REEVALUACION CRITICA DEL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR POSICIONAMIENTOS SOCIALES

Por Jordi Cabezas Salmerón (Área de Jóvenes y menores del OSPDH). Diciembre 2008

PRESENTACIÓN/JUSTIFICACIÓN TRABAJO:

El progresivo endurecimiento de esa jurisdicción especial y el reclamo social de una mayor equiparación con la de adultos, debe intentar neutralizarse recordando –pues por ello se justificó modernamente esa jurisdicción de menores- que la capacidad de motivación del menor por la norma es diferente a la del adulto, y que por ende, y en aras al principio de igualdad, los desiguales deben ser tratados desigualmente. Tras ese argumento inicial de choque cabrá establecer otros en torno al concepto cuestionable de responsabilidad penal adjudicado al menor. Alguna comparación entre España y otros países  con legislaciones  próximas gracias a convenios de cooperación al respecto, permitirá apoyar el estudio, así se citará el planteamiento Chileno respecto al derecho a voto de los menores sometidos a jurisdicción, en contraposición con la falta de inquietud al respecto de España, más centrada en disminuir el límite de edad a 12 años, a pesar de tener más consolidado el modelo de responsabilidad. El trabajo se enfocará desde perspectivas jurídicas y psicosociales.

OBJETIVOS 


Como se ha indicado anteriormente,  recordar las esencias de una jurisdicción especial no retributiva sino educativa, justificándola con ese déficit de responsabilidad del menor frente al adulto, oponiéndose así a ese populismo punitivo, y abriendo el camino a un posible cuestionamiento de la necesidad misma de una jurisdicción para esos menores. Un apunte justamente en el sentido contrario al que llevan los acontecimientos actuales.

Cuestión Previa:

Las actitudes emocionales de la sociedad frente a la delincuencia juvenil, van desde:

a) la consideración de que tal delincuencia es una denuncia de la propia sociedad (al evidenciar sus fallas), y entender aquélla como fruto de ésta –y a los delincuentes como víctimas-, pues esos jóvenes delincuentes son quienes padecen, al estar marginados, las consecuencias de esas fallas sociales. La sociedad, generadora de desigualdades, los crea –fruto- y luego los persigue –victimas-, lo que comporta, para con ellos una “segunda injusticia”,

Hasta:

b) entender esa misma delincuencia como un peligro para la sociedad que, por tanto, deberá defenderse del mismo, neutralizando los ataques de los jóvenes delincuentes, castigándoles, etc. 

La primera opción  efectúa un análisis crítico de la sociedad, en tanto que la segunda no cuestiona la estructura, que por el contrario conserva y preserva de esos ataques. 

A nivel de ciudadanía, y como posicionamiento social ante el tema, esa segunda opción es la que prevalece, y ello tanto por razones psicológicas como sociopolíticas. 

Así,  las reacciones emotivas a menudo impiden mayores razonamientos, y se recurre prontamente al castigo, etc., lográndose de esa forma descargar la angustia e inseguridad que produce el joven delincuente sobre las personas no delincuentes, que ven amenazado su esquema de convivencia y que sufren por el impacto que, en sus esquemas educacionales, producen tales conductas, además de que, al tener muy interiorizada la idea retribucionista bien/premio mal/castigo –en base a la educación recibida-, recurren a ella de inmediato. 

Y en cuanto a las razones sociopolíticas, conviene desde la propia cúspide de la estructura social y desde la propia estructura, el mantenimiento incuestionado y la perpetuación del estado de cosas, por lo que debe combatirse cualquier riesgo de alteración. Aquí los medios de comunicación resultan, a menudo, unos aliados valiosos
.

Esas actitudes de rechazo, castigo o represión –que se fundamentan en una distinción entre “los buenos y los malos”-, se materializan en manifestaciones verbales de condena, belicosidad en el trato a los jóvenes, etc.
, causando una magnificación del problema, pues el represaliado, aumenta su enemistad con el  represor y el círculo vicioso se retroalimenta, generando mayor resentimiento cuanto mas duro es el castigo; en consecuencia los estigmatizados se reagrupan al sufrir la misma persecución, llegando a asumir su rol gracias al etiquetamiento, aprendiendo aún mas técnicas y orientaciones transgresoras, evidenciándose con ello, que la retribución, en sí misma, no es la solución, sino todo lo contrario.

            El actual ambiente de populismo punitivo, lleva a reivindicaciones de mayor dureza con los jóvenes infractores e incluso a equiparaciones con los adultos. Quienes así se manifiestan parecen ignorar que, para la existencia de un delito, no basta con que se produzca un resultado o riesgo lesivo penado por la ley, sino que sin existir causa alguna de justificación, debe podérsele reprochar a su autor, se le debe poder culpar de ello
, hacerle responsable. Pero  no cabe culpabilidad, sin capacidad de culpabilidad, imputabilidad o imputación personal -como se guste denominar-. Y esa capacidad de culpabilidad pasa por la plena posesión de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de la capacidad de adecuación de la conducta a tal comprensión; estas capacidades de conocer y querer (cognitiva y volitiva) permitirán la comprensión social por parte del sujeto que las posea, y tal comprensión constituirá la base del reproche, como se dirá.

Y en la medida  que el menor posee tales capacidades, como veremos, cuantitativa y cualitativamente disminuidas y diferentes –respectivamente- en relación a las del  adulto, su capacidad de culpabilidad y por ende su culpabilidad y responsabilidad también lo serán. Por ello, y en base al principio de igualdad que prescribe el trato desigual a los desiguales, los menores transgresores de normas penales no pueden ser tratados por la jurisdicción penal de adultos, ni equipararse a éstos, y como máximo, y de apostar por una jurisdicción especial de menores, ésta deberá tener un talante distinto, educativo y no retributivo, y educativo en el sentido de ofrecer al trasgresor aquello que no tuvo. El tema de la responsabilidad del menor, distinta a la del adulto es, pues, crucial para neutralizar esa demanda populista, de ahí que lo tratemos en este trabajo.

Responsabilidad penal del menor

Previamente conviene tratar del concepto “interés Superior del menor”
. Así, internacionalmente se reconocen dos antecedentes que dan soporte a este Interés, a saber, la Declaración de Ginebra de 1924, y la Declaración Universal de Derechos del Niño de 1959. Pero es en el año 1980 cuando esta idea adquiere fuerza, ya que la denominación Interés Superior del Menor aparece por primera vez en el Preámbulo de la Convención de La Haya (Best Interest of the Children).


Posteriormente, la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (CIDN), consagra el principio del “interés superior del menor”, y así en su art. 3.1 establece que “en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a la que se atenderá será el interés superior del niño”. El concepto que nos ocupa (interés superior del menor) carece de definición legal, más debe ser identificado con la protección de los derechos fundamentales que el ordenamiento jurídico le atribuye, y en consecuencia, cualquier actuación pública debe ir encaminada a prevenir que tales derechos sean lesionados y a repararlos en caso de que se haya producido su lesión.


El paso del modelo
 de Justicia Juvenil  tutelar o de protección, al de responsabilidad, se corresponde con el reconocimiento al menor de sus plenos derechos constitucionales y procesales, dejando de ser un mero objeto de tutela. La contrapartida a ese reconocimiento de derechos es la exigencia de responsabilidades frente al incumplimiento de la norma penal. La cuestión será establecer de qué tipo de responsabilidad estamos hablando
.


Y ya entrando en materia, conviene indicar que el citado modelo de Justicia juvenil basado en la responsabilidad, ciertamente hace entrar en crisis el concepto de irresponsabilidad de los menores mayores de cierta edad (adolescentes), mantenido hasta ese momento.

En este sentido el paso teórico más difícil de superar es la identificación de niño o menor con “inimputable”, para ello algunos autores proponen una distinción entre inimputabilidad y ausencia de responsabilidad. Esto permite avanzar desde la idea de menor inimputable (de 0 a 18 años) a la de adolescente responsable.  Según Cillero, el niño es inimputable penalmente y en consecuencia irresponsable penal, a diferencia del adolescente que no es imputable desde un punto de vista penal de adultos, pero sí es responsable de sus actos.

Por su parte, Beloff habla de la inimputabilidad de los menores de 18 años, en el sentido de que se encuentra prohibida toda posibilidad de someterlos a la justicia penal general o a las consecuencias que la ley penal general prevé para los adultos. Pero son imputables como sujetos de derecho, lo que significa que son titulares de todos los derechos y garantías de los que disfruta toda persona frente a una persecución penal. Y podrán ser inimputables o no dependiendo si existe alguna circunstancia eximente que excluya su capacidad para comprender la criminalidad del acto ilícito cometido o bien que impida que se motiven conforme esa comprensión.

Ahora, este reconocimiento de responsabilidad por parte de los adolescentes, esto es la capacidad de asumir las consecuencias de sus actos,  no debe conducir a un modelo penal-represivo, como mera sustitución del modelo de responsabilidad de adultos, sino a fórmulas propias y autónomas, siguiendo ahora a García Pablos, entre otros. En esta línea, y siguiendo a Juan Bustos, la idea de un derecho penal para adolescentes descansa sobre el fundamento de la responsabilidad. Todas las personas, incluidos los niños, son sujetos de derechos, y ello lleva consigo el planteamiento de la responsabilidad. No es posible considerar a una persona sin ella, aunque sea de un modo condicionado o gradual.

Detrás de ello subyace el tema de la capacidad de respuesta y la posibilidad de exigir a la persona ciertas actitudes. Todo bajo el supuesto que el sujeto ejerce al respecto algún grado de autonomía y tiene distintas opciones para responder. En esa perspectiva, desde el punto de vista penal se puede postular la posibilidad de exigir ciertas respuestas, aún tratándose de personas menores de edad. Sería el caso de los adolescentes entre 14 y 18 años, quienes han adquirido ciertos conceptos valorativos del sistema social, no sólo en virtud de la formación académica recibida, sino también a través de la convivencia familiar y la exposición a los medios de comunicación, por lo cual es razonable suponer que han adquirido ciertos valores y que por ello, se pueda plantear, a su respecto, determinadas exigencias. 

Beloff y Cillero, mantienen que los adolescentes deben poseer un sistema de consecuencias jurídicas diferentes,
 no solamente por los efectos dañinos del sistema penal de adultos, sino por su condición jurídica diferenciada de la de los adultos (en cuanto a su capacidad de culpabilidad disminuida). Y cuanto al fundamento jurídico- penal de estas sanciones, este descansa en la prevención especial positiva, que en términos criminológicos tiene que ver con la reintegración social del condenado.

Lo cierto es que el menor de edad por su evolutivamente intrínseca inmadurez no recibe la llamada de la norma con la misma “intensidad” que un adulto, lo que repercute, a la baja, en su capacidad de culpabilidad. Y en base a una capacidad de culpabilidad minorizada, no cabe responsabilidad penal plena. Por ello, cuando se habla de la responsabilidad penal del menor, se está haciendo referencia a otra responsabilidad: la del menor.

A pesar de ello, entiendo que resulta criticable denominar “penal” a esa otra responsabilidad del menor, a la que la propia ley  denomina en ocasiones responsabilidad “sancionadora”. Tal denominación comporta entender que un menor sólo es realmente inimputable si además está enajenado, embriagado, etc. 

Y no entiendo adecuado el término “responsabilidad penal” cuando no es admisible en menores  imponer pena
 alguna, o cuando no se comete delito (recuérdese que el menor no comete delitos sino actos que, de ser mayor de edad, serían constitutivos de delito; y dado que el menor no comete delitos, en su virtud no recibe penas sino medidas, y en consecuencia sin delito ni pena no cabe hablar de responsabilidad penal en menores que –técnicamente- no son delincuentes). La responsabilidad que se les otorga es, como decíamos, “otra”
. 

Es correcto y conveniente que la mayoría de edad (civil y política) coincida, por coherencia, con la mayoría de edad penal. Aún así, nos hallamos ante contradicciones en el seno de un estado democrático de derecho, tales como  la de justificar la legitimación que tiene el estado para sancionar, aún de forma especial, a un ciudadano -el menor- en base a una legislación respecto de cuya elaboración el tal menor ha sido excluido, al carecer de derecho a voto. Es curioso, en relación con el tema, ver cómo en Chile, por ejemplo, que ha importado un modelo de Justicia juvenil parecido al de la LO 5/2000 existen ya voces reclamando que se otorgue el derecho a voto  a partir de los 14 años, dado que a esa edad ya se es responsable en virtud de tal ley.

Así, según el Diputado chileno Juan Bustos, hay que resaltar que en el aspecto normativo, al adolescente le son aplicables un conjunto de normas de distinta naturaleza que fijan derechos, deberes y responsabilidades, como la responsabilidad penal adolescente. De todo lo anterior, se infiere que los fundamentos de la responsabilidad jurídica de un adolescente, sirven perfectamente para justificar una mayor participación política de éste, ya que, en virtud del principio de unidad del derecho y del ordenamiento jurídico, si un sujeto es responsable penal y civilmente, está también capacitado para el ejercicio de un derecho político como el derecho a sufragio
.

Conviene destacar que  la discusión sobre las responsabilidades de  los y las menores en hechos delictuales es un tema de difícil acuerdo, y esto se plantea a nivel internacional, en relación al discernimiento/capacidad de motivación/etc. -según posiciones- de los menores, y a la edad inferior de aplicación de las medidas asignadas. Por ejemplo, y a través del siguiente cuadro se pueden comparar las edades concernientes a la Responsabilidad Penal en los Países Europeos.

Países


Responsabilidad Penal Atenuada

(Derecho Penal Menores)
Responsabilidad Penal  (Derecho Penal de adultos)
Mayoría de Edad

Alemania
14
18 a 21
18

Inglaterra y Gales
10 a 15
18 a 21
18

Austria
14
19
19

Bulgaria
14
18
18

España
14
18
18

Francia
13
18
18

Grecia
13
18 a 21
18

Holanda
14
18
18

Irlanda
7 a 15
18
18

Italia
14
18 a 21
18

Noruega
15
18
18

Países Bajos
12
18 a 21
18

Ex Checoslovaquia
15
18
18

Ex Yugoslavia
14 a 16
18 a 21
18

En este cuadro -de límites inferiores- vemos una regla general en el sentido de considerar menor a la persona que no excede los 18 años, también hay acuerdo en cuanto a la asignación de su responsabilidad penal, que iría desde los 18, hasta los 21 años en algunos casos. 

Sin embargo, en cuanto a  la Responsabilidad Penal atenuada habrá menor acuerdo, y dependiendo del país, se establecerán las edades, que van de los 7 a los 16 años.

            
En todo caso, lo que resulta exigible es que las respuestas a la infracción, se enmarquen en la Teoría del Garantismo  Penal, corriente del Derecho Penal de hondo contenido humanista, que postula la minimización del sistema penal, la humanización de las penas y el respeto irrestricto de los Derechos Humanos fundamentales en el proceso. 

           Surge tal teoría en  la Europa del Sur, principalmente en Italia en dónde fue desarrollada por la magistratura democrática de ese país, siendo su más importante exponente el profesor Luigi Ferrajoli
, quien en su obra Derecho y Razón hace una exposición filosófica, política y jurídica de las bases fundamentales en la que se funda su pensamiento.

El garantismo
 se orienta hacia la reducción de la pena con intención de abolirla y es la corriente que mayor influencia ha ejercido en América Latina. Plantea que las “clases subalternas” son las más criminalizadas y las más victimizadas; parte de una crítica al sistema penal y propone la abolición para unos de la cárcel y para otros del sistema penal total. El garantismo se opone a la reducción de la política criminal a política penal, y considera que una política criminal alternativa implica radicales transformaciones sociales e institucionales para el desarrollo y garantía de la igualdad y la democracia.

Su escenario de lucha es la moderna teoría constitucional del Estado Social y Democrático de Derecho, y desde allí plantea la necesidad de construir un Derecho Penal que parta de la criminología, redefina el discurso jurídico penal en donde los Derechos Humanos sean el faro de su quehacer, es decir, en donde antes que rendirle culto a la norma, este obedezca a los principios constitucionales garantistas y democráticos, denunciando fuertemente los abusos de la pena de cárcel, los cuales antes que resolver o atenuar los conflictos presentes en las sociedades, tienden a exacerbarlos, tornándolos aún más graves y degradadores de la dignidad humana; de ahí que una de sus ideas centrales sea la reducción al mínimo de la intervención penal. En esos términos plantea, entre otras cosas:

· Reducción del sistema penal y ampliación a otras áreas: propone descriminalizar una variada cantidad de conductas prohibidas, pero extender y reforzar la protección penal a intereses colectivos como la salud, la seguridad en el trabajo, etc., invirtiendo así la actual jerarquía de bienes tutelados de manera que se permita identificar las necesidades de los trabajadores y de los sectores marginados; por ello postula la abolición de la pena, pero como paso previo defiende las llamadas medidas alternativas (libertad condicional, suspensión condicional de la pena, arresto de fin de semana, etc.) a fin de que las penas se hagan menos dolorosas y excluyentes, para que el condenado no pierda contacto con la sociedad a la que pretende reintegrársele.

· Esta tendencia rechaza el mito de la resocialización y postula definir el concepto de tratamiento como servicio en el sentido de que la detención debe transformarse en compensaciones de las carencias padecidas antes del ingreso.

· Un derecho penal a corto plazo; los garantistas han formulado principios con los que se garantizarían los Derechos Humanos fundamentales; se trata de rescatar principios liberales proclamados, pero negados por la intervención institucional o la práctica judicial, para así contener la violencia de las agencias judiciales.

· Lola Aniyar de Castro sostiene la necesidad de establecer de una legislación penal de volumen mínimo, destinada a la preservación de los Derechos Humanos y libertades individuales, a garantizar la defensa del más débil y a evitar reacciones injustas e indeseables, no sólo por parte del Estado sino también de cualquier órgano de naturaleza pública o privada e incluso de la víctima.

Alessandro Baratta ahonda la concepción de que es necesario limitar el Derecho Penal que está a servicio de grupos minoritarios. Agrega que las instituciones del mando formal, al actuar en los varios niveles de la organización de la Justicia Penal (legislador, policía, ministerio público, jueces y órganos de ejecución penal), no lo hace con el fin de proteger intereses comunes a todos los ciudadanos, pero sí los intereses de grupos minoritarios socialmente privilegiados.

El art. 19 de nuestro Código Penal, establece  que los menores de 18 años no serán responsables criminalmente con arreglo a este código (de adultos, y lo serán en base a la jurisdicción especial de menores), lo que juntamente con la reforma operada en la Ley de menores 5/2000 modificada por la Ley 8/2006, comporta que los niños con edad inferior a los  14 años son inimputables, entre 14 y 18 semiimputables, y los adultos mayores de 18 imputables, desapareciendo la antigua atenuante de menor edad para los jóvenes de entre 16 y 18 años de edad (cuando la mayoría de edad penal era a los 16 años, o sea en edad más temprana a la civil), y también la posibilidad de que determinados semiadultos o jóvenes adultos (edad entre 18 y 21 años), pudiesen acogerse a la jurisdicción de menores. 

En definitiva, el actual art.19 del CP no viene a establecer la irresponsabilidad penal de todos los menores de 18 años sino sólo que no responderán con arreglo al CP. Se prevé que a partir de cierta edad y hasta los 18 años una ley regule la responsabilidad penal del menor
.

Doble es pues la suposición: a) antes de cierta edad no concurre la imputabilidad (niños de corta edad; en España, como se ha indicado, con edad inferior a los 14 años), y respecto a los menores de mayor edad (de 14 a 18 años) se entiende que bien pudieran resultar efectivamente imputables en términos clásicos y b) existe la política criminal de que, pese a ello, es más adecuado para esos menores un tratamiento educativo específico que el puro castigo. La actual concepción político criminal mantiene que, si bien es cierto que no puede castigarse sin culpabilidad, no siempre que concurra culpabilidad habrá que castigar, sino sólo cuando sea necesario, adecuado y conveniente (y en menores, el castigo no lo es). Y ello sin aludir al hecho de que la capacidad de culpabilidad del menor entre 14 y 18 años es mas baja que la de un adulto (disminuida y distinta respecto a éste), y en su virtud la culpabilidad también, lo que comporta de por sí tratos distintos
. El menor tiene una capacidad de motivación por la norma, menor que la de un adulto; en definitiva y siguiendo a Mir Puig, carece de una plena normalidad motivacional.

Las aportaciones de la moderna psicología evolutiva
 sobre la capacidad de culpabilidad del adolescente, resultan de interés para establecer los tramos aproximados de edad en que el sujeto, por lo general, alcanza determinados niveles de capacidad intelectual y de comprensión de la sociedad y de las normas de convivencia en ella imperantes. El desarrollo humano es multidimensional –físico, cognitivo, emocional y social-, y sus distintas dimensiones se interrelacionan. 

Ese desarrollo depende, como es obvio, de la carga hereditaria y del ambiente. Se trata de un cambio en general continuo, pero no sólo cuantitativo, sino también cualitativo, y se produce a través de estadios distintos
, cada uno de ellos con sus propias singularidades.

En psicología evolutiva, el desarrollo cognitivo (consistente en el avance del pensamiento, memoria, razonamiento, forma de resolver problemas, etc. a lo largo del ciclo de vida), es considerado  requisito imprescindible, aunque no suficiente para que simultáneamente y durante el proceso de socialización, y gracias a la interacción social, se produzca el desarrollo de la capacidad de comprensión social, moral, legal, política, que en definitiva es lo que aquí nos interesa.

La etapa adolescente que, como se ha indicado, se inicia a los 12-13 años –coincidiendo prácticamente con los cambios biológicos de la pubertad-, y concluye con la llegada a la edad adulta (sobre los 18-20 años), en que se inician los roles propios de los adultos (trabajar, independizarse, formar una familia –aunque todo ello se esté retrasando en la actualidad debido a la situación socio económica cultural de nuestro entorno-), alcanzando el individuo la plenitud de capacidad de comprensión social, legal, etc. antes citada sobre los 20 años, salvo que el sujeto esté afectado por alguna anomalía.

Al inicio de la adolescencia, comienza el pensamiento formal o abstracto, que irá llevando al adolescente hacia la reflexión libre, desligada de lo real, que le permitiría la reflexión, previsión de consecuencias antes de que sucedan, así como aceptar y comprender no sólo lo presente sino también lo que podría ocurrir, razonando sobre la moralidad, la existencia y la justicia, de forma que todo ese recorrido no concluirá hasta la edad adulta. En definitiva, según Piaget
 el pensamiento formal comprende los aspectos de introspección o de reflexión sobre el pensamiento, el pensamiento abstracto o pasar de lo que es real a lo que es posible, el pensamiento lógico o capacidad para considerar los hechos e ideas y llegar a conclusiones correctas como la determinación de la causa y el efecto, y el razonamiento hipotético o formulación de hipótesis con examen de las evidencias y considerando numerosas variables.

Las investigaciones realizadas sobre el desarrollo social con comprensión de la perspectiva moral, legal o política exigen, como se dijo, una base de evolución cognitiva a la que deberá añadirse la acción de una estimulación social en los campos morales y legales. En definitiva, tras el desarrollo del razonamiento cognitivo y gracias a la estimulación social adecuada, el joven logrará la adopción de perspectivas sociales que le permitirán posteriormente el pensamiento legal, político, económico, etc. Obviamente, a mas baja estimulación, peor resultado.

En relación con la concepción que el adolescente puede tener de las leyes (razonamiento legal) debe indicarse que ésta tampoco es estática durante la adolescencia sino que va evolucionando en dos direcciones. Así, por un lado se produce un descenso de la concepción concreta y restrictiva o represora de la ley (muy frecuente al inicio de la adolescencia y que va disminuyendo hasta el final de ésta en que pasa a ser casi inexistente), y por otro, y al mismo tiempo, se produce un incremento del pensamiento abstracto y beneficioso de la ley (inexistente al comienzo de la adolescencia y más frecuente hacia el final de ese estadio de vida).

Antes de los 12 años, los niños cumplen las leyes para evitar las consecuencias negativas y para obedecer a la autoridad (paterna, escolar, etc.). A partir de los 12 años y durante la adolescencia, las causas del cumplimiento de la ley van pasando de ese temor y obediencia precitados a otras, tales  como la adecuación al entorno (el menor no desea decepcionar las expectativas que de él se tienen) y además estima que, actuando conforme con la ley, se logra evitar el caos. Finalmente, en la edad adulta las causas de cumplimiento de la ley son mayoritariamente las relacionadas con  la conformidad social y personal (consideradas como más beneficiosas y útiles). Pero debe concluirse que la capacidad de comprensión social y legal durante la adolescencia es disminuida respecto al adulto, pues justo esa etapa adulta se caracteriza por el logro de una capacidad ya plena, en la generalidad de los casos.

En cuanto a los fundamentos de la  imputabilidad, según la moderna ciencia del derecho penal, existen dos corrientes: la de la autodeterminación
 y la de la capacidad de motivación
.

Digamos que, en relación con la capacidad de autodeterminación o de libertad de la voluntad como fundamento de la capacidad de culpabilidad penal, esta capacidad consiste como se ha indicado, en comprender el carácter ilícito de la conducta y en poder decidir actuar conforme a dicha comprensión. Por ello,  no se considera que el cimiento de la capacidad de culpabilidad estribe en la comprensión del carácter ilícito de la conducta (el antiguo criterio del discernimiento), sino en su capacidad para actuar -o no- conforme al previo entendimiento de aquella ilicitud

Según esta corriente psicológica el niño con edad inferior a 14 años posee una insuficiente capacidad de culpabilidad (que es nula por debajo de los 12 años); y ello por razones cuantitativas y cualitativas en relación a su desarrollo de capacidad de comprensión social que resulta del todo insuficiente para aplicar medida jurisdiccional alguna. Se considera una capacidad disminuida de culpabilidad en el semiimputable de entre 14 y 18 años y también en el semiadulto de 18 a 20 años, en base a la no conclusión plena de su desarrollo de comprensión social. Nivel que se alcanzará a partir de los 20 años, en que la capacidad de culpabilidad desde el punto de vista psicológico será plena.

Consecuentemente con los estudios de psicología evolutiva, los semiadultos de 18 a 20 años deberían ser considerados por el Derecho Penal como destinatarios de una automática aplicación de atenuante, lo que no sucede.

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad se refiere a la capacidad psíquica exigible a un sujeto para que se le considere responsable penal de sus actos. La capacidad disminuida del menor, al serlo no sólo cuantitativamente sino cualitativamente, la entiendo que hace inviable cualquier adjudicación de responsabilidad penal, ni siquiera disminuida (lo que sería admisible de no existir  las deficiencias cualitativas citadas).

Y en cuanto a las teorías sobre la capacidad de motivación o normalidad motivacional, cuestionan que el fundamento material de la culpabilidad se halle en la indemostrable posibilidad de actuar de un modo distinto, y mantienen que reside en la función motivadora de la norma, y ello es de tal manera, pues la norma se dirige a sujetos capaces de motivarse en sus comportamientos por mandatos normativos. 

Lo crucial aquí no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres distintos –aún siendo obvio que, de ser varios, ello le ofrece mayor libertad a la hora de decidir-, sino que la norma penal le motive suficientemente  para abstenerse de realizar uno de esos haceres posibles, cual sea el prohibido precisamente por la norma bajo amenaza de pena.

Hasta determinada edad no cabe plantearse tal normalidad motivacional del sujeto por la norma, sin la cual no existe culpabilidad normal, y ésta debe reputarse inexistente o atenuada. 

En base a esta corriente se establecen finalmente similares categorías de edad a efectos de responsabilidad, que las efectuadas por la corriente de la capacidad de autodeterminación (aunque con distinto fundamento) 
. 

La capacidad de culpabilidad es algo mas complejo, pues, que  el de las facultades cognitivas y volitivas, ya que en el proceso de interacción social, se generan determinados condicionamientos que pueden afectar a esa motivabilidad por la norma
, y ello al margen de la edad, incluso en adultos.

Mir Puig, sustituye el término culpabilidad por el de imputación personal, al considerar que tan solo “se trata de atribuir (imputar) el desvalor del hecho penalmente antijurídico a su autor: no se castiga una “culpabilidad”, sino sólo que el hecho penalmente antijurídico… sea imputable a su autor” (1996: 530). Entiende que para la existencia de responsabilidad penal, no basta con  cualquier posibilidad de acceder a la norma, sino que dicho acceso sea normal (normalidad motivacional). La cuestión estriba en establecer cual sea el patrón de esa normalidad. Debe admitirse que en el sujeto pueden concurrir circunstancias personales o situacionales que disminuyan por debajo del límite de lo normal, las posibilidades de que dispone ese individuo a priori para ser influenciado por la llamada normativa, lo cual le sitúa en desventaja –y merecedor de inferior reproche- para cumplir el mandato normativo. En su virtud deberá huirse de patrones tipo “hombre medio”, etc. y analizar a cada justiciable -lo que en la praxis apenas se da-, si deseamos ser coherentes.

Las capacidad de culpabilidad o imputabilidad atenuadas del semiadulto, han pasado por distintos tratamientos jurídicos en nuestros códigos penales de 1928, 1932, 1944, y 1973, hasta alcanzar la situación actual antes explicitada en el del 1995, y lo mismo sucede con el tratamiento de los menores al pasar a modelo de responsabilidad con jurisdicción propia como semiimputables, con capacidad de culpabilidad también atenuada, alcanzándose la equiparación de mayoría de edad penal con la civil.

No debemos ignorar que las últimas tendencias psicológicas, críticas con la escuela psicoanalítica, lo son también con las posiciones motivacionales que, en cierta forma, se apoyan en aquélla, en cuanto a las interiorizaciones efectuadas por el Super-Yo. Se mantiene, asimismo por algunos sectores que, si bien el libre albedrío es negado por quienes defienden la teoría de la motivación –que condiciona aquél-, cuando un ciudadano pudo motivarse por la norma y a pesar de ello infringió su mandato, es que eligió libremente, con lo que se retorna al libre albedrío; sin embargo Mir Puig indica frente a esas críticas que intentan mantener la existencia de libertad cuando existe capacidad de motivación plena, que cuando él manifiesta que un sujeto es penalmente responsable, no lo hace porque tuviera capacidad de motivación plena, en el sentido de que pudo haberse motivado a sí mismo a actuar de otro modo –lo que supondría ciertamente la libertad de voluntad-, sino que pudo ser (en pasiva) y fue motivado  normalmente por la norma -aunque el motivo presentado por la norma no lograra imponerse frente a otros motivos-. 

Mir no entiende, pues, la motivación como objeto de una capacidad activa del sujeto, sino como el efecto que ejercen sobre él los motivos.  No exige para la imputabilidad la capacidad activa de motivarse normalmente, sino la capacidad pasiva de ser influido normalmente por las normas, que es distinto. 

En definitiva, para este autor, ser motivado no  significa necesariamente ser motivado con éxito a actuar con arreglo a Derecho, ni en ningún otro sentido determinado, sino sólo que en el proceso de decisión cada motivo concurrente (y la norma es uno de ellos) desplegó su eficacia causal en grado pleno. 

De esta forma, no se observa que ese proceso de motivación entendido como un conjunto de fuerzas motivadoras percibidas por el sujeto, suponga la libertad de voluntad
.

En todo caso, y desde una posición ecléctica,  el artículo 20 de nuestro actual código penal
 de 1995, permite amparar el fundamento legal de la capacidad  de culpabilidad tanto en el libre albedrío, como en la motivabilidad.

Plantearse el tema de una responsabilidad del menor ha sido pues obligado para superar el modelo tutelar de justicia Juvenil y pasar al de responsabilidad con sus garantías. Pero, con ello,  surgen nuevos riesgos
.

      Tales riesgos, derivan de las actuales exigencias securitarias enlazadas con ese populismo punitivo antes citados que, frente a los infractores (muchos de ellos, en realidad marginados),  únicamente reacciona, cuando su actividad resulta molesta al grupo de “normales”.

La realidad es que el derecho penal, en tanto subsistan las actuales desigualdades sociales, es un efectivo dispositivo para proteger los intereses de los mejor ubicados frente a los ataques que pueden llegar a recibir del colectivo marginal, en su propia lucha por defender los suyos. Si ya injusto resulta el desigual reparto de riqueza y oportunidades imperante, con la marginación consiguiente de numerosos colectivos, debemos evitar a toda costa, una segunda injusticia (sobrevenida y ya citada).

Esa segunda injusticia no es otra que la de castigar a aquellos, que sufriendo ya la primera  (la cuasi-determinación a una ubicación social deficitaria y de marginalidad por parte de los “normales”), actúan desde los valores adquiridos precisamente en esa ubicación (y las más de las veces estrictamente necesarios para subsistir en ella) de forma que deviene molesta para aquellos que justamente determinaron esa ubicación: los “normales”. 

No parece lógico que la primera injusticia genere además una segunda. Si la conducta es inconveniente, no podemos olvidar que, en su caso, es fruto de una primera injusticia y, por ello, la causa no está en el presunto desviado, al que por ello no cabrá culpar, evitándose así esa injusticia sobrevenida a la primera.

En tanto no logremos el cambio apetecido para conseguir una sociedad mas justa, habremos de soportar la primera injusticia, pero en ella deberemos hallar los elementos que puedan generar causas de inculpabilidad tales como los condicionantes socio-culturales, para evitar o minimizar la segunda. ¡Como mínimo eso! Y en el límite, el “no castigo” de esas conductas -peligrosas para los mejor ubicados- sería a su vez el castigo de éstos por el mantenimiento de la injusticia primera.

Esa “doble injusticia” me trae a la memoria una historia contada por una amiga guineo-ecuatorial, relativa a los “fang”, en que se evita –en otro contexto- la segunda injusticia. Reza así: 

Un hombre se quería divorciar de su mujer, porque fumaba como un carretero y bebía como un cosaco. Ella no estaba de acuerdo con el divorcio y juraba que no se lo iba a conceder.

Al preguntarle por qué se negaba después de haber oído las acusaciones contra ella, dijo: yo me casé, mejor dicho me casaron de pequeña  con este hombre –un hombre podía pactar el matrimonio con la hija que estaba aún en el vientre de la esposa de un amigo- y llegué a él sin haber visto cigarrillo alguno ni probado un vaso de vino.

 Comenzó a mandarme a por cigarrillos –se suelen vender sueltos- y desde el abaá
 me pedía que le encendiera uno desde mi cocina (lugar en donde estaban las mujeres y único en que existía lumbre) y que se lo llevara. Aprendí a aspirar para encenderlo; con el vino pasaba otro tanto: tenía que probarlo un poco para que no me lo dieran aguado. Y así, día tras otro, año tras año, cuando ya me he aficionado a esas cosas, a fuerza de encender y catar, pretende que me vuelva a mi pueblo por inservible. Señoría, no creo que sea justo y además por el tiempo que llevo aquí tampoco tengo otro pueblo. Al hombre le denegaron el divorcio (evitando con ello la injusticia sobrevenida a la de haber introducido a la esposa en el vicio del tabaco y del alcohol)  

En mi opinión, los condicionantes socio-culturales (que influyen sobremanera en el individuo –y la historia anterior lo evidencia-) debieran considerarse como posible factor de inculpabilidad penal. 

En  tanto la sociedad actual no sea más igualitaria, cabría considerar en cada caso -y en la fase de enjuiciamiento, para establecer su culpabilidad- los aspectos de ubicación socio-cultural y económica del sujeto, es decir considerar su “biografía”, distinta a la del “hombre medio”, pues a un hombre real se enjuicia
 y no a ese barómetro de culpabilidad normal en que se erige el inexistente hombre medio, máxime en una sociedad en absoluto igualitaria. Ello en el convencimiento de que tal estudio y conocimiento “biográfico” es posible, habida cuenta de que viene efectuándose ya en la fase de ejecución de sentencia.

Es obvio que los conocimientos “biográficos” y del entorno de un sujeto, nos permitirían conocer, en su caso, los condicionamientos socio-culturales que han actuado sobre el individuo, como importantes elementos afectadores de la culpabilidad de ese tal presunto infractor, al incidir en su capacidad de motivación para cumplir la norma
, como sucede, a su vez y por ejemplo, con el error. 

Si bien de etiología distinta, en los dos supuestos se produce el mismo efecto, pero mientras el error es considerado en sede de imputación personal, aquellos condicionantes socio culturales, no
. 

Sin embargo la precitada afectación de tales condicionantes debería ser considerada -tras la oportuna reforma legal-, como causa de inculpabilidad en conductas  intencionadas y típicamente antijurídicas (Cabezas, 2003).

Lo cierto es que en el momento del enjuiciamiento tales condicionamientos no se estudian ni consideran –se argumenta que ello es imposible en ese momento- y sin embargo resulta no sólo posible sino legalmente obligado en fase posterior de ejecución de condena, al efecto de proceder a un programa individualizado de tratamiento; ¿En que quedamos? ¿Es o no posible? ¿Los enunciados legales son mera hipocresía? ¿Únicamente predicamos su posibilidad cuando conviene a determinados intereses? ¿Estamos sumidos en una total contradicción?

Otras preguntas nos asaltan: cuando pretendemos trabajar en la reinserción social de un infractor, ¿Qué nos mueve realmente a ello? ¿Su bien y por ende el de la sociedad toda? ¿o solo el del resto de la sociedad, a la que pretendemos proteger de los sucesivos ataques de aquél?. 

Parece que nos hemos de inclinar por la primera opción, pero… si tanto nos hubiese preocupado el bien de ese sujeto ¿Por qué hemos aguardado a que “moleste“ a alguien para actuar?
 La respuesta es obvia: porque cuando no nos “molestaba” no nos importaba en absoluto. De nuevo la hipocresía. Y ello al margen de que además de no importarnos, convenía al actual estado de cosas, del que los no marginados resultamos favorecidos. En definitiva, actuamos sobre los efectos y no sobre las causas. 

Por tanto cualquier propuesta de cuantificación de riesgo, sistema de pronóstico y demás –que actualmente se vienen importando- consideramos que, por principio, debe analizarse con cautela. Y merecerán oposición frontal cualesquiera de ellas que atenten contra los derechos y libertades, propios de un Estado de Derecho. El fin no justifica los medios, y menos cuando el fin no está claro (o más bien está demasiado claro que no es el que se explicita, sino uno latente, al que aquél decora y maquilla).

Cuando los anteriormente citados condicionantes socio culturales  no se valoran a favor (comprendiendo mas al individuo expuesto a ellos, sin haberlos elegido), sino que son usados precisamente para conformar índices de riesgo, que jugarán en contra del sujeto, todavía hemos de ser más críticos. Y ello  a pesar de que con la evaluación de ese riesgo se intente adoptar medidas que protejan al resto del colectivo. Si ese colectivo hubiese sido sensible a la desigualdad e injusticia, y luchado contra ella, quizás hubiesen eliminado en gran medida el foco generador del “riesgo”. 

Pero no apagar el fuego y evaluar el riesgo de que una chispa que ha saltado de él, nos llegue a quemar, es mas de lo mismo, no ir a la causa sino al efecto; y ese ya es un pobre camino para resolver la cuestión en el que, por tanto, aún deberán censurarse e inadmitirse en mayor grado cualquiera de las extralimitaciones que en él se fomenten.

En definitiva y concretando en el colectivo joven, cuando se habla de la violencia de los jóvenes, se olvida a menudo el tratamiento de la que ellos han sufrido y que casi siempre ha generado la suya, y en ese olvido se les “responsabiliza” y a través de una medida, formalmente penal pero con aspiraciones a resultar materialmente educativa, se le intenta recuperar, olvidando la causa primera, en la que él ejerció el rol de victima. 

Todo el montaje se halla en falso, convendrá dotar al joven –respetando sus derechos como persona- de todo lo que careció, de forma que adquiera un bagaje vital que le permita una mejor orientación de sus reacciones, pero alejado de jurisdicción sancionadora alguna en la medida de lo posible. Sin embargo se persiste en lo contrario, se endurecen las medidas, se tiende hacia una equiparación con el adulto, y a una similar exigencia de responsabilidad y aplicación del reproche. Y no solo eso sino que, además, avanzamos en la utilización de técnicas que sólo se preocupan de intentar el logro de índices de riesgo mas afinados, para asegurar sanciones efectivas. 

Por otro lado, tales métodos de evaluación, que impregnados únicamente en ese utilitarismo cuya finalidad principal es la protección de los “normales”, llegan  a saquear derechos del joven
 y de los suyos, sin mayores contemplaciones, olvidando que un Estado de Derecho debe primar esencialmente el respeto de los derechos y libertades constitucionales fundamentales, a los cuales únicamente cabe “molestar” de forma siempre restrictiva y excepcional por ley y en base al principio universal de proporcionalidad. Sin embargo, no existe mayoría legitimada alguna, que pueda invadir aquellos derechos de los que el candidato a ciudadano no hizo dejación  en el hipotético contrato social Rousseauniano a cambio de seguridad, y cuyo respeto es la fuente legitimadora por la que alguien puede elegir libremente a un igual y comprometerse a seguir sus decisiones.


            
Lo cierto es que, como se ha insinuado ya, en la consideración de la denominada delincuencia juvenil, se sigue arrastrando la inercia de aquel modelo protector que logró separar a jóvenes de adultos, para resguardar a aquéllos de los abusos  por parte de éstos cuando se les internaba juntos; a pesar de que tras lograr esa separación –en realidad como  respuesta a una necesidad carcelaria-, el trato a los jóvenes –sin ser ya tan duro y estricto como el ofrecido a los adultos, seguía siendo muy severo, aunque quizás con la autocomplacencia –por parte del aparato- de haberles mejorado la situación de abuso que sufrían en la etapa anterior de convivencia con presos adultos -. Realmente el modelo protector desembocó, por falta de recursos económicos, en un hacinamiento de los jóvenes en reformatorios –paradigmático el de Elmira- que actuaban mas como prisión que como escuelas, llegando a existir una tremenda disciplina y castigos corporales para mantener el orden. Se separó a los menores de los adultos para evitarles la dureza de aquellas cárceles, y los niños y jóvenes terminaron en unas condiciones también muy difíciles de soportar, distantes de aquellos presuntos ideales humanitarios que preveían  unas medidas mas respetuosas con la edad minoril; vino a edificarse un verdadero sistema penal para jóvenes –cuando quizás no se perseguía eso- sujeto, además, a las inseguridades jurídicas derivadas de la indeterminación de las medidas, etc. y a la falta de garantías
, 

En consecuencia, la respuesta al problema fue -en aquella época- una mezcla entre tutela y pena; una solución de carácter entre tutelar y penal, que es el que dio nacimiento, a esa clase de justicia (juvenil). Y si bien los modelos han ido variando hasta nuestros días, algunos de los lastres positivistas han perdurado e incluso en sede del modelo de responsabilidad, se notan sus influjos. Cuesta considerar al joven como sujeto con plenitud de derechos y garantías, y abandonar la concepción de que nos hallamos ante un ser cuya construcción está “por terminar” (“cuasi-persona”
), que por ende, precisa de protección, tutela, control, y tomas de decisiones en su nombre. Si bien como ser en fase de crecimiento personal, el niño y joven deben ser apoyados por los adultos, tal apoyo habrá de efectuarse desde el más estricto respeto al individuo y a sus derechos como persona; y ello alejado de ese resabio paternalista y positivista que aún arrastra el actual control penal sobre los jóvenes, y que resulta impropio a un estado de derecho, así como la dureza del mismo, a pesar de la vertiente garantista introducida por el modelo de responsabilidad, que además aboga –en teoría- por medidas educativas y no retributivas para diferenciarlo del de adultos.

Pero incluso esta concepción, y debido a esa tendencia popular a la vindicación y a la represión a través del castigo -de la que también hemos hablado- no es óbice para que en la problemática de niños y jóvenes, se apliquen intervenciones de una dureza –ya aludida-, que entendemos inadecuadas para esa etapa vital. ¿Se debe tal  severidad a un “miedo al menor”
?  ¿Se quiere proteger al menor o se le teme y queremos protegernos de él?

Sin ese temor, ¿estaría justificada una jurisdicción especial para los no adultos, que a pesar de su evolución sigue perpetuando esa dualidad de motivos –proteger/protegernos-?

Sin ese temor, ¿no resultaría mas coherente una apuesta por la supresión de esa jurisdicción penal especial, y por la utilización -con pleno respeto a las garantías constitucionales- de un proceso  de apoyo personal/educativo,  de mediación/reparación  –asimismo con respeto a esas garantías y derechos
- y ello tras intervenciones económico-sociales que removiesen algunas de las causas originarias de la desigualdad imperante, a la par que implicar a los  medios de comunicación en un acercamiento a la comprensión de la desviación juvenil, y distinción entre marginación, desviación y delincuencia
?

Debe prevalecer en este entorno la Política social a la criminal. En caso contrario, todo es inútil y volvemos a las “cárceles para menores”.

En definitiva, es preciso abandonar la perspectiva individualista (centrada en el fracaso escolar, falta de habilidades sociales, trastornos y otros problemas) para considerar e intervenir sobre el entorno, dando importancia a las condiciones de vida (económica, familiar y social) del/la menor. Éste es el auténtico sentido de una prevención relacionada con la calidad de vida del/la menor, contrapuesta a la prevención de corte individualista (sea como medida cautelar o como medida reparadora) que se inscribe plenamente en los circuitos del sistema de reforma penal. Además esa intervención de corte individual y organizada en torno a la comisión de un hecho definido como delito (y no al contexto en que la comisión de tal hecho es posible y se produce) no incide sobre los factores que realmente se relacionan con la inadaptación de los niños y las conductas delictivas graves o reiteradas. La política social, es por tanto la vía justa y además eficaz.

Sin embargo, lejos de perseguirse esas soluciones, la jurisdicción de menores –como la de adultos- resultan, como se ha dicho ya, cada vez mas involutivas, endureciéndose las medidas, captando a mayor número de menores en la red, gracias a las medidas de no internamiento
 -sin que por ello disminuya el número de internos-, aceptando la acusación particular, intentando ampliar el abanico de edades que sean competencia de la misma –en España, empieza a proponerse que la franja actual de 14 a 18 años, se extienda a los mayores de 12-, cuando no se está abogando directamente por una equiparación mayor con la jurisdicción de adultos
.


           La expresión citada anteriormente -y acuñada ya por algunos estudiosos del tema-: ”de los niños en peligro a los niños peligrosos”, plasma de forma inmejorable la evolución de una preocupación
: desde la protección de menores, pasando por la prevención y concluyendo en un control penal de los mismos.

.           
La última reforma de la Ley del menor cumple con la estrategia criminológica imperante en el actual ambiente neoliberal (satisfacer el sentimiento retributivo, confinamiento del peligro y manejo del riesgo). 
Se integra en un discurso reaccionario, propagador de una cultura defensiva, promotora del miedo -como se dijo-, que es asumida por una sociedad cada vez más vulnerable por  la instalación del pensamiento único y la desorientación de sus miembros

Nos hallamos ante otra importación ideológica encaminada a reafirmar un determinado orden social –que beneficia a unos pocos- a través de instrumentos punitivos (léase Derecho Penal “del enemigo”, “de excepción”, etc.).
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ANEXO


           
Para concluir este apartado, detallemos algo más el aspecto de la cognición, siguiendo a Piaget y su psicología evolutiva, tratados en la obra de Flavell, John H (1082: 61-101 y 222-245).

Sostiene Piaget que, en esencia, lo que llega al sujeto desde el exterior, él lo entiende en base a su “sedimento/poso/vivencias/filtros” y a continuación trata de ubicarlo en su estructura y si no puede, lo olvida. Se establece una capacidad de comprender desde lo concreto a lo abstracto, que a veces no se alcanza. Lo cual nos lleva de nuevo a rechazar  la ficción del “hombre medio”, en la medida en que “posos” distintos y fruto de diversas vivencias en ambientes socioculturales varios condicionarán diferentemente los entendimientos de mismas “realidades” objetivas.

           
Presentemos algunas propiedades básicas del funcionamiento cognoscitivo. Así Piaget describió de modo bastante detallado una concepción general respecto de la naturaleza del funcionamiento intelectual. Trató de revelar las propiedades básicas e irreductibles de la adaptación cognoscitiva que se aplican a todos los niveles del desarrollo. Estas propiedades invariables y fundamentales se encontrarán en los aspectos funcionales de la inteligencia, y no en los estructurales; las características funcionales forman el núcleo intelectual  que hace posible el surgimiento de estructuras cognoscitivas a partir de las interacciones del organismo y del ambiente.


          Toda teoría de la inteligencia, según sostiene Piaget, debe comenzar con alguna concepción básica  acerca de su objeto de estudio. ¿Que tipo de cosa es esta inteligencia que estudiamos? ¿Que relaciones mantiene, si las mantiene, con los demás procesos a los que no se suele designar con este nombre?

La búsqueda de las características definitorias y fundamentales de la inteligencia debe partir de la búsqueda de procesos aún más fundamentales de los que deriva la inteligencia y en relación con los cuales,  en sus aspectos esenciales, permanece idéntica. La clave para llegar al núcleo intelectual, se halla en el detenido examen de estos “procesos aún más fundamentales”.

Esos procesos lo son de naturaleza biológica. Antes que nada, la inteligencia está ligada con la biología en el sentido de que las estructuras biológicas heredadas condicionan lo que podemos percibir directamente (por ejemplo, a causa de las características de nuestro sistema nervioso y sensorial sólo determinadas longitudes de onda dan lugar a sensaciones de color y somos incapaces de percibir el espacio en más de tres dimensiones).  Percibimos sólo parte del universo de percepciones concebibles. Es indudable que estas limitaciones biológicas influyen en la construcción de nuestros conceptos más fundamentales, y se relacionan con la inteligencia. Sin embargo, esta relación no es el tipo  más importante de vinculación existente entre la biología y la cognición. 

De hecho, es característico de la inteligencia el hecho de que con el tiempo trascenderá los límites que le imponen estas propiedades estructurales, esta herencia específica. En definitiva, podemos “conocer” longitudes de onda que nunca “vemos”, podemos formular hipótesis acerca de dimensiones que nunca experimentamos en la práctica, etc.

Con la herencia específica no sólo recibimos limitaciones sino también algo más, que justamente nos permite superarlas. ¿Cuál es la naturaleza de ese algo que permite el progreso intelectual? Ese algo positivo y constructivo que heredamos, es un modo de funcionamiento intelectual. 

          No heredamos las estructuras cognoscitivas como tales, éstas sólo llegan a existir en el curso del desarrollo. Lo que heredamos es “un modus operandi”, una manera específica de efectuar nuestros intercambios con el ambiente. Este modo de funcionamiento tiene dos características generales importantes. Primero, genera estructuras cognoscitivas. Las estructuras se desarrollan en el curso del funcionamiento intelectual; a través del funcionamiento y sólo a través de él, se forman las estructuras cognoscitivas. 

        Segundo y muy importante, el modo de funcionamiento que, según Piaget constituye nuestra herencia biológica, permanece esencialmente constante durante toda nuestra vida.            Es decir, las propiedades fundamentales del funcionamiento intelectual son siempre y en todas partes idénticas, a pesar de la amplia variedad de estructuras cognoscitivas que crea este funcionamiento. Debido a esta constancia frente a las estructuras cambiantes, las propiedades fundamentales del funcionamiento que luego se verán, son llamadas invariantes funcionales. Esos atributos definitorios de los que se predica su invariabilidad durante todo el desarrollo principalmente son dos: la organización y la adaptación que a su vez abarca dos subpropiedades: la asimilación y la acomodación.

            Estas características invariables, que definen la esencia del funcionamiento intelectual y así la esencia de la inteligencia, son también las mismas características que tienen validez para el funcionamiento biológico en general. Toda la materia viva se adapta a su ambiente y posee propiedades organizativas que hacen posible la adaptación. Además de una herencia especifica de estructuras anatómicas innatas y limitadoras, tenemos una herencia general de tipo funcional, sobre la cual se forman todas las adquisiciones cognoscitivas positivas.

Veamos plasmado un ejemplo biológico:

 Una función muy fundamental -quizás la más fundamental- de la materia viviente es la de incorporar en su estructura elementos del exterior que le proporcionan la nutrición. El organismo se sostiene y crece por medio de transacciones semejantes con su ambiente. Los atributos invariables de este tipo de funcionamiento son los siguientes:

En primer lugar, se trata de un proceso de adaptación al medio. Se dice que la adaptación tiene lugar cada vez que un intercambio particular de organismo y ambiente tiene el efecto de modificar al primero de modo tal que resultan acrecentados los posteriores intercambios favorables a la preservación del organismo. Por supuesto,  no todo lo que un organismo hace es adaptativo en este sentido, pero la incorporación de sustancias nutritivas por lo general lo es. Ahora bien, esta forma particular de adaptación, y todas las adaptaciones en general, suponen dos componentes que pueden distinguirse desde un punto de vista coceptual. 

Primero, con el fin de incorporar en el sistema los valores alimentarios de las sustancias que toma, el organismo debe transformarlas, y de hecho las transforma. Una transformación inicial tiene lugar cuando se masca la sustancia para ingerirla. De este modo, los objetos de contornos duros y cortantes se hacen pulposos e informes. Mientras la sustancia es digerida con lentitud se producen cambios aún mas drásticos, y con el tiempo ella pierde por completo su identidad originaria hasta convertirse en parte de la estructura del organismo. El proceso por el cual se alteran los elementos del ambiente en forma tal que puedan ser incorporados en la estructura del organismo es llamado asimilación; es decir, los elementos son asimilados al sistema. 

La manera en que la incorporación es llevada a cabo y las estructuras en las que se incorporan los elementos son sumamente variables. Pero el proceso mismo, en tanto proceso, se presenta siempre en todas las circunstancias en que tiene lugar la adaptación.

Al mismo tiempo que realiza el proceso de asimilar las sustancias alimenticias asimismo, el organismo hace algo más. También se adapta a ellas. Lo hace según una variedad de formas y en todas las etapas del proceso de adaptación. La boca (o el órgano correspondiente en las distintas especies), debe abrirse, pues de otro modo la sustancia no podría ni siquiera entrar en el sistema (y menos integrarse en él). El objeto debe ser mascado si su estructura lo exige.

 Y por último, los procesos digestivos deben adaptarse a las propiedades químicas y físicas del objeto, pues de otro modo no se produciría la digestión. Así como en cualquier proceso adaptativo, los objetos deben ajustarse a la estructura peculiar del organismo, éste también debe ajustarse a las demandas peculiares del objeto. Al primer aspecto de la adaptación se le ha llamado asimilación. Al segundo, el ajuste al objeto, se le llama acomodación; es decir, el organismo debe acomodar su funcionamiento a los contornos específicos del objeto que trata de asimilar. 

Al igual que en el caso de la asimilación, los detalles del proceso de acomodación son sumamente variables. Lo invariable es su presencia, como proceso, en toda adaptación.

 La cognición, como la digestión, es una cosa organizada. Todo acto inteligente supone algún tipo de estructura intelectual, alguna forma de organización, dentro de la cual se desarrolla. Los actos también están organizados direccionalmente en términos de medios para fines, o valores para ideales en terminología de Piaget. 

Han aparecido pues los conceptos de organización y adaptación con su asimilación y acomodación. Con palabras de Piaget: “…la organización es inseparable de la adaptación: son dos procesos complementarios de un único mecanismo, siendo el primero el aspecto interno del ciclo en el cual la adaptación constituye el aspecto externo..”. “…el acuerdo del pensamiento con las cosas y el acuerdo del pensamiento consigo mismo, expresan esta doble función invariable de la adaptación y de la organización. Estos dos aspectos  del pensamiento son indisociables: al adaptarse a las cosas el pensamiento se organiza a sí mismo y al organizarse a sí mismo, estructura las cosas”.

Todo acto de la inteligencia supone la interpretación de algo de la realidad externa, o sea una asimilación de ese algo  a algún tipo de sistema de significado (“poso”/”filtros”) existente en la organización cognoscitiva del sujeto. Adaptarse intelectualmente a la realidad es asimilar/construir esa realidad y construirla en términos de alguna construcción duradera/estructura u organización dentro de uno mismo. En definitiva amoldar un hecho de la realidad al patrón de la estructura en desarrollo del sujeto.

La adaptación es un hecho unitario y la asimilación y acomodación son meras abstracciones de esa realidad unitaria. El conocimiento de la realidad siempre implica una asimilación a la estructura y una acomodación de la estructura. Para asimilar un hecho es necesario al mismo tiempo acomodarse a él y viceversa. El equilibrio entre las dos invariantes, asimilación  y acomodación, es variable entre etapas de desarrollo e incluso dentro de una misma etapa. 

Según palabras de Piaget: “… la  asimilación y la acomodación son mutuamente indisociables desde un principio. La acomodación de estructuras mentales a la realidad implica la existencia de esquemas asimilativos sin los cuales ninguna estructura sería posible. Inversamente, la formación de esquemas a través de la asimilación supone la utilización de realidades externas a las que los primeros deben acomodarse, aunque solo sea groseramente…”  “la asimilación nunca puede ser pura, pues al incorporar nuevos elementos a sus esquemas anteriores la inteligencia constantemente modifica a los últimos para ajustarlos (acomodarlos) a los nuevos elementos. De manera inversa, las cosas nunca se conocen en sí mismas, dado que este trabajo de acomodación sólo es posible como una función del proceso inverso de asimilación”. Los “posos” antiguos actúan y se renuevan acumulativamente de cara al futuro.

             Pero, ¿cómo puede el organismo hacer algo diferente de repetir las acomodaciones del pasado y asimilar los resultados de estas acomodaciones al mismo antiguo sistema de significados?; y debe hacerlo para progresar ya que el desarrollo cognitivo se logra vía asimilaciones y acomodaciones. La respuesta podría ser que en la medida en que un objeto, respecto del cual acaba de producirse la acomodación, pueda encajar en alguna parte de la estructura de significado existente, será asimilado a esa estructura. Una vez asimilado, no obstante, tenderá a cambiar esa estructura en alguna medida y, a través de ese cambio, hará posible posteriores extensiones acomodativas.  Además en el análisis de los esquemas, las estructuras de asimilación no son estáticas e invariables, incluso ante la ausencia de la estimulación del ambiente. Lo que conecta con mi postura acerca de la influencia sociocultural diferenciada para distintos sujetos.

            El organismo sólo puede asimilar aquellas cosas para cuya asimilación lo han preparado asimilaciones pasadas. Debe existir ya un sistema de significados -una organización-, del mismo modo que para pintar una pared no basta con lanzarle pintura, debe darse una capa que prepare para consolidar y aceptar la siguiente, etc. y avanzar así hasta la plenitud.

            
Como afirma Piaget, la asimilación es, por su misma naturaleza, conservadora, en el sentido de que su función principal es hacer familiar lo no familiar, reducir lo nuevo a lo antiguo. Una nueva estructura asimilativa debe ser siempre alguna variación de la última estructura adquirida, y es eso lo que asegura tanto el carácter gradual como la continuidad del desarrollo intelectual.

En síntesis, las características funcionales de los mecanismos asimilativos y acomodativos son tales que la posibilidad de cambio cognoscitivo está asegurada, pero la magnitud de cualquier cambio particular es siempre limitada. 

            
El organismo se adapta repetidas veces, y cada adaptación forzosamente desbroza el camino para su sucesora. Sin embargo, las estructuras no son infinitamente modificables, y no todo lo que es potencialmente asimilable, puede ser asimilado de hecho por un organismo determinado en un punto dado de su desarrollo. Por el contrario, el sujeto sólo es capaz de incorporar los componentes de la realidad que su estructura en desarrollo puede asimilar sin sufrir un cambio drástico. Por lo cual nos preguntamos de nuevo ¿donde está el “hombre medio”?

             Existen tres características funcionales y evolutivas básicas de todos los esquemas asimilativos, y, por tanto, del desarrollo cognoscitivo. Se trata de la repetición, generalización y diferenciación. La repetición consolida el esquema, lo estabiliza, al mismo tiempo que proporciona la condición necesaria para el cambio. La generalización lo amplia al extender su dominio de aplicación y la consecuencia de la diferenciación es dividir el esquema originariamente global en varios esquemas nuevos, cada uno de los cuales se concentra en la realidad de modo más preciso. En relación con la motivación, en definitiva, en centrar ¿qué lleva al sujeto a desarrollar actividades cognoscitivas frente al ambiente?. Para Piaget, y al margen de las respuestas generales centradas entorno a la satisfacción de necesidades, etc.,  la necesidad de conocer no es fundamentalmente un motivo extrínseco. La necesidad es una propiedad intrínseca, casi definitoria de la actividad asimilativa misma. Según este autor, las acciones ejecutadas por el sujeto constituyen la sustancia o la materia prima de toda adaptación intelectual y perceptual.


            Existen dos formas de adaptación cognoscitiva que aún no se han considerado: las operaciones formales y la percepción. Las operaciones formales son el logro más alto del desarrollo intelectual. La percepción es una clase de adaptación de un orden genético inferior que se origina como un subconjunto de la actividad sensorio-motora durante la infancia y continúa como un desarrollo estructural de menor alcance y definición que el intelectual.


            La propiedad general más importante del “pensamiento operacional formal”, concierne a la distinción entre lo real y lo posible. A diferencia del niño del subperiodo de las operaciones concretas (operar únicamente en términos de la realidad fenoménica, que se tiene ante los ojos), el adolescente, al comenzar la consideración de un problema, trata de prever todas las relaciones que podrían tener validez respecto de los datos y luego intenta determinar mediante una combinación de la experimentación y el análisis lógico, cual de estas relaciones posibles tiene validez real. De este modo la realidad es concebida como un subconjunto especial dentro de la totalidad de las cosas que los datos admitirían como hipótesis; la realidad es vista como la parte que “es” de la totalidad de lo “que podría ser”, parte que al sujeto le toca descubrir.

Esta nueva orientación implica algunas otras características del “pensamiento formal”:

a)  una estrategia cognoscitiva que trata de determinar la realidad dentro del contexto de la posibilidad tiene un carácter fundamentalmente hipotético deductivo; tratar de descubrir lo real dentro de lo posible, implica en primer lugar considerar lo posible como un conjunto de hipótesis que deben confirmarse o refutarse de modo sucesivo, luego es factible descartar las hipótesis que los hechos refutan; aquellas que los datos confirman van luego a integrar el sector de la realidad.

b)  el pensamiento formal es, sobre todo, pensamiento proposicional. Las entidades importantes que se manipulan ya no son datos de la realidad en bruto, sino afirmaciones o enunciados -proposiciones- que “contienen” esos datos. Las operaciones formales, pues, son en realidad operaciones realizadas sobre los resultados de operaciones (concretas) anteriores.

c)  en estrecha relación con la orientación recientemente desarrollada hacia lo posible y lo hipotético, el análisis combinacional es un método por el que se aíslan sistemáticamente todas las variables individuales más todas las combinaciones posibles de esas variantes, a los efectos de someterlas luego a prueba para hallar las más adecuadas. 

        A esta capacidad de análisis cabe denominarla vulgarmente como“fertilidad” ligada al capital simbólico. Al respecto se experimentó con niños y luego adolescentes, el logro de un color determinado a partir de mezclar los líquidos contenidos en diferentes frascos; los menores mezclaban el contenido del primer frasco sucesivamente con cada uno de todos los demás , en tanto que los mayores utilizaban ya, además, combinaciones entre todos los frascos al unísono, etc. lo que comporta un mayor análisis de las posibilidades existentes. Ello evidencia la mermada facultad del menor respecto del adulto, tal y como se se expuso con anterioridad.

�	 Es conocida la expresión de Noam Chomski "la porra es a la dictadura lo que los media (propaganda) a la democracia". Y ciertamente los mass media  cuando amplifican una verdad, omiten otra (que consecuentemente deja de existir), o informan de medias verdades o directamente mienten, crean estados de opinión, alarmas, etc, que no necesariamente se ajustan a la realidad, y que provocan demandas de la ciudadanía que oportunamente recogidas son satisfechas con medidas ya deseadas a priori por quienes controlan el poder y esos medios (y que obviamente favorecen sus intereses), generando la ilusión de que tales demandas han nacido de la iniciativa ciudadana, lo que resulta de una tremenda perversidad. El ciudadano cree elegir libremente su decisión y en realidad está decidiendo lo que otros interesadamente desean que decida, como ya comentaba nuestro amigo Fromm. Parece que una actitud acrítica, de abulia o de seguidismo de lo mayoritario, impide romper ese sistema. Así se explica que nuestra sociedad reclame mayor dureza en las penas cuando nuestro país es de los más bajos en el ratio de delitos y de los más altos en el ratio de internos, en relación con los de nuestro entorno. Así se explica esa facilidad en hacer dejación de derechos que han costado mucho conquistar, en aras a una seguridad frente a no se sabe bien qué. Eso lo conocemos de sobras


�	 Ello conecta con algunos de los aspectos expuestos en mi artículo A por ellos… que son jóvenes, referenciado en la bibliografía.





�	 Principio de culpabilidad como inspirador de nuestro sistema penal.


�	 El sistema de reforma emanado de la LORPM 5/2000 definió todas sus intervenciones penales como “educativas”. Sin embargo, uno de los perjuicios que ha causado la buena prensa del término educativo (al margen de su contenido concreto) es que tal orientación se ha sobrepuesto al llamado “interés superior del menor” e incluso a las garantías procesales y penales definidas en la Constitución Española y la normativa internacional. En cuanto al “interés superior del menor”, tal concepto ha sido reinterpretado y se ha identificado con el sentido “educativo” con que las normas y las instituciones califican sus intervenciones. La tautología del sistema de reforma de menores es, en realidad, que el interés superior del menor no debe valorarse caso por caso, sino que está satisfecho siempre que se lleven a cabo estas intervenciones penales de corte educativo porque lo educativo, integrado su contenido de esta forma particular, es lo que atiende al interés superior del menor; y ello no respeta siempre el contenido que la CIDN consensuó para tal concepto. La consecuencia es que la palabra “educativo” sirve en múltiples ocasiones para aplicar medidas penales de adultos a menores.





�	 En relación a esos modelos remitimos al oportuno apartado de OBSERVATORI DEL SISTEMA PENAL I ELS DRETS HUMANS (Área de menors) (2007).


�	 Y nunca una interpretación paternalista del “interés superior del menor”, puedrá llevar a la reinterpretación de ese concepto, en el seno del modelo de responsabilidad. Ninguna conculcación de garantías o derechos constitucionales, procesales o penales, puede invocarse en nombre del interés superior del menor, pues éste (en el ámbito jurisdiccional y a diferencia –sólo en parte- de lo que acontecería en otros ámbitos) no cabe interpretarlo sino como el propio respeto a tales garantías. No puede mezclarse un modelo de responsabilidad con uno tutelar; la responsabilidad  hace exigible cumplir con obligaciones, y éstas no caben sin derechos. No debe mezclarse un modelo jurisdiccional, aún especial-, con uno extra jurisdiccional. Debe optarse por alguno, salvo que existan intereses ajenos a los del menor, y se persiga únicamente una defensa social frente al joven, suavizada –únicamente a nivel teórico- a través de un  modelo pseudo garantista que permite exigir responsabilidad, pero en el que finalmente las garantías se diluyen por la reaparición del argumento sobre el menor como ser  en construcción, que debe ser tutelado.


�	 Lo normal deben ser esas medidas diferentes, en tanto que lo alternativo y excepcional,  la privación de libertad.


�	 Que por muchas finalidades que se le asignen, se asocia a castigo.


�	 Y de hecho, en los diferentes anteproyectos de ley de menores anteriores a la 5/2000, se establecía la incapacidad de culpabilidad de los menores de 18 años, aún reconociéndoles una responsabilidad sancionadora educativa, pero no penal, ante la Justicia juvenil. Finalmente se varió, en mi opinión de forma errónea, ese criterio.


�	 En España, sin embargo, no existe sensibilidad ni inquietud alguna al respecto, y en cambio se reivindica que el límite inferior para que un adolescente infractor pase por la Jurisdicción de menores sea de doce años y no catorce.


�	 En su obra Derecho y Razón reflexiona sobre los ideales morales que deben inspirar el derecho de las naciones civilizadas, al tiempo que ofrece los instrumentos necesarios para la crítica del trabajo judicial.


�	 En esta corriente de pensamiento se encuentran además del profesor Ferrajoli, los profesores Alessandro Baratta, Dario Melossi, Roberto Bergalli, Lola Aniyar de Castro, Raúl Zaffaroni, Fernández Carrasquilla, Emiro Sandoval y Mauricio Martínez entre otros.





�	 Cabe plantearse aquí, si estamos hablando de “la responsabilidad penal, la del menor”(una especial suya, que puede llegar a aceptarse con matizaciones), o de “la responsabilidad penal del menor” (la misma a la que se refiere la dogmática penal -la plena salvo eximentes, la del adulto con capacidad de motivación plena y normal por la norma, o sea con capacidad de culpabilidad/imputabilidad plena-, que se atribuye también al menor, lo que resultaría del todo inaceptable). Entendemos que hablar de responsabilidad penal del menor, aún especifica y disminuida respecto a lo que se entiende por responsabilidad penal resulta confuso, y debiera utilizarse otra denominación para esa otra responsabilidad, la del menor.


�	 De no ser así, carecería de sentido una jurisdicción distinta para el menor.


�	 Estudio de los cambios que sobrevienen a las personas a medida que avanzan en edad durante el ciclo vital. Su principal artífice es Piaget.


�	 Prenatal (desde la concepción al nacimiento), infancia (hasta los dos años), niñez (desde los 2 a los 12 años), adolescencia (de los 12-13 años a los 18-20), juventud (20 a 40), madurez (40 a 60) y vejez (de 60 en adelante). Simplificando, los tres grandes periodos son los del desarrollo infantil (hasta los 12-13 años), el adolescente (desde la edad anterior a los 18-20 años), y el desarrollo adulto (de los 20 años en adelante).


�	 Al término de este apartado, se  adjunta un anexo, en que siguiendo al autor, se profundiza algo más en los aspectos relativos a la cognición.


�	 Partiendo de la concepción - de la doctrina española actual- de imputabilidad o de capacidad de culpabilidad como capacidad de comprender la ilicitud de una conducta y de obrar de conformidad con tal comprensión, esta corriente doctrinal entiende la culpabilidad como el juicio de reproche al autor de una conducta típicamente antijurídica, cuando obró tal y como obró, siéndole exigible actuar de modo distinto. En definitiva los fundamentos de la capacidad de culpabilidad y de la culpabilidad coinciden. El fundamento último es la libertad de voluntad o libre albedrío, no entendida al modo clásico –impregnada de connotaciones morales-, sino considerada como capacidad de autodeterminarse  de acuerdo a criterios normativos. La capacidad de autodeterminación es un termino relativo, en tanto que aquella  está condicionada por la influencia que ha recibido el agente por parte del contexto social en que se halle ubicado.


�	 Mayoritariamente considera esta corriente que el fundamento de la capacidad de culpabilidad y de la propia culpabilidad, no reside en la capacidad de autodeterminación o libre albedrío citada, sino en la capacidad de motivación o normalidad motivacional, entendida ésta como la  facultad psicológica del sujeto para ser motivado por los imperativos de la norma


�	 Si bien lógicamente sin la capacidad de comprensión social y legal -en virtud de la cual se percibe la antijuricidad de la conducta- no existiría posibilidad alguna de autodeterminación  de la voluntad para evitarla o no.


�	 Si bien autores como Rios Martin, consideran que por debajo de los  dieciocho años, no cabe someter al menor a jurisdicción penal alguna –ni de adultos ni de menores- y que el menor debe ser sometido a un proceso civil específico, basado en la educación y en la inserción social. Suscribo la opinión de que el menor debe excluirse de cualquier jurisdicción penal, y ello en base –como dije- a que  el menor carece de suficiente capacidad de motivación -válida por la norma- o de autodeterminación –según corrientes- y a que no parece adecuado catalogar esa capacidad como disminuida cuantitativamente respecto a la del adulto, sino cualitativamente diferente, lo que hace inaplicable  política penal alguna. Política social y civil -con respeto a las garantías- sí, pero no penal, cuando es obvio que –siguiendo a Dorado Montero- además  la mayor parte de las infracciones cometidas por menores, más bien que por culpas propias, obedecen a causas  que no se les pueden imputar a ellos –víctimas de las mismas- tales como abandono moral y social, educación defectuosa ambiente familiar y social, etc. Es decir, el  adolescente no debe ser considerado como un adulto en pequeño, sino como un individuo desigual al adulto, que debe ser tratado jurídicamente distinto, al ser tanto su capacidad cognitiva como la de comprensión social, legal, moral, política, etc. también completamente distinta.


�	 Ese y no otro es el objeto de mi tesis doctoral, ya citada sobre La culpabilidad dolosa como resultante de condicionamientos socioculturales: 


	     Se trata de un trabajo de  investigación crítico con la utilización partidista del derecho penal y que reivindica la incorporación a la dogmática de los condicionantes socio-culturales en relación a la imputación personal, dado que estos últimos afectan a la capacidad de motivación del sujeto por la norma penal y en consecuencia a la determinación de su culpabilidad, de la misma forma que lo hacen otras circunstancias -que como el error- sí són consideradas. La no consideración de los citados condicionantes vulnera el principio de igualdad en la actual sociedad generadora de desigualdades sociales –en donde difícilmente tiene cabida la figura del “hombre medio” como barómetro de la capacidad de motivación- y además aleja a las ciencias del Derecho Penal y de la Criminología actual. Al mismo tiempo, la omisión criticada genera notables contradicciones que el trabajo también pone en evidencia.





�	 Si la llamada de la norma no despliega toda su eficacia, existirá un cuasideterminismo a optar por cualquier otro motivo en juego, incluso a costa de vulnerar el imperativo legal.


�	 Cuando fundamenta la imputabilidad en la capacidad de comprender la ilicitud del hecho  y de adecuarse a tal comprensión.


�	 Resumiendo, los abusos y la inseguridad jurídica del modelo tutelar, se intentan superar, pues, con el actual modelo de responsabilidad (o de justicia), que de positivo tiene –como se ha dicho-  la consideración del menor como ciudadano con derechos y obligaciones –y no como un mero objeto de protección, en manos de las decisiones de los adultos, y de los abusos consiguientes-. Un modelo como el de responsabilidad es más útil para un crecimiento educativo en libertad, pero siempre y cuando la responsabilidad exigida al menor sea distinta a la del adulto, al ser aquél un verdadero ciudadano pero aún no plenamente imputable, lo que comportará sanciones educativas –en el sentido de dar al menor aquello de lo que careció, lo que cuestiona, incluso, el término “sanción”-, como se citó; pero ello con el riesgo palpable de que bajo éstas se encubran verdaderas penas  que calmen el sentimiento vindicativo -y de exigencia securitaria mal entendida- de los ofendidos por la infracción y de la sociedad toda, preparándose así el paso a una cuasi equiparación con los adultos, recuperando además criterios tutelares, con lo que , bajo esa ficción progresista, subyace un brutal y perverso retroceso; y entiendo que en eso estamos, en gran medida, a la vista de las involuciones legislativas producidas recientemente y de las que se anuncian para un futuro inmediato. Al respecto de este tema, convendrá tener presentes y difundir entre la opinión pública, entre otros, los siguientes enunciados: a)	“Nosotros no somos la fuente de los problemas, somos los recursos para resolverlos” (Mensaje del Foro de la  Infancia. Sesión Especial a Favor de la Infancia de las   Naciones Unidas, 2002.) y b) Pasar de considerar a los niños como parte del problema a verlos como parte de la solución, comporta observarlos como ciudadanos de pleno derecho, y ello no resulta fácil; pero a la luz de lo establecido por la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, ese es el camino a recorrer, debiéndoseles escuchar, dándoseles cabida en las discusiones -de forma que participen activamente- pudiendo influir, ellos, en el proceso real de toma de decisiones que afectarán a sus vidas; en resúmen, no pasar sistemáticamente de la consideración de “niños en peligro” a la de “niños peligrosos”.








�	 Lugar de la casa ocupado por los hombres.


�	Y la culpabilidad –estadio fundamental en la Teoría del delito-, tiene una mision “individualizadora-garantista (denominación acuñada por Jaime Couso Salas, en su texto “Fundamentos del Derecho Penal de Culpabilidad”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2006), pues frente a lo genérico de la antijuricidad de una conducta, la culpabilidad debe venir animada por un criterio valorativo (en el sentido de trato desigual para lo desigual) atendiendo al enlace personal entre el autor y su acción, que es irrepetible e individual. Mir Puig, fundamenta también la culpabilidad en el principio de igualdad ante la ley, que prescribe tratar a los hombres atendiendo a su diversa capacidad de resistencia frente a la opción por conductas consideradas ilícitas, y ello en base a la distinta capacidad de motivación por la norma penal, que cada cual posee.


�	 Únicamente en ese sentido pro reo y no en el del superado derecho penal de autor.


�	 Esa consideración  no existe realmente, salvo para la individualización de la pena (art. 66. 6º CP, entre otros), en que las más de las veces se usa de forma perversa fiel a la expresión “al que menos tiene, menos se le da”. Se le da menos, pero se le sanciona, reprime y controla más. Y si bien  puede defenderse esa actuación como necesaria habida cuenta de los déficits que ese sujeto almacena –respecto a lo “normal”-, ello genera la segunda injusticia ya comentada.


�	 De nuevo en el sentido de haber removido los efectos de la desigualdad y marginación que son “caldo de cultivo” de esas conductas, y no en el de un indeseable derecho penal anticipatorio, que ya someta a tratamiento  ante pronósticos o riesgos detectados, incluso con anterioridad a la realización del propio hecho punible.


�	 A la intimidad, etc.


�	 Al tratarse -teóricamente- de proteger y no de castigar –como se ha indicado-.


�	 Véase el articulo reseñado en la bibliografía “A por ellos… que son jóvenes”


�	 Véase, asimismo, el precitado artículo.


�	 Pues, de lo contrario, devendrían posibles abusos, que obviamente la presencia del juez vetaría (con lo que la jurisdicción resultaría, aquí, positiva en ese aspecto, y no únicamente negativa si nos centramos en su dureza o en el estigma que genera).


�	 Véase al respecto el artículo de Francisca Cano en (Rivera, 2005:318)


�	 En conjunto, vuelven a reproducirse los fenómenos que ya acontecieron bajo otros modelos…


	Así las medidas de no internamiento, no están resultando ser medidas “alternativas”, a la privación de libertad –es decir, sustitutivas de las penas “duras” de encierro-. Una medida sería alternativa si, de no existir ésta, se impusiera al final una de internamiento. Si las medidas de internamiento se siguen imponiendo en los mismos casos (por ejemplo: en el número creciente de casos en que la LORPM la establece como obligada), la función específica de estas otras medidas, se reduce a introducir en el sistema penal casos que, de otro modo, (por su levedad, su carácter aislado,…) quedarían en simples amonestaciones informales del familiar o profesional de turno. Si a esto unimos los supuestos en que la medida alternativa o educativa no supone el fin de los contactos del niño con el sistema penal, sino sólo su comienzo, nos encontramos ante una situación preocupante. Aunque esta cuestión merecería un estudio profundo, la estabilidad observada en las cifras de internamiento nos parecen indicar que estas medidas no están sustituyendo de forma efectiva a tales penas. Por ello, lejos de ser sustitutivas pasan a ser simplemente medidas complementarias, que aportan más vertebración y extensión al sistema de reforma (14-18 años) tal y como se concluía, también, en la investigación realizada por el área de menores del OSPDH sobre las medidas no privativas de libertad (OBSERVATORI DEL SISTEMA PENAL I ELS DRETS HUMANS. 2007), a la vez que (paradójica y preocupantemente) lo conectan con el sistema de protección (por debajo de los 14 años para niños transgresores o no, pero sin familia estructurada, los cuales si no toleran la disciplina del centro protector, terminan inmersos en medidas similares a las de los mayores de 14 años).


�	 Todo ello obedece al actual populismo punitivo (OBSERVATORI DEL SISTEMA PENAL I ELS DRETS HUMANS. 2005).


�	 Suponiendo que se le desee denominar así.


�	 El famoso “rebaño desconcertado” en expresión de Noam Chomsky.
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