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1. Introduccion.

En el contexto chileno la discusiéon sobre fundamentos de la practica
punitiva de menores de edad es superficial y escasa'. Ello lleva a que las cuestiones
centrales sobre legitimacion del sistema, en términos abstractos, se encuentren
abandonadas, y a que el modelo politico criminal se desarrolle, en términos
discursivos, como una clase de Derecho Penal especialmente benigno vy
progresista. Ese camino, ha llevado en otros contextos a una honda discusion
sobre la credibilidad del castigo de los menores en la comunidad.

Por ello, intentaré explorar una teoria retributiva de la pena en el ambito
del Derecho Penal de Menores. Esta es una cuestion que resulta llamativa
considerando que el denominado “Derecho Penal Juvenil” se encuentra dominado
por justificaciones utilitarias en torno a la justificacion de la intervencion de los
menores infractores.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Estudiante de Doctorado en
Derecho, Universitat de Girona (Catalunya, Espafia). Becatio MAEC-AECID para estudios de
Doctorado. Colaborador del Centro de Estudios de la Justicia. Este trabajo se inscribe en el
proyecto de investigaciéon financiando por el Ministerio de Ciencia e Innovacién espafiol
(DER2008-05041/JURI) "Politicas de reinsercién en el &mbito penal”.

T “No queremos enrojecer mas ni temblar, queremos habituarnos a las injurias, a las palabras que
dafian”.

1 Salvo la honrosa excepcién de Hernandez, vid. HERNANDEZ, H. “El nuevo Derecho Penal de
Adolescentes y la necesidad de revision de su «teorfa del delito»”, en Revista de Derecho, Valdivia,
2007, pp. 195 - 217.
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De hecho, la respuesta a la pregunta sobre por qué debemos tratar —en el
escenario penal- de manera diferente al menor de edad, suele ser respondida, a mi
juicio incorrectamente, con base en la necesidad de reconocer un grupo de
operaciones preventivas y educativas, especiales para menores. El castigo penal de
menores -se sostiene- debe cumplir con reeducar al sujeto desviado tomando en
consideracion sus necesidades y defectos. Como veremos, es posible una respuesta
a esta pregunta que prescinda del supuesto utilitario de la pena.

Por otra parte, la punicién de adolescentes es un caso dificil en el ambito
de la justificacién del Derecho Penal. El hecho de formular un reproche penal a un
sujeto que, por definiciéon, no puede participar de manera relevante en el trafico
democratico, resulta en alguna medida paraddjica. Sostener una teoria utilitaria,
aun moderada, constituye una manera de reforzar el sinsentido involucrado en el
hecho de contar con una clase de Derecho Penal para menores.

En este trabajo se ofrecen ciertas coordenadas para abordar una
comprension retributiva de la pena que permita conciliar los ideales propios de la
censura y la educacion, que parecen ser los puntos centrales en el desarrollo de la
practica punitiva para menores de edad.

2. La validez moral de la retribucion.

Tenemos, como punto de partida, que una teorfa de la pena que se
permita, en el nivel de su fundamentacion, la existencia de premisas utilitarias no
: 2
puede resultar internamente coherente.

La retribucién constituye una razén por la cual se afirma la punicion
particular de un sujeto en un determinado momento, acorde con la intuicién moral
3
del uso del Derecho Penal en contra de un culpable.

Bedau, siguiendo la propuesta de Hart, caracteriza a las teorfas
retribucionistas de acuerdo a las siguientes proposiciones:

1) Una persona debe ser penada, si y sélo si, ha actuado de manera
voluntaria y defectuosa;

2 Estos dilemas, en realidad, pueden ser reconducidos a uno sélo: el resultado de reemplazar el
supuesto de culpabilidad manteniendo un supuesto utilitario. He considerado que, de todos modos,
resulta grafico separarlos en esta exposicion. En Chile una correcta exposicion acerca de las
cuestiones logicas involucradas en la afirmacién de una teotfa tetributiva de la pena puede verse en
MANALICH, J.P., “La pena como retribucién”, en Revista de Estudios Priblicos, Santiago, 2007, pp.
63 - 83.

3 Vid. MOORE, M, ‘“Placing Blame: A Geral Theory of Criminal Law”, p.104; en un sentido
sustancialmente similar vid. DUFF, R. “Penance, Punishment and the limits of community”, en
Punishment and Society, num. 5, 2003, pp. 295 — 312.
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@) La pena debe igualar, o ser equivalente, al mal irrogado por la
ofensa;
3) La justificaciébn para penar una persona estd determinada por el

restablecimiento del bien —lo justo moral- frente al mal generado por la ofensa
moral voluntaria.’

Podemos identificar estas tres proposiciones con los tres principios que
conforman a una tesis retributiva de la pena: el principio de la responsabilidad (1),
el principio de proporcionalidad (2) y el principio de compensacion (3).

Naturalmente, estos principios deben ser relacionados con dos ideas
basicas: el sujeto culpable y el merecimiento.

Debe existir una persona que sea “seleccionable” como un culpable, para
ello debe ser un sujeto del cual pueda predicarse la culpabilidad’. Este
reconocimiento forma parte de la definicién de lo que entendemos por punicion.
La relacion entre la aptitud de causar un mal relevante y su causacion efectiva es el
merecimiento’.

Una teorfa de la pena asi articulada, elude entonces las reducciones al
absurdo y con ello ofrece un dato de especial relevancia: siempre la justificacion de
la pena necesita reconocer su capacidad retrospectiva. Es decir, la pena, para
justificarse 16gicamente, debe reconocer al autor y su hecho hacia el pasado.’

Debe considerarse que el castigo que se manifiesta en la pena esta pensado
para expresar reproche. Esto se ha considerado como parte del proceso de
expresion del “mal” que se incorpora en el hecho constitutivo de delito. Nos
parece que el delito es algo malo y que las consecuencias penales de ese delito
deben expresar este juicio moral.®

4 Vid, BEDAU, H., “Retribution and the Theory of Punishment”, en The Journal of Philosophy, Vol.
75, Num. 11, 1978, pp. 602 — 603.

5 Bedau ha visto el problema desde la lectura de Hart. Ha reducido la necesidad de encontrar a un
culpable de acuerdo a la coordinacién entre la proposicién de la compensacién del mal causado por
otro mal y la proposicién de que alguien es elegible como un culpable cuando es capaz de realizar
culpablemente un acto criminal. Vid. BEDAU, H., op. cit. p.605.

¢ Esta aptitud del autor de ser culpable del hecho y de merecer el reproche contenido en la pena es
precisamente uno de los tres puntos sobre los cuales debe argumentarse para una teorfa retributiva
de la pena del menor.

7 Existen ademas versiones de especial fuerza que intentan recordar la vinculacién entre el acto de
imposicion de la pena y la venganza. Por ejemplo, Tunick revisando el argumento de Menninger
recuerda que el derecho penal es una moderna institucién que tapa un instinto que deberfa
mantenerse en silencio. Vid. TUNICK, M., “Punishment: Theory and Practice”, Berkeley, 1992, p. 37.

8 Sobre este punto vid. VON HIRSCH, A. “Censurar y castigar”, Barcelona, 1998, pp. 35 — 38.
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Por ello, el acto comunicativo que se encuentra naturalmente tras la pena

es la censura. Se censura a alguien por un comportamiento reprensible y porque
. . 9
existe un consenso en quienes censuran para hacerlo.

Existen ciertas propiedades de este reproche. Son vistas como funciones
morales positivas del reproche en términos de Von Hirsch.

En primer término, el reproche considera a la victima. Se reconoce el
padecimiento del dafio por parte de un igual, y éste es parte del sentimiento de
empatia con que se acompafia habitualmente a esta clase de padecimientos."

En segundo término, se considera al autor. Se elabora un mensaje que
expresa que se le reprocha el acto que ha cometido culpablemente. Se espera
entonces participar también con el autor en el reproche, esperando una respuesta
que demuestre un juicio desvalioso del propio autor ante su hecho. La indiferencia
puede, luego, ser objeto de una critica."

Con todo, el objetivo del sometimiento del autor a la pena no busca su
arrepentimiento como un dato que configure su imposicioén. El rol de juzgador no
puede vincularse a la contingencia del estado animico del infractor sino que
necesita anclarse al hecho delictivo como expresion de infraccion del Derecho.

En tercer lugar, Von Hirsch considera la posibilidad de que la censura
pueda influir en terceros y hacerlos desistir de su conducta probablemente
delictiva. La sancién penal apela entonces al sentimiento general de no aceptacion
de las conductas punibles. Esto otorgarfa razones para evitar la realizacion de estas
conductas.”

2 Vid. VON HIRSCH, A. “Censurar...” , op. cit. p.35.

10 Tbidem, p. 36.

1 Tbidem. p. 36. Es cuestionable la naturaleza de esta necesidad de arrepentimiento o pesar de parte
del autor. En Von Hirsch puede precisarse que quiza la indiferencia del autor ante el reproche
pueda ser, en un primer momento, causa de una ctitica o un juicio de reproche moral desprovisto
de pretension de juridificacion. La indiferencia que, en cambio, estd acompafiada por actos también
reprochables darfa lugar a un reproche caracterizado especialmente. Pensemos en el caso de la
comisién de lesiones corporales. Naturalmente el reproche serd comunicado al autor. Si éste
manifiesta indiferencia ante el reproche la pena se graduard de todas maneras conforme a la
gravedad del delito. Si esa actitud de indiferencia se vuelca en la ejecucion de un nuevo delito de
lesiones, entonces la comunidad cuenta con un juicio de reproche caracterizado por esta
indiferencia. Aqui el mensaje serd reforzar el reproche por medio de la consideracién de la
reincidencia.

12 Tbidem, p.37. Con todo debe quedar claro que Von Hirsch no espera de la potencial influencia de
la pena en terceros una intimidacién en términos utilitaristas. Si se pide a la gente que desista de
cometer delitos de acuerdo a una consideracion moral (el delito esta mal), deben entregarse razones
por las cuales ese acto se encuentra enfrentado al consenso moral (existen razones por las cuales lo
que esta mal, estd mal).
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La sancién penal, por tanto, configura un modo de enfrentamiento del
problema penal de acuerdo a la consideraciéon de agentes morales iguales de
quienes participan en la configuracion de la conducta. Reconocer el status de agente
moral igual es parte de lo que se encuentra en juego. Si, de acuerdo a Von Hirsch,
se tomara el camino de prescindir de esta dimension de la imposicién de la pena,
nos encontrarfamos tratando a las personas como “tigres de circo” que reaccionan
ante la amenaza de una consecuencia indeseable de manera neutra o meramente
instrumental."”

2.1. Retribucion y venganza.

Un punto de interés para comprender una teorfa retributiva, es determinar
>
la exacta posicion de la idea de “venganza” frente a la idea de “retribucion”. Un
. .14
buen ejemplo al respecto es el caso de la lex talionis.

Una teorfa retribucionista de la pena puede identificarse con la mecanica de
ojo por ojo y diente por diente presente en la creencia cristiana. Sin embargo, ni la
ley taliénica ni una teorfa de la pena retribucionista deben ser confundidas con la
venganza. L.a venganza necesita, para constituirse, reconocer el interés moral
personal de quien impone la sancién. Es venganza cuando nos enfrentamos a una
aplicaciéon de un mal por parte de quien es victima directa y tiene intensiones
subjetivas en la aplicacion de ese mal. El ejecutor del mal es quien ha padecido el
mal del delito.”

La idea de venganza se asocia a una version no institucional de castigo, o al
., . . eqe . 16
menos a una version incivilizada de castigo.

Una versién civilizada de castigo requiere considerar que el acto de
venganza es un acto de desorden, contingente respecto de lo que se espera por
parte de la comunidad. La retribucion expresa precisamente el ordenamiento del
reproche, de acuerdo a lo que nos parece correcto esperar respecto de un acto
incorrecto. La cuestion central estd en que no se trata, a pesar de estar vinculado a
una intuicion moral, de lo que nos parece contingente o subjetivamente esperable,
sino de lo que nos parece moralmente esperable, mas alla de la estructura de la
vindicta."

13 Ibidem, p. 37.

14 Existen posiciones que identifican a la justificacién retributiva de la pena con la venganza, por
ello me patece necesatio referirme a este punto. En este sentido vid. CID, J. “La eleccion del castigo
(Suspension de la pena o probation versus prision), Barcelona, 2008, p. 21.

1> En realidad la ley del talién es un indice de proporcionalidad entre la ofensar y el mal que se
entiende debe irrogarse a causa de esa ofensa. En este sentido vid. TUNICK, M. op. cit. p. 87.

16 Vid. TUNICK, M. op. cit. p.88.

17 Ibidem, p. 90.
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Por ello, una teorfa retributiva de la pena expresa la necesidad de condena
de parte de la sociedad respecto del acto incorrecto que configura al delito.

La identificacién entre retribuciéon y venganza ha sido tradicionalmente
. . L. . g . 18
asumida por quienes sustentan una ética consecuencialista del castigo.

La acusacion radica en la presunta afinidad que puede encontrarse entre el
significado moral que se esconde detrds de una justificacién retribucionista y la
., . . . 19
comprension (presuntamente) ordinaria de la idea de venganza.

Sin embargo esta es una cuestion aparente. La idea de venganza ha sido
repudiada por los filésofos desde la antigiiedad” y de hecho, ha sido opuesta a la
idea de castigo retributivo.

En la venganza:

«[...] [S]e hallarfa presente este especial estado de animo natural a
la relacién de enemistad que ha surgido de la conducta alevosa del
ofensor respecto de quien se va a erigir en sujeto activo de la
venganza [...]»"

Este estado de animo es precisamente desechado en la ptica retributiva.
Cuando se establece la realizacion culpable del delito como condicién necesaria
para la imposicion de la pena, se dota de fuerza expresiva a ese acto en el pasado, y
por ello, se justifica a la pena retrospectivamente.

Por otra parte, en el acto de imposicioén de la pena, se otorga un caracter
publico al hecho del castigo que la venganza no necesita para ser considerada
22
como tal.

La venganza puede tener lugar, por ejemplo, frente a actos morales
apreciables (un delincuente puede vengarse de quien impidi6 su accién delictual),
la pena nunca podra imponerse ante un acto conforme al consenso moral de la
comunidad, nunca estard justificada la puniciéon de una conducta conforme a

23
derecho.

2.2. Prevencion y reproche. sEs posible la compatibilidad?

18 Vid. BETEGON, J., op. cit. p. 116.
19 Ibidem, p. 116.

20 Ibidem, p. 122.

2! Ibidem, pp. 123 — 124.

22 Ibidem, p. 124.

23 Ibidem, p. 125.
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Un problema importante que debe enfrentar un retribucionista es la
aceptacion o negacion de la concurrencia de la prevencién, como una idea
plausible ante la imposicion de la pena.

Von Hirsch ha manifestado su aceptacion. Si bien es claro que en la tesis
de Von Hirsch lo primordial es el merecimiento, acepta que el Estado al momento
de conminar e imponer una pena puede admitir la consideraciéon de los terceros
ajenos directos al acto.”

De hecho esta asunciéon permite liberar a Von Hirsch de la etiqueta de
retribucionista, pues como ¢l mismo ha sefialado:

El derecho penal [...] realiza dos funciones interrelacionadas. Al
amenazar con consecuencias desagradables pretende desalentar
conductas delictivas. A través de la censura, implicita en estas
sanciones, el derecho expresa desaprobacién por esta conducta. De
esa forma se suministra a los ciudadanos razones morales y no sélo
prudenciales para desistir de ciertos comportamientos.”

La tesis de Von Hirsch descansa en reconocer, sin embargo, un tipo de
relacién entre los dos puntos que fundamentarfan la practica punitiva. La
retribucién del mal causado debe primar por sobre la prevencion de la comision de
delitos por parte de la sociedad. Para Von Hirsch, la funcién preventiva consiste
en:

[...] [E]n suministrar razones prudenciales; razones que estin
vinculadas y complementan las razones normativas expresadas en la
censura penal. El derecho penal, a través de la censura implicita en
sus sanciones expresa que la conducta estd mal, y con ello
suministra al agente moral razones para desistir. De todos modos
(dada la falibilidad humana) puede sentirse tentado. Lo que el
desincentivo prudencial puede hacer es suministrarle una razoén
adicional —la prudencia- para resistir la tentacién.”

El argumento consiste en reconocer dos clases de razones para
comprender la imposicién de una pena. Por una parte existen razones morales y
por la otra, razones prudenciales.

Las razones morales se vinculan al sentido de la pena en tanto reproche. Se
reprocha de acuerdo a un plan moral o una intuicién moral compartida acerca de
la necesidad de comunicar al autor de un delito que lo hecho culpablemente esta
mal.

24 Vid. VON HIRSCH, A., op. cit. p. 39.
2 Ibidem, p. 39.
26 Ibidem, p. 39.

241



Valenzuela — Ia pena y la educacion.

Las razones prudenciales por su parte, dicen relaciéon con razones meta-
morales que sirven de base para construir un juicio légico de desistimiento ante el
delito, por encontrarse construido por medio de una prohibicién reforzada
penalmente.

La cuestién esta en entender que la prevencion en la formulacion de Von
Hirsch no puede situarse como un paso de justificacion interna de la pena, sino
que pasa por reconocer un sector del juego comunicativo de la conminacion de la
pena que otorga razones de prudencia que se alinean con la razén moral contenida
e e, 7
en la prohibicién.”

Resulta clarificador considerar la relacién que se plantea entre estos dos
elementos. Von Hirsch es conciente que el ingreso de la prevencion en el terreno
de la justificacion de la punicion puede generar un problema al caer en una medida
utilitarista del castigo.”

Lo fundamental es, a pesar de reconocer este juego preventivo, no socavar
la exigencia de proporcionalidad. LLa sancién debe evitar ser comprendida como un
mero imperativo, sino que debe ser considerada como una razén moral para el
cumplimiento de una conducta conforme a derecho. Por ello, la funcién
reprobatoria en Von Hirsch, tiene primacia, se basta para justificar la existencia de
la puniciéon. Por ello la funcién preventiva opera solo dentro de la funcion
reprobatoria.”’

Al existir una justificacion dual, en la tesis de Von Hirsch, una pena que
careciera de razones preventivas podria ser abolida.”” Podemos imaginar una
sociedad donde el bienestar social encuentre niveles tan altos, que la punicion de
las conductas sea innecesaria. En una sociedad donde la amenaza de comision de
crimenes sea excepcionalmente baja, Von Hirsch contesta afirmativamente a la
pregunta sobre la abolicion de la puniciérl.3 !

27 Ibidem, p. 40.

28 En términos del propio Von Hirsch se cotrre el tiesgo de entender el castigo penal como un
mecanismo de entrenamiento de tigres. Una tesis utilitaria, segin Von Hirsch, trata a los integrantes
de la comunidad como tigres que reaccionan ante el placer o disgusto de las amenazas. Vid. VON
HIRSCH, A., “Censurar...”, op. cit.

29 Esta idea de Von Hirsch en un sentido puede permitir abandonar la justificaciéon “dual” de la
pena que ofrece el autor. Si la funcidén preventiva estd supeditada a la reprobatoria, y si opera dentro
de los margenes de la reprobacion, la Gnica funcién que puede advertirse por los agentes morales es
la retribucion. La prevencion serfa una caracteristica externa del acto de comunicacién que se
produce respecto del infractor. Al ser la imposicién de la pena un acto publico por definicién, Von
Hirsch explora un modo de hacer patente la dimensioén ante terceros de este acto comunicativo.
Vid. VON HIRSCH, A. “Censurar...” op. cit. p. 41.

30 Ibidem, p. 41.

31 Ibidem, p. 41.
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Naturalmente, ésta es una cuestion controvertida. En este punto, Von
Hirsch ha hecho una concesiéon que puede conducir su tesis a ser considerada
como una tesis utilitarista moderada antes que como una tesis retributiva
moderada.

Silas expectativas de comision del crimen son bajas, un retribucionista no
puede agregar al juego de las premisas de imposiciéon de la pena una razén que
. 12 e 32
permita el resultado ilégico ya apuntado por Moore.

Imaginemos una sociedad donde un determinado delito casi no se comete,
por ejemplo, en la que existe un tabt moral muy fuerte sobre el abuso sexual y en
que los delitos sexuales no se cometen salvo marginalmente. ;Podria aceptarse
desde la 6ptica retribucionista la abolicion de la punicion?

Si se considera que la intuicién moral acerca de lo punible es en algin
sentido artificial, la respuesta es positiva. Dentro de la reprobaciéon se halla una
razén sobre la prudencia que permite abandonar la pretensién de castigar
penalmente. Sin embargo, aun en un ejemplo totalmente hipotético de una
sociedad sin crimen, la intuicion acerca de lo que esta mal constituye a esa
sociedad, pues reconoce la calidad de agentes morales libres de sus ciudadanos. Si,
como sefiala el propio Von Hirsch, la prevencion debe supeditarse a la retribucion,
entonces alli donde se reconozcan consensos acerca de lo que esta mal, la pena
debe mantener su lugar aun cuando encontremos fuertes razones preventivas para
abandonarla.

2.3. ;Cudnto castigar?

Una vez afirmado el nucleo de la justificacién de “por qué” castigar, es
. , ; . 2 33
necesario preguntarse coOmo esta teorfa puede determinar al “cuanto” de la pena.

La pregunta puede ser respondida esquematizando las condiciones de
aplicacion de la pena:

1) Las sanciones penales deben expresar censura y reproche. En eso
consiste su “forma punitiva”;

2) La severidad de la sancién se correlaciona con la intensidad del
reproche;

3) Las sanciones pueden ser ordenadas de acuerdo a la gravedad de la

34
conducta.

32 Como ha sefialado Moore, no todas las personas estaran dispuesta a “fo outsmar?’, por lo que
puede reconocerse una intuicién moral que tiende al reconocimiento de la incompatibilidad entre la
culpabilidad y la funcién utilitaria y ademds a asumir una postura retributiva acorde con esa
intuicién. Vid. MOORE, M. op. cit. p. 97..

33 Sobre este punto sigo la exposicién de VON HIRSCH, A. op. cit. pp. 42 —47.

34 Ibidem, p. 42.
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El primer punto muestra la pretensién sancionadora contenida en el acto
de imposiciéon de la pena. La sancién, como hemos insistido, no es neutra,
contiene un juicio de disconformidad de la sociedad que tiene base en un acuerdo
moral explicitado en la pena.

El paso dos establece que, en el caso particular, la imposicién de la pena es
el medio por el cual se comunica la disconformidad. A mayor gravedad del
comportamiento mayor severidad en la reprobacién.

El tercer paso incorpora la exigencia de justicia en el acto particular de
imposicion de la pena. Cuando tratamos al autor como un agente moral igual se le
aplica un juicio de demérito a su accién defectuosa. Cuando se castiga una
determinada conducta con mds pena que otra, se estd ofreciendo un indice acerca
de qué es peor. Es peor, desde el punto de vista del contenido moral de la pena, un
acto que tiene aparejada una pena supetior”.

Para la explicaciéon coherente del marco penolégico de un determinado
Derecho Penal las penas deben correlacionarse con la gravedad de los delitos. Un
orden coherente se obtiene asumiendo que el indice a tener en cuenta es la
reprobacién como rasgo principal de la pena.™

La proporcionalidad —siguiendo a Von Hirsch- puede ser ordinal y cardinal.
La proporcionalidad ordinal estd referida a la pretension de igualdad que se
encuentra tras el acto de imposicioén de la pena. Las personas que deben padecer
una pena por actos semejantes deben recibir un trato igual. Cuando se alteran los
criterios para el trato de sujetos que han cometido actos similares (por ejemplo,
por consideraciones de prevencion del delito) la proporcionalidad (ordinal) se ve
infringida.”’

La proporcionalidad ordinal necesita la satisfacciéon de tres subjuicios: la
paridad, la graduacion de acuerdo al rango y el espaciamiento de las penas.

La paridad importa que cuando existan condenados por infracciones
similares, la severidad del castigo sea sustancialmente similar. Desde luego, la
pretension no consiste en construir dos modos de padecimiento de la pena
exactamente iguales, pero sf sustancialmente iguales.”

3 Ibidem, p. 43.

3 En este sentido Von Hirsch admite, como hemos advertido, la posibilidad de contar con
argumentos preventivos de manera accesoria al argumento reprobatorio para explicar la imposicién
de la pena. El mismo autor advierte que a pesar de esto la existencia de esta variable preventiva no
debe asumirse en el mismo nivel que la reprobatotia a riesgo de socavar la proporcionalidad. Vid.
VON HIRSCH, A. “Censurar...”, op. cit. pp. 43 — 45.

37 Ibidem, p. 45.

38 Hsta exigencia puede encontrar una excepcion en las denominadas “sanciones intermedias”. Se
refieren a penas que se expresan en alternativas a la prisiéon que sean mas graves que las sanciones
de baja severidad (pequeflas multas por ejemplo) y que incluyan, con matices pequefias privaciones
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La graduacién de acuerdo al rango exige consistencia en la consideracion
de gravedad del delito y su pena. Los delitos mas graves deben tener penas
mayores. Asi, la escala de penas debiera reflejar la gravedad de los delitos.

Espaciar las penas consiste en lo siguiente: los delitos A, B y C tienen una
gravedad ascendente. B es considerablemente mas grave que A, pero sélo un poco
menos grave que C. Entonces, la distancia entre la pena de A y B debe ser mayor y
la distancia entre B y C debe ser menor.”

Desde luego, el juicio de proporcionalidad requiere determinar la gravedad
del punto de partida. Cuando se asigna una determinada pena a un tipo de
delitos,podemos, comparando, determinar si el siguiente delito es mas o menos
grave de acuerdo a una convencién primaria de desaprobacion. De todos modos,
al ser una convencion, la introduccion de una determinada pena puede verse como
una alteracién convencional, y con ello terminar con la consideraciéon del punto de
partida.

La proporcionalidad de una determinada pena requiere considerar todavia
otro nivel. La proporcionalidad ordinal es una proporcionalidad relativa. Es
posible que exista en una determinada sociedad una proporcionalidad no relativa o

.40
cardinal.

Este juicio incorpora al sistema de penas en su conjunto y lo caracteriza de
acuerdo a una premisa general. Si pensamos en una sociedad donde toda clase de
infracciones tienen aparejada una pena de prisién, incluso las infracciones
bagatelarias, y si en esa sociedad pueden encontrarse razones para oponerse a ese
trato penal (por ejemplo por proteccion de los derechos de los condenados por
delitos poco graves), estamos estableciendo un limite cardinal o no relativo.

La cuestion sobre la proporcionalidad cardinal es polémica. Como punto
de partida, y mirando el limite superior de la proporcionalidad, tenemos que la
respuesta por la proporcionalidad cardinal de una determinada escala de penas no
puede darse en términos binarios (si o no, o, desproporcionado o proporcionado),
sino que se da en torno a la idea de grado. Asf una escala de penas puede ser mas
desproporcionada que otra. El argumento de Von Hirsch para apreciar la
proporcionalidad cardinal descansa en tres pasos. Primero, la consideracion de
cuan reprensibles son los delitos de la escala inferior de penas, y de cuanto es el
dafio que se considera comportan esta clase de delitos. Segundo, la consideracion

de libertad. El derecho penal de menores es, como veremos, un terreno con un marco penolégico
caracterizado por el ingreso de esta clase de penas. Al respecto vid. VON HIRSCH, A.
“Censurar...”, op. cit. pp. 99 — 115.

% Ibidem, p. 46. Con todo, establecer espacios entre las penas de delitos con gravedad diversa
implica poder diferenciar con cierta exactitud la gravedad de una determinada conducta. Esta es
una cuestién en extremo compleja, como reconoce el propio Von Hirsch.

40 Vid. VON HIRSCH, A. “Censurar...” op. cit. pp. 46 — 47.
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de la gravedad de la privacién de bienes importantes para los penados por medio
de una pena demasiado severa. Tercero, la trivializacién del juicio de reproche de
delitos graves al establecer penas muy altas para delitos poco graves."

3. La pena como base para comprender el modelo de Derecho Penal
Juvenil.

Como hemos advertido hasta aqui, creo que la mejor teoria de la pena que
puede ofrecerse es una teorfa retributiva. Uno podria preguntarse si es que con una
determinada teorfa de la pena es posible comprender al sistema del Derecho Penal
de Menores. La respuesta puede ser afirmativa en tanto se considere que el sentido
de la practica punitiva, determina el sentido de la interpretacion de las restantes
areas de la punicion. Podria plantearse, sin embargo, una segunda pregunta: spuede
al amparo de una teorfa retributiva de la pena explicarse el funcionamiento del
Derecho Penal de Menores?

Aqui, la respuesta debe considerar un rasgo fundamental de las
consecuencias juridicas asociadas a los delitos cometidos por menores. No toda
medida es pena en el ambito del Derecho Penal de Menores, sin embargo, el
grueso de la reaccién punitiva para menores constituye una pena en términos
generales.”

El discurso que existe al respecto es confuso. Y es confuso en gran medida
porque no se asume, como punto de partida, qué entendemos por pena para el
caso de los menores y qué naturaleza tiene aquello que consideremos se encuentra
fuera de la idea de pena.”

En esta seccién intentaré ofrecer el panorama existente en el contexto del
Derecho Penal Juvenil espafiol. Creo que las conclusiones a las que se arribara
pueden repetirse en distintos contextos, pues es evidente que una teorfa retributiva

41 En cuanto al limite inferior Von Hirsch se pronuncia —aceptando la critica de Jareborg- por
permitir, en abstracto, su inexistencia en la medida que se cumplan las funciones que establece para
la pena. Sostiene, que, de todos modos, un limite inferior estara en los hechos determinados por la
funcién preventiva ya apuntada. Vid. VON HIRSCH, A., “Censurar...” op. cit. pp. 71 — 73.

42 Por ello, por ejemplo, en el caso espafiol, la Ley 5/2000 que regula la responsabilidad penal de
los menores de edad llama “medidas” tanto a las penas como a las demds medidas asociadas al
castigo penal del menor de edad.

# La evolucion del trato penal a los menores de edad ademas, contiene una serie de elementos
muchas veces contradictorios (a mi juicio por la falta de afirmacién del fundamento de la punicién
de jovenes). Desde una perspectiva politico criminal Vid. MUNCIE, J. “The globalization of crime
control —the case of youth and juvenile justice: Neo liberalism, policiy convergence and
international conventions” en Theoritical Criminology, ntm. 9, 2005, p. 36; MUNCIE, J. “Governing
young people: Coherence and contradiction in contemporary youth justice”, en Critical Social Policy,
nam. 26, 20006, pp. 770 — 793.
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de la pena tiene la fuerza argumentativa para aplicarse en distintos modelos
a g p
punitivos.

3.1. Diferentes modos de comprension de las sanciones penales para menores.

El Derecho Penal Juvenil ha desarrollado desde hace un par de siglos una
forma de enfrentar el problema de las sanciones penales para menores. El caso
espafiol se encuentra caracterizado actualmente por la asuncién de lo que se
denomina “modelo de justicia”.

En esta medida, desde el proceso penal se intenta realizar un
reconocimiento de derechos y garantfas bésicas del menor™. Junto a ello, se intenta
dar respuesta a la necesidad de especialidad del trato punitivo de los menores.

El punto de partida es, entonces, que no es igual penar a un adulto que a
un menor. Con mayor precisiéon, podemos decir, que la pena juvenil debe ser
inferior en su intensidad que la del adulto.

En esta seccion expondré el concepto fundamental y dominante en la
doctrina espafiola acerca de la pena juvenil. Luego, intentaré proponer un tipo de
justificacion de la pena juvenil basada en una concepcion retributiva de la pena.

3.2. La pena juvenil. Medidas sancionadoras-educativas.

Una alternativa presente en los diferentes tratamientos de las medidas
penales para menores es considerar que nos encontramos con medidas
“sancionadoras- educativas” que constituyen el centro de la denominada pena
juvenil.

As{ se ha dicho que:

Hablamos de “pena” porque ha de tratarse de una sanciéon penal
que tenga como uno de sus puntos de referencia la
proporcionalidad con la gravedad del hecho cometido y la
culpabilidad. Y de pena “juvenil” porque presenta caracteristicas
especiales que la diferencian de la pena de los adultos en atencién a
la situacion particular de los sujetos a que se dirige.”

La diferencia entre una pena en sentido amplio y una pena juvenil esta
determinada por el sujeto al que se dirige, pero esta consideracién depende

# Entre otros vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I. “El sistema de medidas en la ley penal del
menor y las alternativas al proceso”, en BARREIRO, A. y FEIJOO, B. (edit.), “Nuevo Derecho Penal
Juvenil: una perspectiva interdisciplinar. ;Qué hacer con los menores delincuentes?, Barcelona, 2007, pp. 67 — 91.
4 Ibidem, p. 70.
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centralmente de la inclusién de criterios preventivo—especiales que se imponen
. ., . . 46
junto a la funcién retributiva.

La razén de esta inclusion esta en que, en el caso del Derecho Penal
Juvenil, nos enfrentamos a “personas en proyecto” desde el punto de vista del
autor. Es decir que el menor merece especial consideracion y por ello se agregan,
junto al ideal retributivo, una funcién de prevencion especial y reeducadora.

Esta especialidad de la pena juvenil tiene impacto, desde luego, en la
menor “cantidad” de pena que se asigna. Por ello el legislador ha establecido una
regla especifica de limitacion del guantum de pena que tiende a no traspasar nunca
la cantidad de pena que para el mismo caso tenga un adulto. Sin embargo, se ha
sostenido que, ademas de la atenuacion de guantum deben considerarse la funcién
educativa en el momento de generacion legislativa de la pena, en el momento de
medicion judicial debe considerarse el juego reciproco —y al mismo nivel- del
merecimiento y de la necesidad de educacién y finalmente en el momento de
ejecucion deben orientarse hacia la prevencién especial o reeducacion.”

Se sostiene que existe un sentido distinto entre la “pena juvenil” y la pena
de adultos. Se atiende, en la juvenil, a la falta de madurez y se asocia a esta carencia
la posibilidad de que un “tratamiento” correctivo pueda ser mas exitoso que en el
caso de los adultos.

La consecuencia principal de esta configuraciéon de la “pena juvenil” es
que, en el Derecho Penal de Menores, a un determinado delito o falta no le sigue
una pena cierta. La pena no esta totalmente determinada de antemano por el
legislador, sino que se considera “abierta” a la combinaciéon de diversos
argumentos que tengan en vista el interés del menor.*

Dicha combinacién involucra “medidas” que no resultan homogéneas
desde el punto de vista de su naturaleza. Asi, dentro del abanico de posibilidades
existen medidas terapéuticas (medidas de seguridad) y otras, de caracter

: : 49
“sancionador-educativo”.

Lo esencial, entonces, al enfrentar la pena juvenil sera reconstruir un
principio general para su aplicacion, el que en general se ha denominado “principio
de flexibilidad”. Este principio genera que no soélo la clase de pena (la

4 Ibidem, p. 70; GOMEZ RIVERO, C. “Nueva responsabilidad penal del menor: las leyes
otganicas 5/2000 y 7/2000”, en Revista Penal, nim. 9, 2001, pp. 3 — 26.

47 Ibidem, p. 71.

4 Vid. BOLDOVA, M. “El sistema de aplicaciéon de las sanciones en el Derecho Penal de los
menores tras la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre”, en BARREIRO, A. y FEIJOO, B.
(edit.), “Nuevo Derecho Penal Juvenil: una perspectiva interdisciplinar. ;Qué hacer con los menores delincuentes?,
Barcelona, 2007, pp. 93 — 115.

4 Ibidem, p. 95.
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combinacién) sea una cuestioén incierta, sino que ademas la intensidad de la pena
P4 50 51
también lo sea.”-’

Tenemos entonces dos rasgos centrales para entender la “pena juvenil”. El
primero de ellos se refiere a la propia naturaleza de la pena, es decir, a la
compatibilizacién entre una justificaciéon retributiva y preventiva (castigar y
educar). El segundo, dice relacién con el anclaje de las distintas penas de acuerdo a
algin criterio cierto de aplicacién que supere la “flexibilidad” y su incerteza
material y cuantitativa.”

4. ¢Castigar y educar?

El problema central que podemos identificar esta determinado, entonces,
por una cuestiéon que dice relaciéon con la fundamentacion de la puniciéon de
menores: se castiga y se educa.

Conforme a una tesis retribucionista, la pretensiéon de asociar fines
retributivos y preventivos a una determinada forma de pena trae consigo ciertos

problemas de gravedad.

En primer término, desde el punto de vista teérico, no pueden salvarse los
. L, . 53 .. . . .
dilemas logicos que ya he mencionado™. Si ingresamos en pie de igualdad un ideal
preventivo o utilitario estamos suscribiendo una tesis utilitaria mixta o de union.

En segundo término, y mas particularmente, una teorfa de la pena
conformada con estos dos objetivos tiende a diluir el principio de legalidad en
materia penal. Como se sabe, el principio de legalidad debe otorgar una cierta
previsibilidad a la pena. En términos de una teorfa retributiva, el mensaje de
desaprobacién de una conducta prohibida en una ley penal, tiene su base en un
consenso moral que se especifica en la pena amenazada.

Mediante el reconocimiento del, ya apuntado, principio de flexibilidad, el
autor del delito no puede tener claro qué conducta es mas reprensible que otra,
pues no tiene una guia prudencial suficiente en tanto puedan combinarse diversas

50 Ibidem, pp. 103 — 104.

51 De hecho reconocer este principio, a juicio del propio Boldova, implica reconocer el carcter de
“derecho penal de autor” del Derecho Penal Juvenil, debido a la superposicién de las caracteristicas
especiales del autor por sobre la fuerza expresiva del hecho.

52 Este segundo problema, en realidad, es un problema de proporcionalidad. Veremos mds adelante
que, de todos modos, ambos problemas estan unidos. Una justificacién que dé la misma
importancia a los criterios retributivos y preventivos tiene, entre otros, problemas para generar
certeza en la pena que se asocia a determinados delitos.

53 Con una tesis que integtre la pretensién educativa y reprobatoria tendrfamos que podemos llegar
al absurdo de, en abstracto, considerar una pena como aplicable y no aplicable a la vez. Al respecto
vid. MANALICH, J.P., op cit.

249



Valenzuela — Ia pena y la educacion.

formas de manifestacion del castigo. Por otra parte, y tal como se ha advertido,
tampoco el guantum de la pena puede ser visto por el autor, por lo que las
pretensiones de igualdad derivadas de la proporcionalidad ordinal no pueden ser
enfrentadas.

La cuestién central a enfrentar es aceptar o no la tesis utilitaria mixta, que
impone la combinacién de la pretension educativa y retributiva en pie de igualdad,
es decir, que se castiga en el contexto del Derecho Penal de Menores para educar y
reprobar la conducta.

4.1. La incompatibilidad de las pretensiones educativas y sancionadoras en el nivel de
Sfundamentacion de la imposicion de la pena.

Existen posiciones que intentan enfrentar esta combinacion entre
educacion y reprobacion. Una llamativa exposicion al respecto ha sido realizada
54
por Jean Hampton.

Hampton, acepta como punto de partida la conexion ética que se produce
entre la prohibicién penal y la necesidad de actuar conforme a esa prohibicion.
Acepta, también, que la imposicién de la pena puede tener una funcién preventiva
de comision de delitos en el futuro. Sin embargo considera esta funciéon preventiva
como un “hecho” que da cuenta de la utilidad de la herramienta penal.”

Esta es una cuestion crucial en el planteamiento de Hampton pues
considera por otra parte que la justificacion utilitaria neutra, es decir, una
justificacion utilitaria que prescinda de la correlacion entre la carga moral de no
cometer delitos y el merecimiento de sancién por el hecho de cometerlo, pone a la
punicién en situacion de generar un trato degradante con los integrantes de la
comunidad.”

De acuerdo a una teorfa educativa del Derecho Penal, la imposiciéon de la
pena puede tener sobre si la carga de ensefiar al autor del delito que lo hecho se
encuentra mal. Pero esta no es una razén para fundamentar la punicién, se es
acreedor de la pena en virtud de un argumento retributivo. Lo que si, es que el
hecho de padecer la pena puede servir de medio para expresar, en términos
morales, lo que se encuentra bien.”

El mensaje moral implicito en el acto de imposicién de la pena es lo que
expresa educacion. Se educa, en el contexto del Derecho Penal, cuando se

5 Vid. HAMPTON, J. “The moral education theory of punishment”, en SIMMONS, A., COHEN,
M., COHEN, J., BEITZ, C., “Punishment”, Princeton, 1995, pp. 112 — 142.

5 Ibidem, p. 115.

56 Ibidem, p. 115. Hampton, siguiendo a Hegel, sostiene que se trata a las personas como perros.
Coincide en esto con la metafora de Von Hirsch y los tigres de circo, ya comentada.

57 Ibidem, p. 116.
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contrasta la evidencia moral de lo correcto (juridicamente sefialado) con la accién
defectuosa del autor. El autor, entiende o aprende de la pena, que moralmente se
encuentra en un error.”

Este aprendizaje, moralmente marcado, debe entregar razones al ofensor
. . .59
para elegir realizar una conducta que no se encuentre proscrita.’

Para esta tesis, la relacion entre reprobacién y educaciéon pasa por
reconocer dos ambitos de juego en la justificacion del castigo. Por una parte, la
justificacion general del castigo no puede considerar la variable utilitaria, es decir,
no puede fundamentarse la practica punitiva general de una sociedad en la
educacién. La pena es un mal diseflado en general, y debe constituir un
sufrimiento para ser reconocida como pena.

Por otra parte, el acto particular de imposicion de la pena si puede admitir
el ingreso de la variable educacién. Asi, una teorfa educativa de la pena —en
palabras de Hampton- es una manera de ayudar al autor a ganar el conocimiento
moral, si quiere ganarlo.éo

Esto diferencia a una teorfa educativa del Derecho Penal de las versiones
rehabilitadoras o de tratamiento.”’ Una tesis educativa reniega de la justificacién
utilitaria, admitiendo la operaciéon de una variable “preventiva” al interior del juicio
de reproche. Asi, no se trata de enfrentar al autor del delito como una persona
enferma, sino un espacio para otorgar un mensaje con carga moral al autor de un
delito.”

Teniendo en vista una tesis como la hasta aqui esbozada, resulta en
extremo complejo admitir que en el caso de la “pena juvenil” se eduque y castigue
a la vez. Como puede apreciarse, la tesis de Hampton puede ser leida como una
clase de retribucionismo® al centrar la justificacién del castigo en el merecimiento
de pena por parte de un culpable. Por ello, la educaciéon constituye una operacion
externa de caracterizacion de la imposicion de la pena, pero no una justificacion.

Dicho de otro modo, no porque una de las funciones con que pueda ser
descrita la accién de penar (a un menor) sea la educacion moral del infractor,

58 Ibidem, p. 116.

> Ibidem, p. 117. Naturalmente hasta aqui tenemos una fuerte coincidencia entre las razones
prudenciales aportadas por la funcién preventiva de la pena que Von Hirsch acepta en su teorfa.

0 Ibidem, p. 118.

01 Expresiones que tanto terreno parecen haber ganado en las reflexiones sobre Derecho Penal
Juvenil.

02 HAMPTON, J., op.cit, p.118.

9 Debo conceder que, de todos modos, sera un retribucionismo mixto o moderado. La propia
autora mira con recelo el etiquetamiento considerando que la suya es una tesis educativa de la pena.
De todos modos, es evidente que la incompatibilidad con las justificaciones utilitarias de la pena
provocan su comprension como teoria retributiva. Vid. HAMPTON, J. op. cit. p. 119 — 121.
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podemos sostener que la necesidad de educacion fundamenta la punicién de ese
autor.

Ello trae como consecuencia de importancia que la “pena juvenil” no
puede ser descrita, entonces, como una “pena educativa”, sino que existe algo
distinto en el nivel de fundamentacién que permite sostener que penar a un menor
es distinto que penar a un adulto.

4.2. Reconstruir la pena juvenil desde una teoria retributiva de la pena.

El punto de partida es que el menor de edad es un agente moral dentro de
la sociedad. Con mayor precision, es un tipo de agente moral en la sociedad. St
tomaramos la clasificacién que nos otorga el estatuto de responsabilidad
tendrifamos que los sistemas penales suelen conocer al menos tres clases de sujetos:
los adultos (agentes morales en propiedad), los menores (agentes morales en
entrenamiento o respecto de los cuales se predica una tolerancia especial) y los
inimputables (aquellos miembros de la especie que no pueden ser sujetos de
imputaciéon y respecto de los cuales podemos predicar su irresponsabilidad y su
falta de agencia moral a efectos de recibir la censura penal).

Sabemos que al menor se le sanciona penalmente. Le empecen los tipos
penales expresados en la ley. Podemos decir ademas que la “educacion” constituye
un excedente que no fundamenta el acto de imposicion de una pena, pero que
puede ser considerado a la hora de describir externamente el acto. Sabemos,
ademis, que el acto de imposicion de la pena de un menor es distinto que el acto
de imposicion de la pena de un adulto.”

¢Qué constituye esa diferencia?, Von Hirsch ha entregado pistas
interesantes al respecto. Primero, si la retribucién como explicacién de la pena es
la mejor version que puede tenerse para la pena en general, entonces, una
justificacion esencialmente retributiva debe constituir nuestro punto de partida. Sin
embargo, podemos construir diferencias en el trato penoldgico a partir de
reconocer que la imputacion de delitos para menores no opera de la misma manera
que para los adultos.

Una pena retributiva del menor se construye en base a tres rasgos: una
especial culpabilidad, la consideracién de un particular “impacto punitivo”, y una
determinada “tolerancia” a la conducta desviada de los menores comparativamente
con los adultos.

64 Debemos recordar que, de todos modos, el acto de imposicién de lo que se ha denominado
“medidas sancionadoras-educativas” no deja de set un acto de imposicién de una pena. Esta es la
posicién mayoritaria en la doctrina espafiola, entre otros vid. VASQUEZ, C. “Ley Otganica
reguladora de la responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos”, en VASQUEZ, C. y
SERRANO, M. (Eds.) “Derecho Penal Juvenil”, Madrid, 2007, pp. 319 — 321.
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Congregando a estos tres factores una teorfa de la pena del menor debe
satisfacer una premisa general: la consecuencia punitiva propia del menor debe ser
mas leve que la del adulto.”

4.2.1. Culpabilidad del menor.

Se dice, habitualmente, que el juicio de culpabilidad del menor de edad
debe ser “reducido”, es decir, que debe ser “inferior” que el del adulto.”

Para enfrentar esta necesidad de reducir la culpabilidad del menor se han
dado tradicionalmente dos clases de argumentos: argumentos que miran a los
defectos cognitivos y argumentos que miran a los defectos volitivos.

En el caso de los defectos cognitivos, se apunta a una capacidad inferior de
comprension del mandato de la norma penal. Los menores tienen un juicio 16gico
acerca de las consecuencias lesivas de su conducta, inferior al que consideramos
que tienen los adultos.”

En el caso de los defectos volitivos, se apunta a una menor capacidad para
. . . . 68
resistir el impulso a cometer delitos.”

Estos defectos pueden ser explicados en torno a una caracteristica
distintiva: el dinamismo.

La culpabilidad en el ambito de los menores es dinamica ya que constituye
un estado que permite la vinculacién entre el hecho que constituye el delito y el
presente que constituye el castigo. En esta medida, es una culpabilidad que tiende a
esta conexion tal como la culpabilidad de los adultos. Sin embargo, esta idea de
culpabilidad no puede ser fundamentada tan sélo con referencia al juicio de
imputaciéon que internamente se origine en los margenes del Derecho Penal de
Menores.

En tanto se designa una propiedad del autor de una infracciéon a la norma
penal, se relaciona el estado actual del sujeto con el advenimiento probable de la
culpabilidad en la edad adulta. Es una culpabilidad en transito.

% Esta es una cuestion tedricamente discutible, pero asentada en la dogmatica. Desde este punto de
partida comienza su andlisis Von Hirsch. Vid. VON HIRSCH, A. “Proportionate sentences for
juveniles. How different than for adults?” , en Punishment and Society, 2001, nim. 3, pp. 221 — 223.

% Ibidem, p. 223; para visién que explora la relacién entre una culpabilidad disminuida y la
proporcionalidad vid. KUPCHIK, A. “Youthfullness Responsability and Punishment:
Admonishing adolescents in Criminal Coutt” en Punishment and Society, nam. 6, 2004, pp. 149 — 173.
7 Ibidem, p. 223.

8 Ibidem, p 223.
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Asi, el Derecho Penal de Menores constituye un “entrenamiento punitivo”
para los destinatarios de sus normas, pues, estd construido como un sistema
especial respecto de un sistema general constituido por el Derecho Penal de
adultos.

Esto ha sido visto por Lacruz, quien al afirmar la necesidad de considerar
la idea de inimputabilidad tan sélo para aquellos que se encuentren bajo la linea de
sujecion del Derecho Penal de Menores, considera que correlativamente el mayor

de esa edad debe ser considerado “imputable plenamente”.”’

El ambito de existencia de esta imputabilidad debe comprenderse de la
mano de la necesidad de una aplicacién morigerada de las consecuencias juridicas
propias del Derecho Penal.” Esta morigeracién se determina al comparar la
intensidad del vinculo entre el autor y su segmento de Derecho Penal.

El adulto es plenamente culpable en el ambito del Derecho Penal general.
En este segmento general las consecuencias juridicas del delito tienen una entidad.

Como el Derecho Penal de Menores debe construirse desde un vinculo
entre el autor y el derecho distinto, puede explicarse la necesidad de expresar una
menor intensidad en ese vinculo asociando consecuencias juridicas de menor
entidad que las ya conocidas por el Derecho Penal general.”

Esta culpabilidad plena del menor de todos modos no puede ser desligada
de un hecho fundamental: depende de un vinculo entre un autor y el derecho que
a su vez esta definido por la edad.

Como ha sostenido Lacruz:

[...] [Plara declarar imputable al autor de la conducta tipica y
antijuridica [es] preciso contar con un cierto desarrollo de la
personalidad, con una cierta madurez, sélo asi se es capaz de
comprender el caracter antijuridico de la conducta y actuar
conforme a esa comprension. Esta dltima afirmacion conecta

% Vid. LACRUZ, J., op. cit. p. 255

70 En concepto de LACRUZ, esta razén estd dada por cuestiones “fundamentalmente preventivo
especiales en su vertiente educativa, asi como la salvaguardia de los derechos e intereses del menor,
hacen necesario un tratamiento especifico, en el que las consecuencias juridicas que se derivan de la
comisién del delito estén adaptadas a su concreta realidad”, vid. LACRUZ, Juan Manuel, op. cit. p.
255.

" Podria pensarse que esta comparacion resulta antojadiza, sin embargo se sustenta en el hecho de
que el Derecho Penal de Menores siempre ha sucedido al Derecho Penal general o de adultos. Por
tanto, lo que entendemos por pena en el contexto del Derecho Penal primariamente es lo que se
entiende por pena en el Derecho Penal general. Ahf radica su generalidad frente a la especialidad
del Derecho Penal de Menores.
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directamente la imputabilidad con la edad y nos sitia de lleno en el
campo de la responsabilidad penal del menor.”

Si la imputabilidad debe construirse pensando en la posibilidad de
motivabilidad del autor respecto de la norma, en el caso de los menores debe
relacionarse el vinculo juridico que da pie a la afirmacién de culpabilidad con la

edad.

Puede pensarse que la edad determina un criterio de desarrollo fisiolbgico
en el menor que da cuenta de la necesidad de considerarlo un sujeto que puede ser
culpable. Creo que ésta es una cuestion secundaria. Razonablemente podemos
pensar que la culpabilidad al interior de nuestras comunidades esta asociada a la
capacidad fisica de comprender el sentido de la vida en la misma comunidad; sin
embargo, ésta no es una cuestion central para poder afirmar a la propia

culpabilidad.”

De hecho, el desarrollo de la personalidad como cuestion que fundamente
el trato penal de los sujetos se enfrenta a un obstaculo insalvable: esta determinado
por la idea de proceso y por tanto el establecimiento de censuras por parte del
derecho siempre puede convertirse en una cuestién de puro consenso politico.”

Por ello estimo que, si bien no puede desconocerse la relevancia de la edad
como cuestion que define el caracter dindmico de la culpabilidad del menor, es
importante entender que esta importancia radica en la determinacién de una
propiedad futura: la culpabilidad en el estado de adulto.”

Esta propiedad emana de una especifica relacion de comunicacion entre el
autor de un delito que es menor de edad y la comunidad.

El menor puede comprender las normas de comportamiento de la
comunidad;, sin embargo, se espera de él un comportamiento frente al derecho,
distinto. Este comportamiento conforme a derecho, determina el contenido de la
culpabilidad material en el terreno del Derecho Penal de Menores.

Con esto, la idea de comprension de la norma de parte del menor es una
cuestion definitiva. Si se afirma por medio de la idea de comprensién que el menor
participa en el (posible) consenso social, entonces, tenemos que el menor se

72Vid. LACRUZ, Juan Manuel, op. cit. p. 256.

73 En realidad la culpabilidad y su determinacién tienen relacién con la idea de legitimidad del
Derecho Penal. Son culpables los que son reconocidos como agentes relevantes para la
configuracién de la comunidad. Vid. entre otros, BRETTSCHNEIDER, C. “The rights of the
guilty. Punishment and Political Legitimacy”, en Political Theory, nam. 2 (vol. 35), 2007, pp. 175 —
199.

74 Sobre este problema vid. LACRUZ, Juan Manuel, op. cit. p. 257.

75 En contra de esta posicién vid. MARTIN CRUZ, A., “Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad
penal por razén de la edad’, Granada, 2004, pp. 131 y ss.
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encuentra en un momento de culpabilidad que tiende a su consolidacién definitiva
al adquirir la mayoria de edad y transformarse en un adulto.

Esto es razonable si se entiende que el menor es un sujeto que, dentro de
la comunidad, puede ser titular de intereses y participar de la idea de derecho
subjetivo. El menor puede tomar decisiones en las cuales su autonomia esta
asegurada, tiene libertad.”

4.2.2. Impacto punitivo (Punitive Bite).

Otro argumento sobre el cual debe responderse a la pregunta por la
diferencia en el trato del menor, es el impacto punitivo (punitive bite). Imponer una
pena a un menor de edad no implica el mismo coste que imponerla a un adulto.”

Se sostiene que los menores de edad tienen una menor “resiliencia””® que
los adultos, y que, por lo tanto, la imposicion de una pena a su respecto interfiere
de manera mucho mas intensa en el desarrollo de su personalidad que lo que
impactarfa en un mayor de edad.

Para comprender el impacto punitivo puede tenerse diversas perspectivas.

Por una parte, podria asumirse un prisma subjetivo. La severidad de la
sancion, desde este punto de vista, depende de cuan poco placentera o dolorosa
pueda resultar para quien la padece. Cuando la pena se aplica a un adolescente, la
pena es mas “onerosa”, afecta de manera mas profunda al penado, simplemente
porque la persona que padece particularmente esta sancion la percibe como un
hecho mas doloroso que si fuera un adulto.

Esta postura se enfrenta a criticas severas. La gravedad de una pena
dificilmente puede determinarse teniendo en consideracion la mayor o menor
sensibilidad que el penado manifieste respecto del castigo. La severidad del castigo
no depende de cuan mal haga sentir a quien lo padece, sino que implica considerar
los derechos que son afectados por medio del castigo, y como hemos dicho, el
mensaje moral de reprobacién consustancial al hecho de imponer una pena.”-*

76 Sobre este punto vid. Vid. KINDHAUSER, U., “La fidelidad al derecho como categoria de
culpabilidad”, en LUZON, Diego-Manuel, MIR PUIG, Santiago, “Cuestiones actnales de la teoria del
delito”, Madrid, 1999, p. 206

7Vid. VON HIRSCH, A. “Proportionate...” op. cit., p. 227.

78 Von Hirsch emplea la expresion “less resilient’ para referirse a los menores de edad para describir
una mayor “permeabilidad” a las condiciones del castigo. Se exptesa con mayor dureza la
reprobacién cuando el castigado es un menor, debido a sus caractetisticas personales de ser un
“menos que adulto”.

7 Vid. VON HIRSCH, A. “Proportionate...” op. cit. pp. 227 — 228.

80 Debemos reconocet que el dolor que debe generar la pena es un rasgo que tradicionalmente se
encuentra dentro de las caracteristicas que debe tener un acto para ser considerado pena. De todos
modos esto no implica que pueda servir de base para entender el impacto punitivo patticular de la
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En esta medida, parece mejor aplicar un analisis objetivo. Este analisis
debe considerar que la gravedad del delito se expresa en la gravedad de la sancién,
la que puede ser descrita a través de la intensidad de afectaciéon de los derechos del
penado (libertad ambulatoria, limitacién de la intimidad y otras). Las penas pueden
ser ordenadas de acuerdo a la intensidad con que afectan los derechos de la
persona que padece la pena (la pena de prision es mas grave que la pena de multa,
ya que afecta la libertad de movimiento del penado y otros derechos producto de
esa privacion de libertad, en cambio la multa tan solo afecta la facultad de
disposicién patrimonial del penado).”’

La cuestion es scomo puede considerarse este analisis objetivo pensando
en la pena juvenil?, ;como puede graduarse la escala de penas para el caso de los
adolescentes?

Se dice que los adolescentes son, ciertamente, titulares de intereses. Estos
intereses tienen una cierta “especialidad” respecto de los intereses de los adultos.
Los menores se encuentran en una etapa formativa que implica considerar a la
pena como mas costosa, afecta en el abanico de intereses de un menor de edad de
manera m4s intensa que en el caso de los adultos.”

La calidad de menor de edad implica, en la vida en sociedad, encontrarse
en un momento de especial permeabilidad para la configuracion de la
personalidad. Los adolescentes requieren una atencion especial, desde el punto de
vista formativo y por ello sus intereses son vistos, juridicamente, de manera
especial. Los intereses del adolescente son intereses en formacion, intereses que
constituyen la base para configurar su personalidad en el momento de alcanzar la
mayoria de edad .*’

La punicién es mas onerosa frente a estos intereses, porque los mismos
’ , . . . . 84
son mas débiles que los intereses que pueden atribuirse a una persona adulta.

Por ello, desde el punto de vista de la clase de intereses en juego frente a la
imposiciéon de la pena juvenil, una pena proporcionada debe tender a la rebaja
frente a la pena de adultos.”

pena en una determinada clase de sujetos. Sobre esto vid. FALCON Y TELLA, M.]. y FALCON Y
TELLA, ¥. “Fundamento y finalidad de la sancion: ;un derecho a castigar?”, Barcelona, 2005, pp. 21 — 25;
BETEGON, J. “La fundamentaciin del castigo”, Madrid, 1992, pp. 294 — 301.

81 Vid. VON HIRSCH, A. “Proportionate...” op. cit., p. 228.

82 Ibidem, p. 228.

83 Ibidem, p. 228.

84 Pensemos, por ejemplo, en el derecho a la intimidad. Si bien es inequivoco que en las sociedades
occidentales sostenemos que el adolescente tiene derecho a la intimidad, es evidente que
consideramos a este derecho “blando” frente a necesidades de proteccién o de educacion.

8 Vid. VON HIRSCH, A. “Proportionate...”, op. cit. p. 228.
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Una segunda clase de argumentos, que caracteriza el impacto punitivo para
menores, es el nivel de autoestima que tienen los adolescentes. LLa pena, como
hemos apuntado, tiende a la reprobacién y a comunicar al autor de un delito la
mala calidad moral que su conducta tiene. Esta es una cuestién compleja, porque
los juicios morales que habitualmente tiene el adolescente sobre si mismo, también
son una cuestién feble.*

Por estas dos clases de razones el adolescente tiene una menor resistencia a
la pena. El hecho de castigar penalmente a un menor implica castigar a un sujeto
que, institucionalmente, tiene una participacion deficitaria en la comprension
social.

4.2.3. Especial tolerancia para jovenes.

Hasta aqui podemos afirmar que la pena del menor implica un trato,
proporcionalmente, mas benigno que la del adulto por dos 6rdenes de razones:
tienen una culpabilidad “disminuida” y el impacto punitivo que manifiestan por su
edad es mucho mayor que el que manifiesta un adulto.

Sin embargo, estas razones no ofrecen un argumento propio del Derecho
Penal Juvenil para articular una escala de penas mas baja. Imaginemos que
tenemos una escala de gravedad de los delitos que va de 1 a 10, y una escala de
penas que va de I a X. Imaginemos que se comete un delito por parte de un menor
de edad. El delito tiene en la escala general una gravedad de 5 y por ello tiene
asignada una pena de VIIL. En el caso del menor, diremos que le corresponde una
escala de 3 al mismo delito y por ello le asignaremos una pena de V. Las razones
que tenemos para modificar la gravedad asignada al delito y, correlativamente, la
pena, es que los defectos de culpabilidad y el especial impacto punitivo deben ser
raz6n suficiente para aminorar la pena.”’

Esto no resulta del todo concluyente. Los defectos de culpabilidad y el
impacto punitivo pueden ser razones de alteracion de la pena de un sujeto
independiente de que éste sea menor de edad o no. ¢Cual es el paso que falta?™

Von Hirsch considera que debe atenderse a las convenciones sociales que
existen en torno a los adolescentes y que, desde luego, influyen en la comprension
. -1 89
de la pena juvenil

86 Ibidem, p. 228.

87 Ibidem, p. 229.

88 Podrfa encontrarse, por ejemplo, una rebaja en la escala de pena para aquéllos que tienen una
caracteristica cualquiera que permitiera predicar a su respecto un déficit de culpabilidad, por ello,
Von Hirsch necesita otorgar un tercetr punto en el argumento que lo convierta en propio del
Derecho Penal de Adolescentes. Vid. VON HIRSCH, A. “Proportionate...”, op. cit. p. 229.

8 Ibidem, p. 229.
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En primer término, debe reconocerse que la juventud es un momento de
experimentacién de limites en la conducta™. Es parte del consenso social permitir
que los adolescentes modelen su personalidad a fin de modelar los consensos
sociales en el futuro. Por ello, es necesario dotar a este periodo de cierto margen
de error con el fin de permitir un entrenamiento en libertad del adolescente.”

Naturalmente, en este reconocimiento existen riesgos notables de generar
dafios a la sociedad. Estos dafios pueden ser reducidos por medio de reacciones de
la sociedad que permitan expresar la reprobacion ante una conducta delictual, pero
por otra parte, la reaccién debe ser de tal entidad que permita la mantencion del
espacio de error propio del menor de edad.”

Esta idea de tolerancia a la conducta punible del adolescente debe
articularse en torno a tres rasgos.

Primero, la tolerancia debe fundarse en una idea distinta del defecto de
culpabilidad. No puede reducirse a una comprensién deficitaria de las
consecuencias de sus actos o a la resistencia volitiva de los impulsos delictuales. La
tolerancia debe fundarse en la necesidad de dotar a la juventud de un espacio de
vida autébnoma, que permita su error en tanto se encuentra en formacién la
personalidad del sujeto”.

Segundo, la tolerancia debe ser una idea disponible para la generalidad de
los jovenes. No puede ser un mecanismo de mitigacién de la escala de penas de
cierta clase de adolescentes o de cierta clase de delitos. Todo adolescente, en virtud
del estatuto juridico de la juventud debe contar con la tolerancia como idea
explicativa de su trato punitivo.”

Tercero, y mas complejo, la tolerancia es temporal. La tolerancia no puede
ser comprendida como un todo o nada. Al contrario, debe ser gradual. Se debe ser
mas tolerante con el que se encuentra mas lejos de la mayoria de edad y menos con
quien es casi un adulto. Esto por una razoén logica, existe un mayor entrenamiento
y mas posibilidad de asuncién de los canones morales de la comunidad por parte
de un adolescente de diecisiete afios que de uno de catorce”.

% Ibidem, p. 229.
o1 Ibidem, p. 229.
92 Ibidem, p. 230.
93 Ibidem, pp. 231 — 232.
%4 Ibidem, p. 232.
% Ibidem, p. 232.
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