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ADVERTENCIA:

Ei presente trabajo no tiene otra pretensién
que la de plantear una serie de preguntas y dudas
sobre la teméatica del menor de edad; sobre su posi-
cién frente a la definicion cientifica y estructura
del delito y sobre la base juridico-doctrinal para la

aplicacién a estos de las sanciones penales o tutela-.

res.

Tal motivacion permite que su caricter, mas
que desarrollo de tesis comprobatorias de hipotesis
previamente formuladas, sea el de un esquema, con
un orden determinado a propédsito, de preguntas y
respuestas hipotéticas, lanzadas en cuanto al tema.
Se deduce entonces que no pretendermos decir
aqui verdades absolutas ni proponer la altima pala-
bra sobre el tema, sino lanzar publicamente nues-
tros problernas, como 1emas de discusion.

Témese, por tanto, el texto que sigue como
un probiema a investigar y no como la solucién a
un planteamiento sistematico precedente; como
proyecto de investigacion y no comao la publica-

cidn de un resultado.

TEl trabajo qu

Henry Issa EI Khoury.
Prof. Asociado, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica.

I. CONSIDERACIONES INICIALES,

Después de un largo proceso de discusiones y
de analisis (que, creemos, adin no ha terminado v
en el que encontramos posiciones tan diversas y
contradictorias} sobre la responsabilidad del me-
nor de edad, algunas de las cuales afirman que en
su ‘‘actuacion delictuosa’ existe una total irres-
ponsabilidad (1); otras manifiestan que el menor
debe ser sujeto de sancién casi de la misma manera
que lo puede ser un adulto que delinque ¢2) se ha
liegado determinar un limite cuantitativo para
plantear la Iinea divisoria no entre responsabilidad

_ e irresponsabilidad del menar, pero si entre aplica-

bilidad o no de la ley penal. Es asi, como, produc-
to de toda una linea evolutiva que no hemos
querido sefialar (3) nace en las legislaciones una
idea que en Costa Rica recoge el articulo 17 del
Cadigo Penal, de acuerdo con la cual la ley penal
salo aplicarad a aquellos sujetos que en el momento
de realizar la accion delictuosa sean mayores de
17 afios. {Esta es la edad que presenta la legislacion
costarricense; tal consideracion numérica varia en
otras legislaciones).

e seguidamente sé expone ha servido de base a una tesis de grado de pronta presentacién en la Facul-

tad de Derecho ¥ & una ponencia sobre el mismo tema en el Gltimo Congreso Juridico.

(1) “En ¢of Derecho romano cra absoluta la irresponsabilidad del ‘infans’, Durente la pubertad, los X1I Tablas cast:'_ia'
o

Dere

ban con la ‘custigatio’ o ‘verbatio’, perc con simples fines de amonestacion™ PUIG PENA, Federico.
Pengal (Iber Amer. Publicaciones Hispanoamericanas 5.A. Barcelona-Madrid-Buenos Aires, Sta. edicién, 1969) T. IE.

Vol II, p. 6.

(2) Por elemplo, ““En el Derecho Candnico se acentia el valor de la f6rmula ‘maitia suplet aetatem’, ¥ si el impub

capaz de dolo se le declaraba responsable” IBIDEM,

(3) De acuerdo con el cardcter de este trabajo, vamos a obviar acd toda referencia histérica
lo demfs muy interesantes e imporiantes sobre cudl debe ser la edad limite para consid

Derecho Penal.

er erd

y todas las discusiones, por
erar a un sujeto dentro del
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Lo anteriormente dicho, por supuesto, no sig-
nifica que en Costa Rica se deje impune o dicho de
otra forma, se deje sin observacién estatal, no ne-
cesariamente castigada la accion que un menor de
17 afios realiza y se ajusta a lo descrito en una ley
de caricter penal. Lo que quiere decir es que en
Costa Rica existe un procedimiento preventi-
vo-punitivo especial creado para aquellos casos
que, por razones de edad, no se pueda aplicar una
sancidn penal por la imposibilidad que la misma

iey (art. 17 C.P.) sefiala de incoar un proceso pe-
nal.

Este dato, fécil de comprobar, significa para
nosotros la resolucién a un primer problema; el
mencr de 17 afios no podra ser contemplado den-
tro del ordenamiento penal como sujeto activo de
delitos. Pero la aclaracion de este problema no
ayuda, en nada a otros propdsitos ya que no nos
da la pista en la blsqueda de hechos reveladores
para el fundamento de la imposicion de medidas
tutelares {sanciones) a esta categoria de sujetos. Es
decir resolvernos sélo el problema més obvio, nos
plantea otro que consideramos de mis importan-
cia: ¢el menor de edad es irresponsable, penalmen-
te hablando? Si no, lcudles son jos fundamentos
legales y tedricos por el que pueden ser sometidos
estos sujetos a medidas tutelares?: {son &stas san-
ciones?

El problema en principio no pareciera ser muy
complicado: si se toma por una parte el parrafo se-
gundo del artfeulo 17 citado (“La ley especial de
menores determinard con qué extensién se aplica-
rén las disposiciones de este Cédigo™) v por otra
parte, el correspondiente de la Ley Orgdnica de la
Jurisdiceion Tutelar de Menores (“‘corresponders
—dice el articulo primero— a I3 Jurisdiccién Tute-

far de Menores la situacién de fos menores cuya

edad no exceda de 17 afios, , .”}, se infiere clara-

mente que el fundamento legal, por el que un me-
nor de 17 afios puede ser sujeto de una imposicion

tutelar, es la relacion entre los dos artjculos cita-
dos.

Este fundamento legal, aparentemente tan ni-
tido, no resuelve la parte de fondo del
porque entre la relacién de los dos artfc?::comt:l:nr:z:
cionados solo se convalida la interrogante acerea
del fundamento jurfdico-penal de ambos. Pero esto
es un acto legal que légicamente es producto de
una motivacion o necesidad social: La creacion de
la jurisdiccion especial para un grupo de sujetos no
es un acto de prestidigitacién ni de azar; responde,
suponemos, a una determinada linea de politica
criminal de un estado, méxime que no se trata —en

el fondo— de la creacion de una nueva materia sus-
tantiva de fondo, sino de la aplicacion de nuevas
reglas procesales a la trasgresioén de leyes penales.
Este hecho indica, a nuestro entender, la existencia
de una motivacidon tedrica. Es por eso que insisti-
mos al decir que permanece sin respuesta la pre-
gunta acerca de los fundamentos jurfdicos por los
que pueden aplicarse medidas de coaccion {tutela-
res} a un menor de edad. {Aclaramos: creemos que
ciertamente puede hablarse de un Derecho tutelar
de menores, totalmente diferenciado de un Dere-
cho penal y de un llamado Derecho de familia,
para sdlo citar dos ramos del quehacer juridico;
pero este es un punto diferente al que tratamos; el
articulo 17 de C.P. no da esta ténica; Gnicamente
sefiala a quiénes se les aplica la ley penal y a
quiénes no).

Recapitulando, tenemos que existe un panora-
ma claro: hay en Costa Rica un art. 17 del Cédigo
Penal que limita la edad para que un sujeto pueda
ser sujeto acreedor de una sancién penal. Pero hay
otros artfculos (de la Ley Organica de la Jurisdic-
ciéon Tutelar de Menores) concretamente el prime-
ro, el segundo v el 29, que indican gue existe un
especial sistema sancionador (entiéndase, por el
momento sancion en el sentido més laxo del térmi-
no) para una clase de sujetos, aguellos que, siendo
menores de 17 afios, ajusten su conducta a lo esta-
blecido en las leyes penales. De ahi gque lo funda-
mental consiste en plantearse la validez o invalidez
{(desde el punto de vista metodolbdgice vy
teorico-penal) de las disposiciones de la Ley men-
cionada, en cuanto atafien a aspectos de competen-
¢ia del Derecho penal,

Notese, entonces, que nos estamos planteando
aqui el siempre nuevo problema de la capacidad de
imputar, por razones de la edad, a3 raiz de la lec-
tura de cuatro articulos bésicos: 17 C.P., 1, 2 v 29
LOJTM.

Es evidente que para resolver un problema de
tales dimensiones haya que acudir al campo que
los define y a supuestos particulares de ese ambi-
to de estudio. Nosotros pensamos gue son dos |os
fundamentales: la definicién del delito dada por el
penalista y el estudio de la sancion penal.

1. LA BUSQUEDA DENTRO DE LA DEFINI-
CION DEL DELITO.

Sobre la importancia de este primer supuesto
es ocioso redundar; basta un conocimiento de los
principios de Legalidad vy Tipicidad y la observa-
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cién del contenido del articulo 2 de la L.O.J.T.M.,
cuando habla de “ . .infraccién calificada en Ia le-
gislacién comun como delito, cuasidelito o falta™
{sic.).

Ni el hecho que produzca una conmocion so-
cial, ni la accion cruel que perjudique intereses o
personas, podran ser considerados como delitos pa-
ra el penalista, si no se dan una serie de caracteris-
ticas tebricas. Delito serd, en el sentido estricto del
término, (nicamente aquella accidn realizada por
un sujeto, de manera libre y voluntaria y con cono-
cimiento (o, por lo menos, posibilidad de éste) de
que los resultados ocasionados sean juridicamente
previstos; o, como lo {lama la doctrina, una accion
culpable, Tal accion, por lo deméss, para que sea
zereedora de llamarse delito, deberd estar previa-
mente descrita €n una ley de cardcter penal {ac-
cién tipica) v ser antijuridica, esto es, plantearse
como una relacién de contradiccion entre la accidn
exigida o prohibida por una norma a los sujetos y
la conducta de un sujeto particular que, a su vez,
esta actuando conforme a lo descrito en el tipo pe-
nal. Se plantea de esta manera la clasica definicion
tripartita del delito: accion de la cual se pueden
predicar tres cualidades basicas: ser tipica, antijuri-
dica y culpable; estructura de creacion teérica que
obvia toda realidad que no se ajuste a la misma: es
delito io que la ley penal define como tal.

Dice Zaffaroni que “para estudiar juridica-
mente el delito debe presuponerse que el delito es
un ‘ente’ {en sentido amplio} juridico. No puede
ser otra la solucién, pues aunque saciolbgicamente
el delito eventualmente sea la violacibn de una
norma dtica, considerada de elemental cumpli-
miento por el grupo dominante al tiempo de la
sancién legal, ningn minimo ético es una norma
juridica si nose lo institucionaliza como tal, Desde
el dngulo de nuestra ciencia —a mejor dicho: en el
campo visual de nuestra ciencia— el delito no pue-
de ser considerado de otra manera, Quien quiera
considerarlo como algo diferente estard haciendo
alguna otra ciencia [ciencias de la conducta), o
bien, meras proposicionées metafisicas” (4).

Tenemos va los esbozos para una primera so-
lucién: si el delito, para el Derecho penal, se define
como anteriormente dilimos, nos encontramos
frente a una estructura completa. Consecuente-
rente, si eliminamos uno de los elementos que

configuran la definicién, el acto no poseera los re-
quisitos indispensables para ser delito: de esta ma-
nera, si la accién no es tipica, es decir, si no existe
ninguna ley que previamente haya sefialado la eon-
ducta que realizé el sujeto o si, existiendo, la con-
ducta no fue antijuridica, ya que el sujeto estaba
autorizado por la misma legislacion para contra-
riar, con su acto, lo prohibido por la norma, la
conducta que el individuo realiza no serd conside-
rada como delito; igual sucede con el Gltimo ele-
mento de la definicion: si no hay culpabilidad, es
decir, si el sujeto no realizé la accién con plena vo-
luntad, queriéndola, o al menos pudiendo tener
como posible un resultado antijuridico, {como en
el caso del hecho llamado culposo), no podria exis-
tir, técnicamente, un delito.

Con los elementos que aclaramos debemos
buscar, en el campo de la accion del menor de 17
afios y en el ambito de aplicacion de la ley que re-
gula su comportamiento, si es posible el planteo de
los elementos que aqui pretendemos discutir.

De acuerdo con la relacién existente entre los
articulos 17 del Cadigo Penal y 1y 2 de la Ley Or-
ganica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores, toda
accion realizada por un sujeto menor de 17 afios
serd una accion sometida a medidas tutelares, si
cumple con ajustarse a lo descrito en cualesquiera
de las leyes penales promulgadas y vigentes en el
territorio costarricense. Automaticamente, tal ac-
cibn, ya tipica, sera antijuridica, a no ser que al
menor lo cobije alguna causa de exciusion de la an-
tijuridicidad. Notese que hasta aqui el asunto re-
sulta simple, casi formulario. No obstante queda
por analizar el otro elemento de la definicién del
delito en relacion con la conducta del menor. Es
aqui en donde podemos problematizar ciertos as-
pectos, pues estamos ante un elemento que, por
tocar de lleno al sujeto, permite la discusion y pro-
posicion —al contrario que en la tipicidad y en la
antijuridicidad— de elementos atingentes a aspec-
tos importantes de la personalidad y capacidad del
ser humano y que resultan del todo necesarios para
establecer el juicio calificativo de culpabilidad de
la accidn,

Nos interesa el punto mencionado, pues es
aqui en donde podemos discutir sobre la interro-
gante de si el menor de 17 afios es persona capaz
de discernir acerca de las consecuencias e implica-

(4) ZAFFARONI, E, R., Teoria del Delito. (Ediar, Buenos Aires, 1973) p., 21
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ciones del hecho que realiza. Vearnos: para Qlesa
Munido, la culpabilidad es . . .un juicio sintético
de reproche que se efectia en refacién a un sujeto
imputable, por la realizacién voluntaria de un acto
penalmente tipico que le es atribuible, y cuyo al-
cance y antijuridicidad no sélo conocia, sino que
tambidén comprendia, siempre que dicho acto fuera
realizado en una situacion en que fuera exigible el
cumplimiento de fa norma’’ (8). De acuerdo con lo
dicho, la premisa de Ia culpabilidad es la siquiente:
para poder ser sancionado se debe ser culpable; vy
ser culpable implica ser imputable y ser atribuible,
para utilizar la terminologia empleada por Qlesa
Muiiido en la obra citada,

La imputabilidad es la capacidad de merecer
que tiene un sujeto determinado por razén de los
actos que efectda; es decir, que la imputabilidad
relaciona a una persona con la capacidad de ejercer
sobre etla un juicio estimativo valido, de acuerdo
con el ordenamiento penal. Asi, seran imputables
los sujetos que tengan mds de 17 afios ¥ que no
sean inhdbiles mentales. Es decir que un menor de
17 afios, desde ya, sin necesidad de emitir ningan
juicio sobre su capacidad mental serd declarado
inimputable v por tanto inculpable. Notese en-
tonces que, si relacionamos lo dicho con la idea
que da el articulo 29 de la LOJTM (Medidas Tute-
lares) se presenta un cierto desface, por lo menos
ante los ojos del Derecho Penal: si para aplicar una
sancion {llamese pena o medida de seguridad) debe
haberse podido imputar v atribuir al sujeto, {coémo
se podra aplicar una medida tutelar {ésancion?) a

un sujete menor de 17 afios si este, por definicion,
es inimputable?

Perm{tasenos aqui una digresisn. Como se ob-
serva de lo dicho atrés, el problema de 13 edad es
determinante, v a pesar de que se ha llegado a una
limitacion, siempre hemos dudado de 1a seguridad
y efectividad de tales limites,

Un autor clasico Francesco Carrara, al hablar
de la relacion entre edad y culpabilidad, la divide
en cuatro perfados. Un primer perfodo de irres-

5
®) p. B6b.

(6}
7

ponsabilidad absoluta, que él ia fija desde el naci-
miento hasta los siete afios; un sequnda perfodo de
responsabilidad condicional: 12 a 14 afios; luego
estan los otros dos periodos que comprenden per-
sonas mayores de 14 y que ya, para Carrara son de
responsabilidad plena (8). Valga lo anterior como
ejemplo para darnos cuenta, de manera muy obvia,
que un criterio de edad, puro y simple, no puede
determinar la medida para establecer una linea de-
finida, basados en la edad cronolégica, del comien-
zo de la capacidad de comprensién. Evidentemente,
la pauta no podia darla jamés la edad cronolégica,
que en la mayoria de los casos (vivimos una reali-
dad de pais en vias de desarrollo) no corresponde,
sino que puede ser mucho mayor, a la edad mental
y emocional. Este es un problema que incidird en
cualquier intento Que se haga para llegar a un
acuerdo, ya no de limitar temporalmente la capaci-
dad penal de un menor; o, dicho de otra manera,
de considerar la suficiente madurez de! individuo
para ser tormado en cuenta como sujeto activo de
un tipo penal, sino para llegar a un acuerdo sobre
su declaracion de culpabilidad, en el sentido que la
teorfa del delito le asigna a este término.

El otro presupuesto de inicio para considerar
si existe o no culpabilidad en un sujeto, ademas de
la imputabilidad, que, en (litima instancia es un
presupuesto sin contenido (7), lo constituye la
atribuibilidad. Se define |a atribuibilidad como una
relacion entre un sujeto y un acto; una relacién
vinculante que le otorga una categoria especial al
acto cOn Miras a un sujeto determinado. En otras
palabras, al ser enfrentados un sujeto y un acto,
ambos se modifican pues el acto adquiere la cate-
goria de acto propio (del sujeto} y no de acto
ajeno y el sujeto la de productor de aquel.

Evidentemente, para que de un acto podamos
predicar que pertenece a un sujeto determinado,
diferenciado, debemos encontrar en el sujeto ca-
racteristicas basicas de personalidad. No sélo debe
haber realizado el acto {accidn en el sentido de ac-
tuacién voluntaria, utilizada por el Derecho penal),
sino que, ademas, debe haberlo realizado con co-
nocimiento ¥ con voluntad. Hasta aquf, entonces,
se podria colegir que si el menor tiene uso de ra-
zan (si “‘sabe 1o que hace’’) v no presenta anorma-
lidades de tipo mental, serd atribuible y con esta

OLESA MURIDO, F. F., Estructura de la infraccjon penal en el Codigo espafiol vigente. (Ariel, Barcelona, 1971)

CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Crimingl (Témis, Bogoti).

““La imputabilidad —penal o elvil— se comprueba con referencia al momenio en que tiene lugar el hecho delictuo-

80, ¥ @ la persona que lo realizd; pero un sufeto es o no imputable con enters independencia de que delinca o no",

OLESA MURIDO, F, F., Op. cit., p. 48,
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base se le puede imponer una medida tutelar, Sea
que, sin pasar a mis, en este punto podriamos afir-
mar que si existe, dentro de la teorfa del delito vy,
més especificamente, dentro de la teoria de la cul-
pabilidad, un fundamento para la existencia de una
serie de sanciones llamadas medidas tutelares vy
contenidas en la Ley Orgédnica de la Jurisdiccion
Tutelar de Menores. No obstante, consideramos
que un razonamiento como el anterior tiene algo
(o mucho) de simple, porque deja de lado el verda-
dero significado de los términos conocimiento y
voluntad utilizados en la definicién de atribuibili-
dad. Cuando decimos que la atribuibilidad posee
dos elementos gue la fundamentan como presu-
puestos, queremos decir que, para que se pueda ha-
blar de una relacion verdadera entre sujeto y acto
“suyo’, el primero debe poseer, ademés de una vo-
luntad de realizacidn del resultado, un eonocimien-
to, tanto de la tipicidad como de la antijuridicidad
del acto que realiza o, por lo menos, la posibilidad
de acceso a ese conocimiento.
Notese que estamos empleando el término co-
nocimiento en su sentido més amplio, abarcador,
en su contenido, de la capacidad de acceso real y el
acceso mismo a la conciencia de existencia de una
prohibicion, y del sefialamiento de tal prohibicién
por una ley penal {conocimiento de la antijuridici-
dad y de ia tipicidad del acto). Es decir, que habla-
mos de conocimiento, en este caso, cuando un
sujeto tiene ia posibilidad de acceso a la mecanica
del sistema prohibitivo del cual, a su vez, puede en
algin momento ser, Por tanto, sujeto merecedor
de {a aplicacién del mismo. Por otra parte, estamos
de acuerdo con la posicidn que asume que conoci-
miento implica, ademds de toda la posibilidad de
acceso al objeto que devendrd “conocido”, com-
prension de lo qué se conoce. Dice al respecto
Olesa Mufiido (8) que “Comprender es coordinar
Jos distintos conocimientos de cardcter situacional
y normativo, comprender es, por tanto, constituir
en sistema ser y deber ser, Mediante la compren-
sidn se toma conciencia del concreto significado de
Ja situacién y del acto™.

Como puede observarse, el juicic de simple
que le hicimos a la afirmacion de que si ¢ menor
tiene uso de razbn y no presenta anormalidades
psiquicas sera atribuible, tiene gran fundamento.
Considero que la conclusion que se puede extraer
de todo el estudio del conocimiento y la voluntad
como presupuestos generales de la atribuibilidad v,

(8) Ibidem, p. 52,

en tiitima instancia, de la culpabilidad, es la de que

no existe, dentro de la teoria de la culpabilidad,

una justificacion de fondo para que se pueda consi-

derar al menor de edad psiquicamente *‘normal”

como sujeto activo de un hecho que, en un mo-

mento determinado, pueda llegar a tener como

consecuencia una “’sancidn’’ tutelar, pues conside-

ro que es fécilmente rebatible hablar de la existen-

cia de conecimiento y de voluntad en el menor, sin

especificar siempre la edad cronolégica y la edad

mental del mismo. Por lo tanto de la consideracién

del eriterio de atribuibilidad para justificar la apli-
cacién de medidas tutelares no puede ser valida
como criterio permanente, hasta tanto no se logre
técnicamente la medicién de la edad mental. Por
otra parte, aunque se tomara en cuenta dicho fae-
tor, ndtese que habria que tomar muy en cuenta
también la existencia de variables socio-econdmi-
cas. Sin animo de desarrollar y discutir el punto en
este estado, bastaria, para poner en duda gualquier
conclusion contraria a lo dicho la siguiente pregun-
ta: ¢qué tipo de voluntad puede existir en un me-
nor lanzado a la calle por un hogar deshecho o por
el hambre?

La influencia de situaciones socio-econdmicas,
familiares, educacionales, para no mencionar sino
las que estin de moda, es determinante en la consi-
deracidn del elemento atribuibilidad como presu-
puesto de la culpabilidad no penal del menor de
edad,

Creo que hermos dejado suficientemente cues-
tionada la posibilidad de que sea la teoria del deli-
to y, concretamente, la teorfa de la culpabilidad, la
base que de pie a la justificacion de la aplicacion
de medidas tutelares a los menores; resta decir,
simplemente, que hay un factor juridico en la cul-
pabilidad, que es determinante para la existencia
de esta: la capacidad penal, que en la legislacién
costarricense se alcanza a los 17 afios. Nobtese la
importancia de lo anterior si se quisiera decir que
el menor de edad puede cometer delitos. Y nbtese
también la inconsecuencia que existe entre la dis-
Posicién del articulo 17 del Codige Penal vigente y
la consideracion del delito como estructura juridi-
Ca, a la luz de lo que dijimos |ineas atras: si el deli-
o es una accion de la que se predican tres elemen-
tos, al faltar uno de ellos estariamos ante un hecho
que no es posible considerarlo como tal. Si el me-
nor no tiene 17 afios, no tiene capacidad penal;
$ea, es inimputable {por més atribuible que se lo
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quiera considerar}. Como !a imputabilidad es pre-
supuesto de la culpabilidad, a ia estructura del deli-
10 le faltard un elemento; en consecuencia, la ac-
cion del menor no es, desde el punto de vista
formal, un delito, aungue ajuste su conducta a

cualguiera de los tipos sefialados en las leyes pena-
les vigentes.

1ll. BUSQUEDA DENTRO DE LA TEORIA DE
LA SANCION.

Creemos haber agotado (con resultades nega-
tivos) la basqueda dentro de la tearfa del delito de
una base juridica que nos permitiera sustentar la
imposicion de medidas tutelares a las acciones ““de-
lictuosas” (9) de sujetos menores de 17 afios. Los
resultados obtenidos nos abren, sin embargo, otra
alternativa, dentro de un campo que se mueve en
coordenadas radicaimente diversas al anterior: la
teoria de la sancidn. Para problematizar dentro de
este campo, en el tema que deseamnos, tendremos
obligacion de un-cuidado especial: no hacer teoria
de la sancibn, Por ello explicitaremos los minimos
supuestos; lo demas debe ser buscado en 1a amplia
discusidn doctrinaria existente sobre el tema, ya
que nuestra pretensibn —como lo hemos dicho al
inicio— mas que de respuesta es de cuestiona-
mientos. Es asf que toda la problematica de nor-
mas perfectas e imperfectas, notas de coercibili-
dad para hacer cumplir imperativos racionales;
“entes” nacidos como resultado de ia necesidad de
convivencia v que devienen bienes juridicamente
tutelados, van a ser temas dejados, adrede, por
fuera, sacrificando por el momento una discusion
tebrica que hemos sostenido en nuestros cursos de
Derecho Penal vy de Teoria dei Delito. Béstenos
aqul una visién de lo que podr{a llamarse las for-
mas de reaceién social, es decir, aquellos aspectos
que, si analizamos la sancion desde e} punto de vis-
ta punitivo, estardn conectados de manera directa
con una de sus formas de aplicacién: el castigo,
que viene a ser, dentro de la l6gica jurfdica occi-
dental, |a sancién penal por excelencia.

Aqui reside el problema que nos interesa, v

sobre el punto debe hacerse una aclaracion que
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tiene repercusiones historico-politicas muy am-
plias: si se parte desde !a vision que del hombre
primitivo nos sefialan psicdlogos y antropdlogos
(10) vy llegamos hasta lo gue podr(amos llamar la
Escuela Clasica de! Derecho Penal, nos encontra-
mos una misma manera de velar por el cumpli-
miento de la normatividad penal: La retribucibn,
expiacion, muerte, expulsion de la tribu, ley del_ta-
libn, composicion, lapidacion, crucifixion, priva:
cion de la libertad y multa, no son sino ejemplos
de esa misma manifestacion. Se impone, dentro de
todas las comunidades una misma !inea de politica
criminal que es la de hacer pagar |a falta. En deter-
minado momento historico (casi homogéneo para
la sociedad occidental} tal forma de actuar el casti-
go por la falta, presenta un problema de corte poli-
tico con implicaciones sociales tanto mas severas
cuanto mas pablicos se hacen los alardes de expia-
cion (11). Surgen dos alternativas de solucién, no
necesariamente contrapuestas: por una parte el
ocultar el altimo paso de la *fuerza de la justicia’
y por otra la alternativa del propio principio de.r'e-
tribucidn con la luminosa idea de la prevencion
agregada a la de la curacion,

Manifestaciones de la primera alternativa las
encontramos en las tendencias de abolicion de las
penas pablicas vy a todo lujo. Ahora lo ﬂniqo pabli-
co es el proceso: la fuerza de la razén, la convic-
cion de a culpabilidad, la mencion del monto san-
cionador; en fin la justicia (sin fuerza bruta). Lo
doloroso, 1o expiatorio, lo retributivo se oculta, sa-
le de las manos del juez vy pasa a otras entidades
que, asi mismo o mantiene oculto. _

Manifestaciones organizadas de atenuaciones
del principio de retribucién las encontramos den-
tro de la corriente positivista, dentro de la Unién
Internacional del Derecho Penal, dentro de ta De-
fensa Social de Filippo, Gramatica vy la Nueva De-
fensa Social de Marco Ancel, para no citar sino las
mas utilizadas en nuestro medio. Igual ejemplo de
lo que decimos es todo el estudio filosofico-penal
acerca del fundamento y del fin de la pena: se en-
cuentran teorfas absolutas, teorias relativas, teo-
rias mixtas, para poder hacer indicaciones precisas
de por qué se castiga, cual es la naturaleza de éste,
cual su fundamento, Y de todo ese cuadro ius filo-

(9) Utilizamos a propésito este término, para Bevay 5 sus dltimas consecuenciag la frage ya utilizada en este trabalo gque
dispone el art. 2 LOJTM. “vea considerada como deltto’.

0) Freud, Totem y Tabu; Frazer la Rana Dorada Malinovski. Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Levy Brilllo,
19 La mentalided primitiva. Guler. Histora del ‘Darechoo. Closta Fausto, La pena en ta historia ¥ 1a Fllosofia del Dere-
cho, entre ofros,

(11) Véase entre otros, Foucault, Michael, Surveiller at Punir. Editions Gallimard, Paris 1975,
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sbfico, por una parte, y de pretensiones de dar

contenido, con rentabilidad politica, al término
“politico criminal”, por otra {con el riesgo de que
se nos acuse, si no de simplistas, quiza de simplifi-
cadores) podriamos decir que de acuerdo con la
posicién que se torme respecto al castigo, este se
nos va a convertir en represidon o en prevencion o
en curacion (o en una combinacién de todas o al-
gunas de las anteriores alternativas), simplemente.

Expuesto |0 anterior, podemos centrarnos
nuevamente en nuestro objetivo. Doctrinariamente
se habla de represién cuando se enfoca la sancion
desde el punto de vista de la retribucién, sea cuan-
do se ve en la pena un mal que se le ocasiona al de-
lincuente como represalia por el dafio que €l causéd
a |a sociedad con la realizacién de una accion delic-
tuosa. Se habla de curacién y de prevencion cuan-
do, al dejar de lado la idea de castigo, se mira al
delincuente como sujeto enfermo y susceptible de
ser rehabilitado, ¥ por otra parte, se mira a la so-
ciedad y se busca protegeria del estado patoldgico
de uno de sus integrantes, a quien se va a apartar
vy a tratar de curar.

De esta manera, podriamos distinguir, esque-
maticamente y sin detenernos en detalles, entre las
penas y las llamadas medidas de caracter preventi-
vo y curativo. L.as penas poseen las caracteristicas
asignadas a toda sancién de carécter retributivo; es
decir que ademas de esta dltima cualificacion son
también conminatorias y represivas,

Las medidas preventivas y curativas tienen un
caracter radicalmente contrario al de las penas, ya
gue de acuerdo con la mayoria de la doctrina, no
deben aplicarse con propdsito represivo sino con la
doble finalidad de, por un lado, librar a la sociedad
del hombre-problema (delincuente} y, por otro, de
librar a los sujetos transgresores de tal problema
(ser delincuente), ya que estas medidas tienden a
prevenir la comision de delitos 0 en su caso a ree-
ducar, corregir, y o curar. Notese como, en este ca-
so se parte de supuestos basicos: la nocion de deli-
to como morbilidad psico-social y la nocidn de pe-
ligrosidad, altamente operatoria en esta definicidn,
como la propension de un sujeto a delinquir. Nota-
mos entonces que si se toma como base la segunda
nocién expuesta y se sigue su razonamiento, se po-
dria llegar a concluir gque no se necesitara un esta-
do evidente de culpabilidad para poder liegar a ser
merecedor de la aplicacion de una de sus medidas
que hemos llamado de prevencidn y curacion. Nos
bastard con encontrar en un sujeto {mayor o me-
nor de 17 afios) un peligro social o un peligro per-

sonal o su combinacion, para acudir de inmediato
a imponer este tipo de medidas.

Veamos los efemplos en nuestra legistacion
positiva:

De acuerdo con lo dispuesto por el artfculo
primero. . . del Cadigo Penal vigente, se le aplicara
una medida de seguridad al sujeto que intente sui-
cidarse. Nétese que este artfculo esta partiendo de
1a nocién de tentativa {como dispositivo amplifica-
dor del tipo penal} de una descripcion penal inexis-
tente. Sea se le estd imponiendo una medida de
seguridad, a un sujeto que no ha delinquido.

Siguiendo lo dispuesto por los articulos 47 y
61 de la LOJTM, aunque el menor no haya ajusta-
do su conducta a lo descrito en la ley penal, puede
ser merecedor de una medida tutelar,

Otro ejemplo aun més obvio que los sefalados,
los encontramos en el Cédigo Penal vigente, en el
capitulo que trata sobre las Medidas de Seguridad.

»

Permitasenos una digresion:

No es gratuitamente que el articulo primero
de la LOJTM habla del menor en estado de peligro
social, puesto que al hacerlo estd siguiendo toda
una corriente doctrinaria gue marca la pauta de
gue se puede aplicar una medida de prevencion a
hechos que no necesariamente sean marcados co-
mo tipos penales; es decir estd aplicando una co-
rriente tedrica definida. Pero, denotando una
carencia absoluta de conocimientos tedricos acerca
de la nocién de peligrosidad y —quizd— en eonfu-
sién con la aplicacion del Principio de Tipicidad, el
artieulo segundo ibidem, sin imaginarnos, previo
estudio de sus implicaciones y consecuencias en
nuestra realidad socio-juridica, define peligro so-
cial como sindnimo de conducta delictuosa, al
decir que se considera en estado de peligro social al
menor a quien se le atribuya una infraccion califi-
cada en la legislacion com(n como delito, “cuasi-
delito” o falta. Con tal tipo de conceptualizacion
legal, ademés de determinar todo el significado
tedrico del término peligrosidad social, sé cree en
el problema de que la Gnica diferencia, en Costa
Rica, entre un menor y un mayor de 17 afios que
ajusten su conducta a |a descripcion de una ley pe-
nal, es que al segundo se le puede aplicar una pena
s610 si es culpable, en tanto que al menor de 17
afios se |e puede aplicar una medida tutelar {que en
muchos casos puede ser privativa de su libertad,
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como la internacién en establecimientos reeducati-
vos) articulo 29; aunque no sea culpable, en el sen-
tido que lo hemos definido en este trabajo. Es de-
cir, que si las medidas tutelares —de acuerdo con la

. politica eriminal de un estado— fueran tan represi-
vas como las penas {como lo que sucede en la prac-
tica en Costa Rica con las medidas de seguridad),
estarfamos ante la imposicidon de sanciones (meca-
nismos para el cumplimiento normativo)
ante-delictun v, en cierta medida violando el Prin-
cipio de Legalidad Criminal.

QObservando en detalle los puntos que hemos
mencionado v comparandolos con el problema que
nos hemos planteado al Inicio, encontramos en la
Teoria de la Sancidn elementos que, a nuestro jui-
cio, pueden ser tomados en cuenta para justificar
ta aplicacién de medidas preventivas y curativas a
sujetos que no son, desde el punto de vista formal
que menciona la Teor(a del Delito, culpables, ya
por razén de la edad {sujetos inimputables en la
terminologia que hemos empleado aqui) ya por
efectos de desconocimiento, incomprension vy
posibilidad de accesc al conocimiento {sujetos ina-
tribuibles). Los elementos justificativos para la
aplicacién de tales medidas son el concepto de pe-
ligrosidad y el concepto de prevencion social y
terapia personal. No vamos a discutir agu( la bon-
dad, aplicabilidad o neutralidad polfticas de tales
conceptos. Nos basta con enunciar su rotunda par-
ticipacién en la existencia de disposiciones existen-
tes en los ordenamientos positivos {disposiciones
sobre Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal vi-
gente y Ley Organica de la Jurisdiccién Tutelar de
Menores las medidas tutelares en ésta. Dos ejem-
plos bésicos de la legislacion costarricense}.

De acuerdo con todo 1o dicho en este capitu-
lo, podemos enunciar los puntos fundamentales
del concepto de peligrosidad, partiendo de la idea
de la violacion de la ley penal. Es decir que un su-
jeto es considerado peligroso cuando muestra una
tendencia a la transgresion del ordenamiento pe-
nal. Notese que la amplitud del concepto podria
hacernos llegar a concluir en un diagnédstico de pe-
ligrosidad para una serie de casos verdaderamente
diferentes.

Centrandonos en o que nos interesa, es con
base en este concepto que la LOJTM habla de esta-
do de peligro social; por tanto, lo gue interesa en
la mencionada ley y nos lo corrcbora su articulo
29, es evitar que los menores delincan (paradégica-
mente, por problemas de comprensién vy redac-

cidn; se trata de evitar que los menores delincan
cuando de acuerdo con la definicidn del art{culo
seqgundo ibfdem, ya han delinquido} y se convier-
tan en mayores delincuentes.

£n cuanto 1a prevencion social y terapia perso-
nal, diremos que son conceptos, aunados que van
fntimamente ligados al de peligrosidad. A nuestro
juicio son la otra cara de ese.

1V. CONSIDERACIONES FINALES.

Tal v como lo advertimos, hemos seguido un
camino de preguntas y problematizaciones para
hurgar acerca de la base tedrica que acompafia la
aplicacién de medidas que, como las sefialadas por
el articulo 29 de la LOJTM, logran que por medio
de mecanismos judiciales, el Estado amoneste, pri-
ve de la libertad, coloque en hogares determinados
o busque trabajo adecuado a aquellos menores de
17 afios que observen conductas que, decididas por
sujetos adultos, se llamarian delitos.

Notese que, sin expresario, hermos partido de
una premisa bésica para fundamentar nuestro desa-
rrollo, en la segunda parte. Hemos partido de un
concepto amplio de sancidn el cual involucra no
solamente las imposiciones estatales tendientes a
hacer gue el sujetoc expfe la falta cometida al ac-
tuar contra el orden juridico establecido, sino que
hemos considerado que también es sancibn cual-
quier actividad que tienda a lograr la no transgre-
sion de la imposicibn normativa. En este sentido
podré ser sancién la curacién, la prevencién, la
tutela impuesta a personas que presenten una con-
ducta con tendencias a la delincuencia.

Claramente debe colegirse de nuestro plantea-
miento que nos hemos basado en el hecho (obvian- °
do asf teorias contrarias) de considerar las medidas -
tutelares que sefiala la mencionada LOJTM, como
sanciones, en este sentido amplio. lgualmente se
coligird que hemos entendido que sf existe en esta
teoria —de la sancion— un fundamento juridico
para la aplicacidon de las medidas Tutelares a los
menores de 17 afios,

Quedar{amos satisfechos si nuestras preguntas
Y consideraciones abren camino para una reforma
ala LOJTM en la que, entre otras cosas, no se vuel-
va a una definicién {?) circular de peligro social,
pues en Ultima instancia, peligro social no sélo es
haber delinquido, sino un término mMas preciso y
del cual hablaremos en otra oportunidad,




