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1. Introduccion.

El derecho penal juvenil o derecho penal de menores, o cual fuere su
denominacion adoptada, representa un sector especial de la ciencia del derecho. Ahora
bien, se vuelve indispensable aclarar previamente que el término derecho puede ser
visto bajo dos aspectos: como conjunto de normas juridicas o como ciencia del derecho.

Bajo el primero corresponderia ser un conjunto de normas reguladoras de
comportamientos en una determina sociedad.' En cuanto al derecho como ciencia,
implica el conocimiento sistematizado y metddico, debidamente verificado, sobre la
evolucion, contenido y rasgos generales de los derechos positivos.? Es decir el derecho
positivo vigente en un determinado pais,’ asi como de la interrelacion existente con
otras disciplinas cientificas, de las cuales se apoya para la creacion de nuevos preceptos
legales, como la sociologia juridica y mas.

Aun y cuando no existe una denominacion que diferencie al derecho como
ciencia, asi como de lo que es parte de su objeto de estudio (el ordenamiento juridico),
la mejor forma de establecer la diferencia a esta doble denominacion, es indicar que el
derecho a secas corresponde al ordenamiento juridico, mientras que lo que lo estudia,
debe ser visto como la ciencia del derecho.

Tal distincion ha sido necesaria, para poder determinar a partir de los siguientes
dos temas, el sector de la ciencia del derecho y hasta del ordenamiento juridico mismo
al que pertenece el derecho penal juvenil. Pues ya un sector lo habia acercado al derecho
de familia y otro posteriormente lo ubicé en el derecho penal.

2. Su Acercamiento al Derecho de Familia.
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El derecho de familia, es el area del derecho, a la que le corresponde entre otros
aspectos de caracter familiar, velar por el cuido y tratamiento de los menores, tanto es
asi que durante todo un siglo (finales del S. XIX a finales del XX) los menores en
conflicto con la ley penal, eran considerados un fenomeno de la ruptura de las familias y
de los valores morales.”

Esta postura comenzd ha adoptarse a finales del siglo XIX en Europa y
Norteamérica, y a principios del siglo XX en América Latina, conllevando la
concepcidn de sacar a los menores del ambito juridico penal, a un sistema o “modelo
proteccionista”, desprovisto de la mas minima observancia de derechos y garantias
procesales, orientado a un derecho penal de autor, por razones mas de personalidad de
los menores, que a sus conductas delictivas, la internacién como regla general, entre
otras caracteristicas que los alejaban del ambito juridico penal.

Posteriormente esto dio aparecimiento en El Salvador a otro modelo con
tendencia mas educativa, a partir de los afios sesenta, tratando de evitar la
judicializacion de los casos de menores, buscando actividades recreativas y sociales, de
trato familiar y hasta de reparacion de las victimas.’

Tales modelos (proteccionista y educativo) correspondian o estaban cimentados
en lo que en la actualidad es denominada “doctrina de la situacion irregular”,® por
abarcar aquellos menores etiquetados bajo la consideracion de encontrarse en estado de
“riesgo”, “peligro” y “abandono”. Corriente bajo la cual se amparaban las anteriores
“Ley de Jurisdiccion Tutelar de Menores” de 1966 y el “Codigo de Menores™ de 1974,
ambas normativas ya derogadas en El Salvador.

La legislacion creada hasta ese momento en materia de menores, tenian una gran
afinidad con el derecho de familia, por el tratamiento que se le daba a los nifios, nifias y
adolescentes en general y sobre todo aquellos involucrados en delitos o faltas. Pues las
normativas generadas a nivel mundial, mientras perduré el modelo proteccionista, el
cual cenia a América Latina, sin que El Salvador escapase de ello, no fueron mas que
disefios y politicas estatales legitimadas para el tratamiento y asistencia de la infancia
pobre.”

Al punto que los objetivos especificos perseguidos, asi como los procedimientos
de las leyes y de los tribunales de menores, eran diferentes, se exigia que el Juez de
Menores fuese especializado en delincuencia infantil, preparacion juridica, formacion
psicologica, psiquiatrica y socioldgica, y desde luego que fuesen mujeres por lo general,
ya que para los expertos de la época constituian ser los jueces naturales de los menores,
para una mejor intervencion.®
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Tales normativas fueron superadas por el modelo de responsabilidad penal
contenido en la Convenciéon Sobre los Derechos del Nifio de 1989. La cual al ser
suscrita y ratificada por nuestro pais en 1990, permiti6 la adecuacion de nuestra
normativa penal juvenil, pues asi se lo exigia tal instrumento internacional
primeramente en el Art. 4 al decir que “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente convencion ...”.

Tal exigencia que se vuelve mas puntual en el art. 40.3 CDN asi: “...Los Estados
partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes ...”, lo cual contribuy6 ha dar un paso por tratar de dejarse
abandonada la influencia de la doctrina de la situacion irregular para los jovenes en
conflicto con la ley penal, a partir del uno de marzo de 1995 al entrar en vigencia la Ley
del Menor Infractor, hoy denominada Ley Penal Juvenil.

A partir de entonces se adoptd el nuevo “modelo de responsabilidad” para el
tratamiento de los menores en conflicto con la ley penal, sobreviviendo el modelo
asistencialista en su concepcion propiamente dicha en El Salvador, Gnicamente para
aquellos casos propios de menores catalogados en ese estado de peligro, riesgo y
abandono, asi como para algunos menores que por razéon de su edad quedan excluidos
de la aplicacion del proceso penal juvenil (art. 2 inciso 4° LPJ), que son competencia
actual de los tribunales de familia (arts. 219, 222, 344, 347 y sgts C.F, 94, 144 L.Pr.F).
Ademas dentro del ambito administrativo son del conocimiento del Instituto
Salvadoreno de Desarrollo Integral para la Nifiez y la Adolescencia (art. 33 y sgts
LISNA), y de la Procuraduria General de la Republica (art. 94 L.Pr.F).

La competencia de conocimiento de los casos proteccion de la infancia, serd
modificada de acuerdo con la nueva Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia (LEPINA),” seglin la cual las medidas judiciales estaran a cargo de los
nuevos tribunales de la nifiez y adolescencia (juzgados y Camara especializada) y en el
ambito administrativo corresponderd a las Juntas de Protecciéon de la Nifiez y
Adolescencia, con el apoyo de Comités locales, del ISNA, la Procuraduria General de la
Republica, entre otros (arts. 119 y sgts, 153, 155, 159, 161, 169, 180). Esta nueva ley es
propia del area de familia.

Como se observa, la CDN trajo consigo una ruptura de tratamiento entre aquellos
menores sujetos a un régimen juridico penal especial y menores amparados en la
jurisdiccion de familia (C. Familia y LISNA) o del sistema de proteccion integral de la
nifiez y adolescencia, segun la LEPYNA, por entrar en vigencia.

Razon por la cual, en nuestro ordenamiento juridico no cabe la concepcion de
ubicar la normativa penal juvenil al dmbito del derecho de familia, como ocurre en
similar forma en la gran mayoria de paises de América, aun y cuando se cuestione
todavia la existencia de paises con fuertes abusos en el tratamiento punitivo, como
sucede en Haiti, donde su Ley sobre el Menor frente a la Ley Penal y los Tribunales
Especiales para Nifios y la Ley que instituye el Tribunal de Nifios,'® contienen
instituciones y procedimientos inadecuados, desactualizado, incoherente en algunas
partes e incompatible con los instrumentos internacionales en materia de derechos

9 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA), aprobada por D.L. N° 839, del 26 de marzo de
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septiembre de 1961 y la Ley de Tribunal de Nifios, creada mediante Decreto del 20 de noviembre de 1961.



humanos y sobre todo de la nifiez, no obstante que Haiti es suscriptor de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, la cual ratificé sin ninguna declaracion, ni reserva en
1995.

Se cuestiona de Haiti ademas el no respeto del techo de edad requerido por la
CDN (18 afios), por tratar como adultos menores entre los 16 y 18 afios, de conformidad
con el art. 1, ni de la edad minima establecida por su legislacion local de 13 afos, pues
se han detectado casos de menores entre 10 a 13 afios encarcelados junto a adultos,
algunos casos de menores procesados con el mismo procedimiento, tribunales y hasta de
las sanciones de adultos, aspecto que si bien esta alejado del ambito de proteccion y
familiar, sobre pasa el tratamiento penal especializado para menores de dicho pais.''

3. Ubicacion en la Ciencia del Derecho Penal y la Relacion de Complementariedad
del Ordenamiento Penal de adultos.

Otra parte del sector de la doctrina, ubica al derecho penal juvenil dentro de la
ciencia del derecho penal. Esta postura, a la cual me adhiero, es por la sencilla razén de
que, tratase de un derecho especial, sobre el juzgamiento de los delitos y faltas
cometidos por jovenes y de las consecuencias juridicas que se les aplican. Su regulacion
principal, en nuestro derecho positivo esta en la ley especial denominada Ley Penal
Juvenil (LPJ). Sin embargo, la misma es carente de presupuestos punitivos, por lo que
hay que acudir a la parte especial del Codigo Penal (salvo en la aplicacion de penas, sus
quantum, y excepciones de hechos punibles), asi como también admite aplicacion casi
toda la parte general del Codigo Penal; ademas de los ilicitos tipificados en las leyes
penales especiales.

Ello significa que ante un hecho concreto atribuido a un menor sujeto a la LPJ, se
debe hacer un doble esfuerzo de aplicacion de normas, a través del derecho penal
juvenil, remitirse a los tipos penales de adultos, donde hay que hacer una exhaustiva
subsuncion de que supuestos de hecho pueden o no ser aplicados a menores. En este
sentido el derecho penal de adultos sirve de complemento al derecho penal de menores.

Sobre esta labor de aplicacion de normas, escabrosa de por si, por el disefio de los
ilicitos penales pensados anticipadamente para adultos y tratados de ser acomodados
después a menores, se ha llegado a considerar la necesidad de elaborarse un derecho
penal propio para menores, sin que haya necesidad de remitirse al de los adultos
“construyendo un catalogo especifico de delitos para esta materia”, tal como lo ha
planteado el profesor costarricense Gustavo Chan Mora. >

Un cambio de este tipo puede contribuir mucho en la labor de la justicia penal
juvenil salvadorena, para que no haya necesidad de llevar al sistema a un menor por
hechos, que dificilmente le pueden ser aplicables, sin perderse de vista por el momento
como solucion pronta la buena aplicacion de la dogmatica penal para cada caso
concreto, cuya utilizacion adecuada es la herramienta eficaz para los juzgadores,
fiscales y defensores, al menos mientras una reforma legislativa no facilite esa labor.

Ahora bien, ya se trate de derecho penal comun o del derecho penal accesorio o
especial, no son aplicables aquellas disposiciones que sean incompatibles con los fines
de la ley juvenil. Por tanto, el estudio del derecho penal de menores conviene iniciarlo

u Derechos del Nifio en Haiti. Informe sobre la implementacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
Haiti. Organizacion Mundial contra la Tortura. Extraida desde: http:/ /www.omct.org/pdf/cc/haiti_esp.pdf, el
06 de enero de 2010.

12 Chan Mora, G. Adultocentrismo y Culpabilidad Penal Juvenil. San José. Editorial Investigaciones Juridicas S.A.
Afio 2007. p. 35.
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intentando ubicar el sitio que le corresponde en la ciencia penal y de la relacion de
complementariedad que el derecho penal como ordenamiento juridico presta en materia
penal de menores, no sin antes hacer la aclaracion de la distincion entre derecho penal y
la ciencia del derecho penal.

El derecho penal, ha de entenderse como conjunto de normas relativas a los
delitos, penas y medidas de seguridad, y la ciencia penal que tiene por objeto el estudio
de tales normas, a través de un método cientifico y sistematizado para alcanzar el fin
cognoscitivo.”® En la actualidad no hay un nombre distinto para el objeto, derecho
penal, y para la ciencia que lo estudia.'* Este bifrontismo nominal es producto de no
haberse acunado un término que propicie la distincion. Asi, para designar la disciplina
se emplea el nombre de ciencia del derecho penal.

No obstante en puridad, derecho penal designa el ordenamiento juridico penal, es
decir, el objeto de la disciplina cientifica y no la ciencia misma. Por tanto, a fin de evitar
incurrir en el equivoco terminoldgico, hay que estar atentos para deducir del contexto si
derecho penal se refiere a la disciplina (ciencia) o a su objeto (ordenamiento juridico).

En lo que respecta al derecho penal juvenil, como parte del derecho penal en
general, es objeto de estudio de la ciencia del derecho penal, por constituir un conjunto
de normas juridicas sobre el juzgamiento de menores en conflicto con la ley penal y la
imposicion de las medidas correspondientes al caso concreto, donde tienen aplicacion,
la gran parte de principios, contenidos en la parte general del derecho penal,”” con las
modalidades acordes al régimen especial de menores.

Mientras que del derecho penal propiamente como conjunto normativo, le sirve al
derecho penal juvenil de complemento para la adecuaciéon de las conductas tipicas de
los jovenes, asi como de las demas disposiciones de caricter general que le sean
aplicables.

Por consiguiente el derecho penal juvenil tiene su ubicacion dentro de la ciencia
del derecho penal, y el derecho penal contribuye a su complemento. Tal situacion es
mas facil ser observable si se sigue la ruta de estudio de la ubicacion del derecho penal
en la ciencia penal, a través de las perspectivas que lo enfocan, bien sean estas
modernas o tradicionales.

Desde el punto de vista de las primeras encontramos al derecho penal: en sentido
amplio, en sentido estricto, como instrumento de control social y como sindnimo de
violencia legitima. En cuanto al segundo enfoque puede verse como: ciencia del
derecho penal, derecho penal objetivo y derecho penal subjetivo. Ambas posturas nos
ayudaran a tener una visiébn mas clara de la ubicacion del derecho penal juvenil en el
derecho penal, bien sea éste como disciplina cientifica o por el complemento que tiene
su objeto de estudio, segun se vaya haciendo una adecuacion en cada uno de dichos
enfoques.

3.1. Enfoque Moderno del Derecho Penal.

Como ya se ha sefialado son cuatro aspectos bajo los cudles encontramos
desarrollado al derecho penal en este enfoque moderno: derecho penal en sentido

13 Polaino Navarrete, M. Derecho Penal. Modernas Bases Dogmaticas. Lima, Editora Juridica Grijley. Ed. 2004. p. 55.

14 Luzén Pena, D. M. Cita hecha por Trejo Escobar, M. A. en Curso de Derecho Penal Salvadorefio. Parte General.
Vol. 1 Nociones Fundamentales. San Salvador. Editorial Triple D. 1* ed. 2002. pp. 30 y 31.
15 Roxin, C. Derecho Penal (Parte General, Tomo I). Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Madrid,

Editorial Civitas. Traduccion de la 2° edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia y otros. afio 2001.
pp. 44y 46.



amplio, derecho penal en sentido estricto, derecho penal como control social, y derecho
penal como sindnimo de violencia legitima, a desarrollarse a continuacion.

3.1.1. Derecho Penal en Sentido Amplio.

Aqui encontramos al derecho penal, bajo los cimientos de tres pilares
fundamentales, como son: el derecho penal sustantivo, derecho penal formal, y el
derecho de ejecucion de la pena.'®

3.1.1.1. Derecho Penal Sustantivo.

El derecho penal sustantivo, también conocido como derecho penal material, es el
contenido sustancial de los elementos del ordenamiento punitivo,'” donde encontramos
los presupuestos delito y falta, penas y medidas de seguridad. Este esta subdividido en
una parte general y una parte especial.

A. Parte General.

Acé se estudian los principios fundamentales y disposiciones de caracter general.
En lo que respecta a la LPJ, algunos de estos principios y disposiciones de caracter
general los encontramos desde el art. 1 al 19, donde se regula el “objeto de la ley”,
“personas sujetas a la ley”, “principios rectores”, “interpretaciéon y aplicacion”,
“derechos y garantias fundamentales”, “garantia de los derechos humanos”, “presuncion
de minoridad”, “medidas” y otros mas que se encuentran dispersos en dicha ley.

Pero tales disposiciones no son suficientes para la efectiva aplicacion de la LPJ,
requiriéndose la utilizacion del derecho penal de adultos en lo que respecta a su parte
general, asi para el caso observemos la aplicacion del “principio de legalidad” contenido
reducidamente la LPJ asi: “La presente Ley tiene por objeto ...Regular los derechos del
menor a quien se le atribuyere o declarare ser autor o participe de la comision de una
infraccion penal ...Determinar las medidas que deben aplicarse al menor que cometiere
una infraccion penal ...” (art. 1 letras “a” y “c”), mas adelante se sefiala “...no ser
privado ilegalmente de su libertad, ni a ser limitado en el ejercicio de sus derechos mas
alla de los fines, alcances y contenidos de cada una de las medidas que se le deban
imponer, de conformidad a la presente Ley” y “Ano ser declarado autor o participe de
una infraccion no prevista en la Ley Penal ...” (art. 5 letras “d” y “1”).

Si bien las anteriores disposiciones estdn relacionadas con el principio de
legalidad, el mismo es encontrado mas apropiadamente en su contenido en el art. 1
C.Pn'® asi: “Nadie puede ser sancionado por una accion u omisién que la ley penal no
haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser
sometido a penas y medidas de seguridad que la ley no haya establecido con
anterioridad...”.

Tal principio, que debe decirse no es propio del &mbito penal, pero es donde mas
se ve eficazmente exigido, teniendo por tal razoén cabida en el derecho penal juvenil,

16 Cita de JESCHECK, Hans Heinrich, hecha por TREJO ESCOBAR, Miguel A. Op. Cit. p. 14.

17 Polaino Navarrete, M. Op. Cit. p. 282.

18 El Cédigo Penal (C.Pn) fue aprobado por D.L. N° 1030, de fecha 26 de abril de 1997, publicado en el D.O. N° 105,
Tomo 335, de fecha 10 de junio de 1997, cuya vigencia estaba prevista para el 20 de enero de 1998, pero el cual
prorrogado para entrar en vigencia hasta el 20 de abril siguiente, mediante el D.L. N° 205, de fecha 8 de enero de
1998, D.O. N° 5, Tomo 338, del 9 de enero de ese afio, mediante el cual sustituia el Art. 409 C.Pn.



pues la aplicacion de los preceptos punitivos a menores de edad estd dado por mandato
del art. 35 inciso 2° Cn que determina la prescripcion de un régimen juridico penal
especial para menores (LPJ), lo cual se corresponde con el art. 42.2 letra “b” CDN," y
cuyo instrumento internacional informa directamente a la LPJ, sefialando que “...los
Estados Partes garantizaran ...Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las
leyes penales, ni se acuse o declare culpable ...por actos u omisiones que no estaban
prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron”. Y finalmente el art. 5 inciso 1° LPJ da acogimiento a dicho principio y
todos aquellos que tengan aplicacion supletoria en menores cuando reza en su inciso
primero que “El menor sujeto a esta Ley gozard de los mismos derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion, tratados... y en las demas leyes aplicables a los
menores de dieciocho arnos, a quienes se les atribuyere la comision o participacion en
una infraccion penal...”.

Es a través del principio de legalidad que el Derecho Penal Juvenil aplica los de
hechos punibles de la parte especial del C.Pn y demas leyes penales especiales en la
medida que las conductas realizadas por estos puedan ser subsumidas en las mismas.
Pero en cuanto a la consecuencia juridica utiliza su propia normativa, o sea el art. 8§ y
sgts. LPJ, que contienen la gama de medidas a imponerse a un menor, o en su caso del
art. 45 LISNA por via del art. 2 inciso 3° LPJ, pero no las penas de adultos (45 C.Pn).
Al entrar en vigencia la LEPYNA. Que a su vez deroga la LISNA, si bien la nueva
norma de proteccion de la nifiez y adolescencia contiene medidas administrativas y
judiciales, considero que a partir de entonces las unicas medidas aplicables en materia
penal juvenil, deberan ser las contenidas exclusivamente las de la LPJ, y ya no las de la
LEPYNA, ya que si un menor es merecedor a proteccion, de conformidad con dicha ley
especial de familia, debera acudirse a dicha competencia, pero no desde el ambito penal
juvenil.

Un aspecto muy importante en sefalar, es la posibilidad de aplicacion de algunas
consecuencias accesorias de adultos, como por ejemplo la inhabilitaciéon especial,
consistente en la perdida de la autoridad parental del padre o madre menor de edad
habilitado, por el que comete delitos contra su también menor hijo, o del derecho de
conducir vehiculo automotor ante un delito imprudente de transito (arts. 46 nimeros 2 y
3, 59 ntimero 3 y 61 C.Pn), asi como también el caso de la aplicacion de medidas de
seguridad (art. 93 C.Pn), cuando ya la LPJ en el art. 38 inciso ultimo contempla la
aplicacion de medidas de cumplimiento especial, que corresponden a esa misma
naturaleza, por razones de inimputabilidad por deficiencia mental o de otras casos de
excluyentes de culpabilidad de las que nada se dice, pero que son semejantes
(intoxicacion alcohodlica o de drogadiccidn, etc.), en cuyo caso este andlisis lo retomaré
con mayor detenimiento en un tema posterior referido a las consecuencias juridicas.

Véase entonces la relevancia que tiene también en el derecho penal juvenil la
aplicacion del principio de legalidad, contenido ampliamente en el art. 1 C.Pn, que
como ya se indico ademas, este principio es acogido directamente por mandato de los
arts. 35 inciso 2° Cn, 40.2 letra “a” CDN y 5 inciso 1° LPJ, asi como también tienen el
resto de principios fundamentales contenidos en el derecho penal en general como son:
“dignidad  humana”,  “lesividad del bien juridico”, “responsabilidad”,
“proporcionalidad” y “necesidad” (arts. 2 al 5 C.Pn).

1 La Convencién Sobre los Derechos Nifio, fue suscrita por el Gobierno de la Reptblica de El Salvador el 26 de
enero de 1990, y ratificada por la Asamblea Legislativa por medio de Decreto N° 487, del 27 de abril de 1990,
publicado en D.O. N° 108, Tomo N° 307, de fecha 9 de mayo de ese mismo afio.



También pueden ser de acogimiento la gran mayoria de disposiciones generales
contenidas en el libro I del C.Pn (parte general), tales como: Las reglas sobre el
concurso aparente de leyes (art. 7 C.Pn); los principios de territorialidad y
extraterritorialidad (arts. 8, y 11); la clasificacion de los hechos punibles y sus formas de
ejecucion (arts. 18, 19 y 20); las diferentes formas modificadoras del tipo (arts. 23, 24,
25, 26); excluyentes de la responsabilidad penal (arts. 27, 28), circunstancias atenuantes
(art. 29); circunstancias agravantes (art.- 30); grados de autoria y participacion (arts. 32
y sgts); las reglas para la adecuacion de las penas para los modificadores del tipo penal,
asi como para los autores y participes (arts. 62 y sgts), pero adecuando con los margenes
de la dosimetria penal juvenil reglada en los arts. 15 inciso 4° y 17 inciso 1° LPJ; entre
otras disposiciones que les sean aplicables de la parte general del coédigo penal, no asi,
como ya se ha sefialado las penas principales (art. 45 C.Pn), y otras mas que pudiesen
contrariar al derecho penal juvenil.

Ademas existen normas de caricter general que se encuentran dispersas en la
parte especial del codigo penal, pero que por no comprender delitos o faltas mantienen
su caracter general, como lo son entre ellos los arts. 183 “Régimen de la Prueba” en los
delitos contra el honor; 206 “Excusa Absolutoria” en los delitos de incumplimiento de
los deberes de asistencia econdmica e induccion al abandono (201 y 203); 214-C
“Proposicion y Conspiracion” en los delitos contra el patrimonio, a excepcion del de
receptacion (214-A); 263 “Excusa Absolutoria y Medidas Accesorias” en los delitos a la
naturaleza y el medio ambiente; 371 “Reglas de Aplicacién” para las faltas; 404
“procesos pendientes”; 405 “Sentencias Ejecutoriadas”; 406 “Régimen Especial de
Menores”; y, 407 “Ley Mas Favorable”.

B. Parte Especial.

En el derecho penal, la parte especial estd comprendida por los delitos y las faltas.
Pero nuestra Ley Penal Juvenil no contiene supuesto de hecho alguno, sino que los
mismos deben ser acogidos por via del art. 41 LPJ desde el Cédigo Penal (arts. 128 al
403), donde casi todos estos tipos penales a simple vista pueden ser de aplicacion a los
menores sometidos al proceso penal juvenil, aunque hay delitos que muy dificilmente
los podria cometer un menor de dieciocho anos de edad, para ello hay que hacer un
proceso de exclusion de conductas por razon de la edad o por la exigencia de una
cualidad especial del sujeto activo, como por ejemplo el delito de “estupro por
prevalimiento” (art. 164 C.Pn), el cual requiere como elemento objetivo del tipo la
existencia de una superioridad psicologica, derivada de una relacion de trato laboral,
académico, y otros casos similares, de lo cual el sujeto activo se vale para prevalerse de
su victima, como medio para la realizacion de este delito (cualidad especial del sujeto
activo).

Asi supongamos la relacion sentimental existente entre dos menores de la misma
edad, o con escasos dos afios de diferencia, dificilmente este ilicito penal tal cual estd
redactado en nuestro Cddigo Penal puede ser de aplicacion a un menor en esos
términos, mucho menos ante supuestos de relaciones de prevalencia laboral o de similar
indole. Sin embargo en la préctica por el so6lo hecho de encajar la victima de el rango de
edad exigido (15 y menor de 18 anos) y si dichos menores se encuentran hasta
conviviendo, bajo el descontento de los padres son denunciados penalmente, cuando a
este tipo de problemas de precocidad, pueden buscarse otro tipo de soluciones de
caracter familiar, sin necesidad de llegar al ambito penal.



La legislacion chilena en materia penal juvenil, exime de responsabilidad penal
las conductas sexuales entre menores de la misma edad cuando no ha obrado violencia,
o con escasa diferencias de edades que haga presumir una ventaja psicologica del
procesado (art. 4).%° Esta solucion bien puede tener acogida en nuestra normativa penal
juvenil, al permitir una reforma bajo la cual se excluya de responsabilidad penal a los
menores ante relaciones sexuales consentidas, aun y cuando tal conducta bajo esta
circunstancia puede tener una salida bajo el error de prohibicion.?’

Siendo asi las cosas habra que hacer un analisis adecuado de tipicidad o segin
corresponda en su conjunto de la teoria juridica del delito para cada caso en concreto.
Por otra parte, son evidentes los casos donde se requiere la cualidad especial de ser
“funcionario, empleado publico, Agente de Autoridad o Autoridad Publica”, por ser
estos, catalogados como delitos oficiales (art. 22 C.Pn), como el caso del homicidio
agravado bajo la circunstancia del numero 8) del art. 129; “Atentados Contra la Libertad
Individual Agravada” del art. 150 num. 1); “Violacidon y Agresion Sexual Agravada”
bajo la circunstancia del art. 162 nimero 2); “Privacion de Libertad por Funcionario o
Empleado Publico, Agente de Autoridad o Autoridad Publica del art. 290; “Delitos
Relativos a la Administracion de Justicia” de los arts. 311, 312, 313 inciso 3°, 314 a
316, 318 y 318-A; “Delitos Relativos a la Administracion Publica” de los arts. 320 a
334.

Ni aquellos delitos en los que se requiere la calidad especial de una profesion
como de ser médico, farmacéutico, auxiliares en medicina autorizados, notario o
abogado, en aquellos delitos como el “Aborto Agravado” (art. 135); “manipulacion
Genética” (art. 140); Celebracion de Matrimonio Ilegal” (art. 194); “Simulacion de
Influencia” (art. 315); ni delitos contra la defraudacion del fisco contenidos en los arts.
249 a 252 C.Pn., por razén de ausencia de la capacidad impositiva tributaria, o por la
falta de la libre disposicion de sus bienes, para cuyo efecto impositivo del tributo se
valga de un representante (arts. 32 inciso 3°, 42 y 43 letra “a” Cddigo Tributario), y
otros hechos, que por razones de su misma calidad dificilmente pueden cometerlos o
atribuirles una circunstancia por tales calidades examinadas.

Si bien es cierto que se puede acudir al catalogo de hechos punibles (delitos y
faltas) del Cédigo Penal, que puedan ser aplicables, pero sélo y exclusivamente a lo que
se refiere al supuesto de hecho, 6 sea en cuanto a la descripcion tipica, pero no en
cuanto a su consecuencia juridica (penas y medidas de seguridad), como ya se ha
indicado, pues la consecuencia juridica, traducida en materia penal de menores estan
prescritas en la Ley Penal Juvenil (arts. 8 y sgts, 38 inciso ultimo) y en la Ley del ISNA
(art. 45 y sgts, aplicable por via del art. 2 inciso 3° LPJ), y con arreglo a su
cuantificacion conforme al derecho Penal Juvenil (arts. 15 inciso 4° y 17 inciso 1°
LPJ).

Con esto apreciamos como algunos preceptos de la parte sustantiva o material del
derecho penal tienen aplicacion en el derecho penal juvenil, contenida en el Cddigo
Penal, debiendo tener el cuidado debido de no aplicar cada disposicion general o tipo
penal, de manera forzada.

2 Ley 20.084, de Justicia Penal Juvenil de Chile, promulgada el 28 de noviembre de 2005, publicada el 07 de
diciembre del 2005. Extraida el 06 de enero de 2010, desde: http:/ / www.oijj.org/ paises_ficha.php?cod=3,

21 Sentencia del Juzgado de Menores de Zacatecoluca, departamento de La Paz, de las trece horas y nueve minutos
del dia diez de junio de 2008, donde un menor fue declaré absuelto por la aplicaciéon de un error de prohibiciéon
invencible que le excluia su culpabilidad. En este caso estamos frente al caso de un menor de 16 afos de edad, que
ha sostenido relaciones sexuales con menor de 15 afios de edad, al enterarse los padres, lo denuncian por
violacién, estableciéndose en el juicio la convivencia de ambos menores, aspecto que es muy rutinario en nuestro
pais, y donde los padres denuncian por secuestro y violacién o estupro, segtn el caso.
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C. Derecho Penal Especial o Accesorio.

El derecho penal sustantivo o material, ademas puede encontrarse en las otras
leyes especiales de naturaleza penal, o también denominado derecho penal accesorio,
que en nuestro caso de estudio siempre y cuando, como ya se ha indicado que su
aplicacion no se haga de manera forzada a menores.

C.1. Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas.22

Cuyo cuerpo normativo, de tipo especial, contiene la descripcion de delitos
relacionados con esta ilicita actividad a partir del art. 31 al 53, los cudles son de
aplicacion en el derecho penal juvenil, pues los jovenes no escapan al flagelo de la
narcoactividad, pero los delitos mas comunes en el ambito de esta jurisdiccion especial
son los relativos a: “Trafico Ilicito” (art. 33 LRARD), “Posesion y Tenencia” (art. 34),
“Facilitacion de Medios” (art. 36). Pero ello no quiere decir que el resto de delitos ahi
contendido no puedan ser de aplicaciéon a menores infractores, segiin corresponda el
caso concreto. Ademas de aquellas disposiciones de caracter general de esta ley, que
puedan tener aplicacion en el derecho penal juvenil.

C.2. Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.”

Esta ley penal especial, cuyo objetivo es el prevenir, detectar, sancionar y
erradicar el delito de lavado de dinero y de activos, asi como su encubrimiento (art.1),
prescribe delitos relacionados, con las diferentes formas y medios para pretender
legalizar la ilicita procedencia de dinero, activos y bienes, regulados a partir del arts. 4
al 8, los cudles presentan figuras complejas en el proceso del lavado de dinero y de
activos, lo que hace pensar que muy dificilmente un menor de edad, pueda encajar en
las diferentes formas de regulacion compleja, como son: el uso de medios bancarios,
giros transnacionales, inversion en negocios, compra de bienes y servicios, etc.

C.3. Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras.”

Esta Ley contiene una parte de infracciones administrativas (art. 5 al 7), otra de
infracciones tributarias (art. 8 al 14), e infracciones penales (art. 15 al 27), ademéas de
las disposiciones generales dispersas en su contenido. Dentro de los tipos penales que a
simple vista pudiesen tener aplicacion en menores se encuentra: “eludir los controles
aduaneros”, “introduccion de mercaderias por lugares no habilitados”, “ocultacion de
mercaderias al momento de su ingreso o salida del pais por aduanas...” (art. 15 letras
“a”, “b” y “c”); “delitos informaticos” (art. 24), ademds son de aplicacion las reglas de
la “complicidad y encubrimiento” por los delitos regulados, donde habrd que tener
presente que calidad de participacion podria tener un menor, que pudiese estar siendo
utilizado como instrumento, bien sea inimputable o imputable.

También son aplicable las reglas de “la tentativa en el contrabando de
mercancias”, ellos conforme a las reglas del Codigo Penal (arts. 18 y 21 LESIA, 24, 32

2 Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas. Aprobada mediante D.L. N° 153, de fecha 2 de octubre
de 2003, Publicado en D.O. N° 208, Tomo 371, de fecha 7 de noviembre de 2003.

5 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos. Aprobada mediante D.L. N° 498, de fecha 2 de diciembre de 1998,
Publicado en D.O. N° 240, Tomo 341, del 23 de diciembre de 1998.

2 Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras. Aprobada por D.L: N° 551, de fecha 20 de septiembre de
2001. Publicado en D.O N° 204, Tomo N° 353, del 29 de octubre de 2001.
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y sgts. C.Pn). Por consiguiente esta es otra normativa de aplicacion penal en el derecho
penal juvenil, pero de forma muy cautelosa, por las formas en que se puede presentar.

Existen otros tipos penales de esta ley, que por razén de la edad del sujeto activo
no le serian aplicables a un menor, pues este Ultimo no podria realizar por si el hecho
generador en la administracion de renta de aduanas, ante operaciones comerciales de
mercaderias en el mercado, como por ejemplo: “El levante de mercaderias sin el pago
de los impuestos respectivos”, “Efectuar la declaracion de mercancias de cualquier
régimen aduanero suspensivo o liberatorio con falsedades en su informacion ...”, ambos
supuestos contenidos en el art. 15 letras “h” y “5” de dicha ley, que muy dificilmente se
le aplicarian a un menor de edad por no tener la capacidad en razén de su edad para
hacerlo, pues no podria retirar mercaderia, ni mucho menos declararla.

Otra exclusion de tipos penales para menores, corresponderian ser aquellos casos
en los que se requiere la cualidad especial de ser funcionario o empleado publico, como
son: “Casos Especiales de Cohecho”, en particular el “Cohecho Pasivo™ del art. 25, por
atribuirsele inicamente a quien tenga esa calidad especial.

C.4. Ley Especial Contra Actos de Terrorismo.”

Esta legislacion especial, ha sido muy cuestionada en nuestro ambito juridico
penal salvadorefo, por no contener una definicién de lo que debe de entenderse por
“acto de terrorismo”, sancionando unicamente algunos tipos penales ya contenidos en el
Coédigo Penal, asi por ejemplo regula en el art. 5 los tipos penales de “Actos de
Terrorismo Contra la Vida, la Integridad Personal o la Libertad de Personas
Internacionalmente Protegidas y Funcionarios Publicos”.

Ello significa que quien incurra en este articulo, ya no se le aplicaria el homicidio
agravado del art. 129 namero 10, ni contra la integridad personal de los arts. 142 al 145
y 375, o delitos contra la “libertad personal agravados” del art. 150 nimeros 6 y 7, y
también los dafios del art. 221, todos del Codigo Penal, si tales hechos fuesen ejecutados
contra “una persona internacionalmente protegida”, “de los presidentes de los tres
Organos del Estado ya sea el titular o quien haga sus veces”, “demas funcionarios
publicos o autoridades publicas” o “contra sus familiares que habiten en su casa”,
siempre y cuando se requiera el cumplimiento del elemento especial del tipo, de que
tales hechos “hubieren sido cometidos en razén de las funciones del cargo o actividades
que esas personas ejercieren”.

Estas figuras conllevan el hecho de que el imputado debe conocer previamente,
que el delito ha de realizarse en un sujeto pasivo con tales cualidades especiales, de lo
contrario su aplicacion corresponderia a la legislacion penal comun.

Los actos de terrorismo son cometidos por bandas armadas, organizaciones o
grupos, cuya finalidad es de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica, por razones politicas, filosoficas, ideoldgicas, raciales, étnicas, y hasta
religiosas.”® Eso quiere decir que no basta con que se sancionen determinadas
conductas, como se hace en esta ley (arts. 5 al 38), sin que las mismas vallan
encaminadas a esos objetivos de producir terror, para lograr los fines que con ello se
persigue. Por consiguiente un juez antes de aplicarla ciegamente, debe valorar si la

5 Ley Especial Contra Actos de Terrorismo. Aprobada por D.L. N° 108, de fecha 21 de septiembre de 2006,
publicada en D.O. N° 193, Tomo 373, de fecha 17 de octubre de 2006.

26 C.Pn espafol. Art. 571/ resolucion 51/210, «Medidas para eliminar el terrorismo internacional», adoptada en la
88 Asamblea Plenaria, de 17 de diciembre de 1996, punto 1.2



12

conducta descrita a un imputado y sobre todo a un menor de edad se configura con los
elementos del tipo penal de acto de terrorismo, o si en su caso existe una
instrumentalizacion del menor para realizar determinadas conductas.

En todo caso, si bien esta ley (LECAT), incrementa su pena de entre cuarenta a
sesenta afios de prision y de diez quince afios segun sea el caso, la medida traducida a
menores no puede exceder de cinco o siete afos, segiin corresponda al caso y edad del
infractor, insistiendo en que la aplicacion de los tipos penales ahi contenidos seria muy
escabrosa desde el ambito de la dogmatica penal.

C.5. Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacién Compleja.”’

Esta otra normativa especial, regula tres formas de presentarse estos delitos, como
son: a) la comision de cualquier tipo penal, bajo la realizacion de crimen organizado; b)
los delitos de “homicidio simple o agravado”, “secuestro” y “extorsion”, que por su
caracter presenten la forma de “realizacion compleja”, y 3°) los amplificadores de:
“actos preparatorios”, la “proposicion” y la “conspiraciéon” para cometer los delitos
contemplados por esta ley (art. 1 inciso 2° LCCODRC).

Los menores se han convertido en la actualidad, en una herramienta que esta
siendo utilizada por la delincuencia organizada, para la consumacion de sus fechorias.
Asi por ejemplo cuando estos son enviados a recoger paquetes producto de la extorsion,
para trasladar mercaderias robadas, vender drogas, etc., ya sea enganados, amenazados,
o instrumentalizados para su comision, en todo caso el juez de menores debe tener
presente cada una de estas circunstancias para saber si esta en presencia de excluyentes
de responsabilidad penal (art. 27 C.Pn) o de menores que no llegan al grado de
coautoria, sino de complices no necesarios (art. 36 num. 2, y 66 C.Pn), ya que mucha
veces en la practica al menor o los menores que recogen los paquetes y son detenidos,
son procesados como coautores, sin que se pueda determinar que efectivamente ellos
son quienes han realizado las llamadas o mensajes, si eso no se establece, entonces su
participacion no puede ser de coautoria, sino de complice no necesario.

Por otra parte la realizacion de los denominados “delitos de realizacion
compleja”, que comprenden los hechos punibles de “homicidio simple o agravado”,
“secuestro” y “extorsion” del C.Pn, por el hecho de concurrir en su perpetracion las
circunstancias de “pluralidad de sujetos activos o pluralidad de sujetos pasivos”, o
porque tales hechos produzcan “alarma u conmocion social”, circunstancias éstas bajo
los cuales facilmente un sujeto se ve involucrado con estos hechos, pero que no por ello
dejarian de ser de conocimiento de un juez de menores.

Por ultimo la regulacion de los amplificadores del tipo de: “actos preparatorios”,
“proposicion” y “conspiracion” para cometer los delitos regulados por esa ley (art. 1
incisos 3° y 4° letras “a”, “b”, “c” y art. 2 LCCODRC), su aplicacion no solo en
menores violenta los principios de legalidad y lesividad del bien juridico,” en primer
lugar por no atender la necesidad de que todo acto preparatorio no punible, para que
pueda establecerse como infraccion penal, debe ser:

a) para casos sumamente extraordinarios,

2 Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizaciéon Compleja. Aprobada por D.L. N° 190, de fecha 20 de
diciembre de 2006, publicada en D.O. N° 13, Tomo 374, de fecha 22 de enero de 2007.

3 Miranda Martinez. C.M. De los Actos Preparatorios, Proposicién y Conspiracion. (En la Ley Contra El Crimen
Organizado y Delitos de Realizacién Compleja). San Salvador, Universidad Tecnoldgica de El Salvador, afio 2008.
pp- 31 a 34.
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b) ser tipos penales autbnomos y no un amplificador para todos los tipos penales
como aca ocurre,

¢) proporcionalidad de las penas atendiendo a la peligrosidad del bien juridico,

d) deben ser para hechos dolosos, y

e) su regulacion debe ser inequivoca, precisa y concreta.”

Requisitos que dicha normativa no reune, pretendiéndose sancionar cualquier
conducta dandoles una extension de acto preparatorio, proposicion y conspiracion a
través de una norma general, cuando deben constituir tipos penales autonomos, para
cada bien juridico que se pretenda proteger de manera extraordinaria, por tal razon el
juez de menores debe inaplicar estas mnormativa y ceflirse por el momento a las
disposiciones del C.Pn, ya que ahi se encuentran de forma especifica sancionadas las
conductas que no constituyen delitos de resultado, pero que en algunas de ellas se
evidencia al menos la puesta en peligro de un bien juridico en especial: (arts. 129-A 'y
214-C, 262-B, 272, 346, 346-A, 346-B C.Pn y otros mas).

C.6. Cédigo de Justicia Militar.*

Otra la legislacion de naturaleza penal que muy dificilmente pueden ser de
aplicacion en el derecho penal juvenil, pues contiene delitos y faltas aplicables a
miembros de la Fuerza Armada en el servicio activo (art. 1), quienes pueden ser de dos
clases: militares o de tropa (art. 38 y sgts). Requiriéndose para los primeros una carrera
militar, pero que en ambos casos se puede optar hasta cumplida la mayoria de edad, o
sea a los dieciocho afos. Por lo que esta normativa no tiene aplicacidon en el derecho
penal juvenil.

Vemos entonces, que con respecto al derecho penal de menores el Derecho Penal
accesorio o especial es utilizado para completar el derecho penal juvenil, pero con los
problemas de su adecuacidon para menores.

3.1.1.2. Derecho Penal Formal.

Quienes abordan al derecho penal desde el enfoque moderno, en un sentido
amplio, consideran que también abarca al derecho penal formal o derecho procesal
penal.’' Este constituye el conjunto de normas cuyo fin tiene el de “investigar la verdad
respecto del hecho punible y castigar a su autor”.”* Es que a través del derecho procesal
penal, se pretende aplicar la sancion correspondiente (pena o medida de seguridad) a
quien infringe la norma penal.” O sea dicho en otras palabras por medio de este
ordenamiento se puede aplicar el derecho penal sustantivo o material.

Tratandose del derecho penal de menores, la legislacion que lo desarrolla, la Ley
Penal Juvenil, no solamente contiene normas de caracter sustantivo, principios,
derechos, medidas, etc, sino que también normas de naturaleza procesal, cuyo objeto
como se establece en el art. 22 inciso 1° LPJ, es “...establecer la existencia de una

» Moreno Carrasco. F. y otros autores. Cédigo Penal de El Salvador Comentado y Actualizado (Tomo I). San
Salvador. Publicacién del Consejo Nacional de la Judicatura y la Cooperacién espafiola. Afios 2005. pp. 126 y 127.

30 Codigo de Justicia Militar. Aprobado por D.L. N° 562, de fecha 5 de mayo de 1964, publicado en D.O. N° 97,
Tomo N° 203, de fecha 29 de mayo de 1964.

31 Cita de JESCHECK, H. H, hecha por Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. p. 14.

32 Roxin, C. y otros autores. Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Procesal. Barcelona. Editorial Ariel S.A. 1°
ed. 1989. p. 134.

3 Claria Olmedo, J. A. Derecho Procesal Penal (Tomo I). Cérdoba. Marcos Lerner Editora. 1984. pp. 230 y 231.
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infraccion penal, determinar quien es su autor o participe y ordenar la aplicacion de las
medidas que correspondan”.

En materia penal de menores el proceso no solamente busca la verdad en torno a
los hechos sucedidos, de quien es su responsable, a fin de aplicarle una medida
definitiva de la gama contenida en el Art. 8 LPJ, sino que también busca que la medidas
que correspondan conlleven una finalidad primordialmente educativa (art. 9 LPJ), que
beneficie al menor para su insercién en la sociedad.*® Pero en esencia para que proceda
su imposicion, hay que cefiirse a un proceso penal, solo que juvenil.

En el proceso de menores, tienen aplicacion de supremacia las disposiciones
procesales de la LPJ, sin embargo tales normas no son suficientes, asi es que se tiene
que acudir al CPP de adultos para complementarlo, tal como lo veremos a continuacion.

A. Disposiciones Generales del Proceso.

Las disposiciones generales de caracter procesal juvenil, estan contenidas a partir
del art. 20 en adelante, donde se regulan aspectos concernientes a: la “Prescripcion de la
Accion” (art. 20); “Prescripcion de las Medidas™ (art. 21); “Objeto del Proceso y de la
Investigacion™ (art. 22); “Términos” (art. 23); “Comprobacion de la Edad” (art. 26);
“Formas de Terminacion” del proceso (arts. 36 al 38); de los “Tribunales de Menores”
(art. 42 y sgts. LPJ); y “Sujetos Procesales” (art. 46 y sgts).

Esta reducida cantidad de normas hacen que se requiera acudir al Codigo Procesal
Penal,® en todo lo que fuese de aplicacion, de las “Disposiciones Generales” del Libro
Primero, como por ejemplo: los “Principios Basicos y Garantias Constitucionales™ (art.
1 y sgts. CPP atn vigente/arts. 1 al 16 nuevo CPP*®); “Reglas de Competencia (art. 48 y
sgts. CPP/47 y sgts. NCPP); “Impedimentos, Excusas y Recusaciones” (art. 73 y sgts.
CPP/arts. 66 y sgts. NCPP); de los “Actos Procesales”, entre ellos, idioma, actas, actos
y resoluciones, notificaciones, citaciones, audiencias, términos (art. 118 y sgts.
CPP/arts. 134 y sgts. NCPP); “Medios de Prueba” o “De la Prueba” (art. 162 y sgts.
CPP/arts. 174 y sgts. NCPP); “Nulidades” (arts. 223 y sgts. CPP/ arts. 345 y sgts.
NCPP).

Estd demas decir que no todas las disposiciones generales del proceso penal de
adultos son compatibles con el de menores, por ejemplo: un sujeto procesal que no tiene
cabida en el proceso de menores es la figura del querellante (art. 95 CPP /107 NCPP),
por corresponder en menores el monopolio de la accion penal a la Fiscalia General de la
Republica (arts. 22 inciso 2°, 50 inciso 1°y 66 y sgts. LPJ).

Tampoco puede operar en menores la regla correspondiente a la notificacion a las
partes mediante edicto (art. 150 CPP/ 163 NCPP), dada la garantia de discrecion que
opera en menores, donde las actuaciones tanto administrativas, como judiciales no
pueden hacerse del conocimiento de forma abierta, sino con discrecion (arts. 5 letra “b”
y “c”, 25 LPJ).

B. Reglas del Proceso.

e Ornosa Fernandez, M. R. Op. Cit. p. 89.

% Coédigo Procesal Penal (CPP). Aprobado por D.L.N° 904, de fecha 4 de diciembre de 1996, publicado en D.O. N°
11, Tomo 334, del 20 de enero de 1997, cuya vigencia prevista para el 20 de enero de 1998, fue prorrogada para el
dia 20 de abril de 1998, mediante el D.L. N° 203, del 8 de enero de ese mismo afio, y publicado en D.O. N° 5, Tomo
338 del 9 de enero corriente, mediante el cual se sustituia el Art. 455 CPP.

36 El nuevo Codigo Procesal Penal (NCPP), fue aprobado por D.L. N° 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado
en el D.O. N°20, T. N° 382, de fecha 30 de enero de 2009.
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El proceso penal de menores es regulado a partir del art. 52 y sgts. de la LPJ, con
el “Régimen de la Libertad” (arts. 52 al 58 y 75); del proceso: “Etapa preparatoria” que
contiene la “Investigacion”, “Requerimiento Fiscal y Promocion de la Accion” (art. 66 y
sgts); del tramite judicial: “iniciacion”, “término”, “prueba anticipada”, “Audiencia
Preparatoria” y “Auto de Mérito” (arts. 73 y sgts); La Etapa del Juicio: “Vista de la
Causa” y “Resolucion Definitiva™ (art. 83 y sgts); y de los Recursos: “Reglas de
Aplicacion General”, “Revocatoria”, “Apelacion Especial” y “Revision” (art. 97 y sgts).

Pero tampoco estas normas son suficientes a los fines del proceso penal de
menores, teniendo que acudir a la aplicacion en lo concerniente del “proceso comun” de
adultos, contenido en el Libro Segundo del CPP, entre algunas a mencionar, estan: la
“Denuncia”, sus “Formas” y “Contenido” (arts. 229 a 231 CPP/261 y sgts. NCPP); las
reglas generales en la presentacion del “Requerimiento Fiscal” y aquellos elementos que
pueden ser de utilizacion en el proceso penal juvenil (art. 247 CPP/294 NCPP);
“Excepciones” que puedan ser aplicables (art. 277 numerales 1, 3 y 4, Art. 278 y sgts.
CPP/ 312 numerales 1, 3 y 4, 313 y sgts. NCPP); nulidades (art. 223 y sgts. CPP/345 y
sgts. NCPP) reglas del “Sobreseimiento” (art. 308 y sgts. CPP/350 y sgts. NCPP);
“Requisitos de la Sentencia” (art. 357 CPP/395 NCPP); “Sentencia y Acusacion” (Art.
359 CPP/397 NCPP); “Vicios de la Sentencia” (art. 362 CPP/400 NCPP); Algunas
disposiciones acerca de los “Recursos” que no rifian con los del proceso de menores
(art. 406 y sgts. CPP/452 y sgts. NCPP).

Si bien gran niimero de disposiciones del proceso penal comun tienen aplicacion
de complemento con el proceso penal de menores, debe tenerse la precaucion de no
utilizar aquellas disposiciones que rifian con este proceso especial, asi por ejemplo
expongo dos casos que considero no deben ser aplicados:

1°) La no aplicacion de la regla de adultos para la flagrancia, consistente en
extenderla a veinticuatro horas para poder detener a un imputado (art. 288 inciso 2°
CPP/ 323 inciso 2° NCPP), por no estar contenida esta circunstancia dentro de las ya
enunciadas en el art. 52 inciso 2° LPJ, entendiéndose ser mas breve el plazo que rodea al
acontecimiento penal considerado en flagrancia en menores (1°. Cuando es sorprendido
al momento de cometerlo; 2°. Inmediatamente después de cometerlo; 3°. Mientras es
perseguido por la autoridad, el ofendido o un grupo de personas; y 4°. Mientras tenga
objetos o presente rastros que hagan presumir que acaba de participar en la comision de
un delito).

Ello obedece en un primer momento a la existencia de esta norma expresa de
caracter especial, propia del proceso penal juvenil, que evita la remisiéon al CPP en
cuanto a la aplicacion de dichas veinticuatro horas de flagrancia, y por otra parte la
exigencia de interpretacion restrictiva de las normas, cuando estas coarten la libertad
personal, el ejercicio de un derecho o facultad conferida, siendo prohibido por lo tanto
la interpretacion extensiva, mientras no se favorezca la libertad del imputado (art. 17
CPP/ 15 NCPP).

2°) Otro caso que no corresponderia aplicar en el proceso penal de menores, seria
la utilizacion de los recursos de apelacion y casacidon para impugnar las sentencias
dictadas por el juez de menores (resolucion definitiva [] art. 95 LPJ). Pues si
observamos en adultos, tal cual estan redactados estos dos recursos conforme al nuevo
CPP, operaria primeramente el de apelacion (arts. 468 y 469), haciendo las funciones de
casacion penal, como son:
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a) La correcta aplicacion del derecho objetivo otorgandose con ello seguridad
juridica (funcion Monofilactica).

b) La funcion uniformadora, se vera regionalizada unicamente a la competencia
de cada una de las Camaras de lo Penal que existen en todo el pais, y no propia de un
solo tribunal como lo es la Sala de lo penal.

¢) Por altimo la Funcion Dikelogica o aplicacion de la justicia al caso concreto.

Con esto volvera la apelacion de adultos ya no en un recurso ordinario, como
sucede con la apelacion simple para el resto de casos, sino de naturaleza extraordinario,
por consiguiente so6lo operaria bajo motivos especiales de transgresion a la norma,’” atn
y cuando le ha sido incorporado ademas el motivo de hecho, hace ver a recurso de
apelacion contra sentencia, como una casacion, o al menos bajo los presupuestos de
este. En caso de que la Camara de lo Penal no atienda a las pretensiones del apelante,
puede ademas impugnar la sentencia por segunda ocasion por via de la casacion penal
(art. 479 NCPP).

En menores, existe norma expresa que determina que contra las resoluciones
judiciales procederan unicamente “...los recursos de revocatoria y revision, regulados
en el Codigo Procesal Penal ...y el de apelacion especial regulado en la presente ley”
(art. 97 LPJ). Tratdndose de la apelacion especial, cuando se recurre de las resoluciones
definitivas (arts. 103 letra “a” y 104 inciso 1° LPJ), cumple en menores las veces de una
casacion penal, con sus mismas funciones, siendo por tal razon, que originalmente se
excluyé el recurso de casacion bajo esa denominacion, por estar ya utilizado en la
apelacion especial contra las sentencias de menores, ademads de otras razones que atafien
a la especialidad de la materia de menores, que permitieron la configuracion de la
alzada de esta forma.

No obstante las disposiciones procesales que no tienen aplicacion en menores, el
Derecho Procesal Penal, tiene una fuerte vinculacion con el derecho penal juvenil, no
solo por su parte procesal para el conocimiento de la verdad de los acontecimientos,
sino que ademads porque esa verdad debe ser atinente a los presupuestos de la norma
penal, o sea a sus elementos objetivos y subjetivos del tipo penal.*®

C. Derecho Procesal Penal Especial.

También encontramos normas de derecho procesal, en otros ordenamientos de
naturaleza procesal, segiin lo veremos a continuacion.
C.1. Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas.

Pueden tener aplicacion las “Disposiciones Especiales” contenidas en el art. 57. y
sgts. LRARD.
C.2. Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.

Esta normativa, como ya lo habia sefialado anteriormente, dificilmente podria
tener aplicacion en materia penal juvenil, por lo complejo de los supuestos de hecho que
contiene, donde dificilmente un menor pudiese encajar en la realizacion de sus
conductas tipicas, y con ello acarrear la aplicacion desde menores de algunas reglas
generales que contiene esa normativa. En todo caso “la Colaboracion Interinstitucional”

37 Miranda Martinez, C. M. Los Recursos en el Proceso Penal Juvenil. San Salvador, Uca Editores. 1* ed. Afio 2009.
pp. 35,37,114 a 118.
38 Clarid Olmedo, J. A. Op. Cit. pp. 231 a 235.
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contenida en los arts. 16 y sgts de dicha ley, no contraria en nada al proceso especial de
menores, como para que en un momento determinado pudiese tener acogimiento en
materia procesal penal juvenil.

C.3. Ley Especial para la Proteccion de Victimas y Testigos.39

Esta normativa procesal tiene aplicacion en el proceso de menores, pues contiene
reglas de proteccion tanto para victimas como testigos de hechos punibles, cuyas reglas
son vinculantes en el proceso de menores, aunque no del procesado, pero si de tales
sujetos que intervienen en el mismo.

C.4. Ley Especial Contra Actos de Terrorismo.

También contiene disposiciones procedimentales, en cuyo caso pueden tener
aplicacion en materia penal juvenil, bajo la consideracion de no violentarla, ni a ésta ley
especial de menores, ni que rifa con la Constitucion o Tratados Internacionales. Entre
algunas de sus disposiciones encontramos las reglas de las “Medidas Cautelares y
Comiso” (arts. 35 y sgts); “Disposiciones Procesales Especiales” (art. 42 y sgts), pero
como ya se ha indicado sin perder de vista la especialidad del proceso penal juvenil.

C.5. Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja”.

Esta normativa especial, contiene también disposiciones procesales, que pueden
tener aplicacion en cierta medida en menores, cuando estos se encuentren involucrados
con los delitos amparados bajo las figura de “Crimen Organizado” o por delitos de
“Realizacion Compleja”. Pues tal normativa contiene normas procesales de aplicacion
general, como pueden ser las “Reglas de Prueba” contenidas en los arts. 5 al 14, pero no
las reglas contenidas en el Capitulo I1I, denominado “Disposiciones Procesales” de los
arts. 15 al 19, con excepcion del art. 15 inciso 2°, que contiene la restriccion de la
vigencia del art. 231 CPP acerca de la “Prohibicion de Denunciar” entre ciertos grados
de parentesco, ahi determinados, por ser aquellas propias a la forma de persecucion de
los delitos por el ente Fiscal, de lo cual ya hay norma expresa en la LPJ y por contener
ademads la organizacion de los tribunales especializados, lo cual es ajeno al proceso
penal juvenil (art. 42, 43 y 44 LPJ). Haciéndose la salvedad, claro est4, de tenerse la
precaucion debida a que en ningiin momento de su aplicacion se contrarien principios y
derechos fundamentales del menor, ni el debido proceso penal juvenil.

C.6. Codigo de Justicia Militar.

Otra Ley que también contiene normas de naturaleza procesal, pero que no tiene
cabida dentro del derecho penal juvenil, lo constituye el “Codigo de Justicia Militar”, en
su parte procesal, por razones de edad y calidad de los sujetos a quien esté dirigida los
mimos, pues, un menor de dieciocho afos de edad no podria ser sujeto de aplicacion de
esta normativa destinada a los miembros de la Fuerza Armada Salvadorefia en servicio
activo (art. 38 y Sgts).

3.1.1.3. Derecho de Ejecucion Penal.

3 Ley Especial Contra Actos de Terrorismo. Creada mediante D.L. N° 1029, de fecha 26 de abril de 2006, publicada
en el D.O. N° 95, Tomo 371, de fecha 25 de mayo de 2006.
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También considerado parte del derecho penal (desde el enfoque moderno, en un
sentido amplio). Estd compuesto por el conjunto de normas juridicas y administrativas,
aqui encontramos la aplicacion, ejecucion, vigilancia y control de las penas, medidas de
seguridad y consecuencias accesorias ejecutoriamente impuestas.

Parte de esta normativa, esta contenida para adultos en el Codigo Penal, asi para
el caso de su aplicacion, ahi se determina la realizacion del computo de la pena
impuesta (art. 57); las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de
libertad (arts. 74 a 92-A); la rehabilitacion y cancelacion de registros (arts. 109 a 113).
Pero el régimen de ejecucion, vigilancia y control de las mismas son desarrolladas
detenidamente por la Ley Penitenciaria® y por el Reglamento General de la Ley
Penitenciaria.*

Pero el derecho de ejecucion penal, también es encontrado en la legislacion penal
juvenil, asi para el caso: en la Ley Penal Juvenil (“Ejecucion y Control Judicial de las
Medidas”, art. 118 y sgts); en la Ley de Vigilancia y Control de Ejecucion de Medidas
al Menor Sometido a la Ley Penal Juvenil;* y en el Reglamento General de los Centros
de Internamiento para Menores Infractores.**

Estas normativas propias del Derecho Penal Juvenil, son en su conjunto el
ordenamiento juridico especial para el tratamiento de los menores en conflicto con la
ley penal que promulga el art. 35 inciso 2° Cn. y que a su vez forman parte del derecho
penal, desde un sentido amplio, por contener normas de caracter sustantivo o material,
normas para el juzgamiento de los menores o de derecho penal formal y normas de
ejecucion de las consecuencias juridicas de menores, con cardcter sancionador por los
hechos punibles atribuidos, pero con un fuerte componente socioeducativo.

3.1.2. Derecho Penal en Sentido Estricto.

Quienes estudian al derecho penal, desde un sentido estricto, consideran que éste
contiene Unicamente al derecho penal sustantivo o material, por consiguiente el derecho
penal juvenil, abarcaria unicamente el estudio del derecho penal material. Debe tenerse
presente que para efectos de orden, el derecho penal se encuentra estructurado
basicamente en una parte general y una parte especial, tanto lo dividen asi la doctrina,
como los Codigos Penales.” A lo cuales me he de referir a continuacion.

3.1.2.1. Parte General.

Esta parte del derecho penal, es estudiada por la doctrina bajo tres secciones
genéricas:*®

@ Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. p. 15.

41 Ley Penitenciaria. Aprobada por D.L.N° 1027, de fecha 24 de abril de 1997, publicado en D.O. N° 85, Tomo 335,
del 13 de mayo de 1997, cuya vigencia prevista para el 20 de enero de 1998, fue prorrogada para el dia 20 de abril
de 1998, mediante el D.L. N° 204, del 8 de enero de ese mismo afio, y publicado en D.O. N° 5, Tomo 338 del 9 de
enero corriente, mediante el cual se sustituia el Art. 138 CPP.

2 Reglamento General de la Ley Penitenciaria. Aprobada por Decreto Ejecutivo N° 95, de fecha 14 de noviembre de
2000, publicado en D.O. N° 215, Tomo 349, de fecha 16 de noviembre de 2000.
8 Aprobada en un primer momento bajo el denominativo de “Ley de Vigilancia y Control de Ejecucién de Medidas

al Menor Infractor” por D.L. N° 361, de fecha 7 de junio de 1995, publicado en D.O.N° 114, T.N° 327, de fecha 21
de junio de 1995. Cuyo nombre fue modificado al actual, por D.L- N° 396, de fecha 28 de julio de 2004, publicado
en D.O. N° 143, Tomo 364, de fecha 30 de julio de 2004..

4 Reglamento General de los Centros de Internamiento para Menores Infractores. Aprobado por D.L. N° 105, de
fecha 11 de diciembre de 1995, publicado en D.O. N° 237, T. 329, de fecha 21 de diciembre de 1995.

5 Asi Wessels, ]. Derecho Penal (Parte General). Cita hecha por Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. p. 17.

40 Polaino Navarrete, M. Op. Cit. p. 4.
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A) Fundamentos cientificos del derecho penal.

En esta primera seccion, incluye las nociones fundamentales del derecho penal,
aqui encontramos su concepto, denominaciones, caracteristicas; la evolucion de las
escuelas penales®’ y la teorfa de la norma penal donde resaltan:

1°) Los aspectos fundamentales, como su concepto, estructura, elementos, fuentes
y clasificacion, puntos de la ciencia del derecho penal,” donde se encuentra inmerso la
norma penal juvenil, asi como el derecho penal de adultos que le sirve de complemento
a aquél.

2°) La Interpretacion de la Ley Penal,” donde aparece el concepto y sus clases de
interpretacion, siendo ésta ultima muy elemental para la aplicacion de las normas, no
solamente penal en general, sino ademds en materia especial de menores.

3°) El ambito de validez de la ley penal,”® herramienta muy til, pues permite
conocer los tres ambitos importantes de aplicacion de la norma penal en general
consistentes en:

a) El dmbito territorial, bajo el cual permite comprender a donde ha de aplicarse
la ley penal (“Legis locus riget actum "—arts. 8 al 12 C.Pn);

b) El dambito temporal, o sea el tiempo de validez de la norma penal (“Legis
tempus riget actum” —arts. 21 Cn y 13 C.Pn), su posible aplicacion hacia a tras en
beneficio de los menores infractores a través del principio de “retroactividad penal”
(arts. 21 Cny 14 C.Pn), o su aplicacion posterior a su vigencia, mediante el principio
de “ultraactividad penal” (art. 13 C.Pn);

¢) El ambito personal, segun el cual como regla general implica la aplicacion del
derecho penal comun a todas la personas, por aplicacion del principio de igualdad
contenido en el art. 3 Cn, principio que contiene dos excepciones sobresalientes, como
pueden ser: por razén de su cargo y por razén de su edad (arts. 235 y sgts. y 35 inciso 2°
Cn), es en esta ultima en la que el derecho penal juvenil hace prevalecer la aplicacion
del derecho penal de adultos en menores, con la adecuacion apropiada para estos, ello lo
hace utilizando los supuestos de hecho aplicables, y adecuando la duracion de los
tiempos de cada pena sefialada para cada supuesto, con las medidas propias de la Ley
Penal Juvenil (arts. 15 inciso 4° y 17 inciso 1°).

B) La teoria juridica del delito.

Constituye ser la herramienta conceptual que permiten establecer que una
conducta realizada por un sujeto, es la conducta descrita por la norma, utilizando una
serie de categorias para ser aplicadas en un sistema analitico, las cudles son: conducta
tipica, antijuridica y culpable, sumandose en algunos casos como ultimo elemento la
punibilidad.’’ Estas herramientas no son ajenas al derecho penal juvenil, pues el art. 95
inciso 1° LPJ, hace referencia a la teoria del delito asi: “...con base en los hechos
probados, en la existencia del hecho o en su atipicidad, en la autoria o participacion del
menor, en la existencia de causales excluyentes de responsabilidad, en las circunstancias
y gravedad del hecho y en el grado de responsabilidad, el juez ...debera resolver ...”,

47 Ibidem.

48 Trejo Escobar, M. A. y otros autores. Manual de Derecho Penal. Parte General. San Salvador. Centro de
Investigacién y Capacitacion. Proyecto de Reforma Judicial. Uca Editores. 1* ed. 1992. pp. 91 a 100.

49 Nufiez, R. C. Manual de Derecho Penal (Parte General). Cérdoba. Marcos Lerner Editora. 3* ed. 1981. pp. 87 a 98.

50 Ibidem. pp. 99 a 115.

51 Trejo Escobar. M. A. Introduccién a la Teorfa General del Delito (Evolucién del Sistema). San Salvador. Servicios
Editoriales Triple “D”. 1* ed. 1999. Pp. 27 a 29 y 35.
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pero no da mayores pautas de como debe de aplicarse en menores, remitiéndonos a
adultos y a su doctrina, cosa que como se verd mas adelante, existe variante en su forma
de utilizacion con respecto a los menores.

1°) Conducta tipica. Esta herramienta conceptual es aplicable también en materia
penal juvenil, pues de ellas depende comprender si la conducta realizada por un menor
es o no constitutiva de una infraccion penal (conducta tipica), lo cual atiende al
principio de legalidad (nullum crimen sine lege), donde solamente las descripciones
tipicamente establecida en la norma juridica penal, pueden tenerse como tales, por muy
reprochable que parezca la conducta realizada por un menor.> Asi para que dicha
conducta (activa u omisiva) sea tipica es indispensable que la misma cumpla con la
concurrencia de sus elementos objetivos: conducta, resultado, nexo causal, sujetos,
objeto de proteccion (elementos comunes), medios, tiempo, lugar (elementos
accesorios), elementos descriptivos y valorativos (elementos especies).” Ademas deben
de presentarse los elementos subjetivos del tipo, como son: el dolo o la culpa, elementos
especiales del tipo subjetivo (animus difamandi, injuriandi, de lucro, etc).”* Caso
contrario de no presentarse, estariamos ante una conducta atipica.

Haciendo un sentido inverso de tales elementos de la tipicidad, se puede decir
también que una conducta realizada por un menor no es tipica, si tales elementos
objetivos o subjetivos no se presentan como tales, cuando los mismos resulten ser
imprescindibles, asi por ejemplo, no habria conducta: ante la presencia de estados de
inconsciencia, movimiento corporal reflejo o fuerza fisica irresistible.” Que el resultado
producido no dependa de la conducta del sujeto, por lo que no existe un nexo causal
entre uno y otro (A dispara su arma de fuego contra B, lesionandolo, éste es llevado al
hospital, pero en el camino la ambulancia sufre un accidente de transito, volcando la
unidad médica, falleciendo B, producto de dicho accidente).

Que el menor carezca de una cualidad especial requerida para ciertos tipos
penales, como los delitos cometidos por funcionarios o empleados publicos (art. 22
C.Pn) o por circunstancia en la que el sujeto activo menor de edad, evidencie un grado
de superioridad frente al de la victima, mucho més mayor de edad, como ejemplo
concreto el delito de estupro por prevalimiento (art. 164), lo cual le da una caracteristica
cualificada al actor del hecho, quien se vale de la relacion de superioridad que posee
frente a la victima, asi el docente, el empleador, son estas circunstancias bajo las cuales
no encajaria tipicamente un menor, y que por tal razéon no todo comportamiento
realizado por un menor puede subsumirse en los tipos descritos.

Otro caso comprende aquellas conductas que no se lesionen o pongan en peligro
el objeto de proteccion penal (art. 3 C.Pn); que el medio sea inidoneo para cometer el
delito, como el arma que no funciona para disparar (art. 25 inciso 1° C.Pn); que el
tiempo y el lugar sean indispensables para la comision del tipo penal, por ejemplo en los
casos de “hurto agravado” sobre objetos que formaren parte de una instalacion publica,
o en los casos de “acaparamiento”, en momentos de un estado de emergencia nacional o
de la calamidad publica (arts. 208 niimero 10 y 233 inciso 2° C.Pn). La ausencia del
dolo en la realizacion de la conducta, bien sea generada esta por un error de tipo que

52 Murioz Conde, F. Teoria General del Delito. Bogotd. Editorial Temis. Afio de 1984. p. 39.
5 Trejo Escobar. M. A. y otros autores. Manual. Op. Cit. pp. 241 a 250.

54 Ibidem. pp. 267 a 278.

55 Muiioz Conde, F. Op. Cit. pp. 17y 18.
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excluya su responsabilidad penal o que por el descuido producido, tenga la calidad de
delito culposo (arts. 28 y 18 C.Pn).”

2°) Antijuridicidad. Ademéas debe de constatarse que esa conducta significativa
en el mundo exterior es contraria al ordenamiento juridico. Es que no basta con que la
conducta se circunscriba con un tipo penal, se requiere que la misma produzca un
conflicto entre el hecho y el derecho, por obra de la lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, como una caracteristica valorativa de la accion.”’

La conducta descrita como tipica en la norma penal, bien puede estar amparada en
una causa de justificacion penal, la cual sirve para eliminar la antijuridicidad de la
conducta.” Tales causales de excluyentes de responsabilidad penal se encuentran
comprendidas en nuestro ordenamiento penal en el art. 27 ntimeros 1, 2 y 3 C.Pn. Eso
si, para que proceda la justificante, es indispensable que la conducta constituya
infraccion penal, caso contrario no procederia su aplicaciéon. A continuacion menciono
las siguientes:

a) Quien actia u omite en el cumplimiento de un deber legal o en ejercicio
legitimo de un derecho o de una actividad licita. Este precepto contiene tres supuestos
que excluyen de responsabilidad penal: el cumplimiento de un deber, el ejercicio
legitimo de un derecho y el ejercicio legitimo de una actividad.’

1) Cumplimiento de un deber. Esta referido a un deber juridico, derivado de
cualquier ordenamiento. No requiere para todos los casos de forma indispensable ser
autoridad, tener un cargo publico o profesion alguna (policia que priva de libertad al
delincuente, el médico que lesiona a un paciente para extraerle un proyectil de bala y
salvarle la vida), por consiguiente una persona comun y corriente y hasta un menor
puede estar amparado por esta excluyente. Asi el caso de un menor llamado a atestiguar
en juicio, donde se le da la obligacion de decir la verdad, resultando de su declaracion
palabras que lesionan el honor de otras personas, con lo cual no incurre en delito si su
dicho esta apegado a la verdad exigida.®’

i) Ejercicio legitimo de un derecho. No incurrird en responsabilidad penal si se
presentan los siguientes presupuestos: legitimidad del ejercicio, que exista titulo que lo
ampare ante la ley; se ha de referir a derechos subjetivos derivados de la norma que lo
ampara; legitimidad de la accion (el padre ante sus hijos); diligencia debida, debiéndose
actuar sin exceso, mas alla de lo autorizado o la necesidad del caso, por consiguiente y

56 El error de tipo es de dos clases: invencible o relevante y vencible o irrelevante. En el primero existe un
desdoblamiento de la realidad, asi el dolo compuesto por el elemento cognoscitivo (conocer) y el elemento
volitivo (voluntad de querer hacer la conducta), tal desdoblamiento en el conocimiento de individuo, vicia la
voluntad del resultado, por ejemplo “X” va a buscar en el estante el medicamento para “Y”, pero alguien ajeno a
él ha cambiado las etiquetas de las medicinas, cuando “X” lo toma y observa que efectivamente es el
medicamento se lo lleva a “Y”, quien lo ingiere y le produce la muerte, accién realizada cuya ausencia del dolo,
excluye la responsabilidad penal. En cuanto al error de tipo vencible o irrelevante, es denominado asi porque si
bien es cierto hay ausencia de dolo, la conducta del sujeto se debe a una imprudencia, al no tener el deber objetivo
de cuidado en su comportamiento, pues una persona promedio teniendo el cuidado debido habria evitado la
produccion del resultado, asi en el mismo ejemplo anterior “X” que va a buscar el medicamento para “Y”, por su
descuido y arrebato, no se da cuenta de que tipo de medicina ha tomado, pues ni siquiera vio la etiqueta, ya que
crey6 ser la que estaba buscando, que luego de dérsela a beber a “Y”, éste muere, en este tltimo caso si bien hay
ausencia de dolo, el hecho ha de considerarse culposo, siempre y cuando la normativa penal asi lo sancione como
culposo, de lo contrario no existird responsabilidad penal (Art. 28 inciso 1°).

57 Fontan Balestra, C. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 2% ed. 3* reimpresién. Tomo II. p. 74.
5 Ibidem.
5 Moreno Carrasco, F y otros autores. Op. Cit. Tomo 1, p. 141.

60 Fontan Balestra, C. Op. Cit. Tomo II. p. 113.
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en Gltimo que con esa accion se esté tutelando un bien juridico.®’ Asi por ejemplo el
padre que corrige a sus hijos, pero sin excederse del derecho que le ampara el derecho
de familia, caso contrario incurria en violencia intrafamiliar (arts. 200 C.Pn y 3 Ley
Contra la Violencia Intrafamiliar).

iii) Ejercicio de una actividad licita. Estas son acciones socialmente asumidas y
ademds permitidas por la ley, como pueden ser: el médico que interviene
quirtirgicamente a un paciente, los deportes donde se producen constantes contactos
fisicos que conllevan lesiones (futbol, boxeo, etc), siendo en estos ultimos donde los
menores se ven mas inmersos.

b) Quien actia u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en defensa
de otra persona o de sus derechos. Detras de esta figura se encuentra una inexigibilidad
de conducta conforme a derecho, mediante la cual se protege la misma persona o a otra
persona, o sus propios bienes juridicos o los bienes juridicos de otra persona. El art. 27
numero exige la concurrencia de tres presupuestos para ello, como son:

1) Agresion ilegitima. Sin ella no seria posible la legitima defensa, lo cual incluye
la proteccion de otros bienes juridicos, propios o de un tercero.

i1) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla.
Implica una respuesta a la agresion de forma proporcional, que va depender de las
circunstancias del hecho y asi por ejemplo el menor que es agredido por un adulto con
un arma blanca, pero que por las circunstancias personales de superioridad fisica del
adulto, la tnica forma que tiene para defenderse el menor es un arma de fuego, la cual
utiliza lesionando o matandolo, en este caso la justificante opera a favor del menor, ya
que un caso contrario seria que el menor tenga un desarrollo fisico superior al adulto, a
menos que el desarrollo psicoldgico del menor no le permitiera obrar de manera distinta.
En todo caso el juez de menores debe valorar las circunstancias en las que se produce la
defensa.

iii) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce la
defensa. Aqui entran la incitacion, excitacion u hostigamientos con actos, palabras o
ademanes que despiertan o avivan la agresividad del contrario.”” Pero esas diferentes
formas de agresiones, que deben ser suficientes, que se traduce en gravedad,
cuantitativamente hablando puede expresarse como una agresion bastante, la cual el
juez debe de valorar atendiendo a las circunstancias presentadas y formas de haberse
podido resolver la misma en el mismo momento, pues no cabe la defensa con
posterioridad a la agresion.®*

¢) El estado de necesidad. Incluye tanto la proteccion de bienes juridicos
personales, como de un tercero, admitiendo la conducta activa, como la omisiva. Asi el
art. 27 nimero 3 C.Pn establece los presupuestos par que el mismo puede ser empleado
como justificante:

i) La existencia de un peligro real, actual o inminente. El peligro debe existir
objetivamente, debe ser contemporaneo o al menos presentar circunstancias bajo las
cudles su efectos se reflejen con posterioridad, pero con todo ello requiera una pronta
atencion para evitar resultados mayores.

61 Ejercicio legitimo de un derecho, en: Enciclopedia Juridica bizz-14. Extraida desde http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/ d/ejercicio-legitimo-de-un-derecho-oficio-o-cargo/ ejercicio-legitimo- de- un-derecho-oficio-
o-cargo.htm, el 10 de enero de 2010.

02 Trejo Escobar, M. y otros autores. Manual. Op. Cit. pp. 307 y 308.

03 Moreno Carrasco, F y otros autores. Op. Cit. Tomo 1, p. 146.

o4 Fontan Balestra, C. Op. Cit. Tomo II. p. 163.


http://www.enciclopedia-%20%20%20%20juridica.biz14.com/%20d/ejercicio-legitimo-de-un-derecho-oficio-o-cargo/ejercicio-legitimo-%20de-
http://www.enciclopedia-%20%20%20%20juridica.biz14.com/%20d/ejercicio-legitimo-de-un-derecho-oficio-o-cargo/ejercicio-legitimo-%20de-
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i1) No ser ocasionado intencionalmente el dafio mayor por evitarse, no debe haber
sido provocada dolosamente, de ser asi la excluyente no operaria.

iii) La respuesta debe consistir en una lesién de un bien juridico menor o de igual
jerarquia del que se pretende proteger.

iv) Debe existir proporcionalidad entre la conducta eximente y el peligro. O sea
los medios empleados deben ser menos lesivos que el protegido, o cuando menos
similar.

v) No tener el deber juridico de afrontarlo. Existen funciones publicas, en las que
se requiere afrontar el peligro en la proteccion de bienes juridicos: el policia ante la
detencion del delincuente, el bombero frente a las victimas de incendio; el soldado ante
el conflicto, ellos actlian en posicidon de garantes, en cambio un particular, no esta en la
obligacion de afrontar algunos riesgos,” el particular que decide correr ese riesgo a
dispensa de lesionar otros bienes, estd eximido de responsabilidad, pues sin ello no
hubiese sido posible proteger otros bienes de igual o superior jerarquia

Estas son las justificantes, que la doctrina y nuestro C.Pn, adoptan, que bien
tienen aplicacion en menores, con especial atencion en las circunstancias del hecho y
hasta personales del menor para cada caso en concreto.

3°) Culpabilidad. Sin embargo no basta que la conducta realizada por un menor
sea tipica y antijuridica (injusto o ilicito penal), sino que ademds debe de ser culpable,
ello implica bajo esta categoria de la teoria juridica del delito, la exigencia de que a todo
menor comprendido entre los 12 y 18 afios de edad (art. 2 LPJ), a quien se le atribuye la
comision de un hecho punible, haya sido capaz de motivarse para la realizacion del
hecho frente a la norma penal, que en materia penal de adultos es catalogado como el
reproche hecho al sujeto por el injusto cometido,’® aspecto de la culpabilidad, que ha
abierto la puerta a la discusion de un enfoque mas adecuado, acerca del “reproche penal
juvenil ...particularizada en su contenido y alcance ...pues el reproche penal posibilita
una restriccion de derechos fundamentales y, como tal, debe verse limitado en sus
alcances por ...garantias conceptuales especificas”.®” Tal planteamiento no se aleja de
la realidad, pues en adultos se han sefialado serios cuestionamientos al respecto, lo que
ha dado origen a denominarse “la crisis de la culpabilidad como categoria dogmatica”,
que han llevado a “intentos de reformulacion o sustitucion de la idea de
atribuibilidad...con diferentes desarrollos teéricos: GIMBERNAT ORDEIG, MIR
PUIG, ROXIN, JAKOBS, MUNOZ CONDE....”.%

Lo cierto es que esta categoria, como las demas que componen la teoria general
del delito ha pasado por varios periodos de evolucion, desde su formulacion en el S.
XIX, por Franz Von Liszt, hasta la fecha, lo cual hace que se vaya buscando “por
perfeccionar cada vez més el sistema de la Teoria General del delito”.” Es en ese
mismo sentido que debe buscarse la adecuada aplicacion de esta herramienta
conceptual, cuyas categorias que la componen hoy en dia son: la “imputabilidad”, la

05 Trejo Escobar, M. y otros autores. Manual. Op. Cit. p. 315.
66 Zafaroni, R. E. Teoria del delito. Buenos Aires. EDIAR Sociedad Anénima Editora. 1973. p. 504.
o7 Chan Mora. G. Op. Cit. p. 49.

68 Quintero Olivares, G. Derecho Penal (Parte General). Madrid. Editorial Marcial Pons. Segunda edicién corregida y
aumentada. Afio de 1989. pp. 369 y 370.
0 Asi Trejo Escobar, M. A. al referirse a la cita de Claus Roxin respecto a la teoria general del delito como “...1a

formacion y evolucién cada vez mas fina de un sistema del Derecho Penal “, en Teoria General del Delito y estado
de Derecho. Articulo publicado en Revista “Quehacer Judicial”, publicada por la Corte Suprema de Justicia de El
salvador. Ediciéon No. 60, del mes de octubre de 2007. p. 8.
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“conciencia actual o potencial de la antijuridicidad” y la “no exigibilidad de otra

70
conducta”.

a) Imputabilidad o capacidad de culpabilidad. Exige una motivacion basado en
“las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas”,”’ de lo cual dependera mucho el
grado de culpabilidad por el acto cometido. Ya anteriormente se ha sefialado el limitado
regulamiento que nuestra LPJ hace respecto de la teoria del delito y particularmente de
esta categoria muy relevante, a la cual nuestro legislador ha tomado una postura muy
normativa, al hacer ver que por tratarse de menores de edad, existe una diferenciacion
con respecto al adulto, tanto en las denominaciones que se utilizan para declararlo
“culpable” asi: responsable (menores entre 16 y 18 afios) o que se ha establecido su
conducta antisocial (menores entre los 12 y menores de 16 afios), asi como también en
la diferenciacion del tiempo de duracién de la consecuencia juridica que no puede
sobrepasar los 7 afios o 5 afios, segun sea el caso de edad del menor procesado (arts. 2,
15 inciso 4, 17 inciso 1°, 95 LPJ), diferencia que se traduce al momento de valorar el
elemento de la culpabilidad, lo cual se ha manejado desde un punto de vista normativo,
justificado ciegamente en considerarse presumiblemente el grado (proporcional) de
madurez inferior al del adulto, al momento de la comisiéon del hecho punible,72
limitando por consiguiente su grado de reprochabilidad, por la comisién del delito, y
con base a ello la duracion de la medida a imponerse (arts. 1 letras "a" y "b", 5 inciso 1°,
41, 95 inciso 1° LPJ y 64 C.CP). Fundamento este (a través de presuncion) que ha
impedido profundizar en una adecuada utilizacion de la categoria de la culpabilidad.

Un joven cuya edad se encuentra comprendido entre los 16 y 18 afios de edad,
dificilmente se puede asegurar que ha alcanzado el grado de madurez suficiente para
poderse motivar frente a la norma y la medida posible a imponerse, y no digamos asi, la
otra franja que se establece entre los 12 y 16. Si bien la consecuencia juridica se ha
tendido a graduar proporcionalmente a su grado de comprension dado su incompleto
desarrollo psicoldgico y hasta fisico basado en estas dos franjas de edades, pero la ley
especial de menores no delimita claramente la duracion de la medida a imponerse, por
ejemplo la LPJ sefiala que las medidas aplicables a todos los menores no excederan de
cinco afios, excepto el internamiento para menores entre los 16 y 18 afos de edad que
podra tener una duraciéon méaxima de hasta siete afos (arts. 17 inc. 1°y 15 inciso 4°).

Supongamos que el juez de menores considera aplicar la medida de libertad
asistida, con base a la regla dicha su duracién es indiferente al rango de edad (12 a
menores de 16. O de 16 a 18 afos). Ante un homicidio agravado (art. 129 C.Pn),
existiendo dos coautores uno de 15 afios y otro de 17, el juez no puede imponer cinco
aflos a uno y a otro, seria desproporcional al desarrollo de ambos menores. En estos
casos la ley no le da una regla de adecuacion precisa, el juez de menores lo hace
tratando una diferenciacion nada mas, pero cuanto es la diferencia a imponer?, aplicaran
ese mismo criterio los demas juzgados de menores?, habra diferencias de cuantum ante
ese mismo supuesto entre otros tribunales? Los resultados son inciertos, dada la
redaccion de la norma.

También es criticable la postura legislativa de incorporar en la LPJ, rangos de
edad inferiores de los 14 afios, pues al poner como piso de la punibilidad a menores de

70 Quintero Olivares, G. Op. Cit. p. 376.

7 Murioz Conde, F. Op. Cit. p. 139.

72 Tiffer Sotomayor, C. y otros autores. Derecho Penal Juvenil. San José. Imprenta y Litografia Mundo Graéfico. 1% ed.
Enero 2002. p. 429.
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12 afios, violenta el principio de culpabilidad,” ya que en esta franja de edad (12 a 14
afos) el grado de madurez psicoldgico, social y cultural, no es suficiente para motivarse
en la comision de un hecho punible, o tener conciencia de la antijuridicidad, o de no
exigibilidad de otra conducta acorde a derecho, por lo que se estaria imponiendo
consecuencias juridicas, a menores que no se dirigen frente a las normas penales, sin
embargo esta postura también de cardcter normativa, es hasta un punto de vista
tolerable, pues la categoria de culpabilidad sirve como limite al ius puniendi del Estado
frente a los menores de edad. Aunque también puede aprovecharse la pronta vigencia
del sistema de proteccion integral con la LEPYNA, para que desde ese ambito se les de
otro tipo de trdmite mas adecuado, sin necesidad de quedar sujetos al ambito penal
juvenil, por consiguiente ser excluidos de la LPJ.

En tal sentido y para seguir evitando la practica mecdnica de atribucion de
culpabilidad, es que el juez de menores al motivar su sentencia, debe realizar un juicio
de culpabilidad apropiado, caso por caso’’ para establecer la imputabilidad o
inimputabilidad del menor, como ya se lo exige el art. 95 inciso 1° LPJ “Concluida la
vista de la causa, con base en ...el grado de responsabilidad, el Juez en forma breve y
motivada debera resolver segun el caso ...”. Para tal postura tanto el Juez como las
partes pueden respaldarse de un dictamen pericial para tal fin, que puede ordenarse al
inicio del tramite judicial (art. 73 inc. 2° LPJ), para ser ofrecido en la audiencia
preparatoria (art. 80 letra “c”), a manera de que sea introducido, ampliado y valorado en
el juicio o vista de la causa (arts. 87 y 88), o para que sirva de informacion al fiscal, en
caso no tener capacidad de imputabilidad, se retiren los cargos y se sobresea al menor.

En todo caso que no conlleve un examen de discernimiento, como el que ya se
realiza en adultos, inmerso a su vez en la presuncion sobre la imputabilidad, donde es
demostrable unicamente la exclusion de culpabilidad,” que para el caso de menores
corresponderia demostrar la minoria de 12 afios, para la inimputabilidad legal, a través
de la correspondiente certificacion de partida de nacimiento u otros medios idoneos para
ellos (Art. 26). Otros casos de inimputabilidad corresponden a mencionar: enajenacion
mental, grave perturbacion de la conciencia —encajando aqui ademds los casos de
trastorno mental transitorio por intoxicacion completa, caso contrario de ser incompleta
solamente atentia la pena segin el art. 69 C.Pn, la fiebre y el dolor,”® el desarrollo
psiquico retardado (arts. 27 niumero 4 C.Pn. y 38 inciso ultimo LPJ). Estos casos hay
que demostrarlos también, siendo esta practica la que ha sido trasladada a menores,
donde lo unico que basta en la practica actual es considerar el rango de edad normativo
de la LPJ (de 12 a 18 afios).

La solucion a esta praxis, es como lo indica el profesor Gustavo Chan Mora, de
considerar que en este nivel de la culpabilidad deben demostrarse cuando menos el
grado de desarrollo cognitivo y de madurez moral, para establecer primeramente la
capacidad de determinacion de un menor frente a la norma penal, pues de lo contrario
seria inimputable, siendo de esta manera que se podria dar eficacia al principio de
culpabilidad como garantia de responsabilidad penal y no simplemente como su otro
significado de proporcionalidad penal, que es la que acoge nuestra LPJ.

73 Beloff, A. M. Los Adolescentes y El Sistema Penal. Extraido el dia 14 de noviembre de 2009, desde: http://
www.pj.gov.py/ddh/docs_ddh/7_adolescentes_y_sistema_penalMary_ Beloff.pdf.

74 Jakobs, G. Derecho Penal Parte General. Madrid. Editorial Marcial Pons. 1997. pp. 629 y 630.

75 Hassemer, W. Fundamentos de Derecho Penal. Barcelona. BOSCH Editores. Afio 1984. p. 270.

76 Jiménez De Azua. L. Teoria del Delito. México. IURE editores. Ed. 2004. p. 312./Moreno Carrasco, F. y otros
autores. Op. Cit. pp. 172y 173.
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b) Conciencia de la antijuridicidad. Quien actua u omite debe estar en situacion de
conocer la prohibicion o el mandato que infringe con su accién,”’ en materia penal
juvenil, representa ser problematica esta categoria, por considerarse si el joven con su
escaso desarrollo social y cultural, ha alcanzado una conciencia de la prohibiciéon.” Por
ahora, en el caso salvadorefio, este problema puede abordarse desde el “error de
prohibicion”, concebido éste como la creencia de actuacion licita o también cuando ni
siquiera se plantea la licitud o ilicitud de su hecho.”

El error de prohibicién puede ser de dos clases: error invencible y error vencible™
(Art. 28 inciso 2° C.Pn), bajo el primero se exime de responsabilidad, formas en que
puede presentarse este error pueden ser:

i) error sobre la existencia de una norma prohibitiva®' asi por ejemplo: las
relaciones sexuales entre menores de la misma edad o con escasa diferencia de dos
afios, ante una relacion consentida y sentimental.®

i1) Error sobre la existencia de una causa de justificacion, por ejemplo el padre
que castiga corporalmente a niflos ajenos, creyendo que la ley le confiere el derecho
para hacerlo, o los estudiantes creen poder perturbar o interrumpir una clase con base al
derecho de huelga.*

iii) Error sobre las circunstancias objetivas de las causas que excluyen la
responsabilidad penal,* donde el menor cree que va hacer agredido y se defiende
anticipadamente.

iv) Error sobre los limites de la necesidad, exceso de la defensa de un bien
juridico, el caso de quien mata a su agresor porque cree Ser necesario para
salvaguardarse él o a un tercero, siendo suficiente objetivamente el lesionarlo.™

Por otra parte el error de prohibicion vencible no excluye la culpabilidad, dado la
posibilidad de ser superado el desconocimiento normativo (conocimiento potencial del
injusto), cuyo resultado lo que hace es atenuar la pena (art. 28 inciso 2° parte final), por
ejemplo: quien se va de caseria, pudiendo percatarse antes si las piezas de caza estan
protegidas por la ley, y sin embargo no lo hace, entonces decimos que estamos ante un
error de prohibicion vencible sobre la existencia de una norma prohibitiva, que si bien
no excluye la culpabilidad, al menos la atentia (art. 69 C.Pn).

Respecto de este elemento de la culpabilidad, es pertinente que también se
establezca la posibilidad de conocimiento actual o potencial del injusto, a través de un
peritaje que arroje que el menor “...como sujeto social, posee caracteristicas culturales,
interrelaciones sociales, y con ello, representaciones y parametros normativos o
conductuales propios ...”,* ya que si el dictamen arroja que carece de estos parametros,
conllevaria a considerarse la existencia de un error de prohibicion.

7 Hassemer, W. Op. Cit. p. 268.

7 Asi: Chan Mora, G.: “la construccion de un nuevo concepto de culpabilidad penal juvenil, debe partir de ...su
asequibilidad normativa o conocimiento de la norma penal y del contenido de lo que expresan sus conductas
respecto de las normas juridicas en el contexto estructural, cultural y politico de las juventudes ...”. Op. Cit. pp. 48
y 49.

7 Murioz Conde, F. Op. Cit. pp. 160 y 161.

80 Quintero Olivares, G. Op. Cit. p. 415.

81 Trejo Escobar, M. A. Manual. Op. Cit. p. 358.

82 Sentencia del Juzgado de Menores de Zacatecoluca, departamento de La Paz, de las trece horas y nueve minutos
del dia diez de junio de 2008, donde un menor fue declaré absuelto por la aplicacién de un error de prohibicién
invencible que le excluia su culpabilidad.

83 Roxin, Claus. Op. Cit. p. 871.

84 Bacigalupo Zapater, E: Lineamientos de la Teoria del Delito. Buenos Aires. Editorial Hammurabi. 3% ed. 1994. p.
129.

85 Trejo Escobar, M. A. Manual. Op. Cit. p. 129.

86 Chan Mora, G. Op. Cit. p. 112.
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¢) No exigibilidad de otra conducta. Basado en el comportamiento humano de la
no realizacion de otra conducta acorde a derecho, pues la voluntad, aca se puede ver
dominada por varios factores posibles a concurrir:

1) El miedo insuperable, donde el sujeto no puede dirigirse correctamente dado el
peligro o agresion de un bien juridico, al punto de su afectacion psicoldgica, dada la
superioridad de la exigencia de soportar un mal o peligro, asi por ejemplo quien al ver
que una casa se incendia, se paraliza para intentar rescatar a su habitante®” (Art. 27
nimero 5 C.Pn), y es que, no a todas las personas se les puede exigir un
comportamiento de héroe, como pueden actuar los bomberos, rescatistas, etc., a los
primeros no se les puede exigir esta conducta, mientras que a los segundos si.

i1) Coaccion, en este caso al individuo es forzado a contribuir al desarrollo de un
ilicito penal, a cambio de proteger un derecho personal o de un tercero,* asi para el
caso: un joven a quienes sujetos delincuentes le dicen que vaya con ellos a recoger un
paquete producto de una extorsion, para que no le pase nada a él o a su familia.

Otro caso corresponderia a menores que son obligados por la exigencia de sus
padres, tutores, responsables u otras personas en similar situacion analoga de afecto, a
cumplir una tarea que constituye ilicito, pero que esa relacion de afecto subordina su
conducta, aun y cuando existe conocimiento del injusto, pues de desconocerse la
situacion, se estaria en presencia en un caso de instrumentalizacion punible o no, segiin
el caso en concreto.*’

ii1) Situacién de necesidad disculpante, donde el sujeto realiza una accion
antijuridica, para evitar que se produzca un resultado de un mal superior.”’ Lo que
existe aqui es un derecho de legitima defensa, lo cual no sucede en el estado de
necesidad justificante, no se valora el hecho en si, sino la conducta del que ha obrado
salvaguardando un bien juridico (la vida, la integridad fisica, y la libertad).”!

La diferencia entre el estado de necesidad justificante y la situacion de necesidad
disculpante, es respecto a los intereses que colisionan, en el primero requiere que el
interés salvado sea esencialmente mayor que el interés sacrificado, en cambio en la
necesidad exculpante, los intereses pueden ser de igual jerarquia o no diferenciarse
esencialmente; en todo caso la precision de su aprobacion o no, estd basada en que de
acuerdo con las circunstancias del hecho no sea razonablemente exigible al autor una
conducta diversa.”” Por ejemplo quien mata a su agresor para salvarse del peligro.”

iv) Colision de deberes, la disposicion contenida en el art. 27 numero 6 C.Pn
indica que debe de existir una exigencia de de cumplir dos deberes al mismo momento,
pudiéndose cumplir Unicamente uno, aqui encaja practicamente dos figuras e/
cumplimiento de un deber, relacionados con personas que por su oficio o profesion
encajan mas facilmente en esta exculpante, como pueden ser los policias, miembros del
cuerpo de socorro, médicos, donde tienen el debe de obrar para proteger bienes
juridicos, sin embargo no todos esos bienes juridicos, como la vida, la integridad fisica,
pueden protegerse al mismo momento. Por ejemplo el bombero que tiene que salvar
primero a uno, y luego a otro, sucumbiendo el segundo; asi el médico que debe prestar

87 Murioz Conde, F. Op. Cit. p. 360.

88 Trejo Escobar, M. A. y otros autores. Manual. Op. Cit. p. 364.

89 Moreno Carrasco, F y otros autores. Op. Cit. p. 160.

90 Zafaroni, R. E. Op. Cit. pp. 489 y 490.

9% Roxin, C. Op. Cit. pp. 896, 897 y 905.

92 Bacigalupo Zapater, E: Lineamientos de la Teoria del Delito. Buenos Aires. Editorial Hammurabi. 3% ed. 1994. pp.
125y 126.

%3 Roxin, C. Op. Cit. p. 896.
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atencion inmediata a dos personas gravemente heridas, pudiendo salvar a una, pero no
la otra. El policia que debe detener a dos delincuentes, pudiendo tnicamente detener a
uno.

Pero también puede concurrir /a situacion de necesidad, donde los particulares, y
hasta los menores de edad pudiesen encajar (ver romano iii), asi el ejemplo donde se
debe de matar a una persona para salvaguardarse o salvaguardar a un tercero. En todo
caso el juez debe de valorar cada circunstancia que se presente, en vista de que también
puede presentarse como un error de prohibiciébn, como también ya antes se ha
sefialado.”

Sin embargo esta es la salida doctrinaria que se le da en la actualidad para la
exclusion de la categoria de la culpabilidad, la cual también es criticable a la luz del
principio de igualdad, pues como es posible que “lo desigual deba ser tratado como
igual”. Como se puede exigir un comportamiento adecuado o conforme a derecho a un
joven “...que tiene o no relaciones de subordinacion o dependencia en la disminucion
de ambito de autodeterminacion al realizar una conducta ilicita ...”.”> Si embargo y
como ya antes lo he indicado mientras tanto debe hacerse una adecuacion muy
apropiada a menores segun corresponda a cada caso en concreto.

4°) Punibilidad. Constituye una categoria adicional al delito, por cuanto a cada
hecho punible cometido corresponde la imposicion de una pena (medida en menores).
Sin embargo, no obstante una conducta ser tipica, antijuridica y culpable, se presentan
casos de restriccion de penas, lo cual puede ocurrir en menores también, como
restriccion de imposicion de medidas. Para ello se requiere el cumplimiento de
presupuesto, que bien pueden ser condiciones de naturaleza subjetiva u objetiva. Las
primeras se refieren a circunstancias propias del autor (excusas absolutorias), que lo
relevan de punibilidad por razones personales del mismo y que no involucran a los
demas participes del delito,”® bien sean inherentes 0 no a este, que se presenten al
principio o con posterioridad del delito, dos ejemplos de cada uno de ellos son: el
encubrimiento de un pariente, conyuge, conviviente o de analoga relacion de afectividad
o el caso del pago de los alimentos debidos, previa denuncia penal por su
incumplimiento en materia de familia (Arts. 306 nimero 1 e inciso ultimo, 201 y 210
C.Pn). En cuanto a las segundas, o de naturaleza objetiva, se refieren a un elemento
objetivo del hecho, cuyo resultado no depende de la voluntad del autor, por lo que la
relacion causal es imprecisa,”’ asi por ejemplo: la induccion o ayuda al suicidio, donde
la condicidn objetiva, es que se produzca el resultado (Art. 131).

En este sentido la Teoria General del Delito, también en el ambito Juridico Penal
de Menores es imprescindible su aplicacion, con las consideraciones hechas de que sus
categorias deben estar adecuadas propiamente al proceso penal juvenil, sin seguirse
aplicando ciegamente como en adultos. De esta manera podra ser posible que cumpla
con la gama de funciones que presenta, sobresaliendo entre ellas aquella brinda
“Seguridad Juridica” al momento de resolverse el caso en concreto en menores,
derivada ésta de una “funcion jurisprudencial”, que sea racional, objetiva e igualitaria.”®

o4 Moreno Carrasco, F y otros autores. Op. Cit. p. 161.

95 Chan Mora, G. Op. Cit. p.129.

9% Murioz Conde, F. Op. Cit. p. 173.

K Quintero Olivares, G. Op. Cit. p. 422.

98 Trejo Escobar, M. A. “Principales Funciones de la Teoria General del Delito en El Estado de Derecho”, En Revista
Ley-Derecho-Jurisprudencia. San Salvador. Revista de la Escuela de Derecho de la Universidad Tecnoldgica. Afio
I, No. 2, San Salvador. 2004. p. 83.
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C. Estudio de las Consecuencias Juridicas del Delito.

En esta tercera seccion, se estudia lo concerniente a las consecuencias juridicas
del delito”, pero visto propiamente desde la Optica del derecho penal juvenil, pues
mientras en adultos las consecuencias juridicas del delito pueden comprender penas,
medidas de seguridad, la responsabilidad civil y hasta las denominadas consecuencias
accesorias que son acogidas por nuestro Codigo Penal salvadorefo, algunas de estas
formas de sancion penal no operan con ese sentido estricto en materia penal juvenil,
segun se vera a continuacion.

1°) La Pena o Medida como Consecuencia Principal.

En adultos se denominan penas (arts. 44 y sgts C.Pn), en menores se traducen
como medidas (art. 8 y sgts. LPJ). Ahora bien, la pena en adultos constituye la pérdida o
restriccion de derechos, considerado como un mal, como retribucion por la comision de
un delito.”” Si bien en menores se presentan medidas que restringen o limitan derechos,
como aquellas que afectan la libertad ambulatoria, como pueden ser la libertad asistida y
el internamiento (Arts. 8 letras “e” y “f”, 14 y 15 LPJ), que conllevan implicito un
contrapeso consistente en el caracter educativo y retributivo, si bien ambas
consecuencias en adultos y menores, se derivan de la responsabilidad por la comision de
un hecho punible, no son iguales, ni en su diversidad existente, ya sean estas principales
y accesorias (Art. 44 y sgts. C.Pn, 2 inciso 3°, 8 y sgts. LPJ y 45 y sgts LISNA), ni en su
contenido (Art. 9 inciso 1° LPJ).

Desde el ambito de la ciencia del derecho penal el estudio de ellas se hace desde
lo que se denomina “Las Teorias de la Pena”,'™ aqui encontramos:

a) La Funcion Punitiva del Estado, que aborda:

1) Las Teorias Absolutas, que en el tratamiento de menores infractores, lo mas
rescatable resulta ser la aplicacion del principio de proporcionalidad, pues si en adultos
era considerada la pena en su momento, un mal por un mal cometido o sea el delito
versus la pena, guardando proporcion ante el dafio cometido, en menores la medida ha
de guardar ese grado de proporcion entre el hecho punible, la edad del menor y su
culpabilidad.'"’

i1) Las Teorias Relativas, bajo la cuales las medidas aplicadas en menores
conllevan una prevencion, no solamente especial, pues persigue ademas de la educacion
del infractor,'” que éste no vuelva a cometer delito, sino que también una prevencion
general, para que sirva de ejemplo ante los demas jovenes, para que no pretendan
cometer una infraccion penal,'” atin y cuando esto es criticable en el sentido de que si
un menor puede efectivamente disuadirse frente a las normas penales.'**

99 Nufiez, R. C. Manual de Derecho Penal. Parte General. Cérdoba. Marcos Lerner. Editora Cérdoba. 3% ed. 1981. p.
229.

10 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen II. pp. 39 en adelante.

101 Tiffer Sotomayor, C. otros autores. Op. Cit. p. 426.

102 Asi Beloff, M. A. en: Los Adolescentes y El Sistema Penal. Si bien la medida en menores, es una consecuencia
juridica que se produce “como consecuencia de una reaccién estatal coactiva, provocada por la comisiéon de un
delito, surge algin beneficio para los derechos del adolescente, esto es un valor agregado de la sancién ...”.
Extraido el dia 14 de noviembre de 2009, desde: http://
www.pj.gov.py/ddh/docs_ddh/7_adolescentes_y_sistema_penalMary_ Beloff.pdf.

103 Tiffer Sotomayor, C. otros autores. Op. Cit. p. 425.

104 Beloff, A. M. Los Adolescentes y El Sistema Penal. Extraido el dia 14 de noviembre de 2009, desde: http://
www.pj.gov.py/ddh/docs_ddh/7_adolescentes_y_sistema_penalMary_ Beloff.pdf.
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i) Las Teorias de la Union, que adoptan posturas conciliables entre las dos
primeras teorias, considera que la pena (adultos) es justa, siempre que sea util,'” pues
sin en adultos la pena busca la rehabilitacion del delincuente, en menor su equivalente
prioritario de imposicion de una medida es su educacion'*®.

b) Los Limites al Tus Puniendi, que contiene los principios constitucionales que
autolimitan el poder sancionador de todo Estado, al momento de aplicar la norma ante
un hecho punible, siendo estos principios los siguientes:'"’ Legalidad, Dignidad
Humana, Lesividad del Bien Juridico, de Responsabilidad o Culpabilidad, de
Necesidad, Proporcionalidad y de Resocializacion. Principios, que no solamente
limitan el poder del Estado al momento de aplicar la norma penal en adultos, sino
también frente a menores, y que se encuentran inmersos en los principios rectores de la
Ley Penal Juvenil en su Art. 4, que deben de tenerse presente al momento de su
aplicacion, siendo estos: la proteccién integral, el interés superior,'™ el respeto a sus
derechos humanos, su formacion integral y reinsercion a su familia y a la sociedad.
2°) Medidas de cumplimiento especial y Medidas de Seguridad.

Por otra parte las medidas de seguridad del Derecho Penal comun (93 C.Pn),
tienen cabida en el derecho penal juvenil salvadorefio, pues el art. 38 inciso tltimo LPJ,
dispone que el Juez de Menores puede aplicar una medida de cumplimiento especial
ante un menor exento de responsabilidad penal, atin cuando se establezca la existencia
de una infraccion penal realizada por éste, pero que por deficiencia mental sea
merecedor de este tipo de medida especial. Alin cuando tiene otro nombre, el legislador
ha querido hacerla ver no como una medida de seguridad en puridad de derecho, con un
beneficio terapéutico del menor, pero no como se presenta estrictamente en adultos,
donde se sustentan sobre la base del pronostico de peligrosidad futura.'®

Ahora bien el problema que presenta la LPJ, al referirse a este tipo de medidas de
cumplimiento especial, es que no las sefiala con claridad, violentando con ello el
principio de legalidad por no ser precisas e inequivocas, pues tratandose de medidas de
seguridad, eso implicaria hacer una interpretacion extensiva e ir a acoger los tipos de
medidas de seguridad, que aparecen en el C.Pn (art. 93), sin embargo este tipo de
interpretaciones estan prohibidas, cuando limitan o restringen derechos, solo es posible

105 Trejo Escobar, M. A. y otros autores. Manual. Op. Cit. p. 58.

16 Tiffer Sotomayor, C. otros autores. Op. Cit. p. 439.

107 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen IL. pp. 99 en adelante.

18 Los principios del “interés superior del nifio” y de la “proteccién integral”, hasta hace poco, habian constituido un
problema de interpretacion, respecto de lo que querfan decir cada uno, pues en torno a ellos se ha dicho mucho,
pero con poco contenido, asi en el dmbito juridico salvadorefio habian sido vistos como un todo, pero sin darse
mayor explicacién de ellos, con base a estos principios se justificaron libertades irrestrictas, medidas en medio
abierto y hasta medidas en ambito cerrado. Y es que “El interés superior del nifio ha funcionado histéricamente
como un cheque en blanco”, por no haber sido “posible dar una definicién acabada de proteccién integral de los
derechos del nifio”, ya es tiempo de ponerles contenido a ambas categorias empleadas en la LP], en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales en materia de nifiez y adolescencia. Ello se
logrard penetrando a todo el ordenamiento juridico que permita garantizar con eficacia el respeto de los derechos
de los nifios, tanto civiles, politicos, sociales, culturales, econémicos y hasta procesales, lo cual solamente es
posible si se tiene en cuenta ademas de la CDN, los demads instrumentos internacionales que rigen en América
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, Costa Rica, Convencion Americana de Derechos Humanos y otros
mas), asi como de los mecanismos de control de los Estados para el uso goce y disfrute de esos derechos (sistema
interamericano de Derechos Humanos: Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos) , asi Beloff, M. A. en:: “Un modelo para Armar jy Otro para Desarmar!
:Proteccion Integral de Derechos del Nifio vs. Derechos en Situacion Irregular”. pp. 15, 16, 19, 33 y 34. Cada pais
debe utilizar los instrumentos juridicos locales que les permitan desarrollar tales principios, y en materia penal
juvenil los principios y garantias que limitan el ius puniendi del Estado son una herramienta a tomar en cuenta
para tal efecto.

19 Ornosa Fernandez, M. R. Op. Cit. p. 309.
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mientras favorezca al imputado. Pues la ley asi como est4 redactada permitiria aplicar la
internacién de un menor en un centro psiquiatrico.

Por otra parte, la LPJ tinicamente se refiere a la posibilidad de aplicacion de este
tipo de medidas a menores con deficiencia mental, pero nada dice de otros casos que
también generan inimputabilidad como el trastorno mental transitorio por intoxicacion
completa producido por la ingesta de drogas, alcohol, etc. Sin embargo estos casos de
presentarse en menores deberdn ser resueltos de esta manera, pues la capacidad
motivacional esta nublada, y habrd que aplicar medida de cumplimiento especial, con
caracter terapéutico, para el tratamiento de la dependencia a las drogas, el alcoholismo o
de cualquier otro tipo de sustancia que produce la adiccion o el acostumbramiento.

3°) La Consecuencia Civil.

Esta consecuencia derivada de la infraccion penal, implica en menores la
promocion de la accion civil por parte de la victima u ofendido mediante dos vias
posibles: a) ante un tribunal de lo civil competente, para el pago de dafos y perjuicios
derivados de la infraccion penal del cual fue objeto (art. 35 inciso 1° LPJ); y b) si la
infraccion penal se derivé de un accidente de transito, entonces se deducird con base a la
Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes de Transito.'"”

En menores la accion civil procede al causar ejecutoria la resolucion definitiva
que asi lo establece, y contra quien tenga la capacidad de resarcimiento por dafios y
perjuicios bien sean estos morales o materiales, derivados de la comision de la
infraccion penal (art. 116 C.Pn). Pudiendo tener la capacidad de pago un joven ya
mayor de dieciocho afos de edad, pero que al momento de la comisién era menor de
edad. Y por otra parte también tiene responsabilidad civil subsidiaria, quienes
respondan por el menor, bien sean estos sus padres, tutores y todo aquel que ante el
proceso penal juvenil tenga la capacidad de exigirsele el pago de dafios por los ilicitos
cometidos (arts. 117, 118 y sgts. C.Pn).

4°) Las Consecuencias Accesorias.

Comprenden segin nuestro Codigo Penal:

a) La pérdida del producto, de las ganancias y ventajas provenientes del hecho y
del comiso. Todo aquel provecho obtenido por el delito, sea este dinero, objetos,
derechos, siendo despojados los mismos del delincuente y pasados a poder del
Estado.'"! En materia penal juvenil no es ajena la aplicacién de esta consecuencia
contenida en el art. 126 C.Pn, propios de aquellos casos donde los menores son
encontrados vendiendo droga, cuyo dinero producto de la venta de la misma, ya no es
devuelto.

b) El comiso. Regulado en el art. 127 C.Pn, constituye una medida de seguridad
que el Estado toma para evitar la reutilizacion de los objetos del delito para futuros
hechos punibles, asi por ejemplo: armas, droga, dinero falsificado, sellos u otros que
han servido para la comision del ilicito penal.

La aplicacion de estas dos figuras alcanza al proceso penal juvenil, bajo la
indicacion precisa en la resolucion definitiva y por constituir fuentes de un peligro
notorio para futuros delitos.''*

10 La Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes de Transito, fue aprobada mediante D.L. N° 420, del 01 de
septiembre de 1967, publicada en D.O. N° 183, T. N° 217, del 06 de octubre de ese mismo afio.

11 Moreno Carrasco, F y otros autores. Op. Cit. pp. 485 y 486.

12 Ibidem. p. 489.
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Finalizando con este ultimo punto lo concerniente a la parte general del derecho
penal.

3.1.2.2. Parte Especial.

Respecto de ello, aqui se estudian los delitos y las faltas contenidas en los Libros:
Segundo “De los Delitos” y Tercero “De las Faltas ”, que van desde el art. 128 hasta el
art. 403 C.Pn, donde se contienen ademas, cada una de las “Consecuencias Juridicas
Principales” que corresponde a cada hecho punible, en donde como ya se ha indicado no
todos los tipos penales pueden ser aplicables a los menores infractores, algunos ya sea
por razén de su edad o porque debe de reunir una cualidad especial el sujeto activo, en
la que no encaje el menor, o porque el tipo penal tiene una construccion apropiada nada
mas para adultos.

3.1.3. Derecho Penal como Control Social.

El derecho penal, también ha servido a lo largo de su existencia, como un
mecanismo de regulacion de la conducta humana y de proteccion de bienes juridicos,
pues en esencia eso es el derecho penal, un control social, pero de tipo formal a través
de las leyes,'"” pues la norma penal, contiene por una parte enunciados bajos los cuales
aparecen descritas conductas relevantes, que lesionan o ponen en peligro bienes
juridicos, y ante lo cual por otra parte se prevé la aplicacion de una sancidén a quien
realice la conducta descrita en la norma.'"* Cuando la norma penal amenaza con aplicar
una sancion a quien incumple su mandato de no realizar de determinados
comportamientos (normas prohibitivas —art. 128 C.Pn) o de dejar de hacer determinados
comportamientos (imperativas —art. 175 C.Pn).'"

Asi en los jovenes, se pretende que el derecho penal influya en sus
comportamientos, al amenazarseles con la imposicién de una medida ante la realizacion
de determinadas conductas, bien sean estas prohibitivas o imperativas, lo cual va a
depender, claro esta, del desarrollo Psicologico, social y cultural de cada menor sujeto a
proceso penal juvenil.

Si ello es asi, que atendiendo al grado de desarrollo de determinacion de los
menores frente a las normas prohibitivas, en ese sentido, el derecho penal juvenil, ha de
contribuir al bienestar social en general, pues ante la regulacion de esos
comportamientos, se da también proteccion efectiva a los bienes y valores juridicos de
maxima relevancia para la vida social.'"°

Si decimos que la norma juridico penal es una forma de control social, pero de
caracter formal, en adultos esto pareceria ser no muy complicado, ante la dafiosidad de
los bienes juridicos o de su puesta en peligro, pues si se incumple la ley penal, se
impone una pena y ya, sin embargo en menores, el Juez al momento de resolver el caso
concreto, no solamente observa la responsabilidad del joven, sino que debe de conciliar
entre la proteccion de bienes juridicos de la sociedad y la medida mas acorde al

menor. 17

113 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen L. p. 26.

114 Trejo Escobar, M. A.y otros autores. Manual. Op. Cit. p. 92.

15 Ibidem. p. 302.

116 Polaino Navarrete, M. Derecho Penal Parte General. Tomo I Fundamentos Cientificos del Derecho Penal.
Barcelona. Editorial BOSCH. 3% ed. Afio 1996. p. 135.

17 Casado Pérez, J. M. Proceso Penal de Menores. San Salvador. Publicado por la Cooperacién de la Comunidad
Europea. 1* ed. Afio 2001. p. 4.
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3.1.4. Derecho Penal como Sinénimo de Violencia Legitima.

Se puede decir que en la actualidad existen dos tipos de violencias: una violencia
que es ilegitima y otra que si es legitima. En cuanto a la primera, nos refiere a las
normas penales de control social, objeto de estudio en el punto arriba anotado y bajo el
cual el procesado es conminado con una sancion penal. Pero existe otro tipo de
violencia que si es permitida, bien sea ésta para la defensa o proteccion de los bienes
juridicos o aquella que se emplea para someter a un sujeto que ha realizado una
conducta disvaliosa para la sociedad (delito o falta).

Cuando me refiero a la violencia permitida en defensa o proteccion de bienes
juridicos, aqui aparece aquellas causas de justificacion, reguladas en nuestro Cédigo
Penal como “Causas que Excluyen la Responsabilidad Penal”, contenidas en los
numerales 1, 2 y 3 del art. 27, y que son de las denominadas normas permisivas, pues
bajo la realizacion de una determinada conducta que produce una lesion o que pone en
peligro otro bien juridico, ésta norma lo vuelve algo licito, bien sea porque el sujeto a
quien se le justifica su actuar lo ha realizado: a) en cumplimiento de un deber legal o
ejercicio legitimo de un derecho o de una actividad licita (num. 1), b) en legitima de
defensa (num. 2), y ¢) bajo estado de necesidad justificante (num. 3).''®

Pero quizés el aspecto mas sobresaliente y donde se deja entrever la violencia
legitima no sélo del derecho penal de adultos, sino también del juvenil, es en la
caracteristica que tiene el derecho penal de ser coercible,'"” ello significa la posibilidad
del Estado de emplear la fuerza para repeler la comision de hechos punibles. Obsérvese
que esta violencia admitida, va desde la aprehension de un joven en flagrancia por sus
captores, sean estos particulares o agentes de la Policia Nacional Civil (arts. 52 inciso 2°
y 53 LPJ), en donde lo que esta sucediendo es un “atentado contra la libertad individual
agravada” del art. 148 y 150 nliimero 3, pero que esta justificada en la proteccion de
derechos y el ejercicio de la actividad licita policial para reprimir la delincuencia (art.
159 inciso 3° Cn) C.Pn.

Luego le corresponde a la Fiscalia General de la Republica, quien en un primer
momento al iniciar la investigacion, decide si mantiene en resguardo al menor, o sea
mantenerlo privado de libertad — detencion administrativa— (arts. 193 ord. 3° y4° Cny
53 incisos 2° y 3° LPJ), mientras recolectas las primeras diligencias de investigacion en
un periodo de tiempo de setenta y dos horas.

Posteriormente es el Juez de Menores, a quien luego de remitirle las diligencias
iniciales de investigacion, juntamente con el menor a su disposicion, es quien puede
aplicar una medida cautelar privativa de libertad completa u otras que le limiten o
restrinjan derechos del menor, de las contenidas en la LPJ, similar ocurre al dictarse ya
la resolucion definitiva y ser encontrado responsables el menor (o establecida su
conducta antisocial —-95 LPJ), el menor le es impuesta una medida definitiva en iguales
circunstancias de privacion de su libertad o en su limitacion o restriccion de sus
derechos (arts. 9 inciso 2° y 8 y sgts. LPJ).

También hay violencia legitima cuando el Juez de Menores ordena la localizacion
del menor, por encontrarse €ste sustraido del proceso (art. 27 LPJ), y una vez localizado,
bien sea porque asistido ante el citatorio y llamamiento del Juez a efectos de decidir
sobre la aplicacion de una medida provisional, en los casos de inicio del tramite judicial,

118 Trejo Escobar, M. A. y otros autores. Manual. Op. Cit. pp. 302 y 303.
119 Polaino Navarrete, M. Derecho Penal. Parte General. Op. Cit. pp. 217 y 218.
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y éste no contaba con medida cautelar (art. 76 LPJ), o bien porque éste hace caso omiso
y evade la justicia, requiriéndose para ello su busqueda mediante la Policia Nacional
Civil, para su efectiva localizacion y logar asi aplicar la medida cautelar que lo
mantenga vinculado al proceso.

Véase entonces, como las instituciones del Estado hacen uso de la violencia, a fin
de darle cumplimiento a la ley. En cuyo caso este tipo de violencia legalizada o
permitida no debe ser antojadiza, pues debe estar ampara en la norma juridica, asi como
tampoco sobrepasar los limites del abuso de la violencia para reprimir la delincuencia,
sino ser acorde a las necesarias proporciones de cumplimiento de las ordenes de
localizacion o detencidn en flagrancia, segtn el caso lo requiera.

3.2. Enfoque Tradicional del Derecho Penal.

Tres son los aspectos o formas de como puede ser considerado el Derecho Penal,
bajo el enfoque tradicional, asi: Derecho Penal como Ciencia, Derecho Penal Objetivo y
Derecho Penal Subjetivo.'?® Aspectos sobre los cuales me he de referir a continuacion
haciendo una adecuacién apropiada con el Derecho Penal Juvenil.

3.2.1. Derecho Penal como Ciencia.

Ya en un inicio se ha dicho que el derecho penal puede ser referido como el
conjunto de normas relativas a los delitos, penas y medidas de seguridad, y a la
disciplina que estudia estas normas, se le conoce también como Ciencia del Derecho
Penal,'?! asi es que a esta tltima postura es a la que me he referir a continuacion.

En tal sentido el derecho penal juvenil, estd contenido dentro de la ciencia del
derecho penal, pues mediante ¢l se estudia el conjunto de normas juridicas sobre el
juzgamiento de menores en conflicto con la ley penal y la aplicacion de las medidas
aplicables. Ahora bien como ya sabemos el derecho penal juvenil se vale de los tipos
penales contenidos en la legislacién penal comun, por ende el estudio de los delitos y
faltas, es parte propia de la disciplina cientifica que lo estudia (derecho penal); en
cuanto a las medidas que pueden imponer a un menor por uno de esos hechos punibles
descritos en adultos, es estudio también del derecho penal, pero adecuado a menores, o
sea al derecho penal juvenil, que bien a constituir un campo especializado de estudio del
derecho penal en general, o sea desde un estudio de la dogmatica juridicopenal, donde la
doctrina la establece como la ciencia del derecho penal en sentido propiamente o
estricto.

Asi también puede hacerse un enfoque de estudio del derecho penal juvenil a
través de la criminologia y de la politica criminal, en donde mediante la primera se
estudia al delincuente o menor infractor, como un fendémeno de la delincuencia,
observandolo, pero desde un ambito de su desarrollo,'* como individuo y en su entorno
social.

Por otra parte la politica criminal, lo aborda como un fendémeno negativo
generado en la sociedad, y ante el cual han de tomarse medidas preventivas y represivas,
cuyo efecto es altamente influyente en el ordenamiento juridicopenal tanto de adultos,
como de jovenes, pues de la politica criminal depende la estructura de elaboracion de la

120 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen I. p. 30.
121 Ibidem. p. 31.
12 Polaino Navarrete, M. Derecho Penal. Parte General. Op. Cit. p. 242.
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norma penal, en cuanto los supuestos de hechos considerables mas dafiosos para la
sociedad y las posibles consecuencias juridicas a imponerse.'?

Estas dos ramas mencionadas que constituyen ciencias en si mismas, juntamente
con la dogmatica juridicopenal constituyen la ciencia del derecho penal pero desde un
sentido amplio,'** o global, a las cuéles debe afiadirse las deméas ramas del Derecho
penal, entre ellas el Derecho Penal Juvenil.'*

3.2.2. Derecho Penal Objetivo.

En palabras de Juan Bustos Ramirez, el Derecho Penal Objetivo es “la parte del
ordenamiento juridico que determina las caracteristicas del hecho delictivo e
individualiza al sujeto que lo realizo, al que le impone por su hecho una pena y/o
medida de seguridad”.'* Efectivamente la parte normativa de toda ley penal, contiene
esa estructura, compuesta por las descripciones que se consideran punibles, en nuestro
caso el Coédigo Penal parte especial (art, 128 y sgts) y leyes penales especiales como la
Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas (arts. 31 al 53) y otras.
Disposiciones penales que son acogidas por el derecho penal juvenil en su gran
mayoria, pues son las aplicables a menores infractores, asi como las reglas juridicas que
lo componen, que estan contenidas en las disposiciones de caracter general de los
cuerpos legales referidos, pero en forma sistematizada o debidamente ordenadas (arts. 5
inciso 1°y 41 LPJ).

También en la parte normativa penal se encuentra lo contentivo a la consecuencia
juridica del delito, llamese en adultos penas y medidas de seguridad, o en menores
medidas, estas ultimas propias del derecho penal objetivo de menores, pues estan
contenidas a partir del art. 8 de dicha Ley, asi como la potestad de aplicar medidas de
cumplimiento especiales en casos de menores inimputables por razones de deficiencia
mental (art. 38 inciso ultimo).

El derecho penal objetivo en materia penal juvenil esta dividido por el supuesto
de hecho y reglas de aplicacion general del derecho penal de adultos y las medidas
encontradas propiamente en la Ley Penal Juvenil, lo cual hace ver la interrelacion que
existe entre uno y otro ordenamiento juridico, los cuales constituyen el derecho penal
objetivamente hablando.

3.2.3. Derecho Penal Subjetivo.

Este es visto como la potestad punitiva del Estado'”” o Tus Puniendi, la cual se

percibe en dos momentos, cuando el Estado es hacedor de normas (funcién privativa),
mediante el Organo Legislativo (arts. 121 y 131 num. 5° Cn)'*® y en el momento de
aplicar la ley penal a los casos concretos a través del Organo Judicial mediante sus
tribunales en materia penal (en menores: Juzgados de Menores, de Ejecucion de
Medidas al Menor, Cdmaras de Menores —arts. 42, 43 y 125 inciso 1° LPJ, 3 num. 1) y
4 num. 1) LVCEMMSLPIJ; en adultos: Juzgados de Paz, Juzgados de Instruccion,
Tribunales de Sentencia, Juzgados de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la

12 Ibidem. pp. 198 y 199.

124 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen I. p. 31.

125 Roxin, C. Derecho Penal. Op. Cit. p. 47.

126 Bustos Ramirez, J. Manual de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Editorial Ariel S.A. 3% ed. octubre de 1989.
p- 5.

127 Ibidem. p. 39.

128 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen II. pp. 90 y 91.
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Pena, Camaras de lo Penal, tanto en materia comun, como tribunales especializados
contra el crimen organizado, asi también la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia —arts. 50 a 55-A CPP, 3 incisos 4° y 5° LCCODRC), pero bajo ciertos limites
que permitan frenar la arbitrariedad y el poder estatal frente a los subordinados (funciéon
Autolimitativa).

El Jus Puniendi o poder sancionador del estado como se le conoce también, es la
capacidad que tiene el poder estatal de reprimir la delincuencia y de sancionar a quien
infringe la norma penal, en tal sentido quedan sometidos al control jurisdiccional todos
aquellos sujetos que se ven en conflicto con la ley penal, dentro del rango de edad
requerido, asi los menores edad pueden ser objeto de ius puniendi si su edad estd
comprendida entre los doce y dieciocho afos de edad seglin nuestro derecho punitivo de
menores (arts. 35 inciso 2° Cn y 2 inciso 1° LPJ, 17 inciso 1° parte final C.Pn), y los
menores de 12 afios solamente son objeto de medidas de protecciéon conforme a lo
dispuesto en los arts. 2 inciso 4 LPJ y arts. 2, 4 letras “a” y “d” y 33 LISNA, al menos
durante la corta vigencia que todavia tiene esta ultima ley, pues como ya he sefalado
con la entrada en vigencia de la LEPINA y de los nuevos juzgado de la nifiez y
adolescencia, seran los unicos competentes para poder imponer medidas de proteccion
en el dmbito judicial, a parte de las de tipo administrativo que seran facultad de otras
instituciones dentro de la red del sistema de proteccion nacional (arts. 119 al129).

Por otra parte los adultos o sea los sujetos mayores de dieciocho afios de edad,
quedan regidos a la aplicacion del régimen penal comun, de acuerdo con el art. 17
inciso 1 C.Pn.

Ahora bien, si el Estado tiene la potestad de aplicar la ley penal a quien la
infringe, conforme a la facultad que le confiere el derecho penal subjetivo, este como ya
se sefiald estd autolimitado, pues el Estado se auto regula para evitar la barbarie y
desmedida de sanciones,'” lo cual solo es posible si la aplicacion de la ley penal tanto
en menores, como en adultos se rigen por los principios que limitan ese poder
sancionador del estado (Legalidad, dignidad humana, lesividad del bien juridico, de
responsabilidad o culpabilidad, de necesidad y proporcionalidad), limites que deben ser
observados en materia penal juvenil, con mucha mayor precision, y que son facilmente
descubiertos, por estar acogidos a través de los principios de: proteccion integral, interés
superior, respeto a sus derechos humanos, formacion integral y reinsercion sociofamiliar
ya exigidos por el art. 4 LPJ, ademas del art. 5 que indica que .

El derecho penal subjetivo no es exclusivo propio del area penal de adultos,
también se encuentra en materia penal juvenil, como se ha visto, aunque con mayor
énfasis en cuanto su accionar frente a los adultos.

4. Naturaleza.

El derecho penal juvenil, es el estudio (como disciplina cientifica) del conjunto de
normas juridicas (derecho penal juvenil como ordenamiento juridico propiamente), de
los principios, disposiciones generales y especiales, relativas a los hechos punibles
cometidas por menores cuyas edades se encontraren comprendidas entre una franja de
edad establecida por la ley de cada pais (12 a 18 afos de edad en nuestro pais), por la
cual corresponderia la aplicacion de una medida como sancion socio-educativa.

Ese conjunto de normas juridicas aplicables a menores infractores, que establecen
lo que es delito o falta (art. 18 C.Pn), a través del Codigo Penal y Leyes Especiales en

129 Ibidem. p. 91.
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materia penal son las que se acogen para su aplicacion, asi como de los principios y
disposiciones generales que sirven para el desarrollo de los hechos punibles, contenidas
en las normas que constituyen el derecho penal sustantivo, y que forman parte del
derecho penal objetivo, que no es ajeno al derecho Penal Juvenil (art. 5 inciso 1°, 41
LPJ, 1 Sgts. C.Pn).

A un cuando la consecuencia juridica o medida a aplicar a un menor que ha
infringido las normas penales, son propias del ordenamiento de menores, las cuales
conllevan un fin primordialmente educativo (art. 9 inciso 1° LPJ), pero no por ello ha de
sefialarse que el proceso penal juvenil tiene una naturaleza diferente, esto seria no
llamar las cosas por su nombre,"” ya que no debe perderse de vista el caracter
sancionador que conllevan las mismas al ser impuestas, pues su aplicacién unicamente
proceden de forma definitiva si el menor es declarado culpable (arts. 1 letra “c” y 22
inciso 1° LPJ), bajo la pretension de que el menor debe de aprender de sus fallas
cometidas, reconociéndolas y otorgandole un seguimiento adecuado a su formacion.

Tampoco debe perderse de vista que las medidas definitivas conllevan un grado
de control social, de prevencion general y especial. Primeramente a través de su control
individual, que busca la regulacion de la conducta del joven para que ya no siga
delinquiendo, en la medida de que este tenga esa capacidad psicoldgica y sociocultural
de determinarse frente al derecho, estableciéndose nuevamente en la sociedad, asi como
en su familia. También lleva un control general, pues sirve como disuasivo para las
demas personas a través del ejemplo ante la aplicacion de la norma penal, y el hecho de
servir como aspecto de bienestar social por la efectiva aplicacion de justicia en cada
caso en concreto. "’

Mucho menos ha de olvidarse que la imposicion de una medida no solamente
conlleva en menores el fin primordialmente educativo, sino ademas la imposicion de la
misma, no a opcidon del procesado, si no por parte de Estado, ejerciendo su funcion
punitiva (ius puniendi),”*” bajo el cual es el Gnico capaz de imponer una consecuencia
juridica por el ilicito penal cometido, para cuyo caso se vale de la violencia legitima,
utilizando todo su engranaje estatal para ello, mediante los tribunales de menores
(Juzgados de Menores, Juzgados de Vigilancia y Control de Ejecucion de las Medidas al
Menor, Camaras de Menores — arts. 172 inciso 1° Cn, 42, 43, 125 inciso 1° LPJ, 3y 4
LVCEMMSLPJ); la Fiscalia General de la Republica (arts. 193 ordinales 3°y 4° Cn y
50 LPJ); la Policia Nacional Civil (arts. 159 inciso 2 parte final e inciso 3° Cn. y 53
inciso 2° LPJ).

Si bien como se ha visto las medidas de la Ley Penal Juvenil conllevan en
primera instancia un fin distinto a la pena de adultos, en la bisqueda de su formacion
integral (arts. 3 y 9 inciso 1° LPJ), no debe de perderse de vista que la naturaleza de de
las mismas ya sean en forma provisional o definitiva son distintas (art. 9 inciso 2° LPJ).
Asi la aplicacion de una medida en forma provisional tiene por excelencia una funcion
de tipo cautelar en el proceso, a fin mantenerlo vinculado hasta llegar a la vista de la
causa, para que asi la justicia no se vea frustrada. Pero eso no quiere decir que por ellos
la aplicacion de las medidas y con su seguimiento por parte de los especialistas de cada
tribunal o de los centros de internamiento, lleven implicito un grado de socio educacion.
O bien la aplicacion de la medida definitiva, una vez dictada la resolucion final, que
conlleva la declaratoria de responsabilidad del menor, y con ello su consecuencia

130 Ornosa Fernandez, M. R. Op. Cit. p. 89.

131 Trejo Escobar, M. A. Op. Cit. Volumen I pp. 63 a 65. Asi también: Tiffer Sotomayor, C. y otros autores. Op. Cit. p.
425.

132 Bustos Ramirez, J. Op. Cit. p. 5.
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juridica, como sancion por la infraccion cometida, pero con mas énfasis en su caracter
social educativo.

En fin eso es el derecho penal juvenil, un derecho para jévenes con tendencia
responsabilizador y educativo,'* mediante el cual el menor se eduque aprendiendo de
su responsabilidad por el acto cometido.'** Por consiguiente el derecho de menores asi
visto conlleva una naturaleza penal, con orientacion a la formacién de los jovenes que
infringen la ley penal, pretendiéndose que vivan en armonia con su familia y la sociedad
de forma integrada, para que sean personas de futuro para ellas mismas.

13 Ornosa Fernandez, M. R. Op. Cit. p. 89.
13 Quintanilla, S. A. Justicia Penal de Menores. San Salvador. Publicacién del Programa de Apoyo a la Reforma del
Sistema de Justicia ARS/UTE. 1° ed. afios 1998. pp. 69 y 70.
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de mayo de 2006

Ley Penitenciaria. Aprobada por D.L.N° 1027, de fecha 24 de abril de 1997, publicado
en D.O. N° 85, Tomo 335, del 13 de mayo de 1997, cuya vigencia prevista para el 20 de
enero de 1998, fue prorrogada para el dia 20 de abril de 1998, mediante el D.L. N° 204,
del 8 de enero de ese mismo afio, y publicado en D.O. N° 5, Tomo 338 del 9 de enero
corriente, mediante el cual se sustituia el Art. 138 CPP.

Reglamento General de la Ley Penitenciaria. Aprobada por Decreto Ejecutivo N° 95, de
fecha 14 de noviembre de 2000, publicado en D.O. N° 215, Tomo 349, de fecha 16 de
noviembre de 2000.

La Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes de Transito, fue aprobada
mediante D.L. N° 420, del 01 de septiembre de 1967, publicada en D.O. N° 183, T. N°
217, del 06 de octubre de ese mismo afio.

Legislacion Salvadorefia por Entrar en Vigencia:

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA), aprobada por D.L. N°
839, del 26 de marzo de 2009, publicada en D.O. N° 68, Tomo N° 383, de 16 de abril de
20009.

El nuevo Cddigo Procesal Penal (NCPP), fue aprobado por D.L. N° 733, de fecha 22 de
octubre de 2008, publicado en el D.O. N° 20, T. N° 382, de fecha 30 de enero de 2009.

Legislacion Internacional:

Convencién Sobre los Derechos Nifo, fue suscrita por el Gobierno de la Republica de
El Salvador el 26 de enero de 1990, y ratificada por la Asamblea Legislativa por medio
de Decreto N° 487, del 27 de abril de 1990, publicado en D.O. N° 108, Tomo N° 307,
de fecha 9 de mayo de ese mismo afio.

Ley sobre el Menor frente a la Ley Penal y los Tribunales Especiales para Nifios de
Haiti, que data del 7 de septiembre de 1961.

Ley de Tribunal de Nifios de Haiti, creada mediante Decreto del 20 de noviembre de
1961.

Ley 20.084, de Justicia Penal Juvenil de Chile, promulgada el 28 de noviembre de 2005,
publicada el 07 de diciembre del 2005. Extraida el 06 de enero de 2010, desde:
http://www.oijj.org/paises_ficha.php?cod=3.

C.Pn espafiol. Aadoptado en la 88 Asamblea Plenaria, de 17 de diciembre de 1996.
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Sentencia:

Sentencia del Juzgado de Menores de Zacatecoluca, departamento de La Paz, de las
trece horas y nueve minutos del dia diez de junio de 2008,

Otros:

Mauricio Gonzélez Oviedo. Surgimiento, Critica y Reciclaje del Neo memorismo en
América Latina. Material de apoyo, P. 15. En ocasion del Modulo I “Resena Historica
y Estado Actual de la Infancia”, correspondiente al Diplomado de Formacion
Especializada en Criminologia y Justicia Penal Juvenil (PFE), realizado por la Unidad
de Justicia Juvenil de la Corte Suprema de Justicia y otras instituciones, impartido en la
Escuela de Capacitacion Judicial, en San Salvador, El Salvador, desde del mes de
octubre a diciembre de 2007.
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