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GLOSARIO
Adolescencia. Del latin adolescentia, que significa periodo de la vida humana
que sigue a la niflez y precede a la juventud.
Adolescente. Proviene del latin, adolescens, entis, es un adjetivo que significa
que est4 en la adolecencia.
Aplicacion. Del latin applicatio, accion y efecto de hacer algo, especialmente en
el estudio.
Capacidad. Del latin capacitas, cualidad de capaz.
Capaz. Del latin capax, apto para ejercer personalmente un derecho y el
cumplimiento de una obligacion. Que puede realizar la accién que se expresa.
Comprension. De comprehender, entender, alcanzar o penetrar algo.
Conexion. Del latin connexio que significa enlace, atadura, trabazon,
concatenacion de una cosa con otra.
Delinquir. Del latin delinquere, que significa cometer delito.
Determinar. Del latin determinare hacer que alguien decida algo.
Edad. Del latin aetas, que significa tiempo que ha vivido una persona o ciertos
animales o vegetales.
Emancipar. Libertar de la patria potestad, de la tutela o de la servidumbre.
Entender. Del latin intendere, saber con perfeccion algo, conocer el &nimo de la
intencidn de alguien, tener la intencion o mostrar la voluntad de hacer algo, tener
amplio conocimiento y experiencia en una materia determinada.
. Fundamento. Del latin fundamentum, que significa razén principal o motivo con
gue se pretende afianzar y asegurar algo
Inhibicién. Del latin inhibitio “accion de remar hacia atras”, desde la psicologia se
refiere al componente de los sistemas de regulacion, psicoldgicos o fisioldgicos,

gque acttan en los seres vivos.



Infractor. Del latin tardio infractor, oris “el que rompe, el que quiebra”, que
significa el que quebranta una ley o un precepto.

Juridico. Del latin iuridicus, que significa que atafie al derecho o se ajusta a él.
Menor. Del latin minor, dicho de una persona que tiene menos edad que otra.
Peligroso. Del latin periculosus, dicho de una persona que puede causar dafio o
cometer actos delictivos.

Ponderacion. Etimologicamente proviene de la locucién latina “pondus”, por
tanto, ponderacién aparece como la forma en que se aplican los principios. Es
decir, como la actividad consistente en sopesar dos principios que entran en
colision en un caso concreto para determinar cudl de ellos tiene un peso mayor en
las circunstancias especificas, y por tanto, cuél de ellos determina la solucion para
el caso.

Psicolégico. Perteneciente a la psique.

Psique. Del griego psyche, que significa principio de la vida, alma.

Sancion. Del latin sanctio, que significa pena que una ley o un reglamento estable
para sus infractores.

. Sicariato. Actividad criminal desempefiada por sicarios.

Sicario. Del latin sicarius, que significa asesino asalariado.



RESUMEN

En el presente trabajo de investigacibn nos enfocamos en definir el principal
fundamento juridico que determina la aplicacion de una sancion penal a los
adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad, teniendo en cuenta para ello
la capacidad del adolescente al momento de cometer los hechos delictivos; sin
embargo, en el trayecto de la investigacion describimos que los hechos delictivos que
son cometidos por los adolescentes comprendidos entre las edades antes
mencionadas nos dan una vision de la capacidad de motivarse con la norma penal que
tienen los adolescentes y las acciones que vienen en la actualidad siendo cada vez
mas violentas y que van atentando contra los bienes juridicos legalmente regulados
por el Estado peruano. La investigacion que se presenta, se fundamenta en los
principio del derecho penal para poder asentar las bases que nos permita obtener un
resultado que sea juridicamente posible y sobre todo que no atente contra los
derechos fundamentales del ser humano, perfilando la investigacién a que el resultado
propuesto no se basa en un mero capricho sino es la respuesta a la proporcionalidad
entre el ser y el deber ser del derecho. Las teorias psicol6gicas nos permiten entender
el desarrollo en la parte psicolégica del ser humano, tema sumamente importante para
descifrar la imputabilidad en los adolescentes, teniendo en cuenta que se ha
considerado siempre que por la inmadurez psicolégica de los adolescentes estos no
pueden ser sancionados penalmente. Toda esta problematica se presenta a partir de
la conducta desplegada por los adolescentes y su constante vulneracion a bienes
juridicos penalmente tutelados, siendo asi que deja abierta la puerta de la
investigacion para indagar sobre la imputabilidad del adolescente y si alin sigue siendo
correcto establecer la incapacidad del adolescente al momento de cometer ilicitos

penales.

EL AUTOR



ABSTRACT.

In the present work of research us focus in define the main Foundation legal that
determines the application of a sanction criminal to them teens included between 16
and 18 years of age, taking in has for this the capacity of the teen to the time of commit
them made criminal; However, in the route of the research describe that them made
criminal that are committed by them teen covered between them ages before
mentioned us dan a vision of it capacity of motivate is with the standard criminal that
have them teen and them actions that come currently being each time more violent and
that van attempting against them goods legal legally regulated by the State Peruvian.
The research that is presents, is based in them principle of the right criminal for to
settle them bases that us allow get a result that is legally possible and especially that
not follow you against them rights fundamental of the human being, profiling it research
to the result proposed not is based in a mere whim but is it response to the
proportionality between the be and the duty be of the right. Them theories
psychological us allow understand the development in it part psychological of the
human being, theme extremely important for decoding the imputability in them teen,
taking in has that is has considered whenever by the immaturity psychological of them
teenage these not can be sanctioned criminally. All this problems arises from the
conduct displayed by adolescents and its constant violation criminally protected legal
property being so leaves open the door of the research to inquire about the
accountability of the teenager and if it is still correct to establish the inability of

adolescents at the time of committing criminal offences.

THE AUTHOR
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CAPITULO |

Aspectos Metodoloégicos

Planteamiento del problema

1.1.1.

Contextualizacion.

A. Descripcién de la situacién actual (causas).

El incremento de la criminalidad por parte de los adolescentes

comprendidos entre 16 y 18 afios de edad.

Adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad involucrados

en situaciones delictivas.

La falta de severidad para sancionar penalmente a los adolescentes
comprendidos entre 16 y 18 de edad por su posibilidad de motivarse

con la norma penal.

La falta de respuesta por parte del Estado peruano a través del lus
Puniedi, para sancionar a los adolescentes comprendidos entre 16 y 18

anos de edad.

B. Identificacién de situaciones futuras (pronéstico).

El fomento de la Organizaciones Criminales de adolescentes

comprendidos entre 16 y 18 afios de edad.

El descontrol de la delincuencia a manos de los adolescentes

comprendidos entre 16 y 18 afios.

La integracion del ordenamiento juridico.
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C. Presentacion de alternativas

1.1.2.

La sancion penal para adolescentes menores comprendidos entre 16 y
18 afios edad.

Bajar la edad para declarar la inimputabilidad de un menor de edad,
teniendo en cuenta su capacidad para motivarse; esto significaria la
modificatoria del articulo 20 inciso 2 del Cédigo Penal Peruano.
Programa de prevencién para evitar el fomento de futuros adolescentes
comprendidos entre 16 y 18 afios de edad que se dediguen a delinquir.

Descripcion del problema.

En la actualidad los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de
edad son inimputables, por esta razén el adolescente que comete una
accion tipificada como delito para el Derecho Penal, es una persona
eximida de responsabilidad penal por la simple razén de no poder
comprender la ilicitud de un hecho punible.

Para estos casos de los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios
de edad que despliegan conductas tipificadas como hechos delictivos
no opera para ellos los articulos del Cédigo Penal vigente; sino mas
bien son de aplicacién las reglas del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (Ley N° 27337).

En ese sentido, para el ordenamiento juridico peruano, cuando un
adolescente comete un hecho reprochable y que afecte bienes juridicos,
lo que estara cometiendo es tan solo una infraccion, por lo que se le
denomina “adolescente infractor”.

Como se puede apreciar, los adolescentes comprendidos entre 16 y 18

afios de edad no tienen ninguna responsabilidad penal; en caso
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cometieran atentados contra bienes juridicos legalmente protegidos,
solo podran ser sancionados con medidas socio - educativas.

La problemética de los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios
de edad que cometen hechos delictivos es cada vez méas graves y se
viene acrecentado cada dia mas, en la actualidad los adolescentes
menores de edad cometen gravisimos delitos y no son sancionados
penalmente porque al parecer la capacidad de motivacion que tendrian
no es la suficiente y por tal razén no serian conscientes por los actos
criminales. Para ello nos remontamos a lo que sucedié en la década de
los noventa cuando un sujeto de nombre Juan Aguilar Chacdén, mas
conocido por el sobre nombre del “NEGRO CANEBO”, era un
adolescente que se burl6 de la justicia y de las leyes, que en ese tiempo
no estaban hechas para la naturaleza de sus crimenes, asesiné a varias
personas, infringiendo de esta manera la norma penal.

Uno de los casos mas sonados por la prensa nacional en los Ultimos
afios es el que corresponde al delincuente juvenil conocido por el
apelativo de “Gringasho”, este adolescente proximo a cumplir la mayoria
de edad, ya lleva por lo menos, ocho asesinatos a sueldo (Honores,
2012).

Esta problematica de los adolescentes comprendidos entre 16 y 18
afios de edad que delinquen constituye un reto para el sistema de
justicia puesto que al momento de cometerse el ilicito pena estos
adolescentes son menores de edad y por tal razén no pueden ser
sancionados penalmente puesto que al no tener capacidad para
motivarse su conducta no se encuadran dentro de un elemento de la

teoria del delito es por ello que el articulo 20° inciso 2 del Cédigo Penal
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gue establece que son inimputables los menores de 18 afos, por esta

razon no responden a la norma penal.

1.1.3. Formulacién del problema.
¢, Cudl es el principal fundamento juridico que determina la aplicacion de
una sancién penal a los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios
de edad?

Hipotesis

El principal fundamento juridico que determina la aplicacion de una sancion

penal a los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad es la

capacidad de motivacion frente a la norma penal.

Justificacion e importancia

1.3.1. Justificacion cientifica

La presente investigacion aporta a determinar el principal fundamento
juridico que determina la aplicacion de una sancidon penal a los
adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad, puesto que de
esta manera se demuestra que cumplen con los elementos de la
culpabilidad, esto quiere decir que un adolescente comprendido entre
16 y 18 afios tiene conocimiento de la imputabilidad y la exigibilidad; y a
la vez distingue entre las conductas antijuridicas.

Esta investigacion aporta al conocimiento cientifico en deslumbrar en un
primer momento que el adolescente menor de edad comprendido entre
las edades antes mencionadas tiene una capacidad absoluta y el

dominio de los hechos al momento de desplegar una conducta delictiva.
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En un segundo momento al desarrollar la presente investigacion se
aporta con llenar ese vacio que existe en relacién a los adolescentes
comprendidos entre 16 y 18 afios de edad que delinquen, ya que al
demostrar que dichos adolescentes tiene capacidad de motivacion se
los podra considerar como sujetos capaces y asi poder aplicarles una
sancion penal.

En un tercer momento la presente investigacion se apoya en una teoria
del derecho penal la cual es la “teoria del delito” puesto que la
capacidad de motivacion del sujeto agente, para la presente
investigacion “el adolescente comprendidos entre 16 y 18 afios de
edad”; su conducta se ve exenta de responsabilidad penal ya que
dentro de la culpabilidad su accionar delictivo es sopesado por la
supuesta incapacidad que tendria para motivarse con la norma penal y
con ello llevandolo a la inimputabilidad.

En un cuarto momento la investigacion que se desarrollé reformula que
los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios no tiene capacidad
de motivarse, con al presente investigacion se quiere dejar demostrado
gue un adolescente con las edades mencionadas tiene la suficiente
capacidad para poder discernir entre el accionar juridico y el accionar
antijuridico.

Justificacion técnica — practica

Con la ola de violencia que azota el pais y sobre todo con la
intervencion de los adolescentes menores de edad que delinquen y que
atentan directamente contra la norma penal es motivo suficiente para
preguntarse si estos adolescentes pueden responder penalmente por

los hechos cometidos, es por esa razdn que la presente tesis toma
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como objeto de estudio la capacidad de motivacién que tienen los
adolescentes menores de edad y comprendidos entre 16 y 18 afios
edad para poder motivarse con la norma penal.

Se deja en claro que el tema desarrollado es original y de controversia
nacional ya que el argumento de los menores que comenten delitos ha
sido y es motivo de multiples discusiones entre los penalistas, en cuanto
a la dogmética se refiere, ésta se ha cuestionado sobre las
consecuencias de la culpabilidad del menor de edad, dando motivo a
afirmaciones sobre la inimputabilidad o en todo caso hasta donde llega
su responsabilidad penal (Chunga Lamonja, 2007, pag. 15).

Con la presente investigacion se dara una idea para resolver el
problema de si se debe aplicar una pena a las conductas criminales
desplegadas por los adolescentes menores de edad comprendidos
entre 16 y 18 afios, desde esta perspectiva es conveniente el desarrollo
de la presente tesis.

Justificacion institucional y personal

. Justificacion institucional.

La sociedad evoluciona constantemente, esto acarrea cambios en sus
integrantes — los seres humanos — muchos de ellos son parte de una
inconciencia y degradacion moral dando resultado al desorden social en
el que se vive a nivel mundial y especificamente a nivel nacional.

Se vive la inseguridad ciudadana en las grandes como pequefias
ciudades de nuestro pais, en tanto la delincuencia abarca, no solo a los
mayores de edad como delincuentes “rankeados”, sino que ahora los
adolescentes menores de edad (por su condicién de inimputables — con

la creencia que son sujetos que por su desarrollo aun no alcanzan la
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madurez fisica-psicologica, son considerados por la normatividad
vigente como menores infractores de la ley penal, pese a cometer
delitos, es decir, los adolescentes menores de edad involucrados en el
mundo de la criminalidad son tanto o més peligrosos que cualquier
delincuente adulto, y bajo la teoria de su incapacidad y la falta de
motivacién con la norma penal sus conductas quedan impunes.
Debemos reflexionar detenidamente sobre la capacidad del adolescente
al momento de infringir la norma penal. Seguiremos obsesionados por el
relato roméantico de que no alcanzan la madurez somatica y que por
tanto son infractores y no delincuentes. De un extremo, como explicar a
los familiares de las victimas, el romanticismo de la norma penal, del
otro lado valdria la pena, preguntarnos acaso: ¢quién es ese menor
delincuente? ¢Ddnde y con quién vive?, ¢ cudl es su delito? ¢Qué pena
se le debe imponer?

. Justificacion personal.

Partiré estableciendo que el derecho penal en si, es medio de control
social formal, por el cual se pretende castigar las conductas desviadas o
las que atenten contra los bienes juridicos penalmente tutelados, en
este linea no podemos olvidar un principio fundamental que rige al
derecho penal el cual es el “principio de ultima - ratio” o el principio de la
ltima razén, o de la intervencion minima del derecho penal.

Ahora bien, en el mundo de la criminalidad de los adolescentes
menores de edad se deja notar tres momentos claramente visibles, los
cuales son: primero los inicios de los adolescentes en el mundo
criminal, a partir de familias disfuncionales, falta de oportunidades, falta
de empleo, falta de educacion; segundo el desarrollo de conductas de

los adolescentes menores de edad en el mundo criminal tal como es el
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robo de una fruta, luego el robo de un celular, para luego por alli robar
dinero entre otros actos criminales; tercero la parte final o lo que se
puede llamar el prontuario delictivo, en este nivel los adolescentes
menores de edad se convierten en asesinos, en personas que no les
interesa la vida, y que por demostrar valentia y ganar dinero asesinan
sin el mas minimo de los remordimientos; entonces, llegado a la tercera
etapa o nivel, nos encontramos con la ultima fase, en donde las
condiciones ya no van a permitir prevenir sino mas bien actuar, por esta
razon el Estado a través del lus Puniendi debe sancionarlos

penalmente.

Delimitaciéon de la investigacion

1.4.1.

Tedrica: la presente investigacion se desarroll6 en el campo del

derecho penal.

1.4.2.

Espacial: la presente investigacion desarrollé su estudio para todo el

ambito nacional esto quiere decir “el Estado peruano”.

1.4.3.

Temporal: el presente trabajo es meramente dogmatico no contempla

una linea temporal determinada.

Objetivo.

1.5.1.

Objetivo General.

Determinar el principal fundamento juridico que determine la aplicacién
de una sancion penal a los adolescentes comprendidos entre 16 y 18

afnos de edad.
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1.5.2. Objetivos especificos.
- Demostrar la capacidad de motivacién que tiene el adolescente

comprendido entre 16 y 18 afos.

- Proponer una reforma al articulo 20° inciso 2 del Codigo Penal,

gue establece la inimputabilidad de los menores de 18 afios.

- Proponer una reforma al articulo 30° de la Constitucion Politica

del Peru que establece la ciudadania a partir de los 18 afos.

1.6. Ubicacién geogréfica.
La presente investigacion desarrollé base su estudio dentro del territorio
peruano, teniendo en cuenta la realidad que vive el Pert al momento de
realizarse el estudio.

1.7. Disefo de la investigacion.
En la presente investigacion se utiliz6 el disefio no experimental -
transaccional descriptivo, en tanto que no se manipularon las variables
y la recoleccién de la informacién se realizé en un solo momento, en un
tiempo Unico, puesto que el propdsito es describir las variables para
analizar un fenbmeno que se produce en el presente, el cual es el
comportamiento delictivos de los adolescentes menores de edad
comprendidos entre 16 y 18 afos de edad que atentan contra la vida el
cuerpo Yy la salud en su modalidad de homicidio, parricidio y asesinato.

1.8. Tipo de investigacion.
La presente investigacion es de caracter basico, de tipo descriptivo —
explicativo y propositivo; ya que, nos encontramos dentro de una
investigacion no experimental en la cual se observara la realidad

problemética y producto de ello se describe lo que viene sucediendo
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para luego explicar los comportamientos, y producto de ello terminar en

una propuesta.

1.9. Método de lainvestigacion.

1.9.1. El Método Histdrico: se ha descrito la evolucién que ha
tenido los comportamientos en los adolescentes comprendidos
entre 16 y 18 afios de edad que delinquen y a través de la
historia determinamos la evolucion y su capacidad de motivacion
frente a los tipos penales.

1.9.2. El Método Comparativo: Por medio del cual se realiza
comparaciones a travées del derecho comparado, para
determinar la realidad a nivel de otras legislaciones y su forma
de tratar a los adolescentes que comenten actos delictivos.

1.9.3. El Método Dogmatico: puesto que se parte del supuesto
de que las normas juridicas son el producto de una elaboracion
conceptual, en la tesis presentado se hace uso de los principios
técnicos explicativos de las instituciones juridicas.

1.10. Poblacion, muestra, unidad de analisis.

1.10.1. La poblacion esta constituida por todos los casos a nivel
nacional de adolescentes menores comprendidos entre 16 y 18
afos de edad que cometan actos criminales.

1.10.2. La muestra para el presente trabajo no lo contiene por ser
de caracter meramente dogmatico y no constituir un trabajo de
campo.

1.10.3. La unidad de andlisis lo constituye el articulo 20° inciso 2
del Cddigo Penal, que establece la inimputabilidad para los

menores de 18 afos.
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1.11. Técnica e instrumentos de recopilacion de informacion.
1.11.1. La técnica de la recoleccion de la informacion es la

observacién _documental, pues se han identificado los

documentos pertinentes para la recopilacion de la informacion.
1.11.2.  Elinstrumento de la recoleccién de la informacion que se

ha utilizado es el fotocopiado, el escaneo, las impresiones de

articulos, libros, revistas, periodicos que han tenido Ila

informacién del tema de tesis.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

El sustento tedrico de la investigacion que se presenta, se basa en los temas que
engloba el principal fundamento juridico que determina una aplicacién de una sancién
penal a los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad que comentan
hechos delictivos, cuyo estudio y andlisis requieren de su conceptualizacion que nos
permite de esta manera conocer sus caracteristicas, contenido, naturaleza, entre

otros.

Son aspectos tedricos que solo es posible desarrollar luego de una minuciosa revision
de la literatura existente, recopilando informacién relevante sobre el estado de la

cuestion.

2.1. Marco legal.

2.1.1. A nivel nacional.

2.1.2.1. Constitucion Politica del Pera (1993).

a. Articulo 2°:
Toda persona tiene derecho:
A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién
condicion econémica o de cualquier otra indole.

b. Articulo 4°:
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en su situacion de

abandono.
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Cddigo Penal Peruano

En el Cbédigo Penal Peruano, el tratamiento de la imputabilidad
ha variado, tanto asi que en el antiguo Codigo Penal Peruano de
1863 diferenciaba entre: menores de 9 afios; mayores de 9 afios
y menores de 15; menores de 18 afios y mayores de 15; y, por
dltimo, mayores de 18 afios.

Los menores de 9 afos eran considerados como irresponsable
en derecho penal. A quienes se encontraban entre 9 y 15 afios,
se le favorecia con la presuncién legal de irresponsabilidad. Para
imponer una sancién penal a un menor perteneciente a este
grupo, era en consecuencia, necesario probar que habia obrado
con discernimiento. Ademas, el Juez debia atenuar con mesura
la pena 'y, en todo caso al menos en dos grados. Si el agente era
mayor de 15 afios y menor de 18, se presumia su
responsabilidad, pero aun procedia la atenuacion de la pena. De
esta manera, la mayoria penal era atribuida a los 9 afos. Los
mayores de esa edad caian, por lo tanto, en el dominio del
derecho penal en cuanto incurrieran en una accion delictiva,
salvo que hubieran sido menores de 15 afios y actuado sin
discernimiento, la Ley elevaba asi el limite de la mayoria penal
(Hurtado Pozo, 2005, pag. 612).

Con la adopcion del Cédigo de 1924 se produjo, en nuestro pais,
un cambio importante en el ambito del derecho de menores.
Inspirandose en los proyectos helvéticos, nuestro legislador hizo
suyos los principios que, partiendo de los EE.UU de América,
gandé poco a poco terreno en las legislaciones europeas de

comienzos del siglo pasado. El pasado decisivo que se dio
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entonces consisti6 en el abandono del discernimiento como
factor discriminante entre menores punibles y no punibles. Tal
criterio fue considerado como insuficiente y defectuoso.

Es asi que en el Codigo Penal actual se regula la inimputabilidad

en el articulo 20 que prescribe:

Esta exento de responsabilidad penal:

2; El menor de 18 afios; (*)

(*) Numeral modificado por el Articulo 1 del Decreto Ley N°

25564, publicado el 20-06-92, cuyo texto es el siquiente:

“2) El menor de 18 afios, con excepcion de aquel que sea autor
0 haya participado en hechos tipificados como delito de

terrorismo, en cuyo caso debera ser menor de 15 afos;” (*)

(*) Numeral sustituido por el Articulo 3° de la Ley N° 26447,

publicada el 21-04-95, cuyo texto es el siquiente:

“2. El menor de 18 afios.”

2.1.2. A nivel internacional.
2.1.2.1. CONVENIO INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO (1989).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta
a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su
Resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989, entiende por
nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad y
reconoce sus derechos y asistencia especiales para el logro de

su bienestar. En toda accién o medida que se tome en relacion a
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ellos, se considera el interés superior del nifio, debiendo ser
escuchado y su opinién tomada en cuenta. Todo nifio que sea
privado de libertad debera ser tratado con dignidad y humanidad,
teniendo en cuenta las necesidades de las personas de su edad
y se promovera su reintegracion social. La prision se llevara a
cabo conforme a ley, como ultimo recurso y por el mas breve
plazo. (Tejada Calderdn, 2014, pag. 40)

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) es
considerada generalmente el fundamento de las normas
internacionales sobre derechos humanos. Aprobada hace casi
60 afios, la DUDH ha inspirado un valioso conjunto de tratados
internacionales de derechos humanos legalmente vinculantes y
la promocién de estos derechos en todo el mundo a lo largo de
las dltimas seis décadas. Ademas, sigue siendo una fuente de
inspiracion para cada uno de nosotros, ya sea en momentos de
conflicto, en sociedades que sufren represion, en la lucha contra
las injusticias, y en nuestros esfuerzos por lograr el disfrute
universal de los derechos humanos.

La Declaracion supone el primer reconocimiento universal de
gue los derechos bésicos y las libertades fundamentales son
inherentes a todos los seres humanos, inalienables y aplicables
en igual medida a todas las personas, y que todos y cada uno de
nosotros hemos nacido libres y con igualdad de dignidad y de
derechos. Independientemente de nuestra nacionalidad, lugar de

residencia, género, origen nacional o étnico, color de piel,
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religion, idioma o cualquier otra condicién, el 10 de diciembre de
1948 la comunidad internacional se comprometié a defender la
dignidad y la justicia para todos los seres humanos (Tejada

Calderdn , 2014, pag. 41).

2.1.23. REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD.

Las cuales fueron adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990 (Tejada
Calderdn, 2014, pag. 42).
A. Principios Generales.
Objetivos fundamentales.
a. Las presentes Reglas minimas contienen una serie de
principios basicos para promover la aplicacion de medidas no
privativas de la libertad, asi como salvaguardias minimas para
las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la
prision.
b. Las reglas tienen por objetivo fomentar, propugnar asi
como divulgar una mayor participacién de la comunidad en la
gestion de la justicia penal, especialmente en lo que respecta al
tratamiento del delincuente, asi como fomentar y hacer
reflexionar a los delincuentes el sentido de su responsabilidad
hacia la sociedad.
C. Las reglas se aplicaran teniendo en cuenta las
condiciones politicas, econdmicas, sociales y culturales de cada
pais, asi como los propésitos y objetivos de su sistema de

justicia penal.
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d. Al aplicar las Reglas, los Estados Miembros se
esforzaran por alcanzar un equilibrio adecuado entre los
derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica y la prevencién del
delito.

e. Los Estados Miembros introducirdn medidas no privativas
de la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para
proporcionar otras opciones, y de esa manera reducir la
aplicacion de las penas de prision, y racionalizar politicas de
justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos
humanos, las exigencias de la justicia social y las necesidades
de rehabilitacion del delincuente.

B. ALCANCES DE LAS MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LA
LIBERTAD.

Las disposiciones pertinentes de las presentes Reglas se
aplicaran a todas las personas sometidas a acusacion, juicio o
cumplimiento de una sentencia, en todas las fases de la
administracion de la justicia penal. A los efectos de las Reglas,
estas personas se designaran “delincuentes”,
independientemente de que sean sospechosos o0 de que hayan
sido acusados o condenados (Tejada Calderdn, 2014, pag. 43).
a. Las reglas se aplicaran sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, patrimonio,
nacimiento o cualquier otra condicion.

b. A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con

el tipo y la gravedad del delito, la personalidad y los
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antecedentes del delincuente y la proteccién de la sociedad, y
evitar la aplicacidn innecesaria de la pena de prisién, el sistema
de justicia penal establecera una amplia serie de medidas no
privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la
fase posterior a la sentencia. El nimero y el tipo de las medidas
no privativas de la libertad disponibles deben estar determinados
de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las
penas.

C. Se alentard y supervisara atentamente el establecimiento
de nuevas medidas no privativas de la libertad y su aplicacién se
evaluara sisteméticamente.

d. Se considerara la posibilidad de ocuparse de los
delincuentes en la comunidad, evitando recurrir a procesos
formales o juicios ante los tribunales, de conformidad con las
salvaguardias y las normas juridicas.

e. Las medidas no privativas de la libertas seran utilizadas
de acuerdo con el principio de minima intervencién.

Cddigo del Nifio y del Adolescente — Ley N° 27337.

En el afio 2000 finalmente entraria en vigencia el Nuevo Cddigo
de los Nifios y Adolescentes que ha restablecido el respeto de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, estableciendo en su
articulo VII del Titulo Preliminar que “La Convencion es fuente de
interpretacion y aplicacion”, y el articulo VIII que “es deber del
Estado, la familia, las instituciones publicas y privadas y las
organizaciones de base velar por la correcta aplicacion de los
principios, derechos y normas establecidas en el presente

Cadigo y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio”. Se ha
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vuelto, pues a un régimen de legalidad en el respeto de los
derechos humanos de los menores de edad.

Hemos visto hasta aqui como los Estados no tuvieron limites
precisos en el trato de la delincuencia juvenil a través del tiempo,
pues no reconocieron en un inicio derechos humanos a los
menores de edad, quienes fueron sometidos conjuntamente con
los adultos a un mismo sistema penal. El reconocimiento pleno
de la integridad y derechos de los menores de edad se dio
principalmente a partir de 1989 con la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Este reconocimiento es el reconocimiento de
los derechos humanos de los menores de edad y, con ello, la
imposicion de limites al poder politico — estatal en el control de la
delincuencia juvenil. El reconocimiento pleno de los derechos
humanos, es pues una conquista reciente y quizas por eso
mismo aun débil. En el Perd este reconocimiento integro de los
derechos del nifio y del adolescente se haria efectivo recién en
el aflo 1993, para sufrir luego los efectos del decreto legislativo
895, durante la misma década. (Tejada Calderon, 2014, pag.
39).

Hoy, reafirmados los derechos del nifio y del adolescente con el
Nuevo Cédigo del Nifio y Adolescente, y reafirmados también, a
través de éste, los postulados de la Convencion sobre los
derechos del Nifio, y el tratamiento que existe es el brindar
medidas de proteccion al menor. En dicho cuerpo legislativo se
prevén una serie de derechos y deberes que parten de
reconocer al adolescente, dejandosele ver como un objeto de

tutela y represion. En tal sentido, el articulo 191° del Cddigo del
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Nifio y del Adolescente es quien regula expresamente que el
sistema de justicia del adolescente infractor se orienta a su
rehabilitacién y a encaminarlo a su bienestar, razén por la que al
momento de emitir sentencia el Juez, debe tomar en cuenta la
existencia de dafio causado, la gravedad de los hechos
acontecidos, el grado de responsabilidad del adolescente, el
informe multidisciplinario y el informe social correspondiente
(Tejada Calderon, 2014, pag. 39).

Legislacion Comparada.

Constitucién Politica de Chile.

Articulo 19°: La Constitucion asegura a todas las personas:

1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona. La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte solo podra establecerse por delito
contemplado en ley aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo.

2°. La igualdad ante la Ley. En Chile no hay persona ni grupos
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la Ley.

Ni la Ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias;

3°. La igual proteccion de la Ley en el ejercicio de sus derechos.
Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la
ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir,
restringir o perturbar la debida intervencion del letrado, si hubiere

sido requerida.
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Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y del
Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird en lo
concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas
pertinentes de sus respectivos estatutos.

La Ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y
defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si
mismo.

Nadie podréa ser juzgado por comisiones especiales, sino por el
tribunal que sefialare la Ley y que se hallare establecido por ésta
con anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un Organo que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de
un procedimiento y una investigacion racionales y justos.

La Ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.
Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una
Ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que
una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna Ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella;

4°. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia.

5° La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién
privada. El hogar s6lo puede allanarse y las comunicaciones y
documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los

casos y formas determinados por le Ley.
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6°. La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las
creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se
opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico.
Las confesiones religiosas podran erigir y conservar templos y
sus dependencias bajo las condiciones de seguridad e higiene
fijadas por las leyes y ordenanzas.

Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de
cualquier culto tendran los derechos que otorgan y reconocen,
con respecto a los bienes, las leyes actualmente en vigor. Los
templos y sus dependencias, destinados exclusivamente al
servicio de un culto, estardn exentos de toda clase de
contribuciones;

7°. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.
En consecuencia:

a. Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en
cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entra
y salir de su territorio, a condicién de que se guarden las normas
establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;

b. Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta
restringida sino en los casos y en la forma determinados por la
Constitucién y las Leyes;

C. Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de
funcionario publico expresamente facultado por la Ley y después
de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo,
podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante,
con el solo objeto de ser puesto a disposicion del Juez

competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.
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Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona,
debera dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso
al Juez competente, poniendo a su disposicién al afectado. El
juez podrd, por resolucién fundada, ampliar este plazo hasta por
cinco dias, y hasta por diez dias, en el caso que se investigaren
hechos calificados por la ley como conductas terroristas;

d. Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prision
preventiva o preso, sin0 en su caso 0 en lugares publicos
destinados a este objeto.

Los encargados de las presiones no pueden recibir en ellas a
nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o preso, sin
dejar constancia de la orden correspondiente, emanada de
autoridad que tenga facultad legal, en un registro que sera
publico.

Ningln incomunicacién puede impedir que el funcionario
encargado de la casa de detencion visite al arrestado o detenido,
procesado o preso, que se encuentre en ella. Este funcionario
esta obligado, siempre que el arrestado o detenido, procesado o
preso, que se encuentre en ella. Este funcionario esta obligado,
siempre que el arrestado o detenido lo requiera, a transmitir al
juez competente la copia de la orden de detencién, o a reclamar
para que se le de dicha copia, 0 a dar €l mismo un certificado de
hallarse detenido aquel individuo, si al tiempo de su detencion se
hubiere omitido este requisito;

e. La libertad del imputado procedera a menos que la

detencién o prision preventiva sea considerada por el juez como
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necesaria para las investigaciones o para la seguridad del
ofendido o de la sociedad.

La ley establecera los requisitos y modalidades para obtenerla.
La apelacién de la resolucion que se pronuncie sobre la libertad
del imputado por los delitos a que se refiere el articulo 9, sera
reconocida por el tribunal superior que corresponda, integrado
exclusivamente por miembros titulares. La resolucidon que la
apruebe u otorgue requerira ser acordada por unanimidad.
Mientras dure la libertad, el imputado quedara siempre sometido
a las medidas de vigilancia de la autoridad que la Ley contemple;
f. En las causas criminales no se podra obligar al imputado
0 acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio;
tampoco podra ser obligado a declarar en contra de éste sus
ascendientes, descendientes, cényuge y demas personas que,
segun los casos y circunstancias, sefale la Ley;

g. No podra imponerse la pena de confiscacion de bienes,
sin perjuicio del comiso en los casos establecidos por las leyes;
pero dicha pena sera procedente respecto de las asociaciones
ilicitas;

h. No podra aplicarse como sancion la pérdida de los
derechos previsionales, e

i. Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia
absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado
en cualquier instancia por resolucion que la Corte Suprema
declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendra derecho a
ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y

morales que haya sufrido. La indemnizacién sera determinada
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judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba
se apreciara en conciencia;

8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacioén. Es deber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podré establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente (Tejada Calderén, 2014, pag. 51)

Ley de la responsabilidad penal del adolescente. Ley 20.084
(2007).

La presente ley se ajusta en términos generales a lo establecido
en la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio que es
ratificado por Chile y promulgado mediante Decreto Supremo N°
830 de fecha 14 de agosto de 1990. Cumple con la obligacion de
establecer una edad minima de responsabilidad, que esta fijada
en los 14 afios de edad, y crea un sistema especial para ser
aplicado entre tal edad y los 18 afios no cumplidos, con
garantias penales y procesales explicitas.

Lo medular de la LRPA en cuanto a sus principios, plantea que
se crea un sistema de responsabilidad juridica de caracter
sancionatorio, aunque limitado especificamente a la comisién de
hechos tipificados en el Cédigo Penal y en las demas leyes
penales, a lo que denomina infraccibn a la ley penal, se
determina un criterio de intervencion penal especial, reducida o
moderada, tanto en relacibn con los delitos como a las
sanciones, respecto de los tipos penales, se establece una

categoria taxativa de infracciones de caracter grave, que sera la
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gue se podra aplicar, como ultimo recurso, con una sancion
privativa de libertad (Tejada Calderdn, 2014, pag. 52).

Se propone la existencia de un sistema de justicia especializado
en todas las fases del procedimiento, y durante el control y
ejecucién de la sancién. En relacion con esto, cabe sefalar que
existirdn medidas no privativas de libertad, de caréacter
reparatorio, y otras privativas de libertad. Como sefiala la LRPA,
en sustitucion de las penas contempladas en el Codigo Penal y
en las leyes complementarias, las sanciones que se aplicaran a
los adolescentes seran las de la siguiente Escala General:

Penas de delitos:

a. Internacion en régimen cerrado con programa de
reinsercion social,

b. Internacion en régimen semicerrado con programa de

reinsercion social;

C. Libertad asistida especial,

d. Libertad asistida;

e. Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, y
f. Reparacion del dafio causado.

Penas de faltas:

a. Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad;
b. Reparacion del dafio causado;

C. Multa, y

d. Amonestacion.

Las sanciones estarian limitadas especificamente a la comision
de hechos tipificados en el Cédigo Penal y en las demas leyes

penales, a lo que denomina genéricamente infraccién a la ley
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penal. Se determina un criterio de intervencién penal especial,
reducida o moderada, tanto en relacion con los delitos como a
las sanciones. Respecto de los tipos penales, se establece una
categoria taxativa de infracciones de carécter grave, que seran
las Unicas a las cuales se podra aplicar, como ultimo recurso,
una sancion privativa de libertad dentro de las que se encuentra
el arresto domiciliario, el sistema cerrado con custodia de
gendarmes en la periferia del recinto y sistema semicerrado,
donde los jévenes pueden salir a estudiar y visitar a sus familias.
Constituciéon Politica de Costa Rica.

a. Articulo 71°. Las leyes daran proteccion especial a las
mujeres y a los menores de edad en su trabajo.

b. Ley de justicia penal. Ley 7576 (1996).

La Ley de justicia juvenil de Nicaragua recientemente aprobado
por el Congreso crea una “justicia penal del adolescente” para
las personas entre dos afios y menos de dieciocho afios al
memento de la comision de un delito o contravencion en el
Cdédigo penal o leyes especiales. Esta Ley hace referencia con
respecto al menor de edad en cuanto a los actos cometidos por
una menor de doce afios de edad, que constituyan delito o
contravencion, no seran objeto de Ley; la responsabilidad civil
guedara a salvo y se ejercerd ante los tribunales jurisdiccionales
competentes. Sin embargo, los juzgados penales juveniles
referirdn el caso al Patronato Nacional de la infancia, con el fin
de que se le brinde la atencion y el seguimiento necesarios

(Tejada Calderdn, 2014, pag. 61).
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Cabe mencionar que el proceso penal juvenil tendrd como
objetivo establecer la existencia de un hecho delictivo,
determinar quién es su autor o participe y ordenar la aplicacion
de las sanciones correspondientes. Asimismo, buscarda la
reinsercién del menor de edad en su familia y en la sociedad,
segun los principios rectores establecidos en esta ley. El juez
penal juvenil, podra aplicar las siguientes sanciones: sanciones
socio — educativas (amonestaciones y advertencias, libertad
asistida, prestacion de servicios a la comunidad, reparacion del
dafio de la victima), ordenes de orientacibn y Supervision
(instalarse en un lugar de residencia determinado o cambiarse
de él, abandonar el trato con determinadas personas, eliminar
las visitas de bares, discotecas y centros de diversion
determinados, matricularse en un centro de educacion) y
Sanciones Privativas de la Libertad (internamiento domiciliario,
internamiento durante el tiempo libre, internamiento en centros
especializados). Estas sanciones sefialadas tienen la finalidad
primordialmente educativa y de aplicarse en su caso, lo deberan
hacer con intervencién de la familia y el apoyo de especialistas
(Tejada Calderén, 2014, pag. 61).

Reforma de la Ley N° 7576, Ley de Justicia Penal Juvenil

Ley N° 9021: Reformas Ley N° 7594 Cdédigo Procesal Penal, Ley
N° 7576 Ley de Justicia Penal Juvenil, Ley N° 8460 Ley de
Ejecucion de Sentencias Penales Juveniles, Ley N° 7333 Ley

Orgénica del Poder Judicial y adicion al Cédigo Penal (2012).
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Articulo 3.- Reférmese los articulos 28, 59, 115 bis y 116 de la
Ley N° 7576, Ley de Justicia Penal Juvenil, de 8 de marzo de
1996. Los textos son los siguientes:

Articulo 28°.- Organo judiciales competentes, sobre los hechos
ilicitos cometidos por menores de edad decidirdn, en primera
instancia, los juzgados penales juveniles y en alzada, los
tribunales de apelacion de sentencia penal juvenil. Ademas, la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia sera competente
para conocer del recurso de casacion que por esta ley le
corresponden y el juez de ejecucion de la sancién penal juvenil
tendrd competencia para la fase de cumplimiento de la pena.
Articulo 59°.- Caracter excepcional de la detencidn provisional, la
detencidn provisional tendra caracter excepcional, especialmente
para los mayores de doce afos y menores de quince, y solo se
aplicard cuando no sea posible aplicar otra medida menos
gravosa.

La detencion provisional no podra exceder de tres meses.
Cuando el juez estime que debe prorrogarse lo acordara asi
estableciendo el plazo de prérroga y las razones que lo
fundamentan. En ningln caso, el nuevo término serda mayor de
tres meses.

El Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil y la Sala de
Casacion, excepcionalmente y mediante resoluciéon fundada,
podran autorizar una prorroga de la detencién provisional
superior a los plazos anteriores y hasta por tres meses mas,

cuando dispongan el reenvio a un nuevo juicio.
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Articulo  115°- Decision del recurso de apelacion,
inmediatamente después de la audiencia oral, el Tribunal de
Apelacion de Sentencia Penal Juvenil resolvera el recurso
planteado salvo en caso complejos, segun criterio del Tribunal,
que podré resolver, en un plazo maximo de tres dias, el recurso
interpuesto.

Articulo 115° bis.- recurso de apelacién en sentencia penal
juvenil, el recurso de apelacibn de sentencia penal juvenil
permitira el examen integral del fallo en el juzgamiento de los
delitos, cuando la parte interesada alegue inconformidad con la
determinacion de los hechos, la incorporacion y valoracion de la
prueba, la fundamentacién juridica o la fijacién de la pena.

El tribunal de alzada se pronunciara sobre los puntos que le
sean expresamente cuestionados, pero declarara, aun de oficio,
los defectos absolutos y quebrantados al debido proceso que
encuentren en la sentencia (Tejada Calderon, 2014, pag. 63).
Articulo 116°.- Recurso de casacion, el recurso de casacion
procede contra los fallos dictados por el Tribunal de Apelaciones
de Sentencia Penal Juvenil, en el juzgamiento de los delitos, de
conformidad con lo establecido en el Cédigo Procesal Penal.
Constitucion Politica de Nicaragua

Capitulo | Derechos Individuales.

Arto. 23°. El derecho a la vida es inviolable e inherente a la
persona humana. En Nicaragua no hay pena de muerte.

Arto. 24°. Toda persona tiene deberes para con la familia, la

comunidad, la patria y la humanidad.
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Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos
de los demas, por la seguridad de todos y por la justa exigencia
del bien comun.

Arto. 25°. Toda persona tiene derecho:

1) A la libertad individual.

2) A su seguridad.

3) Al reconocimiento de su personalidad y capacidad
juridica.

Art. 26°. Toda persona tiene derecho:

1) A suviday a la de su familia.

2) A la inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y
sus comunicaciones de todo tipo.

3) Al respeto de su honra y reputacion.

4) A conocer toda informacibn que sobre ella hayan
registrado las autoridades estatales, asi como el derecho de
saber por qué y con qué finalidad tiene esa informacion.

2.5.4.4. Cddigo de la nifiez y la adolescencia del Pais de
Nicaragua.- Ley N° 287.

Nicaragua es parte de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, instrumento internacional que fue
suscrito el veinte de noviembre de mil novecientos noventa y
luego ratificado en el mes de octubre del mismo afio.

Que la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua en su
articulo setenta y uno establece la plena vigencia de la
convencién sobre los Derechos del Nifio, por lo que se requiere

dar efectividad a los derechos, libertades y garantias
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reconocidos en dicha Convencion (Tejada Calderon, 2014, pag.
65).

Que en Nicaragua las niflas, nifios y adolescentes representan
un poco mas de la mitad de la poblacion del pais y es necesario
dotarlos de un instrumento juridico que favorezca su maduracion
equilibrada, adecuando para ello la legislacién nacional. Y que
es responsabilidad gubernamental promover y apoyar politicas,
programas y proyectos, en favor de la nifiez y la adolescencia,
prevaleciendo siempre como principio fundamental de la Nacién
el interés superior de las nifias, niflos y adolescentes (Tejada
Calderon, 2014, pag. 65).

La Justicia Penal Especial del Adolescentes que tuvieren 13
afios cumplidos y que sean menores de 18 afios, al momento de
la comision de un hecho tipificado como delito o falta en el
Cddigo Penal o leyes penales especiales.

Los adolescentes cuyas edades se encontraren comprendidas
entre quince afios y dieciocho afios de edad, a quienes se le
comprobare responsabilidad, como autores o participes de una
infraccion penal se le aplicaran las medidas establecidas en el
presente libro.

A los adolescentes cuyas edades se encontraren comprendidas
entre los trece afios y quince afios cumplidos a quienes se les
atribuyere la comision de un delito o falta, se establecera su
responsabilidad mediante el procedimiento regulado en este
libro. Comprobada la existencia del delito o falta y la
responsabilidad mediante el procedimiento regular en este libro.

Comprobada la existencia del delito o falta y la responsabilidad,
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el Juez competente resolverd aplicandole cualquiera de las
medidas de proteccion especial establecidas en el libro Segundo
de este Cddigo, o de las medidas contempladas en este Libro
exceptuando la aplicaciobn de cualquier medida que implique
privacion de libertad.

Las nifias y niflos que no hubieren cumplido los trece afios de
edad, no seradn sujetos a la Justicia Penal Especial del
Adolescente, estan exentos de responsabilidad penal, quedando
a salvo la responsabilidad civil, la cual sera ejercida ante los
tribunales jurisdiccionales competentes. Sin embargo, el Juez
referird el caso al 6rgano administrativo correspondiente con el
fin de que se le brinde proteccién integral, velara y protegera en
todo caso para que se respeten los derechos, libertades y
garantias de los mismos. Se prohibe aplicarles, por ningun
motivo cualquier medida que implique privacion de libertad
(Tejada Calderon, 2014, pag. 66).

La Justicia Penal Especializada del Adolescente se aplicara al
adolescente que cometa un hecho punible en el territorio de la
Republica de Nicaragua, segin las reglas y excepciones
establecidas por el Codigo Penal o leyes especiales. En caso de
gue no se pudiere establecer por ninglin medio la edad de una
persona presumiblemente menor de 18 afos, serd considerada
como de tal edad y quedara sujeta a las disposiciones de este
Cédigo especial del adolescente, y respeto a sus derechos
humanos, la proteccion y formacion integral, la reinsercién en su

familia y en la sociedad y las garantias del debido proceso, lo
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mismo que la proteccion de los derechos e intereses de las
victimas y ofendidos del delito (Tejada Calderdn, 2014, pag. 66).
La aplicacion de las disposiciones de la Justicia Penal Especial
del Adolescente, tanto a nivel procesal como de ejecucion,
estara a cargo de oOrganos especializados en materia de
adolescentes. La interpretacion y aplicacién de las disposiciones
de la Justicia Penal Especial del Adolescente debera hacerse en
armonia con sus principios rectores, con los principios generales
del Derecho Penal, del Derecho Procesal Penal, con la doctrina
y normativa internacional en materia de nifiez y adolescencia, en
la forma que mejor garantice los derechos establecidos en la
Constitucién Politica, los Tratados, Convenciones y demas
Instrumentos Internacionales suscritos y ratificados por
Nicaragua.

Reforma del CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA —
Ley N° 287.

Las reformas parciales al Libro Tercero de la Ley N° 287 “Cddigo
de la Nifiez y la Adolescencia” (CNA), referido a la Justicia Penal
Especializada, son necesarias porque desde que entré6 en
vigencia en 1998 nunca se ha modificado a pesar del incremento
poblacional y de la delincuencia juvenil, entre otros factores.

El Arto. 95° de la Ley 287 parrafo 1° dice: “La Justicia Penal
Especializada del Adolescente (...) se aplicara a los
adolescentes que tuvieren 13 afios de edad cumplidos y que
sean menores de 18 afos, al momento de la comisién de un
hecho tipificado como delito o falta por el Codigo Penal o Leyes

Penales Especiales”. De estos, solo a los adolescentes entre los
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15 afios cumplidos y los 18 afios no cumplidos se les puede
aplicar una medida que implique privacion de libertad “en centro
especializado”, la cual no puede ser mayor de 6 afios.

En una ulterior reforma, el hecho es que los 18 afios de edad
puede disminuirse a 16 6 15 afios maximo, en caso de
asesinatos, violaciones, asesinatos atroces u otros delitos
graves, todo en base a priori a estudios y criterios cientificos —
naturales, a encuestas, doctrinas, consultas populares, consultas
a magistrados, jueces y fiscales, entre otras. Las medidas
socioeducativas, de orientacion y supervision, entre otras, se
mantienen (Tejada Calderon, 2014, pag. 67).

El CNA manda a construir el Centro Especial para Adolescentes
(Aro. 214), uno para mujeres otro para varones, pero los mismos
“brillan por su ausencia”. Esto significa que el reo adolescente no
puede corregirse apropiadamente en centro especializado (arto.
202, 203, 206). Si se piensa en reformar las penas es condicién
“sine qua non” construir el centro especial para adolescentes, de

lo contrario el problema continuara.

Marco referencial.

All4 por el afio 306 antes de Jesucristo, en la ley de las XlIlI tablas existian
disposiciones especiales aplicables a los nifios que habian cometido robos. Los
romanos reconocieron que la responsabilidad por esos delitos era atenuada.
También puede sefalarse que la delincuencia de menores no es en modo
alguno una cosa peculiar de nuestra generacion (C. Kvaraceus 1964, 14).

La definicién del término “delincuencia juvenil” (de menores de edad) al parecer

es usada por primera vez en Inglaterra en el afio 1815, en el caso contra 5
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menores de edad, quienes fueron condenados a la pena de muerte entre 8 y
12 afios de edad por el Tribunal de OLDBAILE, en Estados Unidos el término
fue utilizado por educadores y filantropos americanos en 1323.

El tratamiento juridico del menor al que se le imputa la comision de un ilicito
penal ha experimentado una evolucion considerable ya desde finales del S.
XVIIl, pero sobre todo durante el S. XIX y principios del XX, como
consecuencia de los importantes cambios sociales ocasionados por la
revolucion industrial, por la evolucién cientifica del Derecho Penal y Procesal
Penal y por las aportaciones propugnadas por las corrientes humanitarias de la
época. Esta evolucién vino caracterizada por el salto de aplicacion a la
delincuencia de menores de un sistema puramente penal a otro de naturaleza
especializada, a partir de su consideracion como fenémeno juridico autbnomo,
perfectamente independiente del de la delincuencia de mayores (Sanz Hermida
2002, 23).

Se sefiala que la expresion “justicia de menores”, tiene sus origenes en la
creacion del Primer Tribunal para Nifios en la Ciudad de Chicago (lllionis,
USA), en 1899 y en el empleo de los Estados de Rhode Island, Massaxhusetts
e Indiana, de la doctrina denominada del “parens patriae”, segun la cual se
autorizaba a sus respectivos érganos legislativos la proteccion de los nifios
“‘como haria un padre con sus hijos”. De este modo cabe definir la justicia de
menores, en sentido amplio, como la que entiende en aquellas materias en las
cuales estd en juego el interés del menor o, en sentido estricto, como el
sistema juridico sustantivo, organico y procesal del tratamiento especifico y
autébnomo de la delincuencia de menores (Sanz Hermida 2002, 24).

En otros tiempos, las tabulaciones de los datos estadisticos relativos a los
antecedentes familiares de los menores delincuentes, parecian siempre indicar

gue esos jovenes procedian de medios sociales poco acomodados. En una
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segunda conclusion, establecida también en ese informe de las Naciones
Unidas, se indica que esa tendencia ha sufrido un gran cambio. Hoy en dia ya
no puede decirse que la delincuencia de menores se limita a un determinado
grupo socio-econdmico. Hay cada vez mas indicaciones del aumento del
namero de adolescentes de clases adineradas que delinquen (C. Kvaraceus
1964, 21).

La autonomia tradicionalmente se ha fundado en la idea de que la madurez en
sentido bioldgico, psicolégico y social se adquiere a través de un proceso de
crecimiento progresivo, variable desde el punto de vista subjetivo y fuertemente
condicionado por factores externos, entre ellos, la educacion y el ambiente
familiar, econdmico y social en el que el sujeto vive lo que necesariamente ha
de tener un reflejo en el modelo juridico que se prevea para su tratamiento. Sin
embargo, la creacién de nuevas formulas juridicas, por necesidades practicas,
no tuvo un desarrollo teérico previo, por lo que se ha afirmado que la justicia de
menores ha sido un auténtico banco de pruebas en el que se ha verificado el
funcionamiento efectivo de instituciones nuevas, como paso previo a su
incorporacién al sistema juridico general (Sanz Hermida 2002, 24).

En casi todas las ciudades del mundo afectadas por el problema, una de las
manifestaciones mas visibles de la delincuencia de menores es la banda de
adolescentes que constituye un fenémeno social de la vida moderna (C.
Kvaraceus 1964, 18), alguno de los integrantes de estas bandas han cometido
asesinatos mientras que otros se limitan a imitar o insultar a transeuntes.

Es necesario entender que el conflicto social en relacion a los menores de
edad y los hechos que cometen, no son como se pretenden verlos, como solo
faltas sino més bien deben ser vistos como lo que son hechos delictivos, los
cuales se quieren atenuar, para no cargar el sistema penal con sujetos

delincuentes, empero desde la filosofia y los métodos en los que se basa el
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sistema de justicia general para adultos existe un conflicto para la aplicacién
del sistema penal a jovenes menores de edad. Es por ello que algunos autores
opinan que “ni la supuesta etiologia del delito en jovenes y adultos, ni su
fenomenologia criminal, ni su prevenciébn ni su victimologia apoyan la
distinciéon” (Sanz Hermida 2002, 68), sin embargo la edad es lo que diferencia a
los sujetos que comenten delitos, y para algunos autores esta seria la Unica
diferencia y, por tanto, habria que preguntarse si este soOlo dato justifica
considerar a la delincuencia juvenil al margen de la adulta, como algo
especifico.

Se suscité que en la generacion de los afios 1970 pasara a la historia como la
generacion de la disconformidad. Desde siempre, los jévenes han dado
motivos para que se hablara de ellos, pero nunca como hoy han acaparado la
atencion del publico. Ellos son los verdaderos protagonistas de la sociedad
actual. Su protesta se dirige contra todo y contra todos. No creen en nada de
cuanto aqui aparece valido. Se considera una generacion fracasada. Los mitos
de la sociedad como el bienestar, el triunfo, la conquista del lider, les han
defraudado (Gomez Mendoza, 2013, pag. 20).

La presente investigacion presenta como antecedente también el proyecto de
ley N° 1951/2012-CR, que sustenta la responsabilidad penal de los menores de
edad y que a la vez propone una madificatoria al cédigo penal en su articulo
20° inciso 2.

Sin embargo, existen investigadores a nivel nacional que se han dado a la
tarea de poner en claro la conducta de los menores de edad; a continuacién se
presentan algunas investigaciones que se han realizado sobre delincuencia

juvenil y la participacion de los adolescentes en el mundo de la criminalidad.



52

TESIS: “El Debido Proceso y La Justicia Juvenil” para obtener el grado de
Magister en Derecho mencién en Ciencias Sociales en la Universidad Nacional
de San Marcos (Lima, 2005).

AUTOR: Hernandez Alarcén, Chistian Arturo, en la que concluyo:

“A pesar que en nuestro pais se ha adscrito a un modelo garantista en la
Justicia Penal Juvenil, basada en el doctrina de la Proteccion Integral; la
practica nos permite observar el modelo teérico por el que la legislacién ha
optado dista mucho de la realidad, por lo que se hace necesaria una reforma
legislativa que legitime la fidelidad al modelo de la Justicia de la Doctrina de
Proteccion Integral, tanto en el dmbito penal como procesal que favorezca su
observancia por parte de los operadores”.

TESIS: “EL COMPONENTE SOCIO EDUCATIVO”: ;SANCION U OFERTA
SOCIAL?, para obtener el Grado de Doctor en la Universidad Nacional de San
Marcos, (2006):

AUTOR: Lavanderos Svec, Jorge concluyo:

“Para que exista culpabilidad en una conducta tipica y antijuridica, cometida
por un adolescente, se requiere la presencia de los tres elementos de ella
(copulativos): la imputabilidad, la conciencia de la ilicitud y la autodeterminacion
del adolescente. El imputable es el sujeto — adolescente — que relne las
condiciones que el Derecho fija para que una persona deba responder de un
hecho y por ende, sufrir una pena. La imputabilidad es definida como la
capacidad de conocer el injusto del actuar y determinarse conforme a ese
conocimiento. Capacidad de comprensién y de querer. El adolescente debe
poseer condiciones de madurez y conciencia moral para que asi le sea
atribuido como a su causa consciente y libre. La referencia valorativa de la
imputabilidad es la motivabilidad normal del autor por la norma segun la fase

vital de desarrollo en que se encuentra. Sus caracteristicas psiquicas y su
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estado de conciencia. De ello denota también la importancia de la aplicacion de
la sancion correcta, no solamente deteniéndonos si se trata de una sancién
penal o de una oferta social. Estan relacionados la conciencia y la accion; en
cada caso concreto ello puede variar significativamente, pero si reune lo
necesario, el Estado habra actuado responsablemente ya que se asegura de
gue el culpable ha actuado con una grado de participacion interna que permita
que su accion sea reprochada por el derecho”

TESIS: “LOS MENORES DE EDAD INFRACTORES DE LA LEY PENAL” para
obtener el Grado de Doctor en la Universidad Complutense de Madrid, (2009).
AUTOR: Cruz y Cruz Elba, en la que concluyé:

“Si consideramos los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
como los avances mas importantes que la civilizacién 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 Convencion 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. No obstante ello, ante la
alarma social que ha generado los ultimos tiempos el comportamiento ilicito de
los jovenes, motivando en gran medida por un manejo poco ético en los medios
y por propaganda politica, se ha impulsado la realizaciéon de reformas que se
constrifian a elevarse la severidad de las medidas y del tratamiento dado a los

menores, con un caracter meramente sancionador”.
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2.2.1. Situaciones actuales al momento de realizar la

investigacion.

Cae sicario de 17 afnos acusado de matar a su padrastro, Truijillo en el
dia lunes 19 de octubre del 2015, agente del Departamento de
Investigacion Criminal (DEPINCRI) de la provincia de Viru, la Libertad,
capturaron a un adolescente de 17 afos acusado de asesinar a su
padrastro, en Trujillo. Gerardo Bebe; el menor detenido, acribillé de 7
balazos a su padrastro, Edwin Javier Rodriguez Veneros “HUACQO”, un
peligroso delincuente que inicié una relacion sentimental con su madre,
Maria del pilar Espejo Abanto “Tia Pilar’, presunta integrante de la

sanguinaria organizacion criminal “Los Ochenta de Trujillo”.

Segun la policia, “Gerardo bebe” asesind a su padrastro cuando tenia
14 anos por encargo de sus hermanos Maycol y Julio Becerra Espejo,
alias “Loco Maycol” y “Gordo Julio”, cabecillas de “LOS OCHENTA” y

”

actualmente en prision. Para ambos sujetos, “Huaco” “era un estorbo en

el engranaje” de la banda que dirigian.

El Criminen ocurrié el 05 de abril del 2013, en el convulsionado Distrito
de Florencia de Mora, en Trujillo. “se tendria informaciéon de que los
hijos “de Tia Pilar” nunca aceptaron la relacion con Huaco tras el
asesinato de su padre, Gerardo Becerra Catalan Loco Gera, ultimado

por hampones rivales en el 2003, afiadieron fuentes policiales”.

Gerardo Bebe fue capturado tras un trabajo de inteligencia a la 1:30
a.m, del ultimo sabado, cuando se dirigia de Trujillo a Lima. Cuando fue
intervenido por la policia, presenté un DNI falso de Dennis Fabrizio

Franco Matencio (18) el Cuarto Juzgado Especializado de Familia de
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Trujillo ordend su captura por el delito contra la vida, el cuerpo y la

salud.

Para la policia, “Gerardo Bebe” es uno de los mas avezados

sanguinarios que operan en Truijillo.

Se inicié en el hampa cuando tenia solo 12 afos. En su cuenta de
Facebook publicé fotografias posando con una mascara y dos pistolas,
y se declaré admirador del desaparecido narcotraficante Pablo Escobar
(http://elcomercio.pe/lima/policiales/polvos-azules-padre-menor-15-
encargo-matar-dirigente-polvos-azules-noticia-

17575127?ref=flujo_tags 423696&ft=nota_12&e=titulo, 2014).

En el Peru, la falta de educacion y la despreocupacién del Estado por
las poblaciones mas vulnerables esta llevando a la sociedad a
descender al sub mundo del sicariato, con ello empezo a formarse hace
mas de una década los sicarios adolescentes menores de edad. Esta
realidad que actualmente azota al Peru es el fiel reflejo de un Estado
despreocupado por la educacion; sin embargo, llegado a este punto en
el cual no hay vuelta atras, el Estado peruano debe intervenir
eficazmente para parar la ola de criminalidad que azota a la sociedad,
empero la situacion del adolescentes’ que se dedican a quitar la vida
por placer y dinero es un tema juridico que tiene en jaque al Estado,

puesto que por la condicion de menor de edad que tiene el sicario, no

' El adolescente menor de edad que se dedica a cometer hechos delictivos, atentando muchas
veces contra la vida el cuerpo y la salud, en sus diferentes modalidades, se encuentra con
plena capacidad de motivacién, esto es, se encuentra en un estado de conciencia que le
permite discernir entre las conductas juridicamente tuteladas y las conductas antijuridicas, esto
nos lleva a tener una vision cercana, enfocandonos que el adolescente menor de edad que
delinque despliega su conducta con el pleno conocimiento que su accién es ilegal y que
contraviene el ordenamiento juridico; vale decir, no de manera técnica pero si de manera
social.
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se lo puede juzgar con el sistema penal vigente, con ello se mantiene un
mal dicho respaldo a los actos criminales que se vienen realizando en el

Peru.

Y ante el aumento de los casos de organizaciones criminales que
contratan adolescentes menores de edad para realizar asesinatos,
aprovechando la reduccion de pena que tienen si son capturados, se
reaviva el debate de si deberian ser juzgados como adultos para recibir

penas mayores de encarcelamiento.

Puesto que la noticia de adolescentes menores de edad que son
contratados para cometer asesinatos es cada vez mas frecuente, ante
esto ha resurgido el debate de si estos jovenes deberian ser tratados
como mayores de edad ante la ley. Incluso el Ministro de Interior, José
Luis Pérez Guadalupe, propuso que el tema sea discutido para un
eventual cambio en las leyes que castigan este delito. Sin embargo, el
ex - director de la POLICIA NACIONAL, Eduardo Pérez Rocha, respalda
esta iniciativa también admite que es un tema dificil de implementar
pues se debera modificar el Cddigo del Nifio y el Adolescente y
sobretodo, renunciar a varios tratados internaciones ya suscritos por el

Estado Peruano (LA REPUBLICA, 2015).

Con esta situacion existe una propuesta por parte del ex - director de la
Policia Nacional la cual es la de modificar la LEY CONTRA EL CRIMEN
ORGANIZADO para que en los delitos de homicidio calificado la pena
se aplique por igual para todo infractor no menor de 15 afios (LA

REPUBLICA, 2015).
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Con ello llevariamos a un endurecimiento de las penas para los
menores de edad que se dedican a matar y al parecer no seria la
solucion definitiva pero si ayudaria a prevenir mas hechos delictivos.
Para que sea efectiva, esta medida debe acompanarse de una politica
penitenciaria para delincuentes juveniles centrados en la reinsercion a la

sociedad (LA REPUBLICA, 2015).

Hay un total de 159 adolescentes internos en centros de rehabilitacion
del Peru por haber cometido el delito de homicidio, informé el presidente
del Poder Judicial, Enrique Mendoza, segun dijo, de ese total, 67 se
encuentran internados en el Centro Juvenil de Diagnéstico y
Rehabilitacion de Lima “MARANGUITA”, el titular del Poder Judicial se
expresé a favor de una modificatoria legal que permita reducir de 18 a
16 afos le edad de imputabilidad penal, a un menor de 15 afios que
haya matado por encargo no se le puede aplicar mas de 6 anos de
internamiento. O sea, este sicario, a los 21 afios, esta en la calle, y no
porque esté resocializado, sino por el limite de la sancion. Esto debe
cambiarse para preservar la seguridad ciudadana y es el Congreso
quien debe modificar las normas, manifesto
(http://elcomercio.pel/lima/policiales/polvos-azules-padre-menor-15-
encargo-matar-dirigente-polvos-azules-noticia-

17575127ref=flujo_tags_423696&ft=nota_12&e=titulo, 2014).

Otra medida planteada por Mendoza es que los menores que hayan
cometido delitos cumplan con la sancién de internamiento en un centro
juvenil no por 6 afios como maximo, sino hasta haber sido realmente
rehabilitados, empero, la rehabilitacion de un ser humana que ha

llegado a cometer un acto criminal de sicariato, puede llevar mucho
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tiempo su rehabilitacion y para ello, el Estado peruano debe contar con
una gama de profesionales en el campo de la psicologia que le permitan
poder cumplir el objetivo, ahora bien, es necesario saber que un sujeto
menor de edad puede ser rescata del mundo oscuro de la delincuencia,
y por tal razéon es importante que estos centros de rehabilitacion
cuenten especificamente con los profesionales adecuados, para que los
menores que ingresan a dicho centro puedan rehabilitarse, y no llegar a
perfeccionarse en actos criminales. La propuesta planteada nos acerca
un poco mas a las sanciones que debe cumplir un menor de edad por
los actos cometidos, la rehabilitacion de un menor de edad lleva un
compromiso especial por el cual el Estado tendria que introducir en la
conciencia de aquel menor de edad nuevos valores que le permitan
cambiar su forma de pensar y de actuar y para ello se necesita
obligatoriamente una politica de Estado un presupuesto especial por
medio del cual no se invierta en poner mas policias en las calles sino
que dicho presupuesto esté destinado exclusivamente a rescatar y
rehabilitar a los menores de edad que se encuentran inmiscuidos en el
mundo del sicariato, pero esto no se podria realizar sin la ayuda del
derecho penal, pues en este punto nos encontramos ante una cara
diferente del derecho penal, no un derecho penal castigador ni un
derecho penal reparador ni rehabilitador sino un derecho penal

rescatador a partir del imperio de la Ley.

Marco doctrinal

2.3.1. Teorias en el campo del derecho penal.

2.3.1.1. Principio de legalidad.
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El primer acercamiento que tenemos al principio de legalidad
nos es natural; la razén de esto es que los fenbmenos naturales
que suceden a nuestro alrededor obedecen a las leyes de la
naturaleza. Cuando una manzana cae al suelo simplemente esta
ajustando su actuacion a la ley de la gravitacion universal.
Cuando hemos colocado nuestro libro favorito en el bur6 junto a
nuestra cama, esperamos sin siquiera pensarlo encontrarlo ahi
mismo al dia siguiente, en el mismo estado de reposo,
cumpliendo con una de las leyes de Newton a menos, claro
esta, que actle sobre él una fuerza resultante y lo mueva de ese
lugar. Siempre esperamos que las cosas que suceden
naturalmente, sigan actuando apegadas a la legalidad natural,
como lo sefalé Mario Bunge: “todo cuanto acontece satisface
por lo menos una Ley”, este es el principio de legalidad natural;
la Ley rige el acontecimiento, el acontecimiento se sujeta a la
Ley y nunca esperamos que el acontecimiento natural ajusta su
actuacion al orden legal natural. Ahora bien, en el mundo del
derecho no corre lo mismo, y no ocurre porque la relacion de
causalidad que existe en el mundo natural no existe en el
derecho. Lo que existe en el derecho es una relacion de
imputacion, una conexién entre el acto y su consecuencia,
porque el mundo del derecho es un deber ser (Islas Montes,
2009, péag. 4)

Existen  ciertas garantias e instituciones  creadas
constitucionalmente en favor del individuo que limita todo el

ambito en que se desenvuelve el Derecho Penal.
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José Hurtado Pozo dice al respecto: “el ejercicio por parte del
Estado de su poder punitivo comporta graves atentados en la
esfera personal de los individuos. Es evidente que el Estado
cuya mision primordial es asegurar la paz, la prosperidad y la
seguridad, debe recurrir al lus Puniendi”. Sin embargo, es
inaceptable sacrificar los derechos del hombre en aras de la
consecuencia de tales fines.

El Derecho Penal define qué acciones son calificadas como
infracciones y sefiala las penas que deben imponerse a sus
autores. Diversos tratadistas del Derecho Penal indican que esta
rama del Derecho tiene como funciones primordiales; la
determinacion de los actos de las personas calificadas como
infracciones y las penas que dichos actos acarrean. Ademas es
importante sefialar que el Derecho Penal tiene como Unica
fuente a la Ley (Bocanegra, pag. 3).

En este sentido el principio de legalidad es un principio
fundamental. Generalmente es reconocido en los ordenamientos
supremos de los diferentes Estados; ello se debe a la relacién
de supra/subordinacién entre los representantes del Estado y los
gobernados en virtud de los cuales los primeros afectan la
esfera juridica de los segundos; esto es, el Estado al desplegar
su actividad afecta los bienes y derechos del subordinado
cuando se impone en el ejercicio del poder. Asi, este Estado
moderno interviene de forma reiterada, intensa y generalmente
contundente en muchas areas de la vida de los gobernados
afectando sus derechos, incluso aquellos que el subordinado

tiene en la mas alta estima, aquellos que son basicos para su
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subsistencia, porque el Estado legisla, dicta y emite actos que
trascienden el estatus de cada uno, o que carecen de respaldo
legal o del respaldo legal adecuado o suficiente (Islas Montes,
2009, pag. 3).
El principio de legalidad est& para intervenir en estas ocasiones,
cuando no exista el apego debido a la legalidad por parte del
Estado en la afectacion al subordinado (Islas Montes, 2009, pag.
3).

2.3.1.2. Principio de proporcionalidad.
El principio de proporcionalidad es un principio general del
derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de
analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado
en el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion.
Al hablar del principio de proporcionalidad, es imprescindible
mencionar al autor aleman Robert Alexy, quien afirma que las
normas constitucionales que reconocen derechos
fundamentales y/o bienes colectivos presentan la estructura de
principios, que caracteriza como mandatos de optimizacion, es
decir, normas que requieren el maximo grado de realizacion en
funcion de las posibilidades facticas y juridicas que
contextualizan su ejercicio (Burga Coronel, pag. 255).
En general, de la proporcionalidad se predica el adecuado
equilibrio entre la reaccidén penal y sus presupuestos, tanto en el
momento de la individualizacion legal de la pena
(proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacion judicial

(proporcionalidad concreta). Cabe precisar que el principio de
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proporcionalidad se erige en un elemento definidor de lo que ha
de ser la intervencion penal, desde el momento en que trata de
traducir el interés de la sociedad en imponer una medida de
caracter penal, necesaria y suficiente, para la represion y
prevencién de una garantia consistente en que no sufrira un
castigo que exceda el limite del mal causado, en otros términos,
la minimizacion de la violencia en el ejercicio del ius puniendi.
Asi, la justa medida de la pena se configura como un principio
rector de todo el sistema penal. Pero a pesar de ello, sin dejar
de advertir que en el contenido del principio en estudio se
entrecruzan  consideraciones  empiricas con  criterios
eminentemente valorativos, concuerdo con que la idea de
proporcionalidad se inspira en consideraciones politico
criminales mas que en determinadas lineas de pensamiento
filoséfico, ya que, como en adelante se dird, al surgir desde las
bases constitucionales, el principio en examen se erige en una
de las directrices que el Estado debe observar al momento de
criminalizar y castigar conductas (Fuentes Cubillos, 2014, pag.
18).

Vale decir que el principio de proporcionalidad exige que la
actuacion dolosa se califigue como mas grave que la
imprudente, que la reaccion penal a la tentativa sea de menor
entidad que la aplicada a la consumaciéon, pero también se
invoca para argumentar el distinto tratamiento penal dirigido a
los adolescentes menores de edad que comenten hechos

delictivos en relacion a los sujetos adultos, en coordinacién con
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los actos de magnitud grave que comenten dichos adolescentes

menores de edad (Fuentes Cubillos, 2014, pag. 20).

2.3.1.3.

Test de proporcionalidad.

El test de proporcionalidad aparece estructurado de la siguiente

manera: a. razonabilidad/proporcionalidad; b. idoneidad del

medio o medida; c. necesidad; d. proporcionalidad o

ponderacién en sentido estricto.

a. Razonabilidad / proporcionalidad.

b.

Tenemos que en un primer momento, el Tribunal equipar6
los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad,
tratandolos de manera similar, y argumentando que “(...) si
bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como
estrategias para resolver conflictos de principios
constitucionales y orientar al juzgador hacia una decision
gue no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima
facie, una similitud entre ambos principios.

Conforme a los argumentos expuestos, el Tribunal
finalmente llega a integrar la razonabilidad en el principio de
proporcionalidad, explicando que “uno de los presupuestos
de este es la exigencia de determinar la finalidad de la
intervencion en el derecho de igualdad. Por esta razoén, lo
especifico del principio de razonabilidad esta ya
comprendido como un presupuesto del principio de
proporcionalidad. (Burga Coronel, pag. 258)

ldoneidad del medio o medida.
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Este sub-principio ha sido conceptualizado por nuestro
Tribunal como una relacion de causalidad, de medio a fin,
entre el medio adoptado, a través de la intervencion
legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Es decir, que
el analisis de idoneidad supone, “(...) de un lado, que ese
objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la
medida examinada tenga relacidn con el objetivo, que
contribuya de algin modo con la proteccion de otro derecho
o de otro bien juridico relevante” (Burga Coronel, pag. 259).
De dicha conceptualizaciéon, se puede afirmar que la
idoneidad o adecuacién debe ser medida con relacién a los
derechos o principios que, efectivamente, se encuentran
comprometidos, al margen de que de los objetivos
aparentes o hipotéticos expuestos por quien interviene en el
ambito de un derecho fundamental, resulte o se mencionen
como fines a los derechos no comprometidos realmente.
Necesidad.

El Tribunal Constitucional ha definido a este sub-principio
como el andlisis sobre la existencia de medios alternativos al
optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos,
gue lo sean en menor medida respecto del medio utilizado.
Por lo tanto, se trata del “analisis de una relacion medio -
medio”, esto es, de una comparacion entre medios; el
optado por el legislador y el o los hipo6tesis que hubiera
podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los
medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente

idoneos”.
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d. Principio de proporcionalidad en sentido estricto.
Nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo la doctrina
alemana de Alexy, ha establecido que “la proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacibn consiste en una
comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion del
fin constitucional y la intensidad de la intervenciéon en el
derecho fundamental”’, la ponderacion supone evaluar las
posibilidades juridicas de realizacion de un derecho que se
encuentra en conflicto con otro. En ese sentido, recordemos
que “si una norma de derecho fundamental con caracter de
principio entra en colisibn con un principio contrapuesto,
entonces, las posibilidades juridicas para la realizacion de la
norma de derecho fundamental dependen del principio
contrapuesto”. En razén de lo cual, el Tribunal ha optado por
una estructura de tres niveles siguiendo el esquema
Alexiano (Burga Coronel, pag. 260).

En ese sentido, podriamos afirmar que el principio de
proporcionalidad resulta aplicable cuando existe intervencion
estatal en los derechos fundamentales.

2.3.1.4. Principio de ultima ratio.

Es comun afirmar, cuando se examinan los limites al poder

punitivo del Estado, que uno de los principios mas importantes

es el de ultima ratio, entendido como una de las expresiones del
principio de necesidad de la intervencion del Derecho Penal.

Esencialmente, apunta a que el Derecho penal debe ser el

altimo instrumento al que la sociedad recurre para proteger

determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras
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formas de control menos lesivas formales o informales. Si se
logra la misma eficacia disuasiva a través de otros medios
menos gravosos, la sociedad debe inhibirse de recurrir a su
instrumento mas gravoso (Carmevali Rodriguez, 2014, pag. 22).
El derecho penal debera intervenir solo cuando sea
estrictamente necesario en términos de utilidad social general.
Por lo que se refiere al aspecto cuantitativo del incremento de la
criminalidad, el legislador tiene ante si tres grandes opciones
politico criminal: criminoldgica, estructural y normativa. La
primera obliga al legislador a incidir sobre las causas de la
criminalidad; se trata, obviamente, de una opcién de largo
alcance que exige un enorme esfuerzo y que requiere mucho
tiempo, se trata de una opcién integrada por elementos
caracterizados por una incerteza ineludible. La segunda via de
solucion requiere que el legislador fortalezca la estructura
judicial y penitenciaria para afrontar el incremento de
criminalidad. La tercera opcién obliga al legislador a adoptar
soluciones normativas que no suelen requerir gastos para las
arcas del Estado pero que si implican con frecuencia un coste
coherente teleoldgico del sistema (Palazzo, pag. 436).

Un buen ndmero de ordenamientos conceden al acusado la
posibilidad de extinguir el delito aceptando una pena inferior a la
ordinaria. Se trata de una despenalizacion en abstracto en la
medida en que los delitos a los que abarca estan determinados
por el legislador en relacion con infracciones leves; pero también
lo es en concreto en cuanto se queda a expensas de la voluntad

del acusado, a la que se le concede una especie de derecho a la
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degradacion punitiva. Es notorio que este tipo de medidas se
inspiran en una finalidad de deflacién del sistema basada en un
trueque utilitarista entre el Estado y el individuo, y mucho menos
en asegurar una adecuada proporcion entre el delito y la sancion
vinculada al principio de Ultima ratio.

Las medidas de despenalizacion en concreto tal y como
aparecen configuradas en algunos paises europeos estan
sujetos a una intrinseca e indefectible contradiccién, porque la
impunidad del hecho concretamente exiguo o insignificante se
contrapone a la funcion primordial del legislador expresada en la
selecciébn mediante un tipo de ilicito criminal abstracto. De
manera que estamos ante un hecho que aun siendo conforme al
tipo abstracto, se revela en concreto carente del desvalor que
deberia expresar en ese tipo delictivo (Palazzo, pag. 437).
Téngase en cuenta que los bienes juridicos tienen en el Derecho
Penal un instrumento para su proteccion, aunque no es el tnico,
dado que este derecho solamente interviene en la Ultima fase,
cuando el delito se ha manifestado, de ahi, que surja el llamado
principio de intervencion minima del Derecho Penal, debiendo
ser la dltima ratio de la politica social del Estado, en la
proteccion de los bienes juridicos mas importantes, frente a las
violaciones mas graves. Esta Ultima intervencion del derecho
penal es lo que se conoce como principio de intervencion
minima, que exige que el sistema penal de control social solo
actue frente a las agresiones mas graves, no pudiendo intervenir
contra meras irregularidades o ilegalidades urbanisticas, pues

éstas encontrardn su mecanismo de control en el orden
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Contencioso — Administrativo (Martinez Rodriguez, pag. 32). El
sistema penal posee un caracter fragmentario y es la Ultima ratio
sancionadora, de ahi, que el derecho penal no sancione todas
las acciones contrarias a derecho ni las que lesionan el bien
juridico, tan solo castigara las violaciones mas peligrosas.
2.3.1.5. Principio de unidad en el ordenamiento juridico.

En la linea de lo expuesto, es necesario tomar en cuenta que el
Derecho debe contar con una unidad que de coherencia y
contenido para todo el sistema legal vigente (antijuricidad Unica).
El principio de unidad debe ir acompafiado de cierta coherencia,
teniendo como punto de partida los derechos reconocidos en la
Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos
humanos, evitando que hayan contradicciones y vacios dentro
del ordenamiento juridico; de forma tal que no pueda acontecer
a la luz de este principio que el Derecho civil otorgue capacidad
de contraer matrimonio a los adolescentes entre 16 y 18 afios,
mientras que el Derecho Penal les permite ejercer su libertad
sexual por la capacidad de decision que el adolescente presenta
por un lado y por otro el Derecho Penal declara la
inimputabilidad del adolescente cuando comente atentados
contra el sistema juridico penal, es decir, por un lado le otorga
capacidad de decision y por otro lado le quita la capacidad de
decision, esta situacién solo ejemplifica la ruptura de la
coherencia y unidad que el precepto legislativo analizado genera

en el ordenamiento juridico (Planea, 2010, pag. 21).
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2.3.1.6. Teoria conflictiva y sus mecanismos o criterios de
solucion.
Conforme se ha expuesto, hoy en dia se encuentra
profundamente arraigado un pensamiento conflictivista de los
derechos fundamentales, el cual es entendido como una vision
gue concibe a la realidad juridica de estos como un &mbito de
conflicto permanente entre ellos mismo (derechos) o entre los
derechos y los bienes publicos.
Recordemos que el conflictivismo trata de reducir los derechos
fundamentales que no deben ser ignorados o suprimidos a
normas fundamentales, y estas Ultimas a reglas. No obstante,
encontramos en palabras de CianCiardo? que este problema
puede superarse distinguiendo claramente entre principios y
reglas. Las normas fundamentales son enunciados normativos
que pueden 0 no estar recogidos textualmente en las
Constituciones y, a su vez, pueden consistir en principios
normativos que trata que algo sea realizado en la mayor medida
posible y cuya aplicacién debe efectuarse con razonabilidad y
proporcionalidad y en reglas normativas, que mandan la
realizacion necesaria de algo. Asi, el autor propone como
solucién, buscar sistemas de reconocimiento de los principios
fundamentales, que deben considerar siempre la relacion entre

los diversos principios de la Constitucion.

% Profesor Titular de Filosofia del Derecho en la Universidad Austral e Investigador
Adjunto del Consejo Nacional de Ciencia y Técnicas de la Argentina (CONICET). Ha
sido Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral entre 2007 y 2011.
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Aceptar que los derechos fundamentales son realidades
contrapuestas entre si que tienden a entrar en colision, el cual
se resuelve a través de mecanismos que jerarquizan o ponderan
derechos, significa admitir la existencia de una suerte de
derechos de primera categoria y otros de segunda. Ello
implicaria que cuando un derecho de segunda tiene la desdicha
de cruzarse con uno de primera, queda desplazado y afectado
en su contenido juridico, es decir, queda vulnerado (Burga
Coronel, pag. 263).
2.3.1.7. Teoria del delito.

El derecho del legislador a establecer penas, el ius puniendi, se
desprende del Estado, pues la atribucién que alli se hace del
Derecho penal al campo de la legislacion concurrente permite
reconocer que el legislador constitucional presupone la
existencia de un derecho del Estado a penar. Pero con ello ain
no se ha dicho nada sobre como tiene que estar configurada
una conducta para que el Estado esté legitimado a penarla. Esta
es la cuestidon a cerca del “concepto material del delito”, es decir,
de la cualidad en cuanto ha contenido de la actuacién punible.
Mientras que mediante el concepto formal de delito, la conducta
punible solo es objeto de una definicién en el marco del Derecho
positivo, el concepto material de delito se remonta mas atras del
respectivo Derecho penal codificado y pregunta por los criterios
materiales de la conducta punible. Por tanto, el concepto
material de delito es previo al cddigo Penal y le suministra al
legislador un criterio politico — criminal sobre lo que el mismo

puede penar y lo que debe dejar impune. Su descripcion se
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deriva del cometido del Derecho penal, que aqui se entiende
como “proteccion subsidiaria de bienes juridicos”. La exigencia
de que el Derecho penal solo puede proteger “bienes juridicos”
ha desempefiado un importante papel en la discusion de la
reforma de las Ultimas décadas (Roxin, Derecho penal parte
general. Fundamentos de la estructura de la teoria del delito,
1997, pag. 52).

Se partié de la base de que el Derecho penal solo tiene que
asegurar determinados “bienes” previamente dados, como la
vida, la integridad corporal, el honor, la administracion de
justicia, y de esa posicion se ha deducido la exigencia de una
sustancial restriccibn de la punibilidad en un doble sentido
(Roxin, Derecho penal parte general. Fundamentos de la
estructura de la teoria del delito, 1997, pag. 52).

La teoria del delito responde a la pregunta ¢qué es delito?,

¢cudles son las caracteristicas que debe tener cualquier delito?

TEORIA DEL DELITO

TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD PUNIBILIDAD
- Imputabilidad.
- Conocimiento de la
antijuricidad.
- Exigibilidad

2.3.1.8. Teoriade la culpabilidad.

La culpabilidad tiene como presupuesto logico la libertad de

decision del hombre, sin que para ello sea un obstaculo que se
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considere indemostrable la fundamentaciéon del reproche de la
culpabilidad en la libertad de decision del ser humano como
persona individual. En este sentido, para tratar como libre al
autor que mantiene intacta su capacidad de gobernarse basta
con que otra persona situada en su lugar hubiera podido actuar
de otro modo en las mismas circunstancias. El objeto del juicio
de culpabilidad es el hecho considerado en atencién a la actitud
interna juridicamente desaprobada que en él se actualiza, y lo
decisivo en este juicio es la culpabilidad por el hecho concreto,
aungue también deba otorgarse relevancia a la culpabilidad por
la conduccién de la vida cuando se analiza por ejemplo, la
evitabilidad del error de prohibicion (Roxin, Jakobs,
Schiinemann, Frisch , & Kohler, 2000, pag. 94).

Roxin admite que la culpabilidad es ciertamente insuficiente para
justificar la imposicién de una pena; pero no dice, y ahi esta
precisamente el problema, que ello se debe a la debilidad misma
del concepto tradicional de culpabilidad que él sigue
manteniendo, pues un concepto de culpabilidad se apoya en la
posibilidad de actuar de un modo distinto a como realmente se
actla, es una ficcion generalizadora, imposible de verificar
empiricamente en el caso concreto (Claus, 1981, pag. 23), la
culpabilidad que se ejerce sobre los menores de edad radica en
la capacidad de motivarse por la norma juridico penal, con ello,
por el estado de capacidad relativa que ellos tienen, no son
culpables de sus actos juridicos y sobre todo penales, pero la
culpabilidad tiene una funcion protectora de los ciudadanos,

sirviendo en todo caso de limite maximo a la magnitud de la
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pena que se puede imponer en el caso concreto. Y ello por
varias razones. En primer lugar, porque, como decia Listz,
ningun fundamento metafisico de la pena, la libertad de voluntad
estéd en situacion de poder limitarla. Roxin incurre en este punto
en una contradiccion dificilmente superable: primero concede
gue la culpabilidad es un concepto ficticio de raices metafisicas
incapaz por si solo de servir de fundamento a la imposicién de
una pena, luego, sin embargo, atribuye a ese concepto ficticio
nada menos que una funcién limitadora del poder de
intervencion estatal. La culpabilidad, cuyo contenido sigue
siendo el tradicional cuestionado por casi todos, e incluso por el
propio Roxin, aparece y desaparece como un fantasma al que
s6lo se da beligerancia cuando interesa buscar un angel
guardian protector que asuste al coco del Leviathan estatal y
que, en cambio, se oculta cuidadosamente del Estado. Pero es
que, ademas, la funcion protectora que Roxin asigna al principio
de culpabilidad no es tan amplia y eficaz como pudiera
pensarse. El principio de culpabilidad solo serviria, en todo caso,
de proteccion para los autores culpables, pero no para los
inculpables, incapaces de culpabilidad, que quedarian
abandonados al poder de intervencion del Estado. Con razoén
indica Haffke que el principio de culpabilidad solo puede
desplegar su eficacia protectora a costa de la desproteccion del
autor incapaz de culpabilidad (enfermo mental, menor de edad),
gue queda a merced del terror, de la instrumentalizacion y de la
manipulacion de todas la medidas de seguridad o de mejora del

poder estatal. Mientras méas proteja el principio de culpabilidad,
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menos protegidos seran los que no tienen la suerte de ser
culpables. Como dice Baurmann, los incapaces de culpabilidad
tendran mas razones para temer las medidas estatales que los
culpables (Claus, 1981, pag. 25).

Pues bien, se establece que la culpabilidad viene acufiada
desde el punto de vista politico — criminal por la teoria de los
fines de la pena, en un derecho dirigido a la defensa de los
bienes juridicos fundamentales para la colectividad y para el
individuo que en ella se integra, la culpabilidad debe ser la
culminacion de todo un proceso de elaboracién conceptual
destinado a explicar por qué y para qué se tiene que recurrir a
un medio tan grave como la pena y en qué medida debe
hacerse uso de este medio, y no un obstaculo para el logro de
dichas metas.

Y con mucha razoén, dice Luzén Pefa que el requisito de la
culpabilidad se deriva asimismo de la exigencia de necesidad de
la intimidacion general: la imposicion de pena al no culpable
tampoco es necesaria a efectos de prevencion general frente a
los culpables, pues la impunidad del no culpable no supone
merma del efecto inhibidor o intimidatorio de la conminacion
penal para la persona normalmente motivable, ya que éste no se
identifica con aquél; y por la misma razén es menor la necesidad
de prevencion general si la culpabilidad esta disminuida. Si en
una momento historico determinado se considero, que el
enfermo mental, el menor de edad o el que actia en error
inevitable de prohibicion no era culpable de los hechos

cometidos, y por tanto, no debian ser castigados con una pena,



75

ello no se hizo para debilitar la prevenciébn general y las
motivaciones inhibitorias emanadas de la prohibicién penal, sino
precisamente por lo contrario, porque el efecto intimidatorio
general se robustecia al declarar no culpables a unos pocos de
los que, como la experiencia ensefia, no puede esperarse que
cumplan las expectativas de conductas contenidas en las
normas penales, confirmando la necesidad de cumplimiento
para los demas, que son la mayoria que no se encuentra en
dichas situacién. Existen ademas, sin duda, otras razones:
posibilidad de elaborar el conflicto por otros medios, separacion
tajante entre ciudadanos normales y ciudadanos anormales
consiguiendo un efecto marginador y estigmatizador de éstos
con la declaracion de enfermedad mental. Pero lo que esta claro
es que todas estas causas de exclusion de la culpabilidad tienen
un origen y un fundamento exclusivamente preventivo y
ciertamente preventivo general. Aunque en el caso concreto
devengan en un problema individual y deban tenerse en cuenta
también dentro de lo posible y de los limites que permita la
prevencién general las finalidades preventivas especiales como
por ejemplo la resocializacion del delincuente o por lo menos su
no desocializacion (Claus, 1981, pag. 29).

Llegamos al punto en el cual se discute la cuestion de si la pena
se puede justificar por la culpabilidad del menor delincuente que
se dedica al sicariato, la culpabilidad supone que el menor
delincuente dedicado al atentado contra el bien juridico vida
supone que él hubiera podido actuar de un modo distinto a como

lo ha hecho; pero una voluntad de libertad de esta clase no
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existe o, como todo el mundo reconoce, no se puede demostrar
cientificamente; aunque existiera en abstracto, no se podria
demostrar en todo caso con seguridad si un menor delincuente
puede actuar de un modo distinto en el momento de cometer el
delito. Y puesto que no seria posible demostrar la existencia de
la culpabilidad y dado que no se pueden derivar deducciones
cientificas de premisas indemostrables, tampoco se puede
trabajar con el concepto de culpabilidad. Si la pena es la
respuesta a una conducta culpable, la indemostrabilidad de la
culpabilidad lleva consigo “eo ipso” la supresiéon de la pena. No
con la pena, sino con un sistema de medidas de seguridad debe
protegerse la sociedad de los abusos individuales que perturben
la paz social.
Si se aceptara la idea de que los limites de las causas de
exclusion de la culpabilidad se trazan por consideraciones
preventivas orientadas en los fines de la pena, me parece
insoslayable la conclusién de que la categoria de la culpabilidad,
deberia designarse mas exactamente desde un punto de vista
cientifico, con el nombre de responsabilidad, ya que la
culpabilidad es s6lo una condicidn necesaria, pero no suficiente
para exigir una responsabilidad penal. La significacion de una tal
concepciobn en la comprension de la culpabilidad como
fundamento de la pena se debe enjuiciar de un modo
diferenciado (Claus, 1981, pag. 155).
A. Laimputabilidad.
En la teoria juridica general, la imputabilidad es la

sintesis de las condiciones psiquicas minimas y



77

necesarias, dada la causalidad el encadenamiento entre
el agente y su acto, que hacen que el delito tenga un
autor punible. Imputar (de imputare) es atribuir a otro una
culpa, delito o accion. Para que un acto humano se
pueda configurar como delito es necesario que el hecho
comporte la violacion de una norma positiva de la ley
penal, presupuesto que entrafia la estructuracion de los
diversos elementos del delito en sus aspectos material y
subjetivo. Existe imputacién cuando la persona tiene la
capacidad de comprender la ilicitud de su accién u
omision y de determinarse de acuerdo con esa
comprension y conocimiento. La falta de uno de estos
elementos remite al fendmeno juridico de la
inimputabilidad (Gaviria Trespalacios, 2005, pag. 32).
TESIS: “EL COMPONENTE SOCIO EDUCATIVO:
¢ SANCION U OFERTA SOCIAL?, PARA OBTENER EL
GRADO DE DOCTOR EN LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DE SAN MARCOS, (2006)" AUTOR:
LAVANDEROS SVEC, JORGE CONCLUYE:

‘Para que exista culpabilidad en una conducta tipica y
antijuridica, cometida por un adolescente, se requiere la
presencia de los tres elementos de ella (copulativos): la

imputabilidad, la conciencia de la licitud vy la

autodeterminacion del adolescente. El imputable es el

sujeto — adolescente que reune las condiciones que el
Derecho fija para que una persona deba responder de un

hecho y por ende, sufrir una pena. La imputabilidad es
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definida como la capacidad de conocer el injusto del
actuar y determinarse conforme a ese conocimiento.
Capacidad de comprension y de querer. El adolescente
debe poseer condiciones de madurez y conciencia moral
para que asi le sea atribuido como a su causa consciente
y libre. La referencia valorativa de la imputabilidad es la
motivabilidad normal del autor por la norma segun la fase
vital de desarrollo en que se encuentra. Sus
caracteristicas psiquicas y su estado de conciencia. De
ello denota también la importancia de la aplicacién de la
sancion correcta, no solamente deteniéndonos si se trata
de una sancion correcta, no solamente deteniéndonos si
se trata de una sancion penal o de una oferta social.
Estan relacionados la conciencia y la accion; en cada
caso concreto ello puede variar significativamente, pero
si retne lo necesario, el Estado habra actuado
responsablemente ya que se asegurard de que el
culpable ha actuado con un grado de participacion
interna que permita que su accién sea reprochada por el
derecho (Tejada Calderon, 2014, pag. 21)”

La imputabilidad es uno de los elementos de la
culpabilidad dentro de la teoria del delito, relacionada
directamente con la capacidad del sujeto que delinque
para poder relacionar su actuar con la infringibilidad de la
norma penal, el legislador parte de la base de que el
adulto que realiza un injusto juridico penalmente

normalmente es imputable. Pero eso no regula - al
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contrario que en el caso de los adolescentes la
imputabilidad, sino su falta excepcional: la incapacidad
de culpabilidad o inimputabilidad. Respecto de la
responsabilidad de los adolescentes, es decir, de las
personas que con el momento del hecho tenia entre 16 y
18 afios de edad se tiene que considerar que un
adolescente es juridico penalmente responsable cuando
en el momento del hecho es suficientemente maduro,
segun su desarrollo moral y mental, para comprender el
injusto del hecho y actuar conforme a esa comprensién
(Roxin, 1997, pag. 848) “MIENTRAS EN LOS ADULTOS
LA IMPUTABILIDAD SE PRESUPONE EN EL CASO
NORMAL Y SOLO SE EXCLUYE
EXCEPCIONALMENTE CONFORME AL ARTICULO 20
NUMERAL 1 DEL CODIGO PENAL VIGENTE, EN CASO
DE LOS ADOLESCENTES SE DEBE CONSTATAR LA
IMPUTABILIDAD EN CADA CASO CONCRETO Y
FUNDAMENTARSE ADEMAS EN LA SENTENCIA”.

No obstante se estaria considerando dos niveles para los
cuales se imputaria a un adolescente la responsabilidad
penal es asi que en el segundo nivel se encuadra en la
capacidad de comprensién y de inhibicion, mientras que
en el primer nivel se reemplazan los estados de
diagnosticos de conexion biolégico — psicolégicos por la
falta de madurez moral y mental.

El primer nivel relacionados a la conexién biolégico —

psicolégico en la cual los adolescentes especialmente los
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varones son mas violentos se relaciona con el caracter
hormonal. Cerebralmente, la regulacibn de algunas
hormonas como la testosterona y la cortisona entre otras
estan relacionadas con la agresion; los niveles de
testosterona durante el embarazo son relativamente altos
lo que permite organizar el cerebro. En el nacimiento
esta hormona se disminuye, pero en la adolescencia se
vuelve a incrementar drasticamente en los hombres, lo
gue explica su mayor agresividad pero, a medida que
envejecemos vuelve a disminuir por lo que también hay
un decremento en los comportamientos violentos
(Hodenilson Darinel, 2015, pag. 57). Se debe considerar
gue en una de las funciones ejecutivas del cerebro
donde se toman las decisiones, se desarrolla el lenguaje
del idioma y se procesa la informacion, la depresion y los
problemas de regulaciébn emocional, a lo largo de la
historia estd comprobado que en la adolescencia parece
ser la etapa de mayor vulnerabilidad para el desarrollo de
las conductas antisociales ya que en esta etapa es
donde se empiezan a dar los procesos formativos de la
personalidad y ello aunado a la falta de carencia de
valores impartida desde el nucleo familiar conllevaria a lo
gue manifestaba Sécrates en el siglo IV a.C, nuestros
jovenes parecen gozar del lujo, son mal educados y
desprecian la autoridad. No tienen respeto a los adultos y

pierden el tiempo yendo y viniendo de un lado para otro.
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Se analiza el nivel dos que se encuadra en la capacidad
de comprension y de inhibicion. La capacidad de
comprension esta relacionada a si un adolescente
puede ser plenamente responsable de una muerte,
comprendiendo el injusto especifico del perjuicio, segun
el articulo 20 inciso 2 del Codigo Penal vigente la
inimputabilidad del menor de 18 afios; seria posible que
un adolescente sea excluido de la responsabilidad
siempre y cuando fuere un débil mental aunque de esta
manera solo exista una imputabilidad notablemente
disminuida, pero desde un punto de vista puramente de
culpabilidad ello es conceptualmente imposible, pero
cobraria sentido si se distingue con la opinién entre
culpabilidad y comprensién; entonces, se puede incluir la
responsabilidad aun cuando en el adolescente exista una
pequefia medida de culpabilidad, esta comprension no
seria entonces Unicamente una causa de culpabilidad,
sino en ocasiones también una causa de
responsabilidad.

Si el sujeto menor de edad adolescente muestra una
peligrosidad general comprendiendo las consecuencias
de una actuacion delictiva como lo es el quitar la vida,
entonces es responsable penalmente y las
consecuencias de las acciones realizadas deben tener
una respuesta por parte del derecho penal y con ello El
Estado peruano. Pues la comprension esta entendida

como la facultad de poder discernir entre valores tanto
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positivos como negativos; esto es, la integracion a nivel
mental de hechos dafiinos tanto para la propia persona
como para la sociedad.

La inimputabilidad, méas que una condicién, es el juicio
atribuible a la persona que habiendo perpetrado una
accion delictiva, satisface las premisas contenidas de la
normatividad penal. Inimputable es, al contrario del
imputable, el sujeto que al ejecutar la conducta tipica no
estaba en condiciones de conocer y comprender su
antijuridicidad o de orientar su comportamiento de
conformidad con dicha comprension, por inmadurez
psicolégica, trastorno mental o circunstancias socio-
culturales especificas. La presencia demostrada de una
de estas situaciones le impide al sujeto percatarse de
gue esta lesionando o poniendo en riesgo determinado
bien juridico tipicamente tutelado, o lo inhabilita para
comportarse de manera juridica, a pesar de percibir la
ilicitud de su conducta. Al respecto, Agudelo Betancur
comenta: “y es que en esto consiste la inimputabilidad:
no es la capacidad de comprender la realizacién del
hecho, sino es la incapacidad de comprender la ilicitud o
antijuridicidad de éste” (Gaviria Trespalacios, 2005, pag.
34)

Esta condicion personal del agente le impide actuar con
culpabilidad dolosa, culposa o preterintencional, ya sea
por carencia de conciencia plena de la antijuridicidad de

su accién u omision, o ya sea por inexistencia de libertad
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para comportarse licita o ilicitamente, presupuestos sin
los cuales no es posible imputar a una persona una
conducta tipica y antijuridica desde una de estas
modalidades de culpabilidad, ni endosarle
responsabilidad penal materializale en la imposicién de
una medida punitiva ordinaria (Gaviria Trespalacios,
2005, pag. 34)

Las nociones de imputabilidad e inimputabilidad se han
reconceptuado contemporaneamente para calificar la
situacion de indole subjetivo que corresponde al autor.
Esta apreciacién permite endosarle culpabilidad, desde
un vinculo de dolo, culpa o preterintencién, o sustraerlo
de esa valoracion cuando carece de eso0s
condicionamientos subjetivos. Citando de nuevo a Gaitan
Mahecha: imputable es el que es capaz de producir una
accion dolosa o culposa de forma que le sea atribuible
causalmente desde el punto de vista subjetivo,
inimputable es el que carece de esa capacidad y asi se
convierte en autor de la accién, cuya valoracion
demanda un examen particular desde el punto de vista
subjetivo (Gaviria Trespalacios, 2005, pag. 34)
Examinando este fendbmeno a la luz de la teoria del
delito, Fernandez Carrasquilla acota lo siguiente: (...) el
delito es una unidad objetiva — subjetiva, sometida a un
doble juicio de valor legal. En primer lugar, un juicio de
valor sobre el acto y, en segundo lugar, un juicio de valor

sobre el autor. El juicio de valor sobre el acto conduce a
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determinar si la conducta es o no antijuridica, y el juicio
de valor sobre el autor a determinar si éste obré o no en
forma reprochable, o como suele decirse, culpable
(Gaviria Trespalacios, 2005, pag. 35)

Cuando se predica que un sujeto es inimputable, se esta
emitiendo un juicio de valor sobre el sujeto autor. Gaitan
Mahecha observa: el inimputable actta sin culpabilidad.
La inimputabilidad no es incapacidad de accion o
incapacidad del injusto, o incapacidad de pena, sino
incapacidad de culpabilidad, la culpabilidad tiene como
presupuesto la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad, y como juicio desvalorativo, de reproche
personal, comprende la conciencia de la antijuridicidad
del acto. La culpabilidad falta totalmente en los casos de
inimputabilidad (Gaviria Trespalacios, 2005, pag. 35).

La obligacion de la sociedad y del Estado en la adopcion
e implementacion de politicas publicas, de caracter
prioritario, en materia de educacion, salud, deporte,
cultura, esparcimiento, seguridad publica, justicia,
trabajo, produccibn y consumo hacia el nifio y
adolescente. De forma complementaria, se establece la
necesidad de que se adopten planes especiales sobre
temas especiales enfocados hacia la infancia y
adolescencia, tales como Ila trata de personas,
programas de adopcion, trabajo infantil, entre otros.

Un sistema de proteccién basado en la Constitucion y la

ley, y a través del cual no es el nifio o el adolescente los
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gue se encuentran en una situacion irregular, sino que
son las instituciones, publicas o privadas, las que se
encuentran en tal condicion por no poder satisfacer las
necesidad de aquellos (Resolucion del Tribunal
Constitucional, 2008).
2.3.1.9. Las medidas de seguridad.
Ya se ha sefialado que nuestro Cédigo Penal prevé junto a las
penas también medidas de seguridad y que esta doble via del
sistema de sanciones marca el elemento estructural
fundamental de nuestra regulacion de las consecuencias
juridicas. A tenor de la discusion de las teorias penales se
comprende asimismo por qué un Derecho penal obligado con el
principio de culpabilidad necesita la segunda via de las medidas
de seguridad: la autorrestriccién de la intervencion coactiva del
Estado, que se asienta en la medida de la culpabilidad, posibilita
ciertamente, por regla general, un adecuado equilibrio entre los
intereses de proteccion estatales y los intereses de libertad del
justiciable; sin embargo, la peligrosidad de un sujeto puede ser
en particular tan grande para la colectividad, que la pena
ajustada a la culpabilidad no baste para proteger
suficientemente de sus ataques a la colectividad. Cuando por
ejemplo un deficiente mental que solo es imputable en una
pequefia medida comete hechos violentos graves y es previsible
que los vuelva a cometer, entonces su reducida culpabilidad
justifica solo una pena pequefa, pero la proteccion de la

generalidad hace necesario ademas de eso que se le ingrese en
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un hospital psiquiatrico en atencioén de los fines de correccion y
aseguramiento.

El fin de las medidas de seguridad es, por tanto, de tipo
preventivo. Dentro del mismo, su cometido primario es en todo
caso preventivo especial porque, con la ayuda de la medida de
seguridad, se trata de evitar futuros actos delictivos del afectado
por ella. Sin embargo, los acentos se reparten de forma
diferente, por cuanto el fin preventivo especial no aparece de la
misma forma en las medidas en particular (Roxin, Derecho penal
parte general. Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito, 1997, pag. 104).

Resulta por tanto que el fin de la pena y de las medidas de
seguridad no se diferencia en esencia. Ciertamente, los fines
preventivos se persiguen por las medidas de seguridad de una
forma diferente y que la mayoria de las veces contrasta también
con la orientacion de los cometidos de la pena en el caso
individual, pena y medida de seguridad se diferencian no en el
fin, sino en la limitacién. La medida de seguridad no estéa ligada
en su gravedad y duracion a la medida de la culpabilidad, sino
solo al principio de proporcionalidad, que admite injerencias mas
amplias que las permitidas por la pena (Roxin, Derecho penal
parte general. Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito, 1997, pag. 105).

2.3.1.10. Teoria de los inimputables efectivos.

En la evolucion que ha tenido la incursién de los adolescentes
en el mundo delincuencial a lo largo de la historia; primero

sirvieron como espias, luego fueron utilizados como soplones y
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ahora conocidos como inimputables efectivos. Este término de
inimputables efectivos radica en que los menores de edad por
no ser alcanzados por la norma penal ejecutan atentados contra
la vida sin ser penalmente sancionados, la ley no los castiga
como a un adulto, es importante tocar ésta teméatica porque
actualmente ha tenido relevancia en la sociedad peruana, la ola
de criminalidad que azota el pais se acrecienta cada dia con
mas fulgor y son los adolescentes uno de los principales
protagonistas del incremento de la criminalidad, enfocado
directamente en los atentados contra la vida.

2.3.1.11. El régimen juridico de la minoria de edad en el
Derecho Civil.
La capacidad juridica es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones. La capacidad va unida a la personalidad, de tal
modo que todas las personas tienen capacidad juridica. Pero no
todas las personas pueden ejercitar esos derechos de la misma
manera. Junto a la capacidad juridica existe la capacidad de
obrar, que determina la eficacia de los actos realizados por una
persona y esta vinculada a las condiciones que deben concurrir
en ella para poder ejercitar tales derechos por si misma. Pero la
capacidad de obrar puede estar limitada en virtud de ciertas
causas, entre las que destaca la minoria de edad. Los menores
de edad no pueden realizar todos los actos con eficacia juridica,
debiendo suplirse este defecto de capacidad de obrar mediante
la patria potestad o la tutela; sin embargo, existen excepciones
por la cuales , y una de las circunstancias que se debe tener en

cuenta es si el menor esta o0 no emancipado, la emancipacion se
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produce, ademéas de por alcanzar la mayoria de edad, por el
matrimonio del menor, la emancipacion habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor.

Se debe tener en cuenta la capacidad y esta debe entenderse
como la capacidad de discernimiento o de entender, que se
reconoce con caracter general para el ambito familiar y tutelar
entre los doce y catorce afios y que el ordenamiento civil
reconoce expresamente.

Loablemente, Albaladejo condensa una esfera de capacidad al
menor (bien porque de ella esté derogada la regla general de
incapacidad o bien porque sea la esfera en que la regla general
de su capacidad no sufre restriccion) por lo que en los casos de
faltas de precepto expreso en la ley, el negar o conceder al
menor capacidad para realizar determinados actos es cosa que
se ha de realizar no mecanicamente sino viendo, si a tenor de
los principios en que se inspiran los casos regulados, el no
regulado cae dentro o fuera del sector de capacidad reconocido
al menor (Montejo Rivero, 2012, pag. 26).

Desde lo anterior, puede considerarse al menor con capacidad
de obrar progresiva, que conforme a su edad y grado de
madurez adquiere gradualmente. Linacero supone “el suficiente
juicio o discernimiento a los 16 afios; esta edad podria funcionar
como dato objetivo para permitir al menor una cierta actividad
patrimonial” en plena armonia con el sistema de gradaciones de

la capacidad de obrar del menor de acuerdo a su edad.
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2.3.1.12. La propuesta de la doctrina de la proteccién integral
del menor en conflicto con laley penal.
La finalidad de esta doctrina es brindar a los adolescentes una
proteccion garantista, lo cual se encuentra fundamentado en su
condicién de sujeto de derecho y en la Convencion sobre los
Derechos del nifio. Asi, la doctrina de la proteccion integral logra
crear una nueva categoria juridica — la del adolescente que se
encarga de reunificar los derechos humanos y tiene una
finalidad restitutiva de derecho. Por otro lado, se concibe a la
trilogia adolescente-familia-Estado y se incorporan como nuevos
principios juridicos al adolescente como sujeto de derechos.
En relacion al adolescente en conflicto con la ley penal si bien es
necesario brindarles una nueva oportunidad, debido a que los
adolescentes se encuentran en una etapa de formacion, en la
que su personalidad atraviesa una serie de cambios tanto
internos como externos; existen casos criticos e los que se
requiere de una intervencibn mas severa y proporcional por
parte del Estado.
Por ejemplo, en el caso colombiano se ha cambiado el concepto
de inimputabilidad por el de la titularidad de derechos y en
contraprestacién, una responsabilidad penal disminuida en
comparacion a los adultos; con los cual, se les otorga
responsabilidad penal aunque dentro de una dimension
pedagdgica, especifica y diferenciada. Es por ello que en
Colombia, el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, se basa en la proteccién y recuperacion del

adolescente y tiene como finalidad la proteccion y recuperacion



90

del adolescente y tiene como finalidad la proteccion, educacion 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.
Con ello, lo que se busca es analizar la situacion del
adolescente, dependiendo del caso y establecer un tratamiento
especial. De esta forma, lo que se demuestra es que
desaparece la presuncion del adolescente 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 o0 no la
ilicitud de los actos que lo llevaron a delinquir. Se debe otorgar
mayores garantias, mayor intervencién por parte del Estado y
como Ultima alternativa se debe aplicar la privacién de libertad
como excepcioén a la regla en aquellos delitos que atenten contra
la vida y la libertad sexual (Arce Guzaman , 2012, pag. 14).

Esta doctrina considera al adolescente como un sujeto de
derechos y en consecuencia ha de respetarse los diferentes
derechos humanos que tiene toda persona, los derechos
especificos que corresponden a esa persona en desarrollo, le
reconoce también las libertades de todo ser humano.

La teoria de la proteccion integral reconoce al adolescente como
sujeto de derechos con libertades y deberes que deben ser
respetados y garantizados, abandonando con ello la concepcion
de los menores de edad como seres incapaces y como

ciudadanos potenciales. Esta teoria nos brinda la nocion de
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capacidad evolutiva de los adolescentes, la cual supone que en
esta etapa se les deberd reconocer el ejercicio progresivo de
sus derechos vy libertades. En suma de lo que se trata es de
concebir a los adolescentes como verdaderos sujetos con
facultades para tomar decisiones respecto de su propia vida, y
asumir responsabilidades, con capacidad juridica para
autodeterminarse, actuar en el mundo del derecho y realizar
actos juridicos validos.

En materia penal se considera infractor penal al adolescente y
transgresor penal, al nifio, para el primero habra medidas socio-
educativas, para el segundo medidas de proteccion.

Esta doctrina presenta algunos rasgos centrales tales como:

- Las nuevas leyes se proponen como un instrumento para
el conjunto de la categoria infancia y no solo para
aguellos en circunstancias practicamente dificiles.

- Se jerarquiza la funcion judicial, devolviéndole su mision
especifica de dirimir conflictos de naturaleza juridica.

- Se desvinculan situaciones de mayor riesgo, de
patologia de caracter individual, posibilitando que las
deficiencias mas agudas sean percibidas como
omisiones de las politicas sociales basicas no mas el
nifio o el adolescente que se encuentra en situacion
irregular, sino la persona o institucion responsables por
la accion u omision.

- Se asegura juridicamente el principio basico de igualdad

ante la Ley. Asi por ejemplo en el tratamiento de casos
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de naturaleza penal, se sustituye el binomio impunidad —
arbitrariedad por el de severidad — justicia.

- Se eliminan las internaciones no vinculadas a la comision
debidamente comprobada de delito o falta.

- Consideracién de la infancia como sujetos plenos de
derechos.

- Incorporacion explicita de los principios basicos del
derecho contenidos en la Convenciéon sobre Derechos
del Nifio.

- Tendencias a la eliminacion de eufemismos falsamente
tutelares, reconociéndose la internacién o la “ubicacion
institucional” segun consta en las reglas de las Naciones
Unidas para los jovenes privados de libertad, como una
verdadera y formal privacién de la libertad.

2.3.2. Teorias en el campo de la psicologia.
2.3.2.1. Teoria Cognitivo — Evolutiva.
Jean Piaget refiere, la adolescencia es vista como un periodo en
el que se producen importantes cambios en las capacidades
cognitivas, y por tanto, en el pensamiento de los jovenes,
asociados a procesos de insercion en la sociedad adulta.
Durante esta etapa los jovenes acceden en un grado u otro a
formas de razonamiento propias de los que se denomina

pensamiento formal. Esta nueva capacidad cognitiva les

capacita para el desarrollo de un pensamiento auténomo, critico,
gue aplicara en su perspectiva sobre la sociedad y en la
elaboracion de proyectos de vida. Desde esta perspectiva la

adolescencia se produce, pues, por una interaccion entre
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factores individuales y sociales (Adridn Serrano & Rangel
Gasco, pag. 10).

El ser humano comienza desde los 12 afios en adelante a
formarse un sistema coherente de légica formal, a partir de esta
edad ya cuenta con las herramientas cognoscitivas que le
permiten solucionar muchos tipos de problemas de lbgica,
comprender las relaciones conceptuales entre operaciones
matematicas, ordenar y clasificar los conjuntos de conocimiento.
Durante la adolescencia las operaciones mentales que surgieron
en las etapas previas se organizan en un sistema mas complejo
de I6gica y de ideas abstractas.

La diferencia entre el pensamiento de un nifio y de un
adolescente radica en que los nifios de primaria razonan
l6gicamente, pero solo en lo tocante a personas, lugares y cosas
tangibles y concretas, en cambio, los adolescentes piensan en
cosas con que nunca han tenido contacto, pueden generar ideas
acerca de eventos que nunca ocurrieron (como seria Europa si
Alemania hubiera ganado la segunda guerra mundial), y puede
hacer predicciones sobre hechos hipotéticos o futuros, los
adolescentes pueden discutir  complejos problemas
sociopoliticos que incluyan ideas abstractas como derechos
humanos, igualdad y justicia. También pueden razonar sobre las
relaciones y analogias proporcionales, resolver las ecuaciones
algebraicas, realizar pruebas geométricas y analizar la validez
intrinseca de un argumento. El adolescente cuenta ya con la

capacidad de pensar de forma reflexiva y de forma abstracta
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(Desarrollo del nifio y del adolescente. Compendio para
educadores, SEP, 2000, pag. 14).

2.3.2.2. Teoria humanista.
Las cualidades unicas de cada ser humano son el foco central
de la teoria humanista. Al rechazar la idea de que nuestra
conducta esta determinada principalmente por procesos
inconscientes, por el aprendizaje de nuestro ambiente o por el
procesamiento cognitivo racional, esta teoria afirma que la
persona posee la capacidad natural para tomar decisiones
acerca de su vida y para controlar su conducta. Cada individuo
tiene la capacidad y la motivacién para alcanzar niveles mas
elevados de madurez, y por naturaleza, cada ser humano busca
alcanzar su pleno potencial.
La terapia humanista enfatiza el “libre albedrio”, la capacidad de
los seres humanos para hacer eleccibn y tomar decisiones
acerca de sus vidas, en lugar de confiar en estandares sociales.

2.3.2.3. Teoria del desarrollo psicolégico del ser humano.
Periodo comprendido desde los 13 a los 19 afios
aproximadamente. Se manifiesta por la presencia de dos clases
de sintomas: fisiolégicos y psicolégicos.

a) Sistemas fisiologico: Desarrollo de la funcién sexual,
cambio del timbre de voz, dureza de los huesos,
crecimiento piloso, rapido crecimiento de la talla,
maduracion del sistema nervioso, gran actividad
glandular, aumento de la capacidad pulmonar.

b) Sindrome psicoldgico: Los mas importantes son:

- Ubicacion del Yo en el mundo real.
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- Preocupacion por el futuro.

- Vida sentimental intensa.

- Conducta retraida.

- Distanciamiento y agresividad hacia el sexo
opuesto como también ocultamiento de una
atraccion cada vez mas honda y confusa.

- Susceptibilidad y amor propio exagerados.

- Necesidad de arquetipos. Estos pueden ser
positivos 0 negativos.

- Conducta contradictoria e inestabilidad.

- Impulso de realizacion.

- Impulso a la independencia o emancipacién de la

realidad.

Sentimientos de valor: justicia, verdad, etc.

Y el desarrollo de la adolescencia empieza con la primera
pubertad acompafiada en la sombra por los primeros intereses
eréticos debidos ya a verdadera sexualidad, con evidentes
reflejos en la psicologia y la conducta; el psiquiatra SILVIO
VENTURI insistia sobre el caracter normal de algunos de esos
intereses (autoerotismo) en las primeras edades de la vida y
también en el periodo de la pubertad y hasta en el que sigue
inmediatamente. En este periodo (crisis de la pubertad en la
adolescencia) han fijado particularmente su atencion los
psicélogos, los endocrinélogos y hasta los criminalistas, pues
surgen entonces puntos de vista especiales; sin embargo, surge
el pensamiento de saber si la mente criminal realmente jexiste!

Y si esta afirmaciéon fuera cierta que modela esta mente que
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luego, y frente a estimulos disparadores diversos se
transforman en actos, en conductas y comportamientos
delictivos.

El procedimiento que construye y ejecuta un acto criminal tiene,
sin duda, sus columnas fundamentales en esos factores
bioldgicos, socioldgicos, psicoldgicos, antropolégicos, filosdfico -
metafisicos, pero hay algo que hace falta para una mejor
comprension del acto criminal (Caceres Velasquez, 2005, pag.
99).

Etimolégicamente la adolescencia proviene del verbo latino
“adolecere” que significa crecer; crecer hacia la madurez. Asi
pues la adolescencia es la etapa evolutiva de paso del nifio en
adulto, periodo de transicién y cambio (Tomas, pag. 03).

La adolescencia, es un periodo de transicion, una etapa del ciclo
de crecimiento que marca el final de la nifiez y prenuncia la
adultez, para muchos jévenes la adolescencia es un periodo de
incertidumbre e inclusive de desesperacion; para otros, es una
etapa de amistades internas, de aflojamiento de ligaduras con
los padres, y de suefios acerca del futuro.

Muchos autores han caido en la tentacion de describir esta edad
con generalizaciones deslumbrantes, o al contrario, la califican
como una etapa de amenazas y peligros, para descubrir, al
analizar objetivamente todos los datos que las generalizaciones,
de cualquier tipo que sean, no responden a la realidad. Si hay
algo que podamos afirmar con toda certeza, podemos decir que,
esta edad es igual de variable, y tal vez ademas de cualquier

otra edad (Palacios de Mufioz, pag. 05).
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La adolescencia es quizas la época mas complicada en todo el
ciclo de la vida humana. Los adolescentes son muy conscientes
y estan seguros de que todo el mundo los observa, entre tanto,
Su cuerpo continuamente los traicionan; sin embargo la
adolescencia también ofrece nuevas oportunidades que los
jovenes abandonan de diferentes maneras. No sabemos porque
la maduracién comienza cuando lo hace, ni podemos explicar
tampoco cuél es el mecanismo exacto en la que la
desencadena, solo sabemos que a cierta edad determinada por
factores biol6gicos esto ocurre. Todos estos factores ayudan de
una manera u otra a crear responsabilidad en cada joven, lo que
hace temprana o tardiamente que este obtenga una maduracion
intelectual que le hara abrir la memoria y pensar mejor las cosas
antes de actuar.

Aunque el crecimiento y maduracion sean un continuum, la
adolescencia la podemos dividir en tres etapas: temprana (11-13
afos), media (14-17 afios) y tardia (17-21 afos), durante las
cuales el ser humano alcanza la maduracion fisica, el
pensamiento abstracto y establece su propia identidad (Casas
Rivero & Gonzales Fierro, 2005, pags. 21-22). Es importante
recalcar que ninguna definicion serd lo suficientemente buena
como para describir adecuadamente a cada adolescente, no son
un grupo homogéneo y tienen una gran variabilidad en su
maduracion. Ademds, los distintos aspectos bioldgicos,
intelectuales, emocionales o sociales pueden no llevar al mismo
ritmo madurativo y pueden ocurrir retrocesos, sobre todo en

momentos de estrés y de tomar con seriedad las conductas que
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acarrean responsabilidades sociales. Sin embargo esto no
significa que no sepan lo que estan haciendo o que se
encuentren en un estado mental de abstraccion que no les
permita darse cuenta de las consecuencias de sus actuaciones,
a partir de investigaciones sociales se puede conocer gque
cuando los adolescentes son abandonados por sus padres y
delegada la crianza y socializacién a otros cuidadores como los
abuelos, surge un sentimiento de inseguridad y de tension que
queda en el plano de lo inconsciente y tiene consecuencias en
las futuras relaciones esta afirmacion es acreditada con la teoria
de la estructuracién de Anthony Gidden que nos habla de la
seguridad ontolégica entendida como un sentimiento de
confianza; que proviene en lo sustancial de rutinas predecibles y
de cuidado instituidas por figuras parentales (Hodenilson
Darinel, 2015, pag. 44). Si estas rutinas se quebrantan por
cualquier razon los aspectos cimentados de la personalidad
pueden alterarse, llegando a un aspecto de conductas
antisociales y para refrenar el sentimiento de no aceptacion y
rencor social aunando el ambiente socio cultural en el que el
adolescente se desarrolla la personalidad del adolescente toma
la vision del mundo desde una perspectiva lesiva cambiando el
parametro de comportamiento; sin embargo, el aspecto
psicolégico del mismo para los actos delictivos que atentan
contra la vida son claros supuesto que la personalidad no ha
sido formada adecuadamente y mas aln se encuentra en
estado de manifestaciones opuestas a la realidad social, pero

ello no impide una valoracién y distincion entre lo bueno y lo
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malo, entre lo adecuado y lo inadecuado entre las acciones que
son benéfica y acciones dafiinas puesto que el problema no se
encuentra en la parte psicolégica de los adolescentes sino en la
personalidad que se halla atrapada por pardmetros de violencia,
aunado a ello los adolescentes que comenten atentando contra
la vida, el nivel de agresividad, es proporcional al grado de
violencia y maltrato que sufrieron en la infancia; los que fueron
mas maltratados fisica y psicolégicamente por parte de los
padres o los primeros cuidadores, no generarian un control
sobre sus impulsos y sus deseos violentos, estos adolescentes
tienden més a tener reacciones inmediatas de violencia, son
impulsivos y agresivos, no reflexionan sobre las consecuencias
de sus acciones, ello lleva a que los agentes socializados en
ambientes de violencia, incorporan en la conciencia practica el
homicidio como algo natural, para ello es normal ver matar y
matar por tal razén, de estos ambientes inseguros surge una
inseguridad ontoldgica, que los predispone a armarse, siente
una necesidad a aprender a defenderse mediante la fuerza y la
violencia.

En consecuencia las conductas juridico penalmente
reprochables por el ordenamiento juridico cometida por los
adolescentes no tiene ninguna relacién con la parte psicolégica
de los mismo, puesto que los adolescentes menores de edad
realizan sus acciones con un sentimiento de venganza hacia
una sociedad que para ellos les ha dado la espalda y que
durante un periodo de tiempo han sido adoctrinados para atentar

contra la vida el cuerpo y la salud sin llevar con ello a una
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disminucién de sus facultades biolégicas — psicologicas para el
desarrollo de la criminalidad, son seres humanos consciente
desde su perspectiva de los dafios que causan al cometer un
asesinato, desde esta perspectiva el Estado a través del
Derecho Penal debe intervenir, ahora la manera en la que debe
hacerlo de forma sancionadora o de otra forma es cuestion de
perspectiva de un beneficio social y de resultados para la batalla

que se libra contra la criminalidad.

2.4. Marco conceptual
2.4.1. La imputabilidad
Es la posibilidad condicionada por la salud mental y por el desarrollo del
autor, para obrar segun el justo conocimiento del deber existente.
Para Castellanos Tena, la imputabilidad es un presupuesto de la
culpabilidad. Es decir, para que un sujeto sea culpable, antes debe ser
imputable, y solo puede ser imputable, quien tiene la capacidad de
entender y de querer. (Aptitud o capacidad frente al Derecho Penal).
Constituye “el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo
mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal, que lo
capacitan para responder del mismo”.
Por tanto, si una persona es imputable, es penalmente responsable, es
decir, se encuentra en una situacion juridica de dar cuenta a la
sociedad por el hecho realizado.
24.1.1. Elementos.
a) De tipo fisico.
- Salud.

- Edad.
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24.1.3.

b)

b)
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De tipo psicoldgico.

- Desarrollo mental.

- Consciencia y situacién emocional
Evolucion de la responsabilidad.
Escuela clasica.
Su base fue el libre albedrio. (discernimiento y
conciencia de sus actos para elegir entre los diversos
motivos de conducta presentados ante su espiritu:
responsabilidad moral)
Positivismo.
Nego el libre albedrio y enarbolé el determinismo de la
conducta. La responsabilidad depende de una diversidad
de factores, no solo internos sino también externos, y la
responsabilidad ya no es moral, sino social por el hecho
de vivir en sociedad.
Acciones liberae in causa
Actualmente se acepta una postura ecléctica, libre en su
causa, se refiere a los actos ilicitos ejecutados bajo el
influjo de un estado de inconciencia absoluta o relativa.
Son imputables, si el autor intencional o
imprudentemente se procurdé el ubicarse en ese estado.

Elementos negativos de la imputabilidad

Se puede definir como el conjunto de causas que pueden anular

0 neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en

cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolégica para la

delictuosidad.

Causas de inimputabilidad:
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A. Trastorno mental.

Trastorno transitorio o permanente de las facultades
psiquicas. El sujeto debié encontrarse en ese estado al
momento de la comision del hecho.

Debe ser tal magnitud que impida al agente comprender
el cardcter ilicito del hecho realizado, o conducirse de
acuerdo con esa comprension.

B. Sordomudez y ceguera.

Si es de nacimiento, la Psicologia, afirma que no tendra
un desarrollo pleno de la inteligencia ni la capacidad de
conocer, de alli siendo normales se los trata como si
fueran oligofrénicos.

Estos inimputables, aun cuando no son sujetos de
sancion penal, si lo son de medidas de tratamiento o
seguridad en las instituciones adecuadas, salvo que el
trastorno mental hubiese sido transitorio y no se juzgue
necesaria tal medida. De imponerse, no podran exceder
del tiempo maximo fijado como pena en la ley, en caso
de no ser suficiente el tiempo de tratamiento debera
ponerse a disposicion de la autoridad sanitaria o la
responsabilidad de sus representantes legales o
legitimos.

C. Lainconsciencia o situaciones ajenas a los patolégicos.
La inconsciencia es una perturbacion temporal ajena a lo
patolégico y carente de base somética. Estas
perturbaciones se muestran en situaciones, para que

sean eximentes, que deben estar en el momento del acto
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0 sea, anular totalmente el conocimiento y la voluntad del
autor en ese momento
D. Miedo grave.

Se sustenta en la afectaciobn y perturbacion de las

facultades de juicio y decisién del agente por la que no

puede optar por otro medio practicable y menos

perjudicial. Obedece a procesos causales psicologicos. Y

no debe confundirse con el temor fundado

(inculpabilidad), que es un proceso material y consiente

en torno de una situacion de riesgo o de peligro.

E. Lo regulado en el Cadigo Penal articulo 20°. Son causas
de inimputabilidad: los menores de 18 afios.
2.4.2. La infraccion penal.

Se puede hablar en nuestro pais de infraccion de la ley penal, cuando
un adolescente atenta contra el sistema juridico penal; puesto que
nuestro sistema juridico lo define al adolescente como como un infractor
del sistema juridico, esta idea no es tan acertada al momento de cotejar
el sistema juridico con la realidad, cabe mencionar que los hechos
cometidos por los adolescentes van mas alld de meras infracciones al
ordenamiento juridico, ya que en el sistema juridico penal los hechos
cometidos por los adolescentes seria tipificados como un delito al igual
que los casos cometido por un mayor de edad; en el asunto del menor
de edad, éste se encuentra sujeto a una inimputabilidad que lo protege,
gue le permite ser inmune al sistema penal, el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes ha recogido el término “medida de seguridad” del Estatuto
del Nifio y el Adolescente de Brasil (Ley 8069, 1990); sin embargo; no

encontramos en ningln cuerpo normativo latinoamericano una
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definicion de medida de seguridad, es mas, no existe uniformidad con
respecto a su nomenclatura. El codigo de menor de Colombia las llama
“medias 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 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Honduras,
“‘medidas socioeducacitvas” en el Cdédigo del Nifo, nifa y el
adolescente de Bolivia, en la Republica Dominicana (Tejada Calderdn,
2014, pag. 74), por esta razon la Ley N° 27337 Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, no define con exactitud las medidas de seguridad,
solamente establece que se tiene por objeto la educacion del
adolescente en su articulo 229° y se tiene que tener en cuenta en su
aplicacion la capacidad del adolescente para cumplir con el (art. 230°).

La infraccion, debe estar enfocada a hechos delictivos no graves o de
bagatela, por la cual merezca ser llamado infraccion pues no tendria el
nivel de impacto sociedad de vulnerabilidad, tal como la tiene el bien
juridico vida. En la doctrina de la situacion irregular, si se encuentra un
concepto de medida de seguridad. Segun Luis Mendizabal Oses “son
aguellas 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 situacién irregular porque
fundamentalmente se trata de proteger juridicamente al adolescente
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 (Tejada Calderén,

2014, pag. 74). Es asi que la infraccion a la que hace mencion el
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sistema juridico se la pueda entender siempre y cuando se encuentre
dentro de los parametros por las que todo adolescente por el hecho de
serlo, padece, sufre, debe de sufrir alguna inadaptaciéon. Se produce en
su vida un cierto desequilibrio que ha de superar para encontrar ese
proceso de interiorizacion y de integracién social que le conducira a su
maduracion personal (Gomez Mendoza, 2013, pag. 20), durante este
proceso de integracibn por la que pasa el adolescente, en la
exteriorizacion de sus actos puede llegar a cometer infracciones contra
el sistema juridico penal; sin embargo, ello conllevaria por ejemplo a
ocultar un delito de homicidio en primer grado, la respuesta es evidente,
un accionar de tal magnitud no se podria catalogar como una infraccién
puesto que la consecuencia de tal accionar conllevaria a defender el
accionar delictivo que tendria un adolescente.

Estas perspectivas doctrinarias tienen su sustento en la proteccion de
los derechos del nifio y del adolescente es una preocupacion constante
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como tal, ha
sido plasmada en diferentes instrumentos internacionales, los cuales
reconocen que todos los nifios y adolescentes, en su calidad de seres
humanos, tienen todos los derechos, libertades y garantias que se
encuentran consagrados en los mismos, sin discriminacion de ninguna
clase. Asimismo, establecen la obligacion de brindar una proteccion
especifica a favor de la infancia la sefalar que todos los nifios y
adolescentes tienen derechos a las medidas de proteccién que su
condicion requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

Que el concepto de proteccion comprende no solo las acciones para

evitar cualquier perjuicio sobre el desarrollo del nifio y del adolescente,
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sino también la adopcién de medidas que permitan su crecimiento como
personas y ciudadanos. De esta forma, en materia de infancia se debe
entender por proteccion “le conjunto de medidas de amplio espectro
que recaen sobre la persona humana, dotada de personalidad propia y
potencial, que por razén de su edad o circunstancias particulares,
requiere de la aplicacion de medidas generales o especiales, que
garanticen el logro de su potencialidad vital y la consolidaciéon de las
circunstancias minimas para la construccion de sus personalidad, a
partir del conocimiento del otro y de la necesidad de alcanzar la
realizacion propia”.

Que la concepcion del nifio y del adolescente como persona sujeto de
derechos es un postulado que fue enunciado por primera vez en la
Declaracion de las Naciones Unidas (ONU) sobre los Derechos del Nifio
de 1959, siendo posteriormente consolidado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Este tratado ha llevado a un proceso de cambio
estructural en el sistema de proteccion de la infancia y de la
adolescencia, cuyas disposiciones han sido implementadas de forma
progresiva en los ordenamientos juridicos de los Estados, incluyendo el
Peru (Resolucién del Tribunal Constitucional, 2008).

No se debe ignorar la realidad del pais en la cual la delincuencia juvenil
se ha convertido en un creciente problema de inseguridad ciudadana.
Se tiene la obligacibn de enfatizar que ningun sistema de
responsabilidad penal juvenil solucionara esta situacion sin el desarrollo
de politicas de prevencién que logre socializar e integrar a los nifios con
sus familias, con su colegio y con su comunidad.

La aplicacién de la justicia juvenil debe verse como el dltimo elemento

de una politica integral en materia de infancia y adolescencia. La
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ratificacion de tratados internacionales y la adopcion de leyes
especiales, como el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, es un
importante paso que el Tribunal no puede desconocer, pero esto es aln
insuficiente. Si el Estado, con el apoyo de la sociedad civil y del sector
privado a través de destina recursos en materia de salud, educacion,
alimentacion, vivienda e infraestructura, los indices de criminalidad
juvenil y la inequidad en nuestro pais tenderan a aumentar (Resolucion
del Tribunal Constitucional, 2008).
2.4.3. La capacidad progresiva del adolescente.

Asciende la capacidad progresiva del adolescente como tendencia del
Derecho de Familia contemporaneo, encaminada al reconocimiento de
autonomia y participacién al menor. Encuentra éste su punto de partida
en el concepto de evolucion de las facultades, desde la mira de
autorrealizacion personal del menor, varios autores sefialan la
compatibilidad del concepto de competencia, proveniente de la bioética
con el ejercicio de los derechos personalisimos del adolescente
(Montejo Rivero, 2012, pag. 29). La consideracion del adolescente en
este sentido se tiene que ver como una ampliacion en el ejercicio de los
derechos fundamentales hacia un régimen mas dinamico y reflexible de
capacidad de obrar del adolescente que tributa a la postre a una
efectiva realizacion de sus derechos. A cuyos efectos, debe delinearse
dicha capacidad; sin embargo, “no es plena, sino limitada; pero no por
ser incapaz, sino en funcién de su propio desarrollo, de acuerdo con la
capacidad de entendimiento”.

La referida capacidad de entendimiento viene a coincidir con la
capacidad natural, definida por Albaladejo como “aquellas condiciones

psiquicas adecuadas para obrar validamente”, de trascendencia en el
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tema que nos ocupa y en lo relativo al menor como sujeto del Derecho
de dafios. De esta manera nuevos parametros fijarian su
responsabilidad civil en la actualidad, en dicho &mbito se distinguen dos
situaciones: el menor imputable, o inimputable en consonancia a la
aptitud cognoscitiva suficiente del adolescente para comprender la
accion y prever sus posibles repercusiones, nada limitaria a la victima
accionar directamente contra un adolescente capaz de entender y de
querer (Montejo Rivero, 2012, pag. 29), lo cual hace pensar que en la
medida que el nifio crece y es poseedor de un pensamiento abstracto
adquiere discernimiento para emitir su opinion en los asuntos que le
afecten. Premisa esencial en la doctrina de proteccion integral, la
participacién del adolescente y el reconocimiento del adolescente como
sujeto de derechos.

El ser humano se encuentra inmerso en un conflicto interno, y con ello
las formas de ver la vida cambia, el respeto por los derechos de los
demas se ha perdido, el significado de existencia ya no existe. Los
factores por los cuales el hombre puede convertirse en un ser peligroso
son muchos, la peligrosidad es un factor que se adquiere a través del
tiempo (tanto fisico como no fisico). ¢, Puede el ser humano nacer con la
maldad interna?, ¢puede nacer el delincuente nato?, asi como
prescribe Lombroso, esta teoria ha queda desfasada con el avance de
la criminologia y las ciencias penales, sin embargo, como explicamos la
peligrosidad del adolescente menor, sujetos que desde muy corta edad
se dedican a delinquir, a atentar contra sus semejantes con el Unico fin
de conseguir dinero y prestigio, y de esa manera sobrevivir en la

sociedad.
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La peligrosidad en los adolescentes menores llega a indices
alarmantes, cada vez que un sujeto adolescente menor de edad
delinque, es una incégnita para El Estado, los adolescentes menores
edad, tiene encorralado a El Estado, no se puede actuar con el Derecho
Penal, pues la culpabilidad de estos sujetos se reduce, el articulo 20°,
inciso 2, los ampara.

El diccionario de la Lengua Espafiola dice que peligrosidad contiene la
calidad de peligroso. Peligroso deriva del latin periculosus, adjetivo que
significa lo que tiene riesgo o contingencia inminente de que suceda
algun mal. Los términos peligroso y peligrosidad se aplican a diferentes
aspectos del conocimiento humano; tanto a situaciones como a cosas,
asi como también a los animales y al ser humano mismo.

En cualquiera de estos ambitos la idea de peligro es el riesgo de dafio,
una situacion es peligrosa cuando implica riesgo de ocasionar dafio, un
ejemplo de situaciones peligrosas son la serie de futuros
acontecimientos perjudiciales que tratan de prevenir las llamadas
funciones de seguridad.

El concepto peligrosidad aplicado al delincuente observa dos
situaciones:

Uno la existencia de ciertos individuos que, sin haber cometido un
delito, se encuentran proximos a cometerlo (peligrosidad social) y dos la
de quien siendo delincuente puede volver a violar la ley penal

(peligrosidad criminal).

Los atentados contra el bien juridico vida por parte de los adolescentes
menores de edad, se ha ido incrementando en la ultima década, ellos

se han convertido en sicarios, quitando la vida por dinero, por venganza
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y por placer, segun Valtuefia una de las profesiones mas demandadas
en Latinoamérica es la del sicario. En El Salvador, Guatemala,
Honduras y México el sicariato recluta a innumerables jovenes, incluso
menores de edad, que son seducidos por la facilidad de ganar dinero,
respeto y temor (Hodenilson Darinel, 2015, pag. 22). En un proceso de
formacion asesina, los jovenes provenientes de los estratos menos
favorecidos de la sociedad comienzan matando perros y animales de
compania para soltar los nervios. Para graduarse, los sicarios han de

asesinar a una persona en una situacion que implique riesgo.

Una vez ha dado muerte a su objetivo, el asesino debe asistir al entierro
de la victima para demostrar que nadie lo miré cometiendo el crimen.
Cumplida la prueba, el sujeto se convierte en sicario profesional.
Durante 2009 se produjeron cerca de 21.000 asesinatos a manos de
sicarios en América Latina. Ajustes de cuentas, narcotrafico, trafico de
inmigrantes son las empresas a los que los servicios especializados del
terror ofrecen sus pistolas, nervios y vidas (Hodenilson Darinel, 2015,
pag. 23). Sin embargo en el Peru en sicariato no es profesional, y con

ello la edad promedio de los sicarios no suele pasar de los 20 afios.

El origen de los adolescentes que asesinan por dinero ocurre gracias al
crimen organizado. Segun los analistas de seguridad, lo atribuyen a la
terminacion del arreglo implicito existente principalmente entre los
traficantes de drogas y los gobiernos locales y estatales, asi es como se
originan los adolescentes que asesinan, quienes son los encargados de
matar a suelo, o por érdenes; lo hacen porque se les hace comun por el

ambiente en el que se desenvuelven.
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2.4.4. El delincuente menor de edad.

¢, Qué es un delincuente menor de edad?

Esta pregunta preocupa a muchas personas; buscan una contestacion,
y con frecuencia encuentran una respuesta cruel o airada. No deja de
estar cargada de elementos emotivos y en muchos casos parece existir
el sentimiento de que el delincuente menor de edad se comporta asi
con el propésito de molestar, cuando no de amenazar, a las personas
méas decentes y educadas (C. Kvaraceus 1964, 13). Esto con la
intensidn de querer hacer notar su presencia en la sociedad, pero cada
vez existe un numero mayor de adultos que experimentan la necesidad
urgente de averiguar la verdad en cuanto al ser humano joven marcado.
Ahora bien, la delincuencia de menores no es un fenébmeno nuevo, en
el Segundo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, recomendd: “sin tratar de formular
una definicion modelo de los que se debe entender por delincuencia de
menores en cada pais, recomienda, a) que el significado de la frase
delincuencia de menores se limite lo mas posible a las transgresiones
del derecho penal, y b) que no se creen, ni siquiera con el fin de
proteccién, nuevas formas legales de delito que castiguen las pequefas
irregularidades o manifestaciones de inadaptacion de los menores, pero
por las que no se procesaria a los adultos” (C. Kvaraceus 1964, 15).

El delincuente menor de edad, es aquella persona que al no haber
alcanzado la mayoria de edad se dedica a desplegar conductas que
son tipificadas como delitos. También puede sefalarse que la
delincuencia de menores no es en modo alguno una cosa peculiar de
nuestra generacion. Y puestos a la defensiva, mucho pueden decir que

no es patrimonio exclusivo de un pais o una cultura.
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En casi todas las ciudades del mundo afectadas por el problema, una
de las manifestaciones mas visibles de la delincuencia de menores es
la banda de adolescentes que constituye un fendmeno social de la vida
moderna. Pese a las notables diferencias nacionales, las bandas de
muchachos de trece a diecinueve afios son grupos, que nho tienen
finalidades concretas.

Téngase en cuenta que el articulo 1° de la Convencion de los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas de 1989 sefnala que “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 antes la mayoria
de edad (Martin Lépez 2001, 15)”.

Una pregunta que siempre merece un poco de reflexion, al hilo de lo
gue estamos discutiendo es: ¢por qué resulta tan arduo lograr que
cambie un delincuente juvenil? Para contestar esa pregunta, bueno
sera que valoremos lo que depara el comportamiento habitual de un
menor delincuente en primer lugar, para luego profundizar mas en lo
que significa la carrera delictiva de la mayoria de los jovenes
delincuentes (Vicente Garrido y Redondo lllescas s.f., 147). EI menor
tiene unas conductas aprendidas, en buena medida antisociales, que le
proporcionan una serie de beneficios, similares a los que reporta la
sociedad si se cumplen sus exigencias, pero por la via de la
delincuencia: dinero, prestigio dentro de su grupo, poder, excitacion,
cierto respeto, autoestima, etc. Pero tampoco debemos olvidar que
actuando de modo antisocial evita determinadas conductas vy
situaciones que le pueden parecer amenazantes, como ser

responsables, trabajar, someterse a normas, comprometerse en
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proyectos, ofrecer una personalidad débil, etc. (Vicente Garrido y
Redondo lllescas s.f., 147).
2.4.5. El fuero tutelar del menor y el fuero tutelar ordinario

Se sabe que el proceso penal es un instrumento susceptible de usos
degradados y degradantes. La experiencia al respecto es clara. Tan
clara como la que existe sobre las formas de control pandptico, violento
y destructivo, administrado sub especie de educacion y de tutela (Martin
Lépez 2001, 15). Pero es igualmente obvio que tanto los recursos del
derecho penal como los educativos pueden ser correctamente
utilizados, conforme a los principios de la disciplina constitucional en
materia de garantias. Y lo es también que no hay ninguna
incompatibilidad de principio entre proceso penal garantista y proyecto
educativo para el menor en concreto. Ciertas formas de desarrollo
practico del proceso penal estan, efectivamente, contraindicadas para
los menores pero, si bien se mira, eso ocurre por las mismas razones
gue lo estan también para los mayores (Martin Lépez 2001, 15).
El derecho penal democréatico, como se ha mencionado, opera en una
doble vertiente: busca dar respuesta con racionalidad y equilibrio a la
violencia criminal; y, al hacerlo, intenta evitar las relaciones informales.
Graduar, pues, la violencia representa por los delitos y la representada
por las penas (Martin Lépez 2001, 15).
De acuerdo al autor nacional Castillo Rios, el fuero tutelar o de menor
se diferencia del fuero comun u ordinario por (Alarcon Canto 1999, 07):

- El fuero comun se preocupa de la seguridad social y sus fallas

se refieren a la (privacion de la libertad).
- El fuero comun se instruye, juzgado y sentencia.

(El fuero tutelar se estudia, orienta y protege al menor)
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El fuero comun se ocupa dela investigacion del delito.
(El fuero tutelar se ocupa del menor en si mismo)
- El fuero tutelar no constituye un proceso, (es absolutamente
informal)
- En el fuero comun se analiza el acto antisocial, en el fuero
tutelar se estudia la personalidad del menor.
- En el fuero comun la sancién es la pena en el fuero tutelar la
consecuencia juridica es la media protectora o educativa.
2.4.6. Bien juridico protegido.
El punto de partida correcto consiste en reconocer que la Unica
restriccion previamente dada para el legislador se encuentra en los
principios de la Constitucién. Por tanto, un concepto de bien juridico
vinculante politico criminalmente solo se puede derivar de los
cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de
Derecho basado en la libertad del individuo a través de los cuales se le
marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado, en consecuencia
se puede decir: los bienes juridicos son circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en
el marco de un sistema social global estructurado sobre las bases
de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema (Roxin 1997, 56).
El bien juridico que es la vida humana se concreta en la existencia de
todo hombre, y por ende es el objeto de la accion del homicidio,
asesinato y parricidio; por ende se abarca por la proteccién toda
formacion humana, recordamos en este punto la afirmacién de Liszt:
“Todo lo parido por la mujer hay que considerarlo, a partir del parto

como humano” (Donna, pag. 15). Se ha dicho bien que la vida humana
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es un proceso dinamico, y por ende no es posible afirmar la existencia
de un punto exacto de cuando comienza la vida humana.

2.4.7. Una orientacién politico criminal.
La posicién eminentemente humanista que caracteriza el texto punitivo
supone colocar, en un primer rango de valoracién, a aquellos injustos
que atentan contra la vida humana; en el sentido de la vitalidad
elemental del ser humano, el soporte material es espiritual del hombre,
plataforma esencial para constituirse en portador del resto de bienes
juridicos. Hoy en dia, la orientacion politico — criminal incide de forma
decidida a otorgar una mayor proteccion a la vida humana, la cual ha de
comprenderla en su diversas manifestaciones (Cabrera Freyre, 2013,
pag. 11).
La definicion mas antigua establece y es la de JULIUS CLARUS el
homicidio es la muerte de un hombre ocasionado por otro hombre, pero
dicha diferencia se amplia en relacién a lo que se puede expresar.
CARMIGNANI concibié la siguiente definicion considerada hoy como la
férmula clasica al respecto: homicidum est hominis caedes ab homine
iniusta patrata, homicidio es la muerte de un hombre realizada
injustamente por otro hombre. A la definicion presentada fue acogida
por CARRARA.
Los delitos contra la vida se encuentran regulados en el Titulo Primero
del Libro Segundo de la Parte Especial del Codigo Penal, por lo que
cabe las siguientes precisiones: primero, el tipo base se encuentra
previsto en el articulo 106°, que importa la modalidad simple del
homicidio, cuya realizacion tipica viene determinada por la accién de
matar que ejecuta el autor, eliminando al sujeto pasivo del delito,

cuando cesan irreversiblemente sus funciones cerebrales, esto desde
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un aspecto objetivo, y, desde un aspecto subjetivo, el dolo directo y/o
dolo eventual, quiere decir, que el autor debe dirigir su conducta,
conociendo de forma virtual el riesgo que concreto que esta entrafia
para la vida de la victima, y que finalmente se concretiza en el resultado
lesivo, no es necesario la concurrencia de un elemento subjetivo del
injusto ajeno al dolo, el denominado “animus necandi’, que parte de una
consideracién subjetiva del injusto, ajeno al principio de legalidad
material (Cabrera Freyre, 2013, pag. 13).
2.4.8. La impunidad.

El los delitos que son cometidos por menores de edad que comprenden
sus edades entre los 16 y 18 afios, tiene una marca de impunidad,
generando la creacidon de mas delitos, se refleja en la realidad que a
mayor impunidad mayor frecuencia del delito; la impunidad causa una
marcada resistencia social y una conciencia de retaliacion.

La ausencia de procesos de socializacién que controlen los instintos, en
este sentido, se evidencian los elementos objetivos y subjetivos de la
estructura; el aspecto objetivo se manifiesta cuando los organismos del
Estado no estan ahi para controlar los enfrentamientos, o cuando no
estan presentes mediante las escuelas, el deporte, la recreacion y las
opciones de capacitacion para el trabajo (Hodenilson Darinel, 2015,
pag. 72). Al darse estas condiciones, el camino es un estado de anomia
generalizado y las condiciones para la respuesta del grupo social son el
castigo, mientras que el castigo otorgado por el Estado, en el caso de
los menores generalmente es leve. De esta forma, la justicia penal y
social es defectuosa y lleva a los inocentes a involucrarse con el delito,
y llegando pos supuesto a matar. Estas condiciones favorecen a la

produccion y reproduccion de la violencia y del incremento de
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adolescentes que se suman a las filas de la delincuencia llegando a
caer en el sicariato y por lo general, los adolescentes menores de edad
gque delinquen se tiene a la fecha la concepcién que son inimputables
por el hecho de considerar su incapacidad, lo cual no viene a ser tan
acertada puesto que, los adolescentes tiene capacidad de
discernimiento, de consideracién y de razonamiento que le permiten
tener una respuesta ante situaciones diversas, esto es ante ilicitos
penales y ante conductas antijuridicas.

Definicién de términos basicos.

El fundamento juridico, esta relacionado en forma directa, con las teorias, las

normas, los principios que en el campo del derecho se hace uso para
argumentar de forma sistematica y légica una posicion, es por esa razon, que
el fundamento juridico, es el resultado de la aplicaciéon de la criteriologia al
campo del derecho, puesto que, en un principio se mantiene un criterio
determinado de una problemaética, para luego aplicar la criteriologia siendo esta
la ciencia que estudia al criterio y hace uso de otras disciplinas para alcanzar

un resultado sistemético y légico.

La sancién penal, es la aplicacion de una norma de caracter penal a la

conducta desplegada, habiendo pasado para ello los filtros de la teoria del

delito, esto es la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad.

La capacidad de motivacion, se refiere a la comprensién del ser humano de sus

acciones pero en relacion a su desarrollo psicoldgico, es por esa razén que la
capacidad de motivacion se encuentra directamente relacionada con el
discernimiento o la forma de comprender y entender las conductas que se

gestan en la parte interna (psiquis) y se exteriorizan en el mundo fisico.
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CAPITULO IlI
CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

El principal fundamento juridico que determine la aplicacion de una sancion penal a los
adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad es: la capacidad de

motivacioén frente a la norma penal.

La forma mas factible de decir que ha quedado demostrada la hipétesis planteada
seria asumir aquella teoria por la cual se establece la existencia de la capacidad de
motivarse por la norma penal que tiene el adolescente comprendido entre 16 y 18
afios de edad al momento de atentar contra el sistema juridico penal, vulnerando los
bienes juridicos establecidos por un Estado democratico de derecho, pues responderia
ésta a la funcién dogmatica de la culpabilidad (uno de los elementos de la teoria del
delito). Mas la demostracion de nuestra hip6tesis no pasa simplemente por esa
solucion; hay que buscarla sin que, a priori, se niegue a la condicion objetiva de la
culpabilidad su existencia en el plano de la dogmatica penal, y el ordenamiento juridico
en su conjunto es asi que se debe asumir, junto a la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, los principios basicos del derecho penal y a la vez la teoria cognoscitiva y
humanista que son necesarias para contrastar la hipétesis.

Si partimos del hecho que la capacidad de discernimiento que tiene el adolescente
comprendido entre los 16 y 18 afios de edad, se ve mermada por su edad biol6gica,
en este sentido habria una desconexién con la parte psiquica, es decir, que las
circunstancias consideradas como hechos delictivos (para nuestro caso la posibilidad
de dejar impune hechos delictivos) no se encontrarian abarcadas por el conocimiento
del sujeto agente (el adolescente comprendido entre 16 y 18 afios) o la actuacion
culpable de éste, y teniendo en cuenta que el aspecto psicolégico juega un rol
importante para poder determinar la inimputabilidad del sujeto, que el Cédigo Penal lo

regula en el articulo 20° inciso 2 al prescribir: Esta exento de responsabilidad penal:
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(...) el menor de 18 afos; la posibilidad de que un adolescente de 16 y 18 afios de
edad ejecute un atentado criminal contra los bienes juridicos legalmente tutelados y
gque su actuacién quede impune por el hecho que al momento de cometer el ilicito
penal no tiene la capacidad de motivarse con la norma penal es cada vez mas alto.

Es por esta razén que empezaremos por analizar el desarrollo humano y deslumbrar el
momento en el cual el ser humano tiene capacidad para discernir y poder actuar de
acuerdo a su voluntad, es asi, que tomaremos como referencia los estudios del
epistemologo, psicélogo y bidlogo suizo, Jean Piaget, considerado como el padre de la
epistemologia genética, famoso por sus aportes al estudio de la infancia y por su
teoria constructivista del desarrollo de la inteligencia; manifiesta Jean Piaget que
durante la etapa de la adolescencia que comienza a los 12 afios de edad el ser
humano accede en un grado u otro a formas de razonamiento propias de lo que él
denomina pensamiento formal, esta forma de verse la adolescencia se produce por
una interaccion entre factores individuales y sociales, Jean Piaget llega a la conclusion
que desde los 12 afios en adelante el ser humano forma un sistema coherente de
l6gica formal, lo que lleva a un desarrollo de la comprension de las relaciones
conceptuales, llegado a este punto se hace una clara diferenciacion entre el
pensamiento de un nifio y de un adolescente, esto radica en que los nifios de primaria
razonan légicamente, pero solo en lo tocante a personas, lugares y cosas tangibles y
concretas, en cambio, los adolescentes piensan en cosas con que hunca han tenido
contacto, pueden generar ideas de eventos que nunca ocurrieron®, se deja notar que
desde la etapa de la adolescencia el ser humano cuenta con la capacidad de pensar
de forma reflexiva y de forma abstracta, se debe tener presente que aunque el
desarrollo, crecimiento y maduracion sean un continuum, la adolescencia la podemos
dividir en tres etapas: temprana, media y tardia, durante la cual el ser humano

alcanzaria la maduracion fisica, el pensamiento abstracto y estableciendo su propia

% Marco teérico
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identidad en los cuales el adolescente puede sufrir retrocesos en su desarrollo sobre
todo en momentos de estrés y no toma muchas veces con seriedad las conductas que
acarrean responsabilidad sociales; sin embargo, esto no significa que no sepan lo que
estan haciendo o que se encuentren en un estado mental de abstraccion que no les
permita darse cuenta de las consecuencias de sus actuaciones. Se considera que el
adolescente tiene la capacidad y la motivacion para alcanzar niveles mas elevados de
madurez y por naturaleza, busca alcanzar el pleno potencial.

Es necesario comprender que el adolescente entre 16 y 18 afios de edad cuenta con
la capacidad necesaria para poder discernir entre las circunstancias que suceden a su
alrededor y en tal sentido tienen la suficiente razonabilidad y a la vez capacidad de
poder entender la norma penal y de esa manera motivarse con la misma, ésta
motivacion se la puede descifrar de lo que en doctrina se conoce como la teoria de la
proteccion integral en la cual se nos brinda la nocion de la capacidad evolutiva de los
adolescentes, lo que supone que llegado a esta etapa se les deberd a los
adolescentes reconocer el ejercicio progresivo de sus derechos vy libertades y de lo
que se trata es de concebir a los adolescentes como verdaderos sujetos con
facultades para tomar decisiones respecto de su propia vida, y auto-determinarse,
actuar dentro del mundo del derecho y realizar actos juridicos validos.

En esta perspectiva pareceria que somos muy duros al momento de querer sancionar
a un adolescente que tendria entre 16 y 18 afios; entonces, salta a la vista los hechos
contundentes que el ordenamiento juridico tiene como parametros al momento de
conceder derechos y obligaciones a los adolescentes, atendiendo a estos derechos y
deberes se sustentd que el adolescente tiene la capacidad de decision por voluntad
propia al momento de tener relaciones sexuales y en tal sentido se aprob6 que la
libertad sexual debe ser considerada a partir de los 14 afios, el mismo ordenamiento
juridico deja de manifiesto la capacidad del adolescente al momento de decidir; que

ocurre entonces cuando el adolescente asesina a sangre fria sin el mas minimo de los
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remordimientos, qué ocurre entonces con los actos criminales que comete el
adolescente, por qué considerarlos inimputables en los caso de comisién de hechos
delictivos, refiriéendonos a que la norma juridico - penal no puede sancionarlos cuando
despliegan conductas antijuridicas; en este punto, todo el ordenamiento juridico se
contradice y va en contra del principio de unidad del ordenamiento juridico, pues por
una parte otorga derecho y obligaciones al adolescente y lo declara con capacidad
absoluta y libre iniciativa al momento de tener relaciones sexuales, pero para los
delitos que éste comete lo declara inimputable.

Pero cual seria el fin Gltimo de una sancion penal, con una pena privativa de la
libertad, pues la respuesta saldria a la luz, y, una de ellas es la capacidad que tiene el
adolescente al momento de cometer el ilicito penal y también la congruencia que debe
tener el ordenamiento juridico en su conjunto, si por un lado, se le otorga deberes y
derechos a los adolescentes a partir de los 14 afios, porque claramente se considera
gue tiene libertad de decision por su capacidad de discernimiento, por otro lado, existe
también la proteccion a los bienes juridicos.

Cuando se determina los parametros para enfocar la edad entre los 16 y 18 afios al
momento de una responsabilidad penal, se tiene en cuenta siempre la capacidad, en
este sentido la capacidad relativa, o lo que en el Derecho Civil se conoce como la
incapacidad relativa, regulado en el articulo 44° que a la letra prescribe: “son
relativamente incapaces: 1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de
edad(...)”; la plena manifestacién de la voluntad al momento de realizar un hecho esta
poseida por lo que hemos venido determinado desde los comienzos de la
investigacion, es determinante que el desarrollo del ser humano es progresivo y dentro
de ello las normas juegan un rol sumamente importante, pues bien, no solamente el
derecho penal reconoce al adolescente sus deberes y derechos sino que también el
derecho civil lo hace cuando surgen momentos excepcionales, los momentos

particulares que se producen se dan en la emancipacion, y un adolescente se puede



122

emancipar cuando adquiere una profesion o contrae matrimonio, ello aunado al nuevo
estatus que adquiere frente al ordenamiento juridico. Si seguimos una linea l6gica y
tenemos como base el principio de unidad del ordenamiento juridico, donde es
necesario tomar en cuenta que el derecho debe contar con una unidad que de
coherencia y contenido para todo el sistema legal vigente (antijuricidad Unica), el
principio de unidad debe ir acompafiado de cierta coherencia. Empero, la forma de
unificar el ordenamiento juridico mantiene una base sélida y fundamental, la cual viene
a ser la no vulneracion a los derechos fundamentales y de esa forma a los principios
que regulan el ordenamiento juridico, es asi, que al plantear la capacidad que tiene el
adolescente, no se vulnera ningun derecho fundamental, y cuando se manifiesta que
tiene la suficiente madurez psicolégica para responder por sus actos, no se atenta
contra sus derechos fundamentales; pero el andalisis cambia de perspectiva cuando el
adolescente comente un hecho delictivo; entonces todos sus derechos y deberes que
tienen se ven mermados por la errbnea concepcion de su incapacidad, si por un lado
viene ganado deberes y derechos dentro de la sociedad, como es posible que el
adolescente con plena capacidad de determinar sus acciones y con suficiente
desarrollo psicolégico no pueda responder frente a los hechos delictivos cometidos, es
justamente en este punto, que se aprecia una incongruencia en el ordenamiento
juridico.

En el mismo orden de ideas, resalta un elemento de la teoria del delito, justamente la
culpabilidad que lo conforma entre otros elementos la imputabilidad que vendria a ser
la sintesis de las condiciones psiquicas minimas y necesarias, para que se produzca
una especie de encadenamiento entre el agente y su acto; para ello se deslinda que
existe imputacion cuando la persona tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su
accion u omision y de determinarse de acuerdo con esa comprension y conocimiento,
en este sentido si faltara uno de estos elementos se remite al fenémeno juridico de la

inimputabilidad.
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Entonces, para que exista la culpabilidad en una conducta tipica y antijuridica,
cometida por un adolescente, se requiere la presencia de los tres elementos de ella de
manera copulativa esto es: la imputabilidad, la conciencia de la ilicitud y la
autodeterminacion del adolescente®.

El imputable es el adolescente que vendria a reunir las condiciones que el derecho fija
para que una persona deba responder de un hecho y por ende, aplicarsele una pena,
por ello la imputabilidad es definida como la capacidad de conocer el injusto del autor y
determinarse conforme a ese conocimiento, es por esa razon que la capacidad de
comprension y de querer estan aunadas a que el adolescente posea condiciones de
madurez y conciencia ética, no obstante se puede discernir que se considerarian dos
niveles para los cuales se imputaria a un adolescente la responsabilidad penal, es asi
que en el primer nivel se tiene que considerar los estados de diagnéstico de conexion
biolégico - psicolégico, en la cual los adolescentes alcanzarian un desarrollo integral y
el desarrollo biolégico y psicolégico se encuentran relacionados, y en el segundo nivel
se encuadra la capacidad de comprension y de inhibicién, entendido para ello si el
adolescente es consciente dentro de los parametros normales del mundo en el que se
desenvuelve y para ello se estima lo manifestado lineas supra, cuando nos referimos
al desarrollo psicoldgico del adolescente, no se debe entender a un adolescente como
un débil mental ni mucho menos como una persona incapacitada. La inimputabilidad,
mas que una condicién, es el juicio atribuible a la persona que habiendo perpetrado
una accién delictiva, satisface las premisas contenidas de la normatividad penal,
debemos hacer una diferenciacion que el inimputable es lo contrario del imputable, el
sujeto que al momento de cometer la conducta tipica no esta en condiciones de
conocer y comprender su antijuricidad o de orientar su comportamiento de

conformidad con dicha comprensién, por inmadurez psicoldgica, trastorno mental o

4 Roxin, Jakobs, Shiinemann, Frisch, Kohler; 2000; sobre el estado de la teoria del
delito; Civitas; referido a la culpabilidad y la libertad de decision del hombre, extracto
sacado del marco teérico de la presente investigacion.
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circunstancias socio culturales especificas, pues estas situaciones le impiden al sujeto
percatarse de que esta lesionado o poniendo en riesgo determinado bien juridico
tipicamente tutelado, o lo inhabilita para comportarse de manera juridica, a pesar de

percibir la ilicitud de su conducta.

Se hace mencién a lo que comenta Agudelo Betancur: “y es que en esto consiste la
inimputabilidad, no es la capacidad de comprender la realizacién del hecho, sino es la
incapacidad de comprender la ilicitud o antijuridicidad de éste”; entonces la
inimputabilidad, se puede entender que mas que una condicién es el juicio atribuible a
la persona que habiendo perpetrado una accién delictiva, satisface las premisas
contenidas de la normatividad penal. Inimputable al contrario del imputable es el sujeto
gue al ejecutar la conducta tipica no estaba en condiciones de conocer y comprender
su antijuridicidad o de orientar su comportamiento de conformidad con dicha
comprension, por su inmadurez psicoldgica, trastorno mental o circunstancias socio —

culturales especificas.

A la luz de la teoria del delito, el delito es una unidad objetiva — subjetiva, sometida a
un doble juicio de valor, llevando a un juicio de valor sobre el acto y en un segundo
momento a un juicio de valor sobre el autor, en el segundo punto a lo referido sobre el
juicio de valor sobre el autor se determina si éste obr6 o no en forma reprochable o
culpable, para este punto cuando se predica que un sujeto es inimputable se emite un
juicio de valor sobre el sujeto autor, siendo mas especificos sobre el adolescente, el
adolescente actuaria sin culpabilidad por ser inimputable, pero la inimputabilidad no es
incapacidad de accion o incapacidad del injusto, o incapacidad de pena, sino mas bien
incapacidad de culpabilidad y la culpabilidad tiene como presupuesto la imputabilidad
0 capacidad de culpabilidad y como juicio desvalorativo de reproche personal,

comprendiendo la conciencia de la antijuridicidad del acto.
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Aunados a sustentar la hip6tesis planteada hacemos mencién al derecho comparado,
se muestra que se llega a determinar la capacidad del adolescente al momento de
cometer sus hechos delictivos y en tal sentido la motivacion con la nhorma penal, para
llegar a este nivel se hace uso de la legislacion internacional, donde nos muestra que
los adolescentes entre los 15 y 17 afios se les puede aplicar una medida que implique
privacion de la libertad claro esta en centros especializados, esto nos hace reflexionar
en la forma como la legislacion internacional viene tratando los temas de los
adolescentes que delinquen y su forma de aplicar el derecho penal, esta perspectiva
nos demuestra que la idea planteada en la presente investigacion no es descabellada
y al contrario tiene sus sustento en la psicologia y en los principios generales de
derecho penal. En la legislacién Nicaraglense se muestra como los menores de 18
afos de edad les aplican una medida que implique privacion de libertad. En tal sentido
las cérceles deben cumplir un fin resocializador pues de nada ayuda que se aplique
una medida de seguridad a un adolescente que asesina y se dedica por encargo a
matar y cometer ilicitos penales, cuando las medidas de seguridad deberian cumplir
un fin preventivo en futuros delitos de naturaleza grave para el orden juridico, pero no
es proporcional aplicar una medida de seguridad a los adolescentes que cuentan con
un prontuario expediente delictivo y mas aun si se tiene pleno conocimiento de su
capacidad de discernimiento y su fortaleza para comprender la norma penal; sin duda
estamos convencidos que el camino delincuencial tiene sus etapas, es justamente aca
donde el Estado debe intervenir previniendo hechos delictivos, en los inicios cuando el
adolescente por falta de oportunidades comete hechos delictivos llamémosle de
bagatela o delitos menores, como por ejemplo, el hurto de un celular; no cuando se
menciona el encierro a los adolescentes entre 16 y 18 afios de edad con una sancién
penal, porque desde el encierro existe en ese momento una respuesta por parte del
Estado a la criminalidad de los adolescentes, a la fecha en el mundo de la criminalidad

saben perfectamente que la ley penal no puede sancionar a los adolescentes y por
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esa razon delinquen sin la mas minima reprochabilidad, pero con ello, no queremos
afirmar que una pena privativa de la libertad parard el actuar delictivo de los
adolescentes que se quedan en las calles, sino mas bien, permitird desarticular a las
bandas criminales de adolescentes”.

La aplicacion irrestricta al principio de legalidad nos remite una y otra vez al articulo
20° inciso 2 del Cdadigo Penal; sin embargo, la inimputabilidad penal se la tiene que
revisar y entender en relacién a la capacidad de discernimiento y la capacidad de
ubicaciéon psiquica del adolescente de acuerdo a su desarrollo fisico; ahora bien, la
manera de poder satisfacer dicha necesidad de cumplimiento de la capacidad
psicolégica del menor es a través de las investigaciones realizadas que en la primera
parte de la contrastacion de la hipétesis se demuestra.

El delito es todo accionar tipico, antijuridico y culpable, en este sentido cuando se
habla de accién tipica y antijuridica se habla de un injusto penal. Si el injusto aparece
en el hecho concreto la culpabilidad opera en el autor, pero dentro de una de las
caracteristicas de la culpabilidad se encuentra la imputabilidad que se la niega con la
inimputabilidad para hacer del adolescente exento de una responsabilidad penal por la
capacidad de motivacion al momento de cometerse el injusto (imputabilidad); sin
embargo, con la aclaracion lineas supra, no pretendemos apartarnos de la
investigacion realizada, puesto que se tiene que tener en cuenta que un adolescente
comprendido entre 16 y 18 afios de edad, se topa con la capacidad de motivarse por la
norma penal que prohibe atentar dolosa o culposamente contra los bienes juridicos
protegidos, ya que, es a partir de los doce afios que el adolescente tiene plena

capacidad de discernimiento y puede darse cuenta de lo que esta permitido y de lo

® Con esta afirmacion se quiere dejar claro, que todo el sistema judicial debe funcionar
de una manera articulada y en perfecta armonia, puesto que de nada sirve que existan
medidas privativas de la libertad, mientras que no se haya resuelto la probleméatica del
sistema penitenciario; sin embargo, no podemos quedarnos callados ante las
situaciones que se dejan notar a simple vista, como es la capacidad que alcanzoé ya el
adolescente entre 18 y 16 afios, capacidad que le permite ingresar al mundo criminal y
delinquir, atentando contra bienes juridicos legalmente tutelados.
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que no esté permitido juridicamente, con ello podemos verificar que la madurez mental
del adolescente le permiten tener una capacidad de motivacién ante situaciones
concretas. Entonces, para que exista culpabilidad en una conducta tipica y antijuridica,
cometida por adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de edad, se requiere que
concurran tres elementos la imputabilidad, el conocimiento de la antijuricidad y la
exigibilidad, es aqui que el adolescente para cometer un hecho delictivo y ser
responsable penalmente debe poseer condiciones de madurez y conciencia moral
para que de esa manera le sea atribuido como una causa consciente y libre.

Dentro de los tres elementos primordiales para que la culpabilidad opere en el
adolescente este debe tener la capacidad de comprensiéon y de querer; al reunir el
adolescente las condiciones que el derecho fija para que una persona deba responder
de un hecho y por ende, sufrir una pena, nos encuadramos dentro de lo permitido por
el ordenamiento juridico. La imputabilidad se ha definido en capitulos anteriores a esta
investigacion y se refiere como la capacidad de conocer el injusto del actuar y
determinarse conforme a ese conocimiento, es justo alli cuando la capacidad de
comprension y de querer del adolescente saltan a la vista, al referirnos a las primeras
planas de las revistas criminales de menores, un ejemplo no muy lejano es del tipico

adolescente sicario apodado “Gringasho™

, un adolescente que se encontré al
momento de cometer sus actos criminales entre las edades de 14 a 17 afios,

encontrandose comprendido entre las edades en las cuales el ser humano tiene la

® Llegando a establecer este ejemplo, de uno de los casos méas sonados en los dltimos
afos, en relacion al adolescente Alexander Manuel P.G; no se toma como un punto de
partida en relacion a la investigacion que se desarrolla, puesto que la capacidad de
motivacion del ser humano y sobre todo del adolescente, se encuentra en plenitud a
partir de la edad en la cual los adolescente vienen perpetrando hecho delictivos,
aunado a ello la generalidad del desarrollo humano nos permite encontrarnos frente a
la evolucién de la capacidad del adolescente, es por ello, que al tomar como ejemplo
los casos mas sonados a nivel nacional sobre adolescentes que delinquen, nada tiene
gue ver con los parametros de la seguridad social, esto es, una cosa es la
investigacion a partir de la teoria del delito en relacién a un elemento de la culpabilidad
llevado al campo de los adolescentes que delinquen y otra muy diferente establecer
los limites de una seguridad social, la cual por sus caracteristicas tiene otra
organizacion y sobre todo otra forma de operacion.
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capacidad de enfocar su discernimiento, teniendo la capacidad de comprension y de
querer realizar un hecho, poniendo en evidencia lo que la psicologia establece en el
desarrollo del ser humano, la referencia valorativa de la imputabilidad a los
adolescentes comprendidos entre las edades de 16 y 18 afios.

Es oportuno aclarar que la conciencia y la accion estan relacionadas, el adolescente
actla en este sentido con un grado de participacion interna que permite que su accion
sea reprochable por el derecho, esto por su capacidad del sujeto se relaciona con la
infringibilidad de la norma penal, se llega a la conclusién en este punto que la madurez
del adolescente comprendido entre 16 y 18 afios de edad le permite percibir a nivel de
la conciencia que el incurrir en atentados contra la vida son hechos juridicamente
penados y que ademds incurre en una conducta inaceptable en un Estado
democratico y de derecho, pues al momento del hecho el adolescente es lo
suficientemente maduro, por su desarrollo mental para comprender el injusto del
hecho y actuar conforme a esa comprension.

En una forma de impunidad, el adolescente sabe que si comete un acto delincuencial
su accionar solamente se considera como una infraccion al ordenamiento juridico, y
por tal infraccién no le corresponde pagar con una pena, sino que solamente se le
aplicara una medida de seguridad que le permita después de un tiempo reintegrarse a
la sociedad; sin embargo, las medidas de seguridad son endebles para tratar a un
adolescente que se dedica a un mundo criminal, en las entrevistas que especialistas
realizan a los adolescentes del mundo criminal, ellos afirmar que por su edad los
hechos que comenten son declarados en impunidad, se tiene en cuenta que nuestro
sistema judicial para tratar a los adolescentes que delinquen se somete al Juez y
Fiscal de Familia, teniendo para ello su propio proceso judicial, y con los beneficios
que la Constitucion les permite, pero los hechos cometidos por adolescentes
involucrados en atentados graves a los bienes juridicos legalmente protegidos, nos

permite preguntarnos por ejemplo si en un atentado contra la vida la medida de
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seguridad es adecuada, si mientras las familias de las victimas sufren un drama por la
pérdida injustificada de un ser querido, la pérdida de un familiar o amigo por la
satisfaccion egoica de un adolescente que se cree superior por el hecho de quitar la
vida a otro ser humano; ésta perspectiva nos hace reflexionar al respecto y decimos
que la impunidad en los adolescentes que delinque se da desde el momento que el
sistema penal no actla para sancionarlos, puesto que se debe pagar una reparacion
civil por los dafios causados; las victimas son olvidadas muchas veces en los
accionares delictivos.

La norma Nacional e Internacional hace una especial consideracién con los menores
de 18 afios que delinque; nada tenemos que criticar a tales dispositivos, pero es
sabido que la sociedad y por ende el ser humano van cambiando, evolucionando o
involucionando nada se mantiene quieto, ni los pensamientos, ni la sociedad se
mantiene en un eterno reposo, todo va cambiando, en ese cambio lamentablemente el
adolescente que atenta contra los bienes juridicos legalmente tutelados ha
evolucionado psicol6gicamente pero ha involucionado moralmente.

Que quede claro, que a nivel Nacional se cuenta con Centros Juveniles en los cuales
estan recluidos adolescentes que atentan contra el sistema juridico penal. Los
adolescentes que se encuentran cumpliendo una medida de seguridad, muchos de
ellos son adolescentes que han atentado contra la Vida el Cuerpo y la Salud, es por
esa razon que al ingresar a estos centros de rehabilitacion juvenil lo Gnico que hacen
es empeorar la situacion de los adolescentes que se encuentran internos por delitos
leves; los mas ranqueados adolescentes que han atentado contra el sistema juridico
penal se mezclan y conviven con adolescentes por infracciones penales, el resultado
de tal accionar es evidente, en un momento se interrumpe la rehabilitacion de los
adolescentes que verdaderamente ha infringido la ley penal con delitos menores pues
los adolescentes mas avezados se sabe que su patron psicolégico de discernimiento

de la realidad no tiene ninguna alteracién a nivel psiquico, su forma de actuar va de
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acuerdo a su desarrollo psicolégico y biolégico y nos atrevemos a decir por la
investigacion realizada, que su patrén psicolégico es completamente desarrollado con
la capacidad de saber a cabalidad lo que ocurre a su alrededor, y los dafios que
causan con sus actuaciones.

Una vez contrastada las hipo6tesis se considera al adolescente delincuente desde
diferentes épticas, asi por ejemplo para el educador, el delincuente adolescente puede
ser el resultado de una serie de condicionantes que el sujeto encontrd sin buscarlos;
es un enfermo de la conducta y de repente con un derecho a curacién y sin otros
limites que los sefialados por la impotencia humana. Los estudios realizados describen
a la adolescencia como fundamentalmente urbana, con nuevas pautas de convivencia,
gue muestra alta dosis de desencanto respecto a las normas de la sociedad formal y a
las instituciones politicas. Se puede observar que existe una subcultura de
adolescentes, que se desarrolla efectivamente en muchos planos en distintas
maneras de valores y normas de comportamiento que la cultura global esta inmersa.
Muchas veces la existencia de esta subcultura de adolescentes es marginada en la
sociedad actual, pues siendo la sociedad a la que le corresponderia actuar en la dura
tarea de formar a las generaciones de ciudadanos para el mejor porvenir del pais, en
esta ardua labor falla en el desarrollo de la misma, y producto del error que se produce
una subcultura de menores adolescentes basada en el terror. Si desde la perspectiva
delincuencial la latitud con la que se producen los hechos delictivos con menores de
edad, es producto de la degradacién que sufre la sociedad en el ambito de sus esferas
de control, tal como lo es la Familia, si la familia en su forma de organizacién falla, los
seres mas vulnerables en este caso como son los menores de edad (los hijos de
familia), estdn expuestos a ingresar al mundo delincuencial.

La fenomenologia de la delincuencia es un mundo complejo lleno de interrogantes, la
delincuencia del adolescente es un reto y un desafio; sin embargo, para un jurista,

delincuente es todo aquel que infringe cualquiera de las leyes sancionada en el Codigo
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Penal, con esta perspectiva el sujeto adolescente menor de edad que infringe una
norma sancionada en el Cédigo penal, conlleva a una perspectiva de desorden,
inmiscuida en la desobediencia 'y la promiscuidad.

Los criterios por los cuales se da la nocion del fenédmeno de la delincuencia de
menores adolescentes se basa en dos elementos: por un lado la comisién por un
adolescente de un acto considerado como delictivo, y la minoria de edad del sujeto del
hecho; aunque estos dos criterios se emplean en la mayoria de los paises del mundo,
puesto que existen diversas interpretaciones acerca de lo que constituye un acto
delictivo y quienes son menores de edad no solo de un pais o de otro, sino también

entre diferentes jurisdicciones en un mismo pais.

Pero la tarea nos enfoca en aseverar, que el ordenamiento juridico es un todo en su
conjunto, que tiene como uno de sus principios basico la unidad del ordenamiento
juridico, llevando a ello a poder afirmar que si por un aparte se nos brinda derechos
por otro lado también se tiene obligaciones que respetar y cumplir, formas de conducta
con las cuales se tiene que vivir, y, no se puede exigir respeto a los derechos
fundamentales, si no se es capaz de respetar los derechos fundamentales de los

demas.

El derecho penal responde a la Constitucion Politica del Estado, y cuando se propone
una modificatoria al Cbédigo Penal en su articulo 20 inciso 2 relacionado a la
imputabilidad del menor, tiene repercusion directamente en la Constitucion, para
seguir la linea de la unidad del ordenamiento juridico se debe considerar al ciudadano
peruano como tal a partir de los 16 afios, para evitar las contradicciones entre el

Derecho Penal y la Constitucion.
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JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA DE MODIFICACION NORMATIVA

Atendiendo a la propuesta de modificacion del articulo 20° inciso 2 del Caddigo
Sustantivo, a continuacion precisamos las razones juridicas que justifican dichas

propuestas.

En primer lugar, en miras de la unidad del ordenamiento juridico que por una parte
otorga derechos y obligaciones a los adolescentes por otro lado ellos deben responder
a sus actos delictivos, en este orden de ideas el articulo 20° inciso 2 del Codigo Penal
establece la inimputabilidad a los menores de 18 anos, lo cual siendo coherentes con
el ordenamiento juridico que viene otorgando derechos y obligaciones, se deberia

optar por su modificatoria.

En segundo lugar, la inimputabilidad del inciso 2 del articulo 20° del Codigo Penal,
queda demostrado que en la etapa de la adolescencia el ser humano tiene plena
capacidad de comprension y de accién de los actos que realiza, y por ello el
adolescente comprendido entre las edades de 16 y 18 afios, es completamente
imputable quedando de esta manera demostrado que el inciso 2 del articulo en

mencion viene siendo superado por la realidad.
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LEY N°

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO

El Congreso de la Republica ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA:

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 20 INCISO 2 DEL CODIGO

PENAL

Articulo 1°.- Modifica el articulo 20° del Cédigo Penal

Modifiquese el articulo 20° del Cédigo Penal en el inciso 2 en los

términos siguientes:

Esta exento de responsabilidad penal: el adolescente que al momento

de cometer un hecho delictivo tenga menos de 16 afios de edad.

Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para su

promulgacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Por el principio de unidad del ordenamiento juridico si los adolescentes
adquieren Derechos y Obligaciones por su capacidad de discernimiento y comprensién
de los hechos, en tal sentido deben al momento de cometer hechos delictivos

responder por sus actos.

SEGUNDA. Queda demostrado que el adolescente comprendido entre 16 y 18 afios
de edad tiene la capacidad de motivarse por la norma penal; esto es, tiene la facultad

de discernimiento, de analisis y comprension sobre los hechos que realizan.

TERCERA. En base a lo anterior se ha propuesto la modificatoria del articulo 20°
inciso 2 del Codigo Penal, en relacion a la inimputabilidad se encuentra amparada por

los estudios realizados en el campo de la psicologia y el desarrollo del ser humano.

CUARTO. Se ha llego a la determinar que para responder al principio de unidad del
ordenamiento juridico y evitar una contradiccion con la Constitucion Politica del Estado

se debe modificar el articulo 30 de la Constitucion.

QUINTO. A través de la investigacion realizada, se ha llegado a determinar que en el
Peru a comparacion con los paises de Chile, Costa Rica y Nicaragua; aun falta para
poder formar un Sistema de Justicia Penal que incorpore a los adolescentes que

infringen la norma penal.

RECOMENDACION:

Habiendo realizado el estudio para determinar el principal fundamento juridico que
permita sancionar penalmente a los adolescentes comprendidos entre 16 y 18 afios de
edad, se recomienda que en miras de seguir buscando la unidad del ordenamiento
juridico se debe analizar con detalle los alcances del articulo 30° de la Constitucién

Politica del Peru, relacionado exclusivamente en la edad para alcanzar la ciudadania.
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