INTERROGANTES CARDINALES PARA
REFORMAR LA LEGISLACION DE LOS
INFRACTORES JUVENILES*

DEDICATORIA

Don Luis Jiménez de Astia, que previoy desed un Derecho Penal menos pu-
nitivo y mds humano ', no estudié especialmente los temas de ladelincuen-
cia e inadaptacién infantil'y juvenil, pero tuvo siempre presentes las
coordenadas preventivas y repersonalizadoras -no coercitivas, ni expia-
cionistas- que cadadiavan entrando mds en el Derecho Penalde adultos, y
precisamente por el camino de la teoria, la legislacion'y la praxis de los
tribunales, los especialistasylos educadores de los infractores juveniles 2,
A él quiero dedicar estas pdginas que nacieron con motivo de mi interven-
cién enlas Jornadas Internacionales sobre «Doctrinaylegislaciénpenaly
comparadade Menoresy Jévenes», celebradasen San Sebastidnlosdias8y
9 de septiembre de 1984. .

1. Estupio PREFERENCIAL DE LO FUNDAMENTAL

«;No se advierte que ninguna
readaptacion o repersonalizacidn es
posible cuando un sistema penal
comienza por reformatorios para
menores que se convierten

en becarios del delito?»

Elias NEUMAN,

Prisién abierta, 2.%ed., 1984.

El AnteproyectodeLey Orgénicadel PoderJ udicial que actualmente se tra-
mita en las Cortes Espafiolas, en su Disposicién adicional primera, indica
que,enel plazo deun afio, el Gobierno deberiremitiralas Cortes Generales
el Proyecto de Reforma de la Legislacién Tutelar de Menores, definiendo

*  Texto presentado en San Sebastidn el dia 8 de septiembre de 1984.
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las funciones de proteccién y reformadoras que correspondan a los Jueces
de Menores. Quienes preparenesta Leyhande responderalosinterrogantes
tan gravesy ambiguos de las infracciones juveniles y sus controles sociales
en nuestra sociedad postmoderna. Para ello parece importante buscar y lo-
grar la mayor claridad posible en unos pocos puntos fundamentales, pres-
cindiendo por ahora de otros problemas menos basicos que podemos dejar
-conscientemente- abiertosala discrepanciay a estudios posteriores.

Muchos de estos problemas suelen divulgarse cargados de perjuiciosy
carentes de la suficiente altura cientifica. Carece, por ejemplo, de apoyo
cientifico hablar de «la grave delincuencia juvenil» actual, o de que «los
delincuentes juveniles abocan, generalmente, en delincuentes adultos», u
otras afirmaciones y discusiones que, frecuentemente, dan por supuesto lo
que esta por probar. La elemental sociologia del lenguaje nos prohibe eti-
quetarcomo delincuencia muchas de esas conductas de nuestros menoresy
nuestros adolescentes. También nos parece poco fundado asegurar que los
infractores juveniles (con el transcurso del tiempo) se convertiran general-
mente en delincuentes adultos, pues tanto la teoria general como los datos
estadisticos prueban que carecemos de bases suficientes paraformularcon-
clusiones serias al respecto®.

También nos rodea la ignorancia y el desconocimiento acerca de los
menores como victimas de los adultos, oscuridad que hamovido al catedra-
tico Tierno Galvan a pedir que sea aclarado este problema desde miltiples
puntosdevista,inclusodesdeel puntode vistateolégico. Interesaprofundi-
zar sobre qué sentido tiene la victimacién de tantos nifios y jévenes, y la
existencia de tantos verdugos 4.

Estosy otros temas, intimamente ligados con la abusivamente 1lamada
delincuencia juvenil, rebasan el marco de lo que ahora vamos a estudiar.
Nos limitamos aquf a cuatro -sélo a cuatro- puntos cardinales que deben
discutirse, como pasoprevio al momento de actualizar lanormativajuridica
de los menores y jévenes que infringen la legislacién.

Lassiguientesinterrogacionesnos parecenelementalesenelterrenode
ladoctrina, de la legislacién y de la aplicacién practica:

A) (Cual es la competencia subjetiva de la autoridad respecto a las in-
fracciones de menores y jévenes?5.

B) ;Quésignificanlos sustantivos inadaptacién, infracciény delincuen-
cia cuando se trata de nifios y adolescentes?

C) (Cudlesdebenserlasrespuestas aesainadaptaciény «delincuencia»
y marginacién? '
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D) ;Quiénes deben ser los encargados de formular y llevar a cabo, en
nombre de la comunidad, las respuestas previas y posteriores a tales con-
ductas?

Para aclarar estas cuestiones nos apoyamos €n diversos estudios de es-
pecialistas patrios y extranjeros, y también en las contestaciones que han
enviado 51 pafses (21 paises de Europa, comprendiendo Nueva Zelanda e
Israel, uno delos Estados Unidos -en conjunto,nodeun Estado concreto-,9
de AméricaLatina, 8 de Asia, 5 de Paises Arabesy7de Africa)alas pregun-
tas formuladas por la DoctoraJ. Junger-Tas, Consejera para la Proteccion
de 1a Infancia en el Ministerio de Justicia de La Haya®. Teniendo en cuenta
quienes hanrespondido en estos 21 paises (con frecuencia funcionarios del
Ministerio de Justicia) y el contenido de sus informes, se puéde decir que
ofrecen al lector (més que Filosofiay Teoria de Politica Criminal de las
jurisdiccionesde menores) unavisiénsocioldégica deloquerealmente suce-
de en los diferentes paises. Visién que, por su actualidad y extensién, brin-
dan una base s6lida para discusiones porteriores.

Estasy otras numerosasinve stigaciones muestranque hoy el comporta-
mientodelosjévenes (y delos adultos) de un pafs coincide mésqueen tiem-
pos pasados con los comportamientos de los jovenes en otras partes del
mundo. Hoy, las fronteras no diversifican sino que, mas bien, igualan las
conductas de los menores y de los jévenes. Algo semejante se debe decirde
los controles con que la autoridad asistencial, judicial, penaly penitencia-
ria previene y/o responde a esas infracciones: se aproximan y parecen mas
que en épocas anteriores.. ‘ :

Ademads, paradéjicamente, tanto los individuos en sus conductas perso-
nales, como las instituciones privadasy publicasen sus acuerdos y/o sancio-
nes, vuelven hoy con més atencion a sus raices locales, y buscan una mayor
inculturacién, de acuerdo con su historiay su simbologia anterior. Enlas pa-
ginas siguientes tendremos presente esta dualidad que prescinde, o, mejor
dicho, supera las estructuraciones estatales para mas internacionalizarse y
mis localizarse. No en vano se habla de la Europa de los pueblos.

De acuerdo con estas paradéjicas -«centripetasy centrifugas»- tenden-
cias, tal como aparecen en multiples investigaciones de campo, vamos a
reflexionar, con metodologia juridico-socioldgica y también filoséfica,
acerca de las infracciones juveniles (sus autores y sus valoraciones)y sus
correspondientes respuestas (sus contenidos y sus agentes).
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II. DELIMITACION SUBJETIVA DE LOS INFRACTORES

«Yalldvanlos nifios de todo el mundo
como golondrinas ineptas, prematuras,
como besos breves en la arena...
¢Aparecerd, siquiera,

el tribunto de una ldgrima
laesperanza de una blasfemia
oelresplandor de un recuerdo

enlos pechos de los padres?

iUno menos en lamondada mesa!
iUnomenos enla anémica escuela!
iUno mds en el jardin de las miserias!
iUnaflorparalas enredaderas de las
cdrceles!»

Antonio SANCHEZ GALINDO,
Los nifios de Acapulco,

Antesdeestudiarlas infracciones, parece necesario aclararlas edades limi-
tes, es decir, quiénes y de qué manera pueden ser considerados como
infractores juveniles. A este respecto los especialistas discuten principal-
mente hasta qué puntoy desde qué criterios conviene distinguir los signien-
tes estratos’:

a) Los nifios, entendiendo por tales los queno han cumplidodiez o doce
afos. ;Debenquedar totalmente fueradel Derecho penalydelos Tribunales
Tutelares de Menores, o Magistraturas de j6venes? ; Unicamente estardn
sometidos a las autoridades e instituciones asistenciales?

b) Losmenores,entendiendo portales los comprendidosentrelosdiez o
doce afios y los quince o dieciséis. (Deben considerarse sujetos de los Tri-
bunales o Magistraturas Tutelares, con una legislacién sustantiva y proce-
dimental propia, radicalmente distintade la propiamente asistencial infantil,
porunaparte, y de lacomiin aplicable a los adultos, por otra?

¢) Los semiadultos o adolescentes, entendiendo portales los compren-
didos entre los quince o dieciséis y los veintiuno o veintidés afios. {Deben
quedar sometidos al derecho penal de adolescentes o semiadultos, con ras-
gosintermedios o alternativos del propiodelosmenores y/o de los adultos?
Algo asi como sucede, por ejemplo, en la Repiiblica Federal de Alemania
desde 1953.

La mayoria de los tratadistas estdn de acuerdo en que a partir de cierta
edad, seagrupe bajoun concepto generalalos adultos, esdecir, las personas
que desde los veinte o veintidn afios (poco mds o menos) son responsables
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penalmente, y alos cuales se aplican el Cédigo Penal y 1a Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Actualmente, lalegislacién penitenciariaen Espaiia,yen
algunos otros paises, alargala edad tope de los jévenes o semiadultos hasta
los veinticinco afios, en determinados supuestos.

Acerca de estos problemas merecen leerse 1as contestaciones alas pre-
guntas que la Doctora Junger-Tas formula al comienzo de su encuesta: ;ja
qué edad puede presentarse un menorante lajurisdiccién penal?, jcudlesel
criterio de discernimiento paraesta clasificaciéon? Aqui me limitoaunbre-
ve resumen de las respuestas que recoge Junger-Tas. Segtn este informe, 1a
mayoria de las legislaciones distinguen cuatro grupos®:

a) Quedan excluidos de toda legislaciénrepresivalos menores de trece
afios, por ejemplo en Argelia, Grecia y Polonia. En la mayor parte de los
Estados Europeos se fija este tope en los diez o doce afios, mientras que en
los Paises Arabes y Asiéticos oscilan entre los siete y los diez afios.

b)El segundo grupo se formaconlos sometidosalos T.T.M. queincluye
los comprendidos entre los diez o doce afios hasta los trece o dieciséis, con
instituciones y caracteristicas materiales y formales muy distintas, ya que
en algunos paises como los escandinavos intervienen los Consejos de Pro-
teccién, mientras que en otros, Como los soviéticos o rumanos, actdan los
Comités de la Comunidad de trabajo o de la Comunidad escolar, quienes se
preocupan de disciplinar el comportamiento infractor y también vigilar a
los jévenes correspondientes.

c) Enla tercera categoria, de los semiadultos, destacalalegislacién de
laNuevaZelanda,queincluyelos comprendidosentrelostrecey losdiecio-
cho afios. También merece citarse en este grupo la normativa de la Repiibli-
caFederal de Alemania®.

d) La mayoria de edad penal comienza en momentos distintos. Gran
nimero de paises establecen la mayoria penal entre los quince y los diecio-
cho afios. Otros, como Japén, a los veinte; la India distingue la mayoria de
edad a los dieciséis afios para los jévenes,y alos dieciocho paralas mucha-
chas. En Estados Unidos casitodoslos Estados (exactamente 38) establecen
la mayoria de edad penal a partir de los dieciocho afios; también el Distrito
de Columbia y el Gobierno Federal. Ocho Estados (Georgia, Illinois,
Louisiana, Massachusetts, Michigan, Missouri, South Carolina y Texas)
fijanlamayoriadeedadalos diecisiete afios: y cuatro Estados (Connecticut,
New York, North Carolinay Vermont) la establecen a los dieciséis afios.

Por obvios motivos hemos dereferirnosaquia lanormativaactualespa-
fiola. Como sabemos, los infractores menores de dieciséis afios quedan so-
metidos alos Tribunales Tutelares de Menores, asu competenciade reforma

321



Antonio Beristain

y de proteccién. Quienes han cumplido esta edad se consideran adultos,ya
ellos seles aplicalalegislacién normal de las personas mayores. Lamenta-
blemente, se carece delegislacién einstituciones paralos semiadultos, sise
exceptiael criticable precepto del art. 65 del Cédigo Penal.

El Proyecto de Cédigo Penal de 1980 pretendia rebajar la edad penal a
los quince afios. La, actualmente en estudio, propuesta de anteproyecto del
nuevo Cédigo Penal, presentada por el Ministerio de Justicia en otofio del
afio 1983, en su art. 22, 3°, propone que estén exentos de responsabilidad
criminal los menores de dieciocho afios, y afiade: «Cuando el menorde esta
edad ejecute un hecho previsto como infraccién penal serd entregado a la
jurisdiccidnespecial delos Tribunales Tutelares de Menores». Después, en
suart. 99, determina que, al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno
que cometiere un delito, podr4 el Tribunal razonadamente y previo los in-
formes previsto en el art. 87, 2° (informes, sobre todo, del peritaje
criminoldgico) sustituirle la pena de prisién que le sea impuesta por inter-
namientoenunCentroreeducadorparajévenes delincuentes, poruntiempo
no superior al de dicha pena, sin que en ningtin caso este internamiento pue-
da exceder de cuatro afios. Una vez cumplida la medida, se observara lo
dispuesto en el art. 89, es decir, que el 6rgano judicial podrd suspender el
cumplimientodelrestodelapenasiporel tiempotranscurrido procedierela
aplicaciénde lalibertad condicional.

Ademais, acordada la cesacién del internamiento, el Tribunal podraes-
tablecerlaobservanciadelasreglas de conducta que prevéelarticulo 101,y
que son las siguientes: ) :

a) Sumisién a tratamiento externo en centro médicos o unidad hospi-
talaria.

b) Obligacién de residir en un lugar determinado.

¢) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe. En este
caso el sujeto quedard obligado a declarar el domiciljo que elijay los cam-
bios que se produzcan.

d) Prohibicién de concurrir a determinados lugares o visitar estableci-
mientos de bebidas alcohélicas.

e) Custodia familiar. El sometido a estamedida quedaréd sujeto al cuida-
do y vigilancia del familiar que se designe y acepte la custodia, quien la
ejercerdenrelacién conel Juezde Vigilancia y sinmenoscabo de las activi-
dades escolares o laborales del custodiado.

f) Privacién del derecho a portar armas blancas o de fuego conretira-
da, en su caso, de lalicencia de estas Gltimas por tiempo maximo de cinco
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afios. Excepcionalmente, la privaciénde este derecho podratener caracter
definitivo.

g) Asistenciay observacién por delegados del Juez de Vigilancia.

h) Cauci6énde conducta.

Estas propuestas me parecen acertadas, pero insuficientes. Considero
que en Espafia urge formular nuevas leyes y nuevas instituciones proce-
dimentalesy sustantivas paralosjovenes infractores, esdecir, paraloscom-
prendidosentre los diciséisy veintitnafio (pocomas o menos), yurgetambién
poner al diala normativa referente a los menores de dieciséis afios, y alos
nifios que no han cumplido todavialos diez o doce afios. Estas innovaciones
han de tomar mas en consideracién (no para plagiarla)ladoctrinay lalegis-
lacién de otros paises y de nuestra propia historia. Y, sobre todo, han de
apoyarse en estudios de campoque descubran y describan larealidad socio-
16gica actual y las tendencias enun futuro inmediato’’.

Las Naciones Unidas definen a efectos estadisticos como jévenes a las
personas de edades comprendidas entre los quince y veinticuatro afios, sin
perjuicio de otras definiciones de los Estados miembros (10 bis).

III. CoNTENIDO OBJETIVO DE LAS INFRACCIONES
JUVENILES

«El ejemplo mds demostrativo (de
Derecho penal protector) nos lo ofrece
el tratamiento de los menores
delincuentes, que ha tomado
actualmente, en los paises cultos,
pleno cardcter de educacidny de
tutela, dando el modelo de lo que serd
en el porvenir el Derecho penal todo».
Luis JIMENEZ DE ASUA,

Tratado de Derecho penal, Tomo 11.

Lasegundacuestiénbdsicase refiere al contenido objetivo de las infraccio-
nes tal y como se deben regular en nuestra (futura) normativa juridica. Di-
cho con otras palabras, nos preguntamos qué debe considerarse infraccidn
de menores y/o de jévenes. Este concepto ;debe incluir la inadaptacién y/o
la infraccién de los nifios?, ;debe coincidir con el delito de los adultos?,
;qué significa el término «infraccién» de menores y/o de jévenes? ;Qué

quantumde reprochabilidady responsabilidad encierran?
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Eltema se hadiscutido en repetidas ocasiones, yadesde el 2° Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del De-
lincuente, de 1960, en Londres!!. Todavia hoy algunos especialistas y algu-
noslegisladores opinanyestablecen quedebeconsiderarse comoinfraccién
de menores aquella conducta que silarealiza un adulto es delito y, ademis,
también algunas conductas (como porejemplo, no asistiralaescuela, decir
palabrassoecesalosadultos, fugasdeldomicilio familiar, relaciones sexua-
les consentidas, ingresoy permanenciaen centros donde se consumen bebi-
dasalcohélicas, etc.), que sélo merecen el calificativo de infracciones silas
realizaunno adulto. Técnicamente se denominan «status offense», infrac-
ciones del grupo o estrato de menores de edad, que es un estrato dificil de
delimitar en cuanto es fronterizo.

Nosotros opinamos que, para solucionareste problemahay que teneren
cuenta que el menor noes un adulto en pequefio; entre ellos -como entre sus
conductas- mediandiferencias cualitativas, no sélocuantitativas. Ademis,
hay que tomar en consideracién los presupuestos y los contextos histérico-
geograficos de la «respuesta» que se propugna. En paises como Espafiayen
lascircunstancias actuales parece queladelimitaciéndelasinfraccionesde
menoresy jévenes debe coincidir-salvo excepciones concretas legalmente
determinadas- objetivamente con la definicién yelcontenido de los delitos
correspondientes alaspersonas mayores de edad penal. Asiseimpedir4, por
ejemplo, una interpretacién extensiva del art. 583, 5°del Cédigo Penal es-
pafiol que tipifica entre las faltas contra las personas el hecho de que los
hijos de familia falten «al respeto y sumision debida a los padres».

A este respecto, la Comisién para la Reforma de la Legislacién de me-
nores de Francia no se detiene a discutir el tema, sino que, para considerar
infraccién juvenil tal o cual conducta sobreentiende exigible que ella sea
delito en el Derecho penal de adultos!2.

Sise admite esta postura urge modificar el art. 9 de la L.T.T.M.,y, mis
adn, corregirla «lectura» oficial tan ampliaque suele hacerse de este articu-
lo, como lo patentizan las estadisticas gubernamentales que incluyen den-
trodelasinfraccionesjuvenilestambién las conductas licenciosas, las fugas
de hogar, las conductas prostituidas, etc.!?

Después de haber intentado limitar asf el contenido de las infracciones
Jjuveniles, aqui y ahora, a laluz de las modernas investigaciones, conviene
tomaren consideracién varias novedades en ladoctrina actual respectoasu
valoracién. Antes, la doctrina tradicional giraba principalmente alrededor
deldelitocomoacciénlibrey responsable de una o varias personas, es decir
el sujeto activo. De la mera suma de los delitos resultaba la delincuencia.
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Hoy en dia, en cambio, la infraccién no es tanto la conducta que realizauna,
dos o tres personas libres, sino més bien el producto de la confluencia dual: el
menor (o los menores) por una parte, y la sociedad por otra. Los jévenes que ac-
tdan como sujeto activo, al mismo tiempo son considerados, en cierto sentido,
como victimas. Ademds, también adquiere hoy una faceta nueva el concepto de
delincuencia. Por tal se entiende algo distinto y més importante que la mera acu-
mulacién de los delitos, la situacién estructural injusta; algo asi como el mar di-
fiere del conjunto de gotas de agua's. Las infracciones aparecen en primer plano
como realidades sociales més que como entidades juridicas, en el sentido tradi-
cional. Puedeaclararalgoeste puntolasmodernasdoctrinasdel pecadoencuanto
opresién social vinculante y alienante que exponen los modernos teélogos de la
liberacién (Helder Camara, Leonardo Boff, Ignacio Ellacuria, Jon Sobrino...).

Porotraparte, enlainfracciénjuvenilseescondealgo reprochable, pero
también aparece un sintoma de maduracién del joven. Puede verse en su
infraccién un indice de personalidad antisocial, pero también un medio de
aprendizaje de las normas por el adolescente. Con otras palabras, suinfrac-
cién debe considerarse principalmente como sintoma de una crisis de ado-
Jescencia, sobre todo cuandonosreferimosa infraccionesconvencionales'®.
Muchas «fichas» en los archivos del Tribunal Tutelar de Menores lo confir-
man. Porejemplo, aquellade tres nifios de catorce afios que un sdbado porla
noche, algo bebidos, rompieron la puerta de una pasteleria y alli dentro,
después de beberun par de botellas «lucharon» disparando «cafionazos» de
pasteles, tartas y frascos de mermelada causando perjuicios por valor mas
de un millén de pesetas. Ante el juez dijeron que lo habian hecho «sin que-
rer»;y, en cierto sentido, expresaron la verdad'’.

Dichoconterminologiatécnica, al reflexionar sobre el contenidode las
infracciones de los menores y de los jévenes, conviene tener especialmente
en cuenta la desviacién primaria y la desviacién secundaria. Aquella nos
desvela que en la tipificacién de infracciones y/o delitos intervienen crite-
rios no tan neutrales y objetivos como antiguamente se crefa. Para mayor
abundamiento, la desviacién secundaria etiqueta y estigmatiza a personas
concretas como delincuentes a través de diversos filtros o controles que de-
penden de circunstancias subjetivas, con frecuencia m4s subjetivas de lo
debido, con detrimiento siempre de las personas pertenecientes al sector
social menos «atendido» por la plutocracia.

A la luz de todo lo dicho e insinuado, importa no poco repetir que la
delincuencia de los adultos, y més de los jévenes, tiene también aspectos
positivos -de normalidad sociolégica- que dan sentido y contribuyen tam-
bién alaformaciény al reciclaje de losindividuosy dela sociedad'.
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Antes de pasar al capitulo siguiente, recordemos la distincién entre la
delincuencia convencional y la no-convencional. Aquélla debe quedar en
buena parte fueradel Derecho penal, por los criterios que hoy serepitencon
insistenciaen favorde ladescriminalizacién'. Estos motivos para «expul-
sar» atantasconductas fueradelaley penal adquieren mayor fuerza y exten-
s16n cuando se refieren alos menores y alos j6venes.

Al estudiar las investigaciones de sociologia criminal acerca de la de-
lincuencia grave y de laextrema inseguridad ciudadana en algunos lugares
concretos, se detecta lapresencia de algunos (pocos) jévenes altamente pe-
ligrosos (y reprochables). Estos pueden quedar excluidos del Derecho me-
ramente tutelar para incluirlos dentro del Derecho pendl-juvenil, pero con
valoracionesdistintas delas pertenecientes al Derecho penaldelosadultos.
Serdnecesario analizarlos supuestos y los contextos concretos excepciona-
les. En el campo de las infracciones juveniles la ley debe permitir, como lo
hace en Alemania, mds arbitrio judicial que en las infracciones adultas y
debe armonizar el Derecho penal de acto con el Derecho penal de autor?. El
nifio difiere cuantitativamente del adulto pero también, y sobre todo, difie-
re cualitativamente (come menos que el adulto, pero ni come ni bebe los
mismos alimentos y bebidas que el adulto).

Laposibilidad de entregar a ciertos jévenes alos Tribunales de adultos
nuncadebe abarcaralasancién capital. Menos atin si el joven, al infringirla
ley no habia cumplido todaviadieciocho afios?'. Conrelativa frecuencia jé-
venes norteamericanos de quince, dieciséis y diecisiete afios son entrega-
dos, de uno u otra manera, alos Tribunales de adultos para ser juzgados por
sus infracciones graves. Y, por desgracia, no faltan penas de muerte por
delitos cometidos en esas edades. Las carceles estadounidenses recluian en
elafio 1983 a1,137 condenados amuerte. De ellos, 18 habian llevado a cabo
laaccidn delictiva alaedad de quince, dieciséis o diecisiete afios. A conti-
nuacién indico su edad, sunombre y estado a que pertenece?.

Edad Nombre Estado a que pertenecen
15 Joseph Aulisio Penssylvancia
15 Todd Ice Kentucky

16 Jose High Georgia

16 Johnny Jahnson Georgia

16 Joseph Marshall Louisiana

16 Reginald Smith Louisiana

16 Monty Lee Eddings Oklahoma

17 Frank valencia Arizona

17 Willie Simpson Florida

17 Sam Gibsén Georgia

17 Andrew Legare Georgia
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17 Joseph Brown Louisiana
17 Dalton Prejean Louisiana
17 John Boutwell Oklahoma
17 James Roach S. Carolina
17 Rudolph Tyner S.Carolina
17 Billie Battie Texas

17 Harvey Earvin Texas

Enpocas palabras, el contenido objetivodelasinfracciones de menores
y de semiadultos debe limitarse basicamente a lo tipificado en el C6digo
penal como delito paralos adultos, pero debe también, excepcionalmente,
controlar y (si es necesario) extender su competenciaaciertas conductas de
los nifios que implican una perturbacién grave para su desarrollo y educa-
cién,teniendoencuentalas circunstancias juridicasy socialesencadacaso.
A estos supuestos se refiere el Consejo de Europa cuando habla de «Meno-
res conriesgo», o de «J6venes en peligro». En esta direccién, la Secretaria
delasN.U.yelidltimo (texto) Congreso delasN.U.,celebradoen Caracasel
afio 1980, han vuelto al criterio amplio de delito-infraccién juvenil que in-
cluye también ciertas conductas irregulares del menor no tipificadas en el
Cé6digo Penal.

IV. DivERSAS RESPUESTAS A LAS INFRACCIONES JUVENILES

«Pero -aqui aparece el verdadero
problema-, aiin cuando este tipode
delincuencia es el mds numeroso, el
legislador en la mayoriade los paises
no ha previsto la categoria de los
jévenes adultos a efectos de
tratamiento, aun cuando si est4 prevista
lade los delincuentes menores.»
Agustin FERNANDEZ ALBOR

Actualmente las sanciones, mejor dicho, las mas o menos pedagdgicas y/o
coercitivas respuestas a la inadaptacion minoril y a la desviacién juvenil
deben contener dimensiones, realidades e intenciones hasta ahora ignora-
das, o pococonocidas, que broten desde una Politica criminal fundamental-
mente distinta a la tradicional y mds acorde con los derechos humanos. Las
transformaciones radicales de los valores, de las estructuras familiares y
sociales, las crisis econdmicas y el paro laboral estin exigiendo, cada dia
més, respuestas propias de cadatiempoy lugar, tomando muy en considera-
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cién los nuevos mundos simbélicos y las nuevas representaciones comunita-
riasdelos menoresydelosjévenes. Eneste capitulonoslimitamos aconside-
rardos aspectos: unonegativo (lanecesidad de prescindirde lasinstituciones
unilateralmente represivas,conlo queellasconllevan)y otro positivo (Iacon-
veniencia de estructurar respuestas repersonalizadoras desde perspectivas
locales, con participacién del piblico yenrelacién directa con la victima).

Frentealasinfraccionesjuvenileslas autoridades ylosmassmediasue-
lenpropugnar, todavia hoy, respuestas poco «atentas» alasexigenciasde la
moderna Politica criminal y de los derechos fundamentales.

Entre las contestacionesala encuestaformuladaporlaDoctoraJunger-
Tas merecen conocerse las consideraciones acerca de cudndo, c6mo y por
qué algunos menores pueden serinternados en instituciones penitenciarias.
Cuatrodelos 51 paises (Costa Rica, Grecia, La Guayanay también Espaiia)
han respondido que bajo ningiin concepto un menor puede ser internado, ni
endetencién preventiva, ni preso. Por desgracia, las autoridades espaifiolas
todaviarecientemente (segiin datos oficiales correspondientesal afio 1979)?3,
permitian excepciones a la prohibicién legal del ingreso de un menoren Ia
carcel. Generalmente la mayoria de los paises toleraladetencién preventi-
vay la prisién de los menores/jévenes sélo como excepciodn, si concurren
circunstancias deresponsabilidad extrema de delitos gravesydeinfractores
especialmente peligrosos paralacomunidad. Muchos Estados permiten que
semiadultos sean internados en carceles; algunos paises lo permiten, inclu-
$0, en la misma prisién de adultos, en un edificio separado, pero con el mis-
mo Director, el mismo control policial exterior, etc. Asisucede, porejemplo,
en algunas cdrceles alemanas, como la de Wuppertal?*.

Hoy no debemos seguir hablando -como axioma basico- del orden juri-
dico violado que urge re-establecer; ni debemos olvidar la doctrina de la
desviacién primaria y secundaria que descubren c6mo muchos controles
sociales pesan preferentemente sobre los jovenes econémicamente menos
favorecidos; tampoco debemos seguir manteniendo los internados masivos
de los afios cincuenta...?,

La critica contra la privacién de libertad de los infractores juveniles
encuentracadadiamdsampliaacogidaentrelos especialistas, aunque algu-
nos muestran que en casos concretos se lograban efectos mas positivos con
las anteriores instituciones. Puede verse, en este sentido, el estudio de
Maurice CUSSON, Le controle social du crime (Paris,Presses Universitaires
de France, 1983, pp. 177 ss.) o los de COATES, R. B.,, MILLER, A. D. y
OHLIN,L.E. (1978), Diversityinayouthcorrectional system(Cambridge,
Mass., Ballinger Publ. Co., pp.150ss.). Después de varios afios de 1a expe-
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riencia de Massachusetts, estos especialistas dicen haber comprobado que
la reincidencia de los jévenes «tratados» en libertad ha aumentado ligera-
mente, y que deben seguir todavia vigentes bastantes principios que sub-
yacian en las instituciones tradicionales, especialmente la necesidad del
«parén» dela delincuenciaeny conlos internamientos, de tal maneraque el
jovenno tengaposibilidad algunade delinquir durante un periodode tiempo
relativamente largo. Varios autores, citados por Maurice Cusson, sostienen
que sociolégicamente algunas instituciones modernas respetan excesiva-
mente la libertad del infractor al no imponerle el «bloqueo» delincuencial
(con imposibilidad casi fisica), de manera que les dejanabierta demasiadas
incitaciones alareincidencia, tantas que caenen ellas.

Superado ya el optimismo resocializador de los afios sesenta y setenta,
parece funesto sucumbir en el extremo contrario, en el pesimismo de quie-
nes, por equiparar el tratamiento criminolégico con el tratamiento de tipo
médico y por aceptar una Politica criminal estatica (desconocedora del di-
namismo individual y comunitario), aunque hablen de marginalidad juve-
nil, en el fondo piensan y actian como si de criminalidad incorregible se
tratase, y olvidan la obligacién social repersonalizadora.

La fuerza recreadora de las personas naturales y juridicas nos obliga a
creer en puertas abiertas, constatables cada dia, que conducen a evitar la
reincidenciade muchosinfractores juveniles,ya lograr suprogresivodesa-
rrollo fisico, mental, moraly espiritual®.

Delegeferendalasrespuestas alasinfracciones juveniles puedeny de-
ben pensarse en una linea parecida a (y superadora de) la que se va fomen-
tandoy consolidando paraalgunas infracciones delosdelincuentes adultos.
Como denominador comindeestas sanciones se puede indicar, al menos,la
socializacién y/o resocializacién (en su caso) del joven, la participacién
piblicay laatenci6nalas victimas.

Laparticipaciénpiblicaaparece comentada, porejemplo,enlarecomen-
dacién N°R (83) 7 del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre la
participacion del piiblico en la Politica criminal. Recomendacion adoptada
por el Comité de Ministros el 23 de junio de 1983, con motivo de la 361 re-
uniéndelosdelegados delos Ministros,y que anteriormente (el 12de mayode
1983) estuvieron congregados en Roma, en unareunién informal; asistieron
del VaticanoydeFinlandiaencalidad de observadores, paraestudiarlosefectos
delainflaciénenel ireadel Derecho,y para reflexionar sobre los medios que
fomentan la colaboracién de los particulares con lajusticia®’.

Como indica la citada Recomendacion, conviene reconocer que el pu-
blico, salvo excepciones, siente indiferencia y aun hostiladad a participar
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activamente en la prevencién y en la reinsercién social de los infractores,
cuando enrealidad no pueden alcanzarse las mentas deseadas sin esa parti-
cipacién.

Alaluzdelo que el Consejo de Europarecomiendaen general parauna
Politicacriminal moderna, podemos afirmar quelarespuestaala problema-
tica de los infractores juveniles exige hoy en dia que los gobiernos y los
ciudadanos promuevan la participaciéndel piiblico enlaelaboracién yenla
aplicacién de una Politica criminal tendente a prevenir la delincuencia, a
encontrar medidas sustitutorias de las sanciones privativasdelibertady ase-
gurarunacompensaciénlo méds completaposible alas victimas. Paraesto es
necesario una amplia informacién y una seria investigacién cientifica, que
facilite la participacién concreta del ciudadano y de los grupos comunita-
rios en la prevencién social, en la prevencion penal general y especial, asi
como en todas aquellas medidas que puedan satisfacer las exigencias de las
victimas de ladelincuencia?®.

Hoy el piiblico participa més y mejor que en tiempos inmediatamente
anteriores en el campo de la prevencién y tratamiento de la delincuencia
juvenil en muchas ciudades de Espafia. Pero todavia no participa todo lo
necesario. La Guia de Instituciones Asistenciales de Cataluiia y Baleares,
de la Caixa de Pensiones, prueba algo de esto pues de sus 288 paginas, 67
estan dedicadas a servicios para la infancia y juventud con problemadtica
sociofamiliar, 3 a servicios para presos y ex-presidiarios, 5 a Asociaciones
para defensa de los derechos humanos; en Barcelona capital hay tres equi-
pos de Educadores de Calle (en el «barrio chino», en Canyelles y en el
Besds)?,

Enla URSS la comunidad interviene de muchas maneras en la preven-
cién y en el tratamiento de la marginacién juvenil como se describe en la
tesis doctoral de Manuel SEGURA?Y, donde se informa ampliamente del
notable cambio que se haoperadoenla Unién Soviéticaen este campo: cada
vezhay menos internamientos en colonias de trabajoy mds prevenciénenla
comunidad. Existen muchos organismos de control no profesionales y de
tiempo no completo: comités de bloquesde viviendas o de barrio, jueces no
profesionales, el tribunal del pueblo, el comité de la fabrica, etc. Dentro de
estalineadelo educativo-preventivo estdn los campamentos de verano, los
talleres y la combinacién del trabajo agricola con el descanso.

Tambiénesintensalaintervenciéndelacomunidadenel tratamientoen
lasinstituciones inglesas?..

Esta participacién de todos los ciudadanos se debe extender a diversos
campos. Aqui vamos a seleccionar sélo los siguientes:
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1°) Laelaboracién de programas de Politica criminal, por ejemplo, con
debates abiertos sobre la preparacion delasleyes;

2°) La realizacién fictica de una Politica criminal, global e interdis-
ciplinar, que tome en cuenta los usos y costumbres de cada pueblo, en cola-
boracién con la policia®;

3°) Los supuestos de prevencién primariay secundaria promoviendoy
completando la formacion de los educadores en las cuestiones pertinentes,
fomentando la arquitecturay ala urbanizacién méas humana para evitar la
excesiva frustracién que abocaala criminalidad, y favoreciendo el didlogo
piblico sobre los fines y los medios del tratamiento®;

4°) La aplicacién de medidas sustitutivas a las sanciones privativas de
libertad;

5°) La intensificacién del reciclaje del personal penitenciario y de los
benévolos que les ayudanen la repersonalizacién de los delincuentes;

6°)Lainvitaciénal piblicoa colaborar concretamente en el tratamiento
en libertad de los infractores;

7°)Laayudaalos encargadosy asistentes sociales de la Probacidn;

8°)El fomento dereunionesy seminarios con familias delos internados
en prisién;

9°) La institucionalizaci6n de laasistenciajuridicaalos presos llevada
acabo por universitarios, estudiantes de Derechoenlosdltimos cursos aca-
démicos.

10) La exigencia del estudio en los centros pedagdgicos, como asignatura
obligatoria,delosderechos elementalesdelapersona, también deladelincuente;

11)Lareformadel ordeneconémicoylaboral, nacional einternacional®.

Autorizadas investigaciones y experiencias recomiendan que el
«community service»* desplacey sustituyaamuchas sanciones tradiciona-
les, a muchos reformatorios, a muchas privaciones de libertad, etc. Actual-
mente, de los 51 paises encuestados por Junger-Tas, ocho paises han
introducido el «community service» comorespuesta, muy aconsejable,alos
Tribunales Tutelares de Menores*®. También parece 16gico que las institu-
ciones estatales cedan parte de su campo y de sus medio econémicos y de
formacién profesional a las instituciones locales especializadas, tanto pud-
blicas como privadas,enlas quetrabajan pedagogos debidamente formados
en el 4rea de la delincuencia y de la repersonalizacion. Atinadamente, la
Memoria elevada al Gobierno de S. M. por el Fiscal General del Estado, en
septiembre de 1984, consideralamentable quelaLey Orgénica General Peni-
tenciariaespafiola, delafio 1979, s6lodediqueunarticulo,el79,a las Autono-
miasenel campopenitenciario®. El, actualmente en tramitacién, Anteproyecto
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deLey Organicadel Poder Judicial establece que (art. 107): «En cada Provin-
ciaconjurisdicciénentodaella y sedeensucapital, habrduno o mas Juzgados
Menores. No obstante cuando el escaso volumen de asuntos lo aconseje, po-
dré establecerse Juzgados de Menores cuya Jurisdiccién se extienda a dos o
mas provincias. Tomaran su nombre de 1a capital donde radique su sedes.

Si se estudia con mentalidad de interpretacidn progresiva (Cédigo Ci-
vil, art. 3.1.) el contenido del art. 149, 6° de la Constitucién Espaiiola de
1978 enrelacién con los niimeros 12 y 14 del art. 10 del Estatuto de Autono-
miadel Pais Vasco (Ley Orgdnica 3/1979, de 10de diciembre, publicadoen
el «B.O.E.» de 22 de diciembre) quiz4 se amplien las competencias hasta
ahorareconocidas a algunas Comunidades Auténomas.

A veces hay peligro de afirmar taxativamente que las Comunidades Au-
ténomas no tienen competencia en la legislacién respecto a los infractores
Juveniles porque el N° 6 del art. 149 de Ia Constitucién atribuye competencia
exclusiva sobre las materias de legislacién penal y penitenciaria al Estado.

A esterespecto, y contra interpretaciones un tanto regresivas y centra-
listas, caben algunas consideraciones de técnica dogmatica que probable-
mente posibilitan formular conclusiones diversas.

Nos limitamos aqui y ahora a las tres reflexiones siguientes:

1.%) Elmismo mimero 6 del citado articulo 10 (despuésdedecirque el Estado
tiene competenciaexclusivaen esas materias) afiade algo que a veces se olvida o
seomite, puesreconoce que pueden darse especialidades en el campo procesal (y
quizdenel penaly penitenciario) derivadas «de las particularidades del Derecho
sustantivo de las comunidades Auténomass. Este inciso abre una puerta no pe-
quenaaposiblesactividadeslegales del Parlamento Auténomo Vascoenmateria
de infractores juveniles, teniendo en cuenta los usos y costumbres, es decir, 1as
particularidades del derecho sustantivo consuetudinario vasco respecto a los
menoresy jévenes infractores tutelados en y coninstituciones propias.

2*) Aquellos nifios y nifias menores de cierta edad que la (nueva) legis-
lacién estatal determine quedan totalmente fuera del Derecho penal para
quedar incluidos, dnicamente, en la asistencia social; pueden y deben ser
objeto de lacompetenciaexclusiva que el Estatuto de Guernicareconoce al
Parlamento Vasco, en el N° 12 de su art. 10 («La Comunidad Auténoma del
Pais Vasco tiene competencia exclusiva en las siguientes materias... 12.
Asistencia Social»).

3%) Ademds, el citado art. 10,ensuN°14, reconoce competenciaexclusi-
va ala Comunidad Auténoma, en las materias de «organizacién, régimen y
funcionamientode las instituciones y establecimientos de proteccién ytutela
de menores, penitenciarios y dereinsercién social...», lo cual puede consoli-
dary ampliar las competencias autonémicas en nuestro terreno juvenil.
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Esta normativa descentralizadora todavia no estd debidamente asimi-
lada en ciertos ambientes, como es 16gico que suceda a las innovaciones en
este campo, pero estdn ya completamente admitidas en paises donde abun-
dan los estudios de las relaciones entre las normativas y las competencias
central y no-centralrespectoal control social, juridico-penal, etcétera,como
sucede en Alemania, en México y otros paises?®.

Especial interés despierta, dentro de la modernizacién de la Politica
criminal sancionadoraque subrayalaparticipaciéndel publico, el atendera
la relacién del infractor y de la comunidad con las victimas, de tal manera
que parece deseable llegue a ser realidad la Convencién adoptada por el
Consejo de Ministros de Europa (abiertaalafirma desdeel 24 denoviembre
de 1983) que establece un régimen de compensacién para indemnizar, con
fondos publicos, alas victimas deinfraccionesviolentas,intencionales, que
hayansufrido graves dafios corporaleso lamuerte. Enalgunoscasospueden
estipularse indemnizaciones hasta de muchos millones de pesetas, como,
por ejemplo, una reciente Sentencia condenatoria por tortura, en Estados
Unidos, hallegado aexigirmillones de délares paracompensara lavictima,
y paraadvertirreal y simbdlicamente a todos los ciudadanos el excepcional
reproche de este delito.

Sisedeseaevitar huecos importantes en este terreno, conviene estudiar
y admitir (en los supuestos extremos, m4s o menos comprobados) todas las
imaginables diversas clases y gamas de los controles sociales, siempre mi-
rando ante todo al desarrollo del menor, conscientede que lamedidaprotec-
tora y tutelar educa mucho mds que la pena retributiva, y respetando el
principio de legalidad, como se indicaen el capitulo siguiente.

V. INSTITUCIONES ENCARGADAS DEL CONTROL Y
DESARROLLO JUVENIL

«El Derecho penal (juvenil)
desempefia una mision normativa,
moralizadoray pedagégica. Como el
faro, orienta al individuo segin los
valores de su sociedad.»

Reynald OTTENHOF

El Derecho penal y el contrato civil.

Actualmente existen varias tendencias en cuanto a qué procedimiento pro-
cesal debaseguirsecon losnifiosy jévenesinfractores, tanto respectoaquié-
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nesdebenserlas personas intervinientes, como respectoacudldebeserla
técnica y metodologia alo largo del proceso.

Algunos resumen esas tendencias en dos grupos principales: el judi-
cialy el asistencial. Otros hablan también de una tercera solucién: la mix-
ta o armonizadora de las dos posturas extremas.

Elsistema judicial equiparael proceso de los menores ydelosjoévenes
al proceso de los adultos; por lo tanto, presupone laintervencién del abo-
gado defensor del menor, la audiencia piiblica, la entregaporescritode la
acusacién concreta, y todos los demds requisitos de la normativa
procedimental penal como se regulaen la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, conlasindispensables acomodaciones ala minoriade edad delinfrac-
tor. Este sistema, que cuentaconantecedentes mis longevosqueelsistema
asistencial, predomina en bastantes paises. Y, en algunos rebrota cadadia
conmas pujanza. Porejemplo, en Estados Unidos, donde los menores dis-
frutan como los mayores, de la proteccién de las Enmiendas 14 y 15dela
Constitucién, contodoslos derechos procesalesdelosadultos, como inte-
rrogar a los testigos, etc.?.

En algunos paises y en algunas épocas el procedimiento judicial abo-
coéaunarepresiénexcesivacontralos menores. Por ejemplo, al equiparlos
alos adultos permitia con frecuencia internar a aquéllosen las ciarceles de
(comoy, muchasveces, con)las personas mayores. Lasensibilidad huma-
nitaria de finales del siglo XIX obligé a sacar de 1a cdrcel a los nifios, y
paralelamente oblig6 a superar también el proceso judicial para sus in-
fracciones, y condujo, asf, al surgimiento del sistema asistencial.

Frente alas caracteristicas del sistemajudicial, al asistencial, en cam-
bio, regula para los menores un proceso radicalmente distinto al de los
adultos, en cuanto al motivo del proceso (lainfraccién), alatramitacién
del proceso (los tribunales y sus técnicas) y ala consecuencia del mismo
(acuerdos, no sanciones). La infraccién no se considera tan reprochable,
nitanpeligrosa, niperjudicial, como lainfracciénde los adultos. Todavia
mas, el objeto del proceso se centraen el nifio, ynoenelhecho; se prefiere
el Derecho «penal» de autor, y pasaa segundo plano el Derecho penal de
acto. No intervienen en el procesojueces, ni acusadores, ni defensores,
sino buenos padres de familia que buscan dnicamente el provecho del me-
nory su educacién y tutela. Se manejan criterios e «instrumentos» peda-
gogicos, tutelares, defensores, sin técnicas contradictorias. El proceso
desembocaenunacuerdo, noenuna sancidén; enunatutela, noenun casti-
g0;poreso, nosuele hablarse nide penasni de sanciones, sino de acuerdos
o palabras similares. Légicamente los encargados de proteger o tutelar al
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menor disponen de amplios poderes discrecionales para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, sinlos controles y recursos propios del proceso penal
en nuestro mundo cultural.

ComoinformaJunger-Tas*, el sistema asistencial vacobrando mayor
acogida (o la conserva) en bastantes paises, por ejemplo, en Escociayen
los paises socialistas del Este de Europa. Escocia ha introducido, desde
1971, un sistema de «audiencias» de menores, con el finde corregir alos
infractores sin el estigma de una condena penal, aplicdndoles un plan ba-
sadototalmente en el método asistencial (ynoen eljudicial) pues el menor
es atendido (no juzgado) en una audiencia compuesta por miembros de la
comunidad y padres del nifio que pueden intervenir en un ambiente total-
mente informal. Rumania ha introducido una modificacién importante el
afio 1977, de manera que actualmente predomina (aunque no exclusiva-
mente) el cardcter asistencial, pues el menor comparece ante un «comité»
de profanos (empleados de la compaiifa donde €l trabaja o miembros del
centro docente donde estudia) a los que preside un juez profesional de la
Juventud. Este Comité decide las medidasde disciplinaqueseleaplicanal
menor y controla su conducta posterior. De manera semejante se procede
en la Unién Soviética.

El sistema asistencial permite, a veces, abusos de sus poderesy facili-
taexcesivamente laviolaciéndelosderechos elementales de los menores.
Estos abusos dan pie a protestas y revisiones fundamentales que condu-
cen, enalgunos paisés, al establecimiento de procedimientos mA4s 0 menos
mixtos, que pretenden coordinar los principios basicos del sistema judi-
cial limitados con los aspectos positivos del sistema asistencial. Hoy, a
bastantes especialistas parece necesario buscar, y seguir buscando (a te-
nor de las circunstancias del lugar y del tiempo), un procedimiento que
supere arménicamente la tesis y la antitesis del procedimiento judicial
frente al asistencial. Quiz4 entre los diversos intentos de encontrar esta
f6rmula intermedia destaque la propuesta que ha elaborado la Comisién
francesa encargada de la reforma del Derecho de Menores, presidida por
P. Martaguet, segiin expone éste en el VI Congreso de la Asociacién Fran-
cesade Derecho Penal. El, consuscolaboradores, adoptanunaposturaque
puede considerarse intermediaporlaintervenciénenel proceso delasins-
tituciones siguientes:

1. El Tribunal de la Juventud, que actianen colaboracién intensacon
los colectivos localesy organismos representativos delos sectores econo-
micos y social.
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2.La Courd’assises, que esté compuesta por tres jueces de la juven-
tud, pero con la colaboracién de cuatro técnicos. Los posibles recursos se
presentan ante la Cour d’ Appel.

3.La Cour d’Appel, para los recursos correspondientes, presidida por
un consejerode la proteccién de menores y asistido por técnicos «laicos».

4. El Tribunal de Policia.

Segiin Martaguet, esta propuesta garantiza un verdadero derecho a la
educacidn, y quiz4 serd calificada por algunos como utépica, dada la resis-
tencia que generalmente se tiene al cambio en este terreno. La Comisién
pretende armonizary conjugarel aspectojudicialy el asistencial o, con otras
palabras, el sancionador y el educativo, de manera que intervengan magis-
trados especializados y educadores preparados técnicamente mediante una
formacién inicial adecuada a cada una de sus profesiones con sectores co-
munes, més que con el fin de saber y de saber hacer, con el fin de saber ser
ante los problemas personales y familiares y ante el conflicto que puede
presentarse entre unos y otros. ,

Dentrodel sistemamixto se puede incluirtambién la normativa y praxis
actual en Bélgicay Alemania. Bélgica desea hacer obligatoriala interven-
ciénripidadeunabogadoenlos procedimientos que juzguen a menores. La
Repiiblica Federal de Alemania desea ampliar y reforzar la posici6n de los
asistentes sociales en los Tribunales Juveniles.

Las escasas referencias a la futura ley de juez de menores, en el Ante-
proyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial, no permiten vislumbrar por
déndeirdla futuranormativa espaiiola. Simerece aplausoel art. 109, segin
el cual las decisiones de los Jueces de Menores serdn recurribles en los ca-
sos, formay ante el Tribunal que la ley (futura) establezca.

El legislador, en cada pais y en cada época, estudiard y solucionar4 el
dificil problemade hastadénde debe extenderse la competenciadel sistema
judicial, y hasta dénde la competencia del sistema asistencial.
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VI. CoNcLusiONES DE LEGE FERENDA

«Lacriminologia clinica es fiel al
hombre y a su promocién. Milita para el
desarrollo de las sanciones alternativas

ala prisién (especialmente, probacién
y trabajos comunitarios) y de
instituciones de tratamiento no
carcelario...

...Esto me llevaarecomendar una

politica de reformas parciales
sucesivas. Empezar, por ejemplo, por
lade los j6venes adultos. Llevar a cabo
estareforma en todo sus aspectos

cientificos, juridicos, judiciales y

administrativos.»

: Jean PINATEL,
Reformas penales en el mundo de hoy,
1984.

Delasobservacioneshastaahoraformuladas se puedendeduciralgunascon-
clusiones que resumimos en los siguientes puntos, y que ojald ayuden ala
preparacién de la futura Ley de Jueces y Tribunales de Menores a que se
refiere el Anteproyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial en varios de sus
articulos (22,107,108, 109, 350...):

1°Lalegislaciénacercadelos infractores que no han cumplido veintiu-
noo veinticinco afios debe distinguir tres estratos: eldelos nifios que no han
cumplido todavia once o doce afios; el de los menores, comprendidos entre
los once o doce afios y los dieciséis o dieciocho afios; y el de los jévenes de
dieciséis o dieciocho afios a veintiuno o veinticinco afios. Urge establecer
las leyes sustantivasy procedimentales necesarias para diferenciar a cada
uno de estos grupos.

Los infractores menores deben quedar fuera del Derecho penal, pero
disfrutaran de las garantias procedimentales no menos que los adultos. Para
losinfractores jévenessedeberegularun Derecho penal propio, que podria-
mos denominar penal-asistencial, alternativo con el de adultos.

Las personas mayores de dieciséis afios (que el Cédigo penal espafiol
considera adultas) que no hayan cumplido veintiuno o veinticinco afios de
edad que infrinjan laley penal no siempre deben ser consideradas como de-
lincuentes adultos, porque suconducta, a veces, no estiacompafiadadeuna
responsabilidad total y no mereceuna estigmatizacién propiade las sancio-
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nes correspondientes a los infractores adultos. La sancién penal, si se les
aplicase en determinados supuestos obstaculizaria la educacién yreeduca-
cibn a que estas personas, en esas circunstancias, tienen derecho.

2°Lasociedad, y 1a autoridad en su nombre, debe estructurar controles
sociales respecto a los menores en tres campos que a veces resultan muy
dificiles de diferenciar: 1°) los relativos a las infracciones contrael Cédigo
Penal; 2°) los relativos alas infracciones contra las normas necesarias para
laeducaciény parael desarrollo de los menores;y 3°) las normas relativas a
corregir el abandono que puedan sufrir muchos menores.

A las infracciones de los menores y jévenes corresponde un reproche
cuantitativay cualitativamente distinto que cuandolasmismas sonllevadas
a cabo por personas meyores de veintitin o veinticinco afios (Doctrina del
«discernimiento» ).

Hoy,enEspaifia, cuandonosreferimos alasinfracciones llevadasacabo
por quienes no han cumplido todavia veintidn afios, debemos referirnos,
generalmente, a las conductas tipificadas por el Cédigo penal como delito,
pueslasinfraccionesalalegislacién no-penal (status-offenses)deben con-
siderarse -salvoexcepciones- ajenasa nuestraproblematicay competencia.

3° Lasrespuestas a las infracciones «penales» cometidas por personas
menores de veintilin afios necesitan unareestructuracién y merecenunava-
loracién diversa que las respuestas a los delitos de los adultos. La respon-
sabilidad de los menores y (en su tanto) de los jévenes no alcanza el grado
propiode los adultos, y 16gicamente la respuestaaesaconductanodebe ser
tan «penal». Lacomunidady el piblico, en general, debe tomar parteactiva
en estas respuestas tendentes, principalmente, a la educacién y desarrollo
de su persona, dentro de un respeto total a los derechos elementales del in-
fractor (no menosquesifuera adulto). Eneste sentido se manifiestalaReso-
lucién62(1978), del Consejode Europa, en surecomendacién sobre cambio
social y delincuencia juvenil. Véase nuestro anexo, apartadoa).

Enlasrespuestasalasinfracciones juveniles se debe evitar Ia dimensién
punitiva y sustituirla por la socializadora y/o resocializadora, con la menor
privaciénposibledelibertad y lamas frecuente de tratamientos ambulatorios.
Aesta«sancién» nuncaseleadjudicardefectos penalessecundarios, porejem-
plo parauna posible reincidencia. (Anexo, apartadosbyc.)

Sisedeseaevitarinnovaciones perjudiciales en estos campos de la san-
cién, tanexpuestosaabusos, conviene evaluar los resultados delainterven-
cién de los controles sociales frente a las infracciones juveniles. Tal
evaluacién hade llevarse a cabo con més seriedad cientifica y técnica, algo
asicomo viene haciéndose, por ejemplo, en Canada*. Deberi concretar los
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factores de éxito%. Los agentes de la evaluacién no deben ser los mismos
responsablesdel programa, que yase ven obligados amiltiplesroles, y ade-
mas tendran dificultad en llegar a admitir unos posibles resultados negati-
vos, siello significa pérdidade subvencién. En todo caso, deben participar
los mismos clientes y sus familias. Como coordinador de todalaevaluacién
€S Mejor un organismos independiente, por ejemplo una Universidad.

4°Para «juzgar» alosinfractoresque no han cumplido los veintidn afios,
debe estructurarseun procedimientojudicial—asistencial que pretenda, ante
todo (especialmente cuando se trata de menores de quince o dieciséis afios)
su asistencia y desarrollo, pero que evite, con todos los medios judiciales
propios de nuestra normativa procesal (asistencia del letrado, etcétera), el
peligro de que (so capa de tutela) se violen los derechos fundamentales del
menor.

5° Urge que durante el proceso y en el tribunal (o como se le designe)
ante el cual comparecerd el menor intervengan personas que, ademads de sus
conocimientos juridicos indispensables, posean también una seria forma-
ciénen las ciencias asistenciales y pedagégicas, 0 estén obligados aaceptar
las colaboracién de los técnicos (apoder ser «naturales»)entalescienciasy
disciplinas®’. :

El art. 350 del Anteproyecto de Ley Orgdnica del Poder Judicial, des-
pués de sefialar que para la provisién de los jueces de menores se seguirdn
lasreglas generales afiade, acertadamente, queno obstante,enlaresolucién
de los concursos tendrdn preferencia quienes acrediten la especializacion
correspondiente mediante los titulos que expidael Centrode Estudios Judi-
ciales. Desde mi situacién en laComunidad Auténoma del Pais Vasco, creo
que deben contar también los titulos que expidan otros Centros similares no

. centralizados, para poder disponer de técnicos «naturales», es decir, «cer-
canos»,comolosjueces.Y tambiénlos titulos y/odiplomas de los Institutos
de Criminologia (véase el art. 281 del Reglamentode laLey O. Penitencia-
ria).

6° Urge fomentar estudios y planes dentro de la orientacién mixta y/o
armoénica (judicial-asistencia) para reformar radicalmente la legislacion
actual de los Tribunales Tutelares de Menores de Espafiay paradiscutir los
articulos correspondientes de nuestraLey Orgénicadel Poder Judicial, sin
olvidarlas competenciasdelas Comunidades Auténomas que segin susres-
pectivos Estatutos gozan y/o gozaridn de competencias en este campo, uno
de los mis necesitados de «cercania».

'Estas actualizaciones legales deben ir acompafiadas de la creaciony
dotacién de las correspondientes instituciones para lapuestaen practicade
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las normas asistenciales, esdecir, escuelas de educadores, trabajadores so-
ciales, sociélogos, criminélogos, etc.

7° Para alcanzar las nuevas metas antes indicadas, conviene intensifi-
car la investigacién (continuamente necesitada de actualizacién) y la ac-
cién criminolégica (en el amplio sentido de la palabra), respetando la
autonomia de la teoria y la praxis juridico-penal, por una parte, y recono-
ciendo, porotra, laimportanciade una Politica criminal bifronte (en cuanto
cienciay en cuanto arte, en cuanto racional y €én cuanto metarracional, sin
olvidar lo sagrado)* que preste gran atencion alos asistentes sociales, alos
educadores y al piblico en general. Los gobiernos deben superar el peligro
deconsiderarala delincuenciajuvenil con épticaunilateralmente politico-
partidista (pues se trata de un problema de Estado, que rebasa las inquietu-
des de cada partido) y deben subvencionar con amplitud alas instituciones
-gubernamentales y privadas- que investigan y actiian en este campo.

8°En Espaiia seria oportuno que una situacién oficial o privadasacaraa
laluz piiblica una Propuesta de Anteproyecto de Ley de Tribunales de Me-
noresy Jévenes paraque se comentara ydiscutieraanivel del Estadoy delas
Comunidades Auténomas, en Universidades, enlos mass-media yenlaca-
lle y, después, se convirtiera, finalmente, en Ley. Conviene que esa Ley
supere la Constitucién Espafiola y enmiende directa y/o indirectamente el
art. 39 de dicha Constitucién de 1978 queselimitaalaprotecciény asisten-
ciadelos nifios. Parece necesario preocuparse también y atender a su desa-
rrolloy crecimiento, talcomolo hace, porejemplo,lacartadrabede Derechos
del Nifio (pero sin caer en su lamentable teocentrismo), o como especifican
las Naciones Unidas en su Declaracién de Derechos del Nifio del 20 de no-
viembre de 1959, en su N° 2, al hablar de una proteccién especial para su
desarrollo fisico, mental y social. Textualmente el Principio 2 dice asi: «El
nifio gozara de una proteccién especial y dispondrd de oportunidades y ser-
vicios dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente, en forma salu-
dable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad...».

9° A tenor de lo establecido en los Principios 6 y 7 de 1a Declaracién de
los Derechos del Nifio (proclamado por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1959), segiin los cuales «El nifio, parael
plenoyarmoniosodesarrollode su personalidad, necesitaamory compren-
sion... deberd crecer.. en un ambiente de afecto y seguridad moral y mate-
rial... no deberé separarse al nifio de corta edad de su madre .. debe disfrutar
plenamentede juegos yrecreaciones.. »,todonifiodecortaedad deberd con-
vivir con su madre, pero ésta nunca (salvo en casos de extrema gravedad y
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por breve espacio de tiempo) podrd permanecer en establecimientos peni-
tenciarios de régimen cerrado. A.B.

VII. ANEx0: ResoLucioN 62 (1978) DEL CONSEJO DE
EUROPA, SOBRE CAMBIO SOCIAL Y DELINCUENCIA JUVENIL

(Adoptada por el Comitéde Ministrosel 29 denoviembrede1978en
1a 296 sesién de Ministros Delegados)

Tomando en cuenta el interés para los Estados Miembros del Con-
sejo de Europa del establecimiento de politicas comunes de pro-
teccién de la juventud y politica criminal concernientes a ellos.
Tomando en cuenta el hecho de que importantes cambios estan te-
niendo lugaren la sociedad contemporinea, asociados en particu-
lar con el progreso tecnolégico, de urbanizaciény desarrollodelos
medios de comunicacion. :

Tomando en cuenta el hecho de que estos cambios afectan a las
relaciones interpersonales, especialmente dentro delafamilia,ya
veces tiene efectos adversos sobre la personas y el desarrollo so-
cial delos jovenes.

* Considerando que los gobiernos tienen mucho que ganar tomando

medidas que utilicen mejor los aspectos positivos del cambio so-

cial y limitando las consecuencias perjudiciales.

Considerando que laintegracién social de los jévenesnoesen pri-

merainstanciauna tareaparaloscuerpos judiciales, sinoque entra

principalmente en el dmbito de la politica social y su desarrollo.

Considerando que la siguiente accién es apta para influir favora-

blemente en la socializacién de los jovenes:

- Implantandocondicionesde vivienday facilidadessociales para
familias conhijos, particularmente en grandes urbanizaciones,
para crear servicios y alojamientos adecuados que sirvan para
promover el mejor desarrollo posible de la gente joven.

- Asegurando que haya una oportunidad para todos los adoles-
centes de recibir formacién profesional que corresponda a sus
interesesy aptitudes.

- Tomando medidas para asegurar que la juventud esté asociada
con el mundo del trabajo y evitando su desempleo por largos
periodos.
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- Incrementando las medidas de ayuda financiera y social a la fa-
milias connifios, en particular los mas desasistidos de aquéllos,
garantizando el ciudad y seguridad de los nifios.

- Revisandoelsistemaescolar para asegurar que las escuelas en-
cuentren las necesidades de cada alumno y requisitos para la
vida moderna, y previniendo una temprana deteccién de las di-
ficultades psicol6gicas y sociales entre la gente joven para que
mds tarde pueda continuar su educacién dentro del sistema nor-
mal.

- Estimulandoasociacionesjuveniles, organizaciones deportivas
y actividades de tiempo libre que ayuden a integrar a sus miem-
brosenlasociedad. '

- Estimulando que los medios de comunicacién tomen un mayor
interésenlosproblemas delajuventud parano perpetuar prejui-
ciosy reacciones estereotipadas sobre ellos.

Recomiendaalos Gobiernosde los Estado Miembros tomaren conside-
racionlasimplicaciones positivas de las medidas sociales mencionadas an-
teriormente sobre las prevencién de ladelincuenciajuvenily laintegracién
social de los jévenes y a considerar la posibilidad de tomar las siguientes
medidas en el campo de la politica criminal:

a) Asegurar la salvaguarda de los derechos fundamentales de los jéve-
nes mediante su participacién en todas las medidas judiciales y administra-
tivas que les conciernan.

b) Revisarlassancionesy otras medidas aplicadas alos jévenes e incre-
mentar su contenido educativo y social.

¢) Limitar al minimo las sanciones y otras medidas que entrafien priva-
cién de libertad, y desarrollar métodos alternativos de tratamiento.

d) Procurarlaaboliciénde grandesinstituciones aisladas sustituyéndo-
las por establecimientos mas pequefios apoyados por la comunidad.

e) Concederespecial importanciaalaasistenciade los jévenes durante
los periodos de tratamiento institucional y en particular en el periodo de
transicion del tratamiento institucional a la libertad exterior.

f) Revisar las leyes de menores en orden a promover una mas efectiva
asistenciaalos jévenes en tiempo de riesgo para evitar la marginacién.

g) Desarrollar la participacién de la comunidad en la implantacién de
medidas paradirigir alos jévenes en peligro.

h) Asegurarquetodoslosservicios posibles parala gente jovenen gene-
ral sean accesibles para los menores con riesgo.
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i) Coordinar las actividades de todos los cuerpos interesados en la asis-
tenciaalosjévenes (serviciossocialesy educacionales, policia, tribunales,
etc.).

j) Comprometer alas familiasy voluntarios enel trabajo, delarelevan-
cia de los equipos profesionales.

k) Desarrollarlaformaciéne informacién de aquellos preocupados con
el desarrollo de los servicios e instituciones con responsabilidad sobre los
j6venes en peligro y jovenes delincuentes, en orden a modificar actitudes
represivas.

Recomiendaalos Gobiernosde los Estados Miembros promoverinves-
tigacionesenelcampodela politicasocial,enparticular sobreelimpactode
las medidas preventivassobrela socializacién delasfamiliasylosjévenes,
asi como sobre los recursos del desarrollo social solidario.

Solicitamos a los Gobiernos:

1. Que esta resolucion, junto con el informe explicativo, sea amplia-
mente difundida dentro de los cuerpos y departamentos apropiados.

2. Elenvio de un informe cada cinco afios al Secretario General del Con-
sejode Europasobre lasaccionestomadasrelativasaestas recomendaciones.
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