractores e infrac-
toras las mismas garantias penales,
procesales y de ejecucion de que go-
zan las personas adultas, ademas
de las garantias especificas que les
correspondan por su especial condi-
cion de menores de edad, utilizando
la privacion de libertad solo en casos
excepcionales, debiendo establecer
las legislaciones nacionales un aba-
nico de sanciones alternativas, todas
ellas de caracter pedagdgico.

Hoy en dia existe un cambio de pa-
radigma sobre el interés superior del
nifio y la proteccion integral de este,
como principio rector de la justicia pe-
nal juvenil, es decir, se debe conside-
rar lo que es mas conveniente para
la reinsercion familiar y social del jo-
ven”, lo que ha sido conocido en Ale-
mania como el principio director de la
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de castigo.

El autor sefiala que al no existir expresamente
en nuestro sistema juridico una ley de justicia pe-
nal para adolescentes, los procesos por infraccion
a la norma penal deben tramitarse en un siste-
ma especial de administracion de justicia que se
encuentra amparado en los principios de interés
superior del nifio y de proteccion integral. Asimis-
mo, indica que por la naturaleza de este procedi-
miento, la privacion de la libertad es considerada
como una excepcion a raiz del prevalecimiento de
una serie de medidas de caracter pedagogico que
estan aisladas de cualquier sesgo de coercion o

educacién, que lleva a diferenciar el
derecho penal juvenil del derecho pe-
nal de adultos.

En Espaiia, mediante la Ley Organica
5/2000, de fecha 12 de enero de 2001,
se regulé la responsabilidad penal de
los menores, contemplando dicha nor-
ma un tratamiento penal para aquellos
menores entre catorce afos y diecio-
cho afos de edad que sean autores
de infracciones delictivas tipificadas
en el Cdodigo Penal o en leyes pena-
les especiales.

A partir de la mencionada Ley Organi-
ca, se da cabida a un modelo de exi-
gencia de responsabilidad en recha-
zo al sistema histérico y tradicional del
Derecho Penal Espafiol, siendo evi-
dente la voluntad de la ley de repre-
sentar una alternativa o superacion

del viejo modelo tutelar, tuitivo, correc-
cional del pasado, caracterizado por
la legislacion sobre Tribunales Tutela-
res de Menores, aprobado por Decreto
de 11 de junio de 1948®), y que venia
siendo criticado por la doctrina desde
la entrada en vigor de la Constitucién
de 1978.

Como se observa, se distinguen tres
modelos diferentes en relacion al tra-
tamiento de un menor que ha cometi-
do un hecho delictivo, los cuales son:
Tutelar o proteccién, educativo y res-
ponsabilidad. Estos modelos se co-
rresponden con la evoluciéon que ha
existido en el mundo respecto a cémo
afrontar el hecho delictivo que ha co-
metido un nifio, menor o joven, cuya
accion la sociedad considera repro-
bable, y en relacién con la cual decide
realizar una actuacion determinada.

(*) Abogado por la Universidad de San Martin de Porres, con estudios de Maestria en Derecho Penal en la Universidad

de Barcelona.

(1) En este sentido, indica Carlos Tiffer Sotomayor que el reconocimiento por la Ley de Justicia Penal Juvenil de princi-
pios como el de proteccion integral, el interés superior de la persona menor de edad y el respeto necesario de sus
derechos humanos, tiene como objetivo asegurar su formacion integral, es decir, una formacién que abarque todos
los ambitos de su desarrollo (los aspectos sociales, culturales, familiares, psiquicos y juridicos). En todo momento
—agrega— debe tenerse presente el interés superior del joven o adolescente para su reinsercion familiar y social.
(Tiffer Sotomayor, C., Ley de Justicia Penal Juvenil. Comentada y concordada, con exposicion del proyecto de ley e
instrumentos internacionales, San José, Juritexto y otros, 1996, pp. 32-33).

(2) Derogado expresamente mediante la clausula derogatoria de la disposicién final quinta. En profundidad sobre la
legislacion vigente hasta la entrada en vigor de la Ley de Responsabilidad Penal de Menor.
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MODELOS PARA EL TRATAMIENTO PENAL DEL MENOR INFRACTOR

A continuacion, se describira cada mo-
delo de tratamiento penal de menor,
asi como las criticas que se han for-
mulado al respecto.

I. MODELO TUTELAR

Este modelo ha estado presente en Es-
pafia en los ultimos 40 afios en la Ley
de Tratamiento Tutelar de menor de
1948, donde se desarrolla el modelo tu-
telar que responde a los principios de la
escuela positiva y correccionalista del
Derecho Penal, encontrandose influen-
ciado con matices del modelo correc-
cionalista aleman que a su vez influy6
en el Derecho de menores. Al respecto
decia Dorado Montero, que: “El Dere-
cho tutelar de menores no es el penal
propiamente dicho, sino obra benéfica
y humanitaria de la pedagogia, psiquia-
tria y arte de buen gobierno”®.

Este modelo naci6 a través de una se-
rie de movimientos humanitarios y fi-
lantropicos que propusieron liberar a
los menores del sistema penal de adul-
tos, para lo que se crearon tribunales
especiales formados por personas que
no necesariamente eran jueces, en
donde la finalidad esencial era “reedu-
car” al menor para intentar adaptarlo a
los principios educativos establecidos
por la sociedad, incluso, aunque no hu-
biese cometido un hecho delictivo.

Asimismo, no se estimaba la existen-
cia de un proceso para imponer al me-
nor —necesitado de ayuda— una medi-
da, la cual siempre iba a redundar en
su beneficio, aunque se tratase de un
internamiento en un centro de los lla-
mados “de reforma” o “reformatorios”.

Las criticas que se formularon versa-
ron sobre su planteamiento obsoleto
que aun a orientaciones paternalistas
y represivas, conceptuando al menor
como un objeto de derecho y no como
sujeto de derecho.

Al reputar el sistema tutelar derivado
de esta ley (Ley de Tratamiento Tutelar
de menor de 1948) como inimputables
a los menores, prescindia de cualquier
formalidad procesal y garantista®. Asi
pues, habia una ausencia de garantias
para el infractor. La ordenacién proce-
sal establecida se corresponde con la
propia de un sistema inquisitivo puro®.
Su ideologia lleva a los menores a ser
sujetos a ultranza de proteccion, pri-
vandoles de derechos®.

il. MODELO EDUCATIVO

Este modelo fue recibido en EE.UU.,
Holanda, Bélgica y Paises Nordi-
cos, donde se desarrollan alternati-
vas fuera del sistema a través de la
diversion™, que agrupa tendencias
y estrategias criminales orientadas
a prescindir de la continuacién de la

TRATAMIENTO
PENAL DEL
MENOR INFRACTOR

Responsabilidad

persecucion penal y efectuar un con-
trol social sobre ellas a través de pro-
gramas alternativos.

Este modelo estd orientado hacia la
prevencion especial positiva: se trata
de evitar la reincidencia procediendo a
activar procesos educativos o sociali-
zadores cuando la comisién del deli-
to obedece a deficiencias que hacen
que el menor encierre peligrosidad
criminal.

Se trata de potenciar, en este punto, el
papel social del Estado. En otros su-
puestos se trata que el menor perciba
la lesividad de su conducta y aprenda
a hacer un uso razonable de su liber-
tad, y que cuando el menor no tiene
eso en cuenta van a existir conse-
cuencias para terceros y para el mis-
mo. Este modelo se caracteriza por un
alto grado de flexibilidad y libertad ju-
dicial, declarando la responsabilidad
criminal (especialmente mediante re-
paracién del dafio causado y la conci-
liacion con la victima).

El punto de partida de este modelo es
evitar la imposicion de sanciones, so-
bre todo las consistentes en privacion
de la libertad, pasando a ser una op-
cion preferente a la solucién del con-
flicto sin sentencia judicial (concilia-
cién y reparacion)®, con una creciente
importancia de la fase inicial del pro-
cedimiento con merma del protagonis-
mo de la fase final (que en la mayoria
de los supuestos, ademas, se resuel-
ve con sentencia de conciliacion).

En el presente modelo hay un “dere-
cho penal blando”, que se emplea en
la delincuencia —claramente distinto
al de los adultos— que forma parte del
desarrollo normal de la desobediencia
y que tiene un caracter ubicuo, por lo

que habria un tratamiento similar entre
delitos graves y delitos leves cometi-
dos por menores.

Para Sanchez Garcia de Paz, fueron
los malos resultados los que llevaron al
abandono de este modelo, que en tér-
minos generales fracasaron, incremen-
tando las cifras de la reincidencia®.

1Il.MODELO DE RESPONSABILI-
DAD

A raiz de diferentes sentencias de la
Corte Suprema en Estados Unidos en
los casos Kent (383 U.S. 541, 1966) y
McKeiver (21, 1971) se produjo una au-
téntica modificacién en la concepcion
del tratamiento penal del menor. En di-
chas sentencias se criticaba el sistema
de las Cortes Juveniles tal como esta-
ba establecido y se instauraba la ne-
cesidad de adoptar un nuevo enfoque
relativo al tratamiento penal de los me-
nores que se extienda a las garantias
constitucionales, y que tenga como
consecuencia el reformar los procedi-
mientos existentes para adaptarlos a
esa exigencia, abandonando las es-
tructuras y principios que inspiraron la
legislacion inicial en esta materia.

Este modelo establece un sistema de
garantias y derechos, se comienza a
entender que el menor es responsable
de sus actos y de las consecuencias so-
ciales que estos tienen. De ahi que, por
primera vez, se piense en que sea vic-
tima de sus acciones y se establezca la
posibilidad de que el menor repare sus
dafios causados en forma de compen-
sacion, restitucion o trabajo, ya sea di-
rectamente a la victima o mediante acti-
vidades de colaboracion social.

Este modelo corresponde a una ten-
dencia neoliberal, caracterizada por?:

(3) DORADO MONTERO, P. El derecho protector de los criminales. Madrid, 1915, p. 57.
(4) COY, E. “Psicologia y jurisdiccién de menores”. En: Garzoén, A. Psicologia y justicia. Valencia, Promolibro, 1989.

(5) Este sistema inquisitivo se aprecia en la posicion totalizadora del juez Unico sujeto del proceso en el que se concen-
tran todas las funciones procesales (acusa, defiende y juzga). No existen las partes, hay ausencia de debate.

(6) VILAR BADIA, R. “La legislacién penal de menores y su inaplazable reforma”. En: Cuadernos de Politica Criminal.

N° 40, Madrid, 2002, p. 183.

(7) SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |. Minoria de edad y Derecho Penal juvenil. Granada, Comares, 1998, p. 105.

(8) CERVELLO DONDERIS. “Las medidas en el Derecho Penal de menores”. En: GONZALES CUSSAC/CUERDA
ARNAU. Estudios sobre responsabilidad penal del menor. Universitat Jaume |, 2006, p. 24.

(9) SANCHEZ GARCIA DE PAZ. “El Sistema de medidas en la Ley penal del menor y las alternativas del proceso”. En:
BARREIRO/FEIJOO SANCHEZ. ;Qué hacer con los menores delincuentes? Atelier, Barcelona, 2007, p. 88.

(10) CANTARERO BANDRES, R. Delincuencia juvenil y sociedad en transformacion. Derecho Penal y Procesal de Me-

nores. Madrid, Montecorvo, 1988.




una descripcion detallada de los dere-
chos de los menores a un proceso de
garantias juridico penales, otorgan-
do menos importancia a la personali-
dad del menor y mas hincapié en su
responsabilidad por los actos cometi-
dos. Fomentan un interés en las ne-
cesidades de proteccion y tratamiento
del menor; se da un acortamiento en-
tre el Derecho Penal de los adultos y el
de los menores.

El sistema espafiol actual parte de
que el menor tiene una responsabili-
dad derivada de la comision de un he-
cho delictivo, por lo que la gravedad
de la infraccion hace que el conflicto
se tenga que tratar a través de un pro-
cedimiento penal. En este aspecto, el
Tribunal Constitucional Espafiol ha es-
tablecido en sus sentencias numeros:
36/1991 y 60/1995, que el proceso de
reforma de menores es un proceso si-
milar al penal, en el cual, “no todos los
principios y garantias exigidos en los
procesos contra adultos hayan de ase-
gurarse aqui en los mismos términos”.

Asimismo, la sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol 36/1991, de
fecha 14 de febrero, marcé el princi-
pio del fin del sistema proteccionista al
considerar en su fundamento de dere-
cho N° 5 que “la regulacion aprobada
por el Decreto de 11 de junio de 1948
esta inspirada en el modelo positivis-
ta y correccional, que considera al me-
nor irresponsable de sus actos, al que
no se han de aplicar, para examinar
su conducta, las garantias juridicas de
otras jurisdicciones, por entender que
no es posible imponerles medidas de
caracter represivo que tenga la con-
sideracién de penas o sanciones. Por
ello, el procedimiento establecido para
reformar a los menores prescinde de
las formas procesales”, por lo que or-
dend una regulacion penal y procesal
en el tratamiento del menor.

Las razones que estan en contra de
esta filosofia punitiva subyacen en
que el sistema penal es un mal inne-
cesario o injusto para los menores, es-
tigmatiza, no satisface las necesidades
del perjudicado ni de los demas indivi-
duos de la sociedad. El interés de la in-
tervencién penal choca con el derecho
del menor a recibir medios educativos.

En el caso peruano, el actual Cédigo
Penal vigente, aprobado mediante De-
creto Legislativo N° 635, establece en
su articulo 20 esta exento de respon-
sabilidad penal el menor de 18 afos.

Ante lo dispuesto por el citado articulo,
el Cdédigo de los Nifios y el Adolescen-
tes, aprobado mediante Ley N° 27337,
materializa un proceso de administra-
cion de justicia para nifios y adoles-
centes. En este extremo, es necesario
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precisar, que dicho coédigo considera
nifio a todo ser humano desde su con-
cepciéon hasta cumplir los doce afios
de edad y adolescente desde los doce
hasta cumplir los dieciocho afios de
edad.

En este sentido, la influencia de la dog-
matica doctrinal del Derecho Penal mi-
nimo y/o de un ordenamiento juridico
garantista del interés superior del nifio,
se muestra desde la denominacién al
acto delictual cometido por un adoles-
cente, denominado “Adolescente In-
fractor Penal”. Segun el Codigo del
Nifio y del Adolescente: “Se conside-
ra adolescente infractor a aquel cuya
responsabilidad ha sido determinada
como autor o participe de un hecho
punible tipificado como delito o falta en
la ley penal”. Por otro lado, en cuanto
a la sancién por comisién de infraccio-
nes, en lugar de denominarla pena, se
le denomina medida socio-educativa,
siendo la mas grave la medida socio-
educativa de internacion.

En lineas generales, si en el Peru, ex-
presamente no existe una Ley de Jus-
ticia Penal para adolescentes, nuestra
legislacién ha reservado un sistema
especial de administracion de justicia
para ellos. Esta concepcion conside-
ra que el joven o adolescente esta su-
jeto a una regulacién especial, en to-
dos los ambitos de su desarrollo, y que
como consecuencia de este trato es-
pecial, a nuestro criterio, se ha adopta-
do una concepcion punitivo garantista,
debido a que se le atribuye al menor
de edad una mayor responsabilidad,
pero a su vez, le son reconocidas una
serie de garantias sustantivas y proce-
sales que no eran siquiera pensadas
dentro de una concepcion tutelar, que
tal como hemos manifestado, conside-
ra al menor de edad como sujeto pasi-
vo de la intervencion juridica, objeto y
no sujeto de Derecho.

CONCLUSIONES

El derecho penal juvenil se basa en los
principios de interés superior del nifio y
de proteccion integral, por lo que evita
la imposiciéon de una sancion, y cuan-
do ella es inevitable, dispone la menor
restriccion de derechos posible tratan-
do de no imponer una sancion privati-
va de libertad.

Se debe ser cauteloso, evitando que
en la practica, lejos de suponer una
disminucion del control social, se lle-
gue mas bien a una ampliacién de
este, que desemboque a unas redes
distintas, mas amplias y sutiles. A ello
se ha referido la criminologia critica al
hablar de las sanciones alternativas.

Sin duda, la prevencion especial es
la que le concede sus caracteristicas
propias al Derecho Penal de meno-
res frente al Derecho Penal de adul-
tos, la que se ha orientado a través de
la educacion frente a delincuentes que
no son mayores de edad.

A lo largo de los afios se ha pasado
de un derecho de menores caracte-
rizado por el modelo de la culpabili-
dad del autor y peligrosidad, a un de-
recho penal juvenil de culpabilidad por
el hecho, con una intervencién judicial
minima, en razén a los criterios es-
tablecidos por la convencién por los
derechos del nifio

En el proceso judicial contra adolescen-
tes, la sancion tiene un fin predominan-
temente pedagdgico y de rehabilitacion,
mas no Unicamente de coercién y/o
castigo.
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