192 “La Institucién, Lugar de paradojas”

La configuracién de la institucién como Unidad Polivalente me parece la es-
tructuralmente mas adaptada al objetivo de control y dominacién del trabajo clan-
destino de la paradoja.

2) la evaluacién de las prdcticas,como instrumento de deteccién del funcionamien-
to paradéjico v de control de sus efectos. Introducir en el seno de la institucién edu-
cativa un principio de evaluacién cientifica y sisteméatica de la préactica representa
un arma eficaz para evitar que el campo de intervencién sea ante todo un lugar
en el que, de forma ciega, trabaje la paradoja.

Bayona, 15 de febrero de 1986.
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Es indiscutible que la responsabilidad penal y civil del menor ha evolucionado
considerablemente en estos {ltimos tiempos. Esta evolucién se hace sentir al nivel
de las condiciones de la aplicacién y particularmente en lo concerniente al nifio muy
pequefic que ayer todavia era muy raramente declarado responsable.

El cambio operado es més obra de los magistrados que del legislador. Los tex-
tos no han sido modificados recienternente.

1) Derecho penal: el texto aplicable es el Reglamento del 2.02.1945 comple-
tado en varias ocasiones. Con el fin de comprender mejor el contenido de este tex-
to, conviene descubrir primero brevemente las reglas que rigen la responsabilidad
del menor contenidas en los textos anteriores.

Ast: * El cédigo penal de 1810 subordina la responsabilidad del menor a la
famosa cuestién del “discernimiento”. Es decir que para que un menor sea declara-
do responsable, no es suficiente con que haya cometido un acto ilegal, sino que
ademas tiene que haber comprendido el alcance de su acto, que haya podido dis-
cernir las consecuencias de sus actuaciones.

Asimismo si el menor habia actuado sin discernimiento tenfa que ser absuelto.

* Una ley del 22 de julio de 1912 suprimi6 la cuestién del discernimiento para
los menores de menos de 13 afios que se convirtieron penalmente en irresponsables.

* A priori, parece que el Reglamento del 2.02.1945 que mantiene la mayoria
penal en los 18 afios cumplidos el dfa de la infraccién, haya renunciado totalmente
a la cuestién del discernimiento. En efecto este texto somete por regla general a
todos los menores a “medidas de proteccién, de asistencia, de vigilancia y de edu-
cacién desprovistas de caracter represivo” (art. 2—I1°) lo que implica la proclama-
¢ién del principio de irresponsabilidad penal del menor. Es conveniente todavia ma-
tizar el contenido de este principio: el reglamento hace efectivamente una diferen-
cia entre el menor de menos de 13 afios y el menor de 13 a 18 aiios.

— Tratdndose de los primeros: la presuncién es absoluta, irrefutable. No pue-
den ser nunca condenados a una pena. Pero en su defecto son susceptibles de me-
didas educativas o protectoras apropiadas a su caso particular.

— Tratdndose de los sequndos: en principio ellos también son justiciables de
simples medidas de proteccién de asistencia, de vigilancia o de educacién.

“Pero el reglamento prevee que podran sin embargo ser objeto de una conde-
na a una pena si las circustancias y la personalidad del menor parezcan exigirla”.

En todo caso, no parece hacerse nunca cuestién del discernimiento del menor.

En efecto, para decretar medidas de resocializacién o de socializacién de los
menores (de menos de 13 afios) se estimé al dfa siguiente de la promulgacién del
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reglamento, que bastaba constatar la culpabilidad material sin que fuera necesario
refirirse al discernimiento.

Por otra parte, para los menores de 13 a 18 afios no es en funcién de la capaci-
dad de discernimiento del nifio como conviene optar por el sistema represivo o el
régimen reeducativo. Se busca mas bien si la condena penal es oportuna. De tal
manera que si parece inoportuno se pueda dejar de lado incluso si el menor ha
actuado con discernimiento.

2) Derecho civil: los textos muy antiguos aplicables son vélidos para el me-
nor y para el mayor de edad. El menor puede ser reconocido responsable personal-
mente si ha cometido una falta (art. 1382—1383) del Cédigo Civil o en tanto que
guardidn (Art. 1384 [°) de una cosa o de un animal (Art. 1385), conviene precisar
que los padres “en tanto que ejercen el derecho de cuidado son solidariamente res-
ponsables del dafio causado por el hijo que habita con ellos” Art. 1384 al 4.

— Los textos son muy poco explicitos en cuanto a las condiciones de aplica-
cién de la responsabilidad no se define la falta y tampoco las condiciones de la guarda.
Han sido definidos por la jurisprudencia.

Parecia no obstante admitirlo al principio, que en los dos casos de responsabili-
dad por falta o responsabilidad por las cosas o animales que se tienen bajo su custo-
dia serfa necesario que se pueda imputar el acto a su autor. Asf pues un individuo
incapaz de diferenciar el alcance de sus actos no podia ser declarado como respon-
sable por falta o responsable en tanto que guardidn. Con mayor razén un nifio de
muy corta edad incapaz de comprender el alcance de sus actos.

Pero estas soluciones han evolucionado desde la entrada en vigor de los tex-
tos. No es necesario recordar que esta evolucién jurisprudencial ha sido posible gra-
cias a la extrema libertad que los textos han dejado a los magistrados. Pero otros
factores explican esta evolucion.

No se podifa negar, en efecto, que asistimos, desde hace varios afios en Fran-
cia v esto se ha reforzado ademés recientemente a la voluntad de proteger y de
indemnizar a las victimas, sean los que sean, a veces en detrimento de los autores
de los dafios a los que ha hecho beneficiar durante mucho tiempo de una protec-
cién particular en consideracién a su debilidad. (También por ejemplo: el demente
fue durante mucho tiempo irresponsable civilmente).

La responsabilidad del menor tanto penal como civil ha pues evolucionado.

La evolucién versa esencialmente sobre las condiciones de la aplicacion de es-
ta responsabilidad y mas especialmente sobre el problema de la imputabilidad.

Las 5 sentencias dictadas el 9 de Mayo de 1984 por el Tribunal de Casacién
en Asamblea plenaria son fundamentales en la materia.
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Se trataba de saber en los 5 casos si era posible admitir la responsabilidad de
un nifio autor de un dafio o de tener en cuenta una falta cuando era victima del
dafio sin averiguar si tenfa la capacidad de discernir las consecuencias de sus actos.

Se desprende de las 5 decisiones que el Tribunal de Casacién parece haber
abandonado la idea de que la inconsciencia del nifio o su falta de madurez constitu-
ya un obstaculo al reconocimiento de una falta o de un hecho generador de res-
ponsabilidad o disminuya su derecho a una reparacién.

Sin embargo, la responsabilidad del menor privada del discernimiento esta més
claramente afirmada cuando aparece como autor del dafio (I) que cuando aparece
como victima del dafio (II).

I— La responsabilidad personal del menor autor del daiio:

El estudio de 2 de las 5 sentencias dictadas el 9 de Mayo de 1984 permiten
suponer que ha habido evolucién (A). Aunque es necesario matizarla y no llegar
a conclusiones demasiado apresuradas sobre el alcance de esas sentencias (B).

A) La evolucién

En materia de responsabilidad personal del menor autor del dafio, la evolucién
se manifiesta tanto en lo que concierne a la responsabilidad penal (1) como a la
responsabilidad civil (2).

1— Laresponsabilidad penal: con el fin de apreciar mejor los términos del
bosquejo de una nueva concepcidn (b), es conveniente en principio describir rapi-
damente las tendencias jurisprudenciales anteriores (c).

a) Las tendencias jurisprudenciales:

— La concepcién derivada de la doctrina de la escuela de la nueva defensa
social que se deduce del Reglamento del 2.02.1945 y segiin la cual la infraccién
de un menor se puede limitar al simple acto material realizado por el nifio y penal-
mente calificada, fue adoptada por algunas jurisdicciones (Tribunal para nifios de
MEAUX 28 de Mayo de 1948 G.P. 1948 2.1977) “que afirmaba que la aplicacién
de una medida de proteccién de asistencia o de vigilancia estd sometida sélo a la
constataciéon de la comisién material de un hecho delictivo”.

— La misma solucién habia sido adoptada por el Tribunal de nifios de Estras-
burgo que habia afirmado que un menor de 6 afios podia ser reconocido culpable
de una infraccién de lesiones voluntarias contra un joven comparero. El Tribunal
de Apelacién de COLMAR rechazé la idea de la responsabilidad del menor, pero
mantuvo la medida de entrega a los padres. Aunque habiendo reintroducido la cues-
tién del discernimiento, la jurisdiccién no llegd a la decisién de puesta en libertad.
Consider6 por el contrario que la ausencia de inteligencia o de voluntad suficiente
impedia, sin duda, reconocer al menor responsable y que no impedfa, habiendo
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sido establecidos en su materialidad los hechos, el pronunciar una medida de asis-
tencia o de educacién. El Tribunal de Apelacion de COLMAR adoptd una concep-
cién puramente material de la infraccién del menor cuando se trata de adoptar una
medida de seguridad.

— Pero el Tribunal de Casacién en una sentencia del 13.12.1956 provocada
por el recurso en interés de la ley del Fiscal general condend una concepcién pura-
mente objetiva en materia de derecho penal de menores.

“La Sala de lo criminal subrayando que el reglamento de 1945 plantee el prin-
cipio de irresponsabilidad penal de los menores hecha abstraccion del discernimien-
to, afirma que el pronunciamiento de una medida apropiada, con respecto al me-
nor, implica que, conforme a los principios generales del derecho, éste cuya partici-
pacidén en un hecho material ha sido establecida, haya comprendido y querido ese
acto, que toda infraccién, incluso no intencionada, suponga que ni antes haya cbra-
do con inteligencia y voluntad”.

Parecia pues que la cuestién del discernimiento reaparecia. Tal fue ademas la
opinién de muchos eminentes autores. Sim embargo, el Pleno del Tribunal de Ca-
sacién en asamblea plenaria parece no compartir ya esta opinién el 9 de Mayo de
1984.

b} la evolucién jurisprudencial.

En el asunto D... el Tribunal de Casacién confirmé la sentencia del Tribunal de
Apelacién de COLMAR al admitir la responsabilidad de un nific de 9 afios que ha-
bia provocado el incendio de un camién vy de bienes inmobiliarios. El Tribunal de
Casacién se atrincherd tras la apreciacién de los jueces que dice han afirmado ro-
tundamente que el nifio habfa provocado el incendio voluntariamente: revelando
que conocia los lugares por haberse ya introducido en ellos y haber robado alli las

"

llaves de contacto de los vehiculos”
Una evolucién todavia més clara puede destacarse en derecho civil.

2) La responsabilidad civil: la evolucién podia ser previsible considerando
las tendencias de la jurisprudencia y de la evolucién legislativa en un &mbito “vecino”.
a) Las tendencias anteriores de la jurisprudencia y de la ley.

Se trata de la evolucién de la suerte del demente.

* En efecto, en la célebre sentencia TRICHARD (18.12.1964) el Tribunal de
Casacidn habfa afirmado que la calidad de guardidn “no excluye una obnubilacién
pasajera de las facultades intelectuales que resultan de la demencia o de cualquier
otro malestar fisico.”

Varios autores estimaban que habfa que trasplantar a la hipdtesis anterior en
el caso del menor, el principio que se desprende de esta sentencia: es decir, que
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la ausencia de discernimiento no excluye toda responsabilidad. Aunque nunca hu-
bo asimilacién del menor al demente.

* Ademas la Ley del 3.01.1968 (Art. 489—2) acabd por admitir que “aquél
que ha causado un dafio a otro cuando estaba bajo los efectos de una perturbacién
mental, no estaba menos obligado a reparar”.

Aqui también, muchos autores estimaron que convenia asimilar al menor a aquél
que se encontraba bajo los efectos de una perturbacién mental. El Tribunal de Ca-
sacién, I° Sala de lo Civil, el 20 de julio de 1976, habfa declarado sin ir tan lejos,
que la obligacién de reparar los dafios prevista por las nuevas disposiciones del art.
489,2 concernfa asf mismo a los menores, Una asimilacién tal, era deseada por al-
gunos y temida por otros.

Finalmente, el Tribunal de Casacién en una sentencia del 9 de Mayo de 1984
parece realmente optar por esta concepcién en materia de responsabilidad civil del
menor guardidn (es decir, en base al art. 1384 al [°)

b} El Tribunal de Casacién ha admitido que la responsabilidad de un nifio
de 3 afios que cayéndose de un columpio habfa dejado tuerto a un compaiero con
un palo que tenfa en la mano, debia ser declarado en base al art. 1384 al. 1° En
la medida en que el joven nifio “tenfa el uso, la direccién y el control del palo” {con-
diciona para ser guardian} el Tribunal de Apelacién no tenia porque averiguar a pe-
sar de la temprana edad del menor si éste tenfa discernimiento”.

La evolucién aparece igualmente manifiesta en los 2 casos. Conviene intere-
sarse acerca de su alcance.

B) Alcance de la evolucién

Es importante en primer lugar realizar una apreciacién critica de la nueva juris-
prudencia (I} antes de intentar desprender de ella las consecuencias desde un pun-
to de vista general (2).

1) Apreciacién critica de la nueva jurisprudencia.
Parecerfa que la evolucién es menos clara en materia penal que en materia civil.

a) En materia penal: nos podemos realmente preguntar si ha habido cam-
bio: el examen de la sentencia demuestra hasta que punto es diffcil definitivamente
tomar partido.

1— Ciertamente, el Tribunal de Casacién no ha retomado los argumentos de
la apelacién que eran exactamente, considerando de la sentencia del Tribunal de
Casacién del 13—12—1956. Puesto que la férmula empleada no es sino la exigen-
cia legal requerida segiin el art. 435 (ley 02.01.81) Cédigo Penal.
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2— Se puede sin embargo, dudar del alcance de una tal evolucién. El caréacter
lagunar de los términos empleados asf como el hecho de que el tribunal de Casa-
cién se atrinchera detrds de “la apreciacién soberana de los jueces a quo” hacen
delicado el analisis del contenido de la sentencia. Parece teniendo en cuenta los
términos utilizados (“El nifio habfa prendido el fuego voluntariamente) que el Tribu-
nal de Casacién se contenta con la prueba de la existencia de una voluntad. (¢Qué
sucederia si la infraccién fuera no intencional?). Parece también que no exija ya que
el nifio haya tenido conciencia del alcance de sus actos. Lo cual tenderfa a acreditar
la tesis segtin la cual adoptarfa una concepcién més objetiva de la infraccién; ten-
dencia que encontramos igualmente en materia civil.

b) En materia civil: Aquf también es dificil tener la certeza aunque la respon-
sabilidad del nifio esté afirmada de manera mas clara. Pero cabe preguntarse a pe-
sar de todo si no hay cierta paradoja en admitir la responsabilidad del menor de
3 afios porque es guardidn, es decir, que tiene el uso, la direccién y el control de
la cosa, en este caso el palo, excluyendo totalmente la bisqueda de la capacidad
de discernimiento del nifio.

Parece en efecto que la exigencia del uso, la direccién y el control se acomoda
mal con la ausencia de todo discernimiento: ;La calidad de guardiédn puede aplicar-
se a aquel que no dispone de todas sus facultades, que no esta en situacion de ejer-
cer sus poderes de resistir y de prever?

En este caso, parece también que haya una concepcién objetiva de la respon-
sabilidad que se desprende de esta sentencia en la medida en que como tnico he-
cho generador y no solamente, en uso de falta (Art. 1382—1383) los datos perso-
nales del agente no deban ser tomadas en consideracién.

2) Las consecuencias de la nueva jurisprudencia.

Es posible sacar consecuencias muy generales y pensar que finalmente nos orien-
tamos hacia un alineamiento con el status de las personas que padecen una turba-
cién mental y hacia una responsabilidad construida alrededor de la nocién de falta
objetiva en el que la constatacién de un comportamiento anormal es suficiente para
justificar la reparacién de un perjuicio causado.

Si las soluciones merecen ser matizadas en lo concerniente al menor autor del
dafio: mayor certeza de que el dafio habfa sido causado por el menor.

II- La responsabilidad personal del menor victima del daiio.

En efecto, los términos utilizados por las sentencias del 9 de Mayo de 1984
son suficientemente claros para que se pueda aqui hablar més bien de cambio de
direccién (A) y que se pueda ademaés apreciar el alcance de estas sentencias cuan-
do una de ellas haya sido parcialmente puesta en cuestién por una evolucién ulte-
rior (B).
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A) El cambio de direccién

El cambio de direccién de la jurisprudencia concierne a la responsabilidad per-
sonal de menor victima del dafio en materia civil. En esta hipétesis, recordemos
que el menor con un hecho a contribuido a la realizacién del dafic y puede com-
prometer su responsabilidad y limitar o excluir la responsabilidad del autor principal
del daiio.

La jurisprudencia anterior no hacia casi previsible el cambio de direccién.
(1).

Sin embargo éste ha tenido lugar a través de 2 sentencias
(2).

1) Las tendencias actuales de la jurisprudencia

— Tradicionalmente el Tribunal de Casacién no acordaba el reparto de res-
ponsabilidades mas que si el nifio tenia la capacidad de discernir las consecuencias
del acto culposo que habfa cometido (11 de junio de 1980 Sala de lo Civil) (D
81—323 LARROUMET).

2) Contenido de la evolucién

En las 2 situaciones, el Tribunal de Casacién ha estimado que las victimas de
5y 13 afios de edad, habian cometido una falta que habfa dado lugar a la realiza-
cién del dano. Los dos casos son sin embargo muy diferentes.

* En el I caso (asunto Declerq), siempre actual, un menor de 13 afios se elec-
trocutd. El accidente habfa sido imputado en parte al hecho de que no habia corta-
do la corriente al enroscar una bombilla y en parte a un error cometido por el obre-
ro encargado de colocar la instalacién eléctrica.

* En el 2° caso (asunto Derguini), una nifia de 5 anos habfa cruzado repenti-
namente la carretera por un paso protegido y fue mortalmente herida por un co-
che. Atn declarando al conductor culpable de homicidio involuntario subrayando
“su falta de atencién en las cercanias de un paso donde la presencia de nifios estaba
indicada por una sefial de tréfico, los jueces a quo repartieron la responsabilidad
puesto que la nifia después de haber atravesado repentinamente la carretera dié
media vuelta, para volver sobre la acera haciendo imposible toda maniobra del auto-
movilista para salvarla”. El Tribunal de Casacién afirma: “que en el estado de estas
constataciones, el Tribunal de Apelacién no podfa verificar si la menor era capaz
de discernir las consecuencias de tales actos”. Parece pues teniendo en cuenta los
términos no ambiguos utilizados por el Tribunal de Casacién que se puede hablar
efectivamente de un cambio de direccién.
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B) El alcance

Si bien no cabe duda de la existencia de un cambio de direccién todavia se
plantean muchas cuestiones (I}, ademas la nueva jurisprudencia ya ha sido puesta
en causa (2).

1) Critica de la nueva jurisprudencia

* En el caso presente existe la certeza de un cambio de direccién. Pero que
queda una cuestidn.

En efecto parece que el Tribunal de Casacién se refiere ya a una concepcidn
objetiva de la falta reducida a la ilicitud, es decir, un comportamiento socialmente
defectuoso. También un nific desprovisto de discernimiento puede ya cometer fal-
ta.

* Pero queda aqui planteada, la cuestion de la definicidn de lo ilicito: ¢Qué
serd un comportamiento ilicito?: habrd que apreciar lo ilicito por referencia a un
modelo adulto o habr una apreciacién de lo ilicito por referencia al comportamien-
to de un nifo.

* Ademaés actualmente serd menor el rigor de la sentencia Derguini. En efecto
despusés de la sentencia {Desmares 21 de 1982) la exoneracién en caso del hecho
de la victima no podria ser total y resultar de un hecho imprevisible e inexistible
de la victima. El reparto de responsabilidad no habrfa podido tener lugar y el aboga-
do de la victima no habria dejado de actuar en base al art. 1384 [° apoyandose
en la jurisprudencia Desmares.

2) La parcial puesta en cuestion de la nueva jurisprudencia.

Esta evolucién se inserta en una corriente mucho mas general, una verdadera
politica de indemnizacién de las victimas: puede citarse por otra parte la ley de 5
de junio de 1985 “tendente a la mejora de la situacién de las victimas de accidentes
de circulacién, v a la aceleracién de los procedimientos de indemnizacién” puesto
que esta ley distingue:

* Cuando la victima es una persona de 16 afios de edad (o de méas de 70 afios
o con una incapacidad superior al 80%) victima de un accidente de circulacién en
el cual esté implicado un vehifculo de motor e invoca un ataque a la persona: siem-
pre serd imdemnizada por los dafios sufridos. {Salvo si la falta es intencional).

* Cuando hay ataque a los bienes la falta de la victima tiene por efecto limitar
o excluir la indemnizacién de los dafios que ella ha sufrido en sus bienes. Aquf in-
cluso las faltas ligeras pueden oponerse a su accién.

En consecuencia a la vista de los términos de la ley de 1985 la nifia de 5 afios
hubiera sido completamente indemnizada vy s6lo se hubiera mantenido la responsa-
bilidad del conductor.
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En total como consecuencia de este cambio de direccién més o menos cierto
del Tribunal de Casacién parece referirse en adelante a una concepcién obijetiva de
la falta reducida a la ilicitud, es decir, a un comportamiento socialmente defectuoso.

En consecuencia un nifo desprovisto de discernimiento puede cometer una
falta en sentido objetivo y ser declarado responsable.

Puede asf preguntarse sobre la nocién de responsabilidad que subyace a una
tal evolucién. A la vista de los términos empleados v de las exigencias en adelante
requeridas para comprometer la responsabilidad, tanto en el campo penal como
en el campo civil, bastando un acto ilfcito, puede por tanto hablarse todavia de res-
ponsabilidad de menores en el sentido “tradicional” del término.

Bayona, 15 de Febrero 1986.



