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RESUMEN

Tras un repaso histérico del trato recibido por hoenores (especialmente los
“infractores”), y de los distintos modelos institutales al respecto, se cuestiona en este
articulo que realmente se haya asumido conceptotdmad importante cambio del
modelo tutelar por el de responsabilidad, a trad@salgunos ejemplos de la praxis
habitual.

Haciendo rapida historia de las instituciones de etrol social sobre los menores
debe reiterarse que en todas las sociedades ha@xis intento de integrar a los
menores en sus normas y en sus pautas de conflnalafinitiva, de socializarlos, pues
solo con esa integracion se garantiza la perpétndotura de la tal sociedad. Respecto
a los menores que no aceptan esos mecanismos @izacmn, deberan darseles
oportunas respuestas. Ya desde el derecho rom&soraenores transgresores se les
trataba de forma distintas segun sus edades. Asi:

- a los infantes (de cero a siete afios de edddy sgjuiparaba a los locos y por lo tanto
eren inimputables.

- a los impuberes (de siete a doce afios en chicatyce en chicos) ya se les imputaba
-segun su discernimiento- el delito en cuestion ge les evitaban determinadas penas
como la de muerte.

- a los puberes (entre doce afios en chicas y eagorchicos hasta los 25 afios) se les
aplicaban las penas de los adultos, pero atenuadas.

En concreto y en Esparfa, Carlos V -en 1532- tamle@uld la minoria de edad

equiparandola a los efectos de imputabilidad colodara, y en edades superiores se
determinaba el grado de discernimiento del sujegdiamte un grupo de expertos, con la
dificultad e inseguridad que ello comporta. En edibevo, pues, se atendia en este
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tema al criterio de atenuacion de la pena y de ussa) de penas especiales para los
menores, creandose a partir de ese momento las dagaternamiento de menores.

En el siglo XVIII existe la primera base de lasuat®s instituciones de control social de
menores. Asi, como fruto de la Revolucion Indukfide la que nacera la revoluciéon
politica —la francesa, en 1789-), los campesinosexpulsados del campo hacinandose
en los nucleos manufactureros de las ciudadeswyesa nueva forma de vida, perdieron
importancia las hasta entonces validas institusiobésicas de control (familia e
iglesia), dado que la familia no tenia tiempo daced a los hijos al permanecer sus
miembros en la fabrica trabajando todo el dia; narselesde ese momento la propia
fabrica, el hospital u hospicio y el colegio, lastituciones que las reemplazaran. La
asistencia a la fabrica -con su disciplina- eragaldla si se deseaba subsistir, en tanto
gue a quiénes estaban enfermos para trabajar omargmifios o bien eran menores
desacoplados al trabajo, se les internaba obligatente en el hospital, también con un
elevado régimen de disciplina. Quiénes en edadadupudiendo, no querian trabajar,
eran castigados con el envio a galeras o al eércit

El colegio se ide6 destinado a la instruccion dehigos de las familias acomodadas
(burgueses) y se fundamentaba asimismo en ungliisciérrea. Se establecié una
relacion entre el colegio y los hospicios, de forgug estos ultimos tenian celdas de
castigo para los rebeldes de esa instituciéon, pEes celdas recibian incluso a los
rebeldes del colegio, que al llegar castigadosoapicio comprobaban cual seria su
destino si no desempefiaban su papel adecuadarBenésos hospicios se mezclaban
también menores con adultos enfermos.

Es en 1713 cuando el Papa Clemente Xl cre0 el piims&tuto Unica y exclusivamente
para menores. En él se internaban tanto los megaeekabian delinquido (y para ellos
el internamiento en ese centro era positivo, peealegaban de la carcel en que hasta
entonces habian estado junto con maleantes adsltfsiendo los consabidos abusos
por parte de éstos), como aquellos otros menoreserpan llevados por sus padres o
tutores debido a sus malas inclinaciones, al ssollientes o simplemente discolos.
En este segundo caso, ese ingreso era negativocpuadsictas que en realidad no
constituian delitos, generaban también el intereatoi

En definitiva, “se inventaron” unos nuevos delinties, por la simple decision de
padres o tutores sin que existiese juez algungqdiese contradecir su juicio.

Sin embargo no es hasta el siglo XIX, que se gémaran todos los cddigos la
consideracion de edades minimas para aplicar peseciales a los menores y se
establecen criterios para investigar el discerminieen cada caso; en esa época los
menores estaban incluidos en el Codigo Penal deypera en uno de especial como
mas adelante.

Como final de ese proceso nacen los tribunalescésms de menores; lo hacen en
Chicago (lllinois), que debido a su fuerte y rapiddustrializacion genera nifios
abandonadds vagabundos que también delinquen.

! Pues tal y como se ha indicado, la familia estetizajando en la fabrica, en jornadas agotadord$ de
20 horas sin que le restase tiempo para controfacializar a sus hijos, como lo hacian en el &nbit
rural.
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Se produce, por ello, una sensacion de falta deat@obre esos menores y surge un
movimiento femenino -de paternalismo dudoso y Indésteeaccionario- conocido como

las “salvadoras de los nifios”, que pretenden ras@ios nifios delincuentes de las
carceles comunes y presentarlos ante Tribunalesciesgs que les aplicasen leyes
también especiales, que eliminasen la represi@mgffitasen la prevencion y educacion
de esos menores delincuentes y de los otros niimssin llegar a serlo, vagabundean
por las calles, lo que ya genera una mezcla hetaeay

Esta prevencion y educacion se lleva a cabo emosedenominados reformatorios a

través de los cuales se persigue proteger a los diélincuentes de la influencia nociva
de los mayores delincuentes en las carceles, grdeinbién a esos nifios del medio
hostil callejero, sin ser preciso un proceso pairdhinar su culpabilidad sino que,

como se trataba de protegerlos por su bien y rto tan castigarlos, tal proceso no era
necesario. Ademas la medida era indeterminadaa(k@gptar su adaptacion), con lo cual

se lograba que los jovenes colaborasen, sabed®sedcho saldrian del lugar hasta que
no se adaptasen al sistema.

En tales centros solo se aplicaba el castigo sistdds otros sistemas de reforma
fallaban. En ellos no cabe el lujo ni la perezd gégimen educativo es de tipo militar
en lo férreo. Hay trabajo, religion y ensefianza. d&finitiva, no se trataba de
reprimirlos sino de protegerlos de una delincuefdiara.

Todo lo comentado ultimamente se enmarca en laid @wsitivista que, como vimos,
intenta reeducar al sujeto y no tanto castigarddida cuenta de considerarlo como
condicionado -cuando no determinado- Yy por tamidibre.

Los citados movimientos feministas de “salvacionafenifios” se basan en la Teoria
correccionalista, que apoyandose en el conceptdiigts citado, intenta corregir
mediante la educacion, el trabajo, etc. y no taetwar; aunque ello, con el grave riesgo
de la indeterminacion en la duracion de las medatasectoras, al margen de que
algunas de tales medidas -en la practica- no aradistintas a las verdaderas pénas

En Espafa, Dorado Montero y Jiménez De Asua hanlsglmaximos representantes
del correccionalismo.

El espiritu correccionalista se plasmé en nuesdfs pon la legislacion de menores y la
ley de vagos y maleantes. Los abusos cometidogamnaaese enfoque positivista y
correccionalista (por la inseguridad juridica deda de sus medidas indeterminadas y
por sus actuaciones preventivas, antes inclusa dmrision del delito, por la sola
constatacion del riesgo de que vaya a cometerse),hlecho abandonar esa linea.
Quizas una mezcla de los planteamientos clasicegjblicion mediante pena con
duraciéon determinada), y algunos positivistas (ca&ioumanismo y la reeducacion en
el transcurso de la pena) comportaria una solueiérmalmente- mas compensada y
ese es el enfoque defendido por nuestra actualti@mngn.

Y ya respecto a la evolucién de los Modelos de Jitsa Juvenil: Como se ha
indicado, a lo largo de la historia, y a pesar dealsencia de instituciones
especializadas durante un dilatado periodo de tie(ap que a los menores se les ha

2 Asi, por ejemplo el reformatorio de Elmira, creaol876 con 500 celdas recluia en un tremendo
hacinamiento a cerca de 1500 jévenes en 1899

Revista Critica Penal y Pode2011, n° 1, septiembre (pp. 158-173) OSPDH. Usidad de Barcelona 160



Jordi Cabezas Salmerén

dado, practicamente, el mismo trato penal que a &ohiltos —modelo
penal/Indiferenciado de adultpsse han adoptado distintas respuestas institalde
frente a la infraccién cometida por un menor deleda

Es sélo a partir del siglo XIX, donde se observigragos intentos -mas significativos-
por otorgarle un tratamiento diferenciado.

Sin embargo sera solo a partir del afio 1899 cuandge una instancia especifica de
control penal para los menores de edad.

A partir de dicho momento, los distintos ordenangsrhan ido adoptando diversas
modalidades de intervencion frente a los menordsadiores (nifios, niflas vy
adolescentes), que han sido teorizados y concretadctrinalmente en distintos
modelos de intervencion o también denominados roedi justicia juvenil

La mayoria de la Doctrina recoge la siguiente mi$bn: modelo tutelar, modelo de
bienestar o educativo y modelo de responsabilidad.

A continuacion analizaremos en lineas muy genecaléa uno de ellos.
a) Modelo tutelar o asistencial

Este modelo tiene sus origenes en el afio 1899limnisl (Estados Unidos), con la
creacion de los tribunales de menores (JuveniletiCou

El nacimiento de este especifico dispositivo ddrobpenal ha sido objeto de al menos
dos lecturas, una primera, representativa de urelmadasico liberal, ha visto en su
nacimiento y en el movimiento que le dio vida sfuerzo ilustrado que tenia por
objetivo aliviar las miserias de la vida urbanaydklincuencia juvenil ocasionada por
una economia capitalista sin regulacion, y en @tneomo un movimiento
fundamentalmente benévolo y humanitario.

La segunda lectura de esta historia y que guiaestrau labor, ha sido desarrollada
magistralmente por Anthony Platt en su obra “Lolw&#bores del Nifio o La Invencion
de la Delincuencia”, quien postula que aquel mosnto pretendidamente
humanizador, lejos de crear un sistema de jusper@al que salvara a los niflos de
carceles y prisiones, contribuyd a crear un sistgugasometia a mas y mas menores a

® En este sentido, también es importante destacpa@él que jugaron los Congresos Penitenciarios
Internacionales, cuyos debates influian decididaenem el disefio de las incipientes instituciones
“minoriles”. En efecto, a mediados del siglo XIXgmeenzaron a celebrarse en Europa los Congresos
Penitenciarios Internacionales, los que discutiatiorrsidad de temas que iban desde tépicos como la
arquitectura penitenciaria hasta las primeras fermh@ tratamiento penitenciario de la criminalidad;
Especial atencion merecio por parte de estos Ceogles “problemas derivados de la juventud” (Riyer

I., 1999:11) Respecto de este Ultimo punto se tdebhajo el signo de postulados positivistas y
correccionalistas decimononicos- en torno a laasepon de los menores de los adultos en las
instituciones segregativas, y se abogo por la piclin de reclusion a los menores de 18 afios. Gran
parte de estas cuestiones fueron disefladas pareguistegraron la categoria de la ‘primera inicaati
social’ que, en este sentido, fue representadaapaellos sectores de la nobleza que se dedicaron
filantrépicamente a la asistencia [...] esta itica fue la que senté las bases de un primer modelo
pedagdégico de tratamiento de los menores. En efattios debates de los Congresos Penitenciarios
Internacionales se abogé, por ejemplo, para quesanienores internados en reformatorios se les
proporcionara una ensefianza moral, religiosa estridl [...]."(Rivera, 1., 1999:10), e incluso se
insinuaron medidas alternativas al internamiento.
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castigos arbitrarios y degradantes. Estos heclmmdelatt descansan en una serie de
factores estructurales, relacionados primordialmeanh la economia politica que servia
de contexto al liberalismo progresista de la épBtatt mantiene que gran parte de los
salvadores del nifio y otros reformadores progresmerian asegurar la ordenacion
politica y econOmica existente, defendiendo el taéipino, intentando reformarlo,
rechazando alternativas socialistas, y que la niay® los reformadores aceptaban la
estructura basica del nuevo orden industrial nddade moderar sus mas relevantes
injusticias y de armonizar sus desigualdades, lpacarlo viable.

Es este movimiento el que insta la aprobacion ynptgacion de la ley para tribunales
de menores de 1899 de lllinois, la que segun Rtates sino la culminacién de casi
treinta afios de esfuerzos reformistas por partéasledenominadas organizaciones
salvadoras del nifilo en lllinois; y no se tratapcue algunos lo defiendan, de una
reforma radical, sino que mas bien es una reforrolitiga conservadora que

consolidaba el estado de cosas existente, y coftgpjorele este conservadurismo se
hace pertinente mencionar lo siguiente:

a) Se presentaba a los “delincuentes” como nedesitde un severo control y
restriccion para que su reforma tuviera éxito;

b) Aunque los salvadores del nifio afirmaban el rvalel hogar y la familia,

facilitaban el alejamiento de los nifios de un hapsr no cumple su funcién debida; y
considerando que la dependencia era el estadoahater nifio, era misiéon de los
salvadores castigar la “prematura independencianiihfy restringir la autonomia
juvenil;

C) El tribunal de menores era, siguiendo a Pla# corte especial creada para
“determinada categoria juridica de nifios problergasy fundamento descansaba en el
concepto dgparens patriagen virtud del cual los tribunales eran autorizadaisar de
amplia discrecion al resolver los problemas de sugladanos menores poco
afortunados, con la intencién de no acusar a ua d#& un delito, sino de ofrecerle
ayuda, proteccion y guia.

d) Los estatutos originales del tribunal para mesade lllinois permitian a las
cortes investigar una gran variedad de necesidgadés mal comportamiento de los
menores, contemplando incluso como definicibn etted de delincuencia, las
transgresiones de conceptos generales vagamentedogef como comportamiento
vicioso o inmoral, holgazaneria, lenguaje blasfesto,

Como bien sefiala Platt, en la practica ese movimipro tribunales para menores no
solo tuvo interés humanitario, sino que logréddtrcir en el ambito de control oficial

una serie de actividades de los jovenes que caeriamdad se habian tolerado o
resuelto de manera informal.

Ademas, por el tipo de comportamiento pre-delinteitambién perseguido (como
prevencion) tal como embriaguez, mendicidad, fretaresalones de baile y de cine,
peleas, andar en la calle a altas hora de la netchelo normal es que los principales
sujetos objeto de control fuesen menores de clag& kY esa “invencion de la
delincuencia” consolidé aun mas el status socfarior y la dependencia de esa clase
de juventud.
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En sintesis este tribunal al penalizar una seriecaleductas que antes pasaban
inadvertidas, llamoé la atencion hacia nuevas catag, y al hacerlo inventd nuevos
comportamientos delictivos.

Como ultimo comentario respecto de este movimiequeda por denunciar su evidente
ilegalidad; ello porque defendia una formalidad minima de guloniento y elevada
dependencia de recursos extralegales, en basecadtes los jueces podian invadir la
vida privada del menor al investigar el caractérsyantecedentes sociales, tanto de los
nifios delincuentes como de los pre-delincuéntes

Sin embargo la ley de tribunales para menores d&9 1én lllinois -que fue
favorablemente acogida por la judicatura y el fgmmnto fue considerada un prototipo
para la legislacion de los otros estados y en 18@8s los estados, salvo dos, habian
adoptado su sistema de tribunales para menores.

En lineas generales este movimiento es la sindesisnodelo tutelar, el cual pronto
sobrepaso sus fronteras y también proliferé en zurdsi y a modo de ejemplo, en
Francia el primer Tribunal de Menores se cre0 el21€n Italia, la Ley de Menores
data de 1934. Por su parte la Ley que implantospaiia el Tribunal de Menores, fue la
Ley de Bases del 2 de agosto de 1918, legislaaiérsq mantuvo vigente hasta el afio
1991-1992 (declarada parcialmente inconstituciemaél 91 y derogada por nueva ley
en el 92).

La Filosofia que inspira este modelo descansa £pdstulados del positivismo, como
se ha citado ya en el preambulo. La justicia deamemnes heredera de esta tradicion,
considerando los aspectos anormales del comporitmie el determinismo en el
comportamiento humano. Es el auge del positivismimicologico y de su enfoque
etiolégico que, en este caso, se centré mas gquaracteres hereditarios, en factores
ambientales, principalmente en la familia.

El positivismo, al que hemos aludido, encontr6 epreblema de los menores (con
menor libre albedrio adn, al ser inmaduros por dadg un terreno propicio para
consolidar su poder frente a los defensores dehdtgmo juridico.

En este marco podemos ubicar el nacimiento deigosag centrales en la definicion de
nifio en “situacion de peligro moral y material’saber, el “nifio abandonado” y el
“nifio delincuente”, términos que finalmente se masi@adnimos.

En efecto en el discurso de los “empresarios neré§®mo denominaba Becker a los
creadores de normas) de aquellos afios no se datiacion entre ellos, el nifio
abandonado muy seguramente terminaria delincueptegl nifio delincuente
seguramente fue primero un nifio abandonado.

A esos nifios, objetos privilegiados de intervenciiabia que tutelar y corregir, esos
nifos eran los que posibilitarian que las politd@gontrol dominante en aquellos afios,
es decir, el régimen de tutelas y el naciente noodefreccional, se articularan para

* Este tema se tratara con mayor profundidad aizamaé el modelo de responsabilidad.
® Actualmente en Espafia se estan implantando n&televaluacion del riesgo (SAVRY), claramente
atentatorios de derechos (entre ellos el de lmid#d).

Revista Critica Penal y Pode2011, n° 1, septiembre (pp. 158-173) OSPDH. Unided de Barcelona 163



Superacion del modelo anterior de justicia juvémilelar) por el actual modelo (de responsabilidg®e lo ha creido
alguien?

abordarlos y tratarlos. Esos nifios dejaban de seplartir del momento preciso en que
eran ‘elegidos’ para ser tutelados, ‘protegidost pbEstado o por instituciones de
beneficencia y filantropia. Por efecto de estacséd@ se convertian en menores
(término que por ello arrastra una carga peyorgti8a era necesario “protegerlos”,
¢qué se debia entender por proteccién?. La pocaacladel término dio lugar a
diversas interpretaciones, se trataba de un comgitgma: de un lado, proteger a la
sociedad del menor susceptible de convertirse fesictor, y por otro, la de proteger al
menor de la sociedad susceptible de no actuar eg@ate positivo de control social en
sentido “pro-activo” a través de la educacion, amacion y civilizacion de los
individuos incluidos en ella.

Todo ello derivé en la posibilidad de una respuestatal ilimitada, para “disponer” de
aquellos menores material 0 moralmente abandonadgsor ello, ese modelo de
proteccion termind siéndolo de desproteccion frahiies punienddel Estado

En efecto, en Espafa, este modelo qued¢ fielmefiegado en la Ley de Tribunales
Tutelares de menores (LTTM), tanto en la origingl afio 1918, como la posterior del
afio 1948, vigente en su totalidad, hasta el afiol,19%0 en que el Tribunal
Constitucional la declar6 parcialmente inconstitnal por infraccion del articulo 24 de
la Carta Magna

Este modelo, sin embargo, con el transcurso delpiieha sido parcialmente superado
por la ausencia de garantias legales, y ello uaidma serie de factores histéricos y
econdmicos, termina por perfilar un nuevo modeloirdervencién, denominado por
algunos autores como modelo educativo o de bianespae analizaremos a
continuacion.

b) Modelo educativo o de bienestar

Este modelo se desarrolla en un marco economic@lsopolitico determinado, que se
produce con posterioridad a la segunda guerra raljngi que se ha venido en
denominar como Estado de BienestaVelfare State

Tal Estado, se caracterizé (siguiendo a Bergalggsde el punto de vista econdmico-
social, por un fuerte gasto social acompafado demaportante expansion econémica,
y desde el punto de vista politico, porque asung agmviccion en orden a proteger
gubernamentalmente ciertos minimos vitales de raii@mentacion, salud, seguridad
fisica, instruccion y vivienda, y ello se reflejand sus respectivas cartas fundamentales.
Sin embargo, el concepto de Bienestar no so6lo estegciado con la salud, educacion,
alimentacion, trabajo, vivienda y esparcimientomhk&én lo esta con el de
resocializacion o readaptacion social —no Unicaeneat través de la disciplina-
contemplado como fin de la ejecucion de penasqgsosistemas penales de los Estados
sociales surgidos post segunda guerra mundial.

En lo que se refiere al ambito penal juvenil, estelelo se caracterizé por otorgar un
tratamiento unitario a los jovenes que cometertagelf a los que por su situacion de
desamparo requieran asistencia. Prolifera asimigindratamiento —mas alla del
disciplinario anterior- por parte de un cuerpo defgsionales especializados, tales
como psicOlogos, trabajadores sociales, educaderdse otros, a los que se les
concede un amplio margen de discrecionalidad.
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Desde el punto de vista del procedimiento, se apog#a des-formalizacion, instando a
que en el ambito de la ejecucién penal se preszmdien lo posible, de la pena
privativa de libertad (des-carcelaciérfprtaleciendo el uso de la labor educativa en el
seno de la propia familia o en residencias de mablierto, tales como casas hogares o
casas de familia sustituta.

En general se intenta aplicar la accion educativikagés de los programas de
“diversiéri (“desviacion” o derivacion”) en el sentido de 4iestitucionalizacion” o
“desjudicializaciéon”, y que implican evitar al menan procedimiento judicial tras ser
aprehendido.

Una evolucion acentuada de este modelo es conooido el de las “4D”, (USA, afios
setenta) pues preconiza la despenalizadi@cr{minalizatior), desinstitucionalizacion
(deinstitutionalizatiol, proceso justodue processy desjudicializaciondiversion.

La diversion(adaptacion del término ingléShace referencia a un conjunto de técnicas
que buscan dar término al proceso penal en faseméda acreditacion de la autoria del
menor, ya sea renunciando a la acusacion, suspeloda proceso o incluso evitando
gue éste se inicie. Esta desjudicializacién o derdn tiene por objeto reducir el grado
de estigmatizacién del menor de edad, ya que $a elvicontacto con la jurisdiccion
(juicio).

Este modelo ha sido valorado tanto positiva comgatieamente; en efecto, en el
primer sentido se le reconoce haber sido precutsama creciente desjudicializaciéon
en el ambito penal juvenil, sin embargo se le tecado que, no obstante su intencion
de reducir el grado de estigmatizacion y sobre togmiveles de internamiento, ello no
ha sido real en la practica. En este Ultimo sentdiversos autores sostienen que
contrariamente a sus objetivos esta politica defafehabria expandido las redes de
control penal. En esta linea Pavarini indica quauava forma de politica del control
social del Welfare tendio a privilegiar las mediddternativas de la prision; y por ello
se llevé a cabo un proceso de “fuga de la pradeacustodia” hacia estrategias
alternativas de control en libertad. Frente a wran&d de segregacién que tendia a
restringirse cada vez mas, crecio la utilizaciorladeagencias de control que actuaban
sobre el territorio, en lo social. De este modo@#igura una politica criminal que crea
una red institucional cada vez mas extensa.

® Sobre el ultimo tercio del siglo XX se desarroll@on fuerza, una serie de movimientos
destructuradores, criticos de las propias fundasiditeoldgicas e institucionales) del sistemaaddrol

vigente. Stanley Cohen clasifica estos movimien&s cuatro grupos,. opuestos al Estado
(“descentralizacion”, “desformalizacion”, “descrimalizacion”, “derivacidon”, etc.) opuestos al expert
(“desprofesionalizacién”, “desmedicalizacion”, “teggalizacion”, etc.), opuestos a la institucién

(“desinstitucionalizacion”, “descarcelacion”, “coolt comunitario”) y opuestos a la mente (“vueltdaa
justicia”, “neoclasicismo”, “conductismo”, reticeas a las ideologias de tratamiento individualizado
resocializadoras basadas en modelos psicolégicestddos internos y una llamada a invertir la viato
positivista y a concentrarse en el acto antes guet actor .

" En los afios '70 es posible identificar la exisiarie los primeros proyectos pilotos digersion que
tuvieron su sede en EUA y Canada. En el afio 1@neé fugar el primer programa de reparaciéon en Gran
Bretafia, proyectos que se identifican con las siyl@RP; (victim-offender-reconciliattion projecta e
los EUA victim-offender-reparation en Gran Bretafislas adelante en el tiempo se organizaran los
Comités noruegos de resolucidn de conflictos yelameriencias municipales finlandesas. Ya a mediados
de los afos '80 comienzan las experiencias en ldalaflemania y Austria. Por Gltimo a comienzos de
los "90 inician sus experiencias Francia, Espaflialy Bélgica.
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Asi, mas que la excarcelactése habria producido, segun los mas criticos, una
“ampliacion de la red”y una “confusién de limites” entre la asistencil gontrol.

De esta forma, a través de la derivati@e abarcaron sectores de la poblacién que
permanecian como inalcanzables, definidos comcegemen “con problemas”, “con
riesgos” o “en peligro legal”, “pre-delincuentes”delincuentes potenciales”.

En opinion de Cohen, finalmente se habria llegadtodo lo contrario de las
justificaciones mas radicales de la derivacionycewn de estigmas y etiquetamiento.
En vez de ello se habria acentuado la intervenai@ptandose a mas desviados,
extendiéndose a los que todavia no habian sidoaatos.

Por las mencionadas razones y por el desgasteufree $anto en el ambito econémico
como politico- el Estado de Bienestar, el modelo&sustituyendo a favor del mixto o
de responsabilidad (formalmente penal y materialeneducativo), que recogera los
mejores aspectos de los modelos anteriores En &gsté modelo educativo no llegd a
realizarse ya que el Tutelar, como se indicO, mansu vigencia hasta el afio 1991

c) Modelo de Responsabilidad

Este modelo se origina en las crecientes critiages sp fueron formulando a los
procedimientos administrativos de que eran “objelo$ nifios, nifias y adolescentes
infractores. En efecto, éstos carecian de las tilasague otorgaba el sistema procesal
penal a los infractores de ley, como por ejemploeeesidad de comunicarle los cargos
de que se le imputaban, el derecho de audiencéensi.

El principal antecedente que ha formulado las bdstpresente modelo es el caso
Gault, el cual se desarrolla en el marco de la Leyibanales para menores de 1899 en
lllinois.

La constitucionalidad de la ley era dudosa, eniqudar por la informalidad del
procedimiento y porque fue hecha para ser intaageetlibremente. Argumentos
constitucionalistas consideraron a la ley como titutiva de violaciones a garantias
constitucionales del procedimiento legal. Argumsengie fueron reconocidos por la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unides &io 1967 en el cagaault, en el
cual el juez Fortas sefialé que los menores tieamtHo a:

1.- notificacion a su debido tiempo de las acusssaoncretas contra ellos.
2.-notificacion del derecho a ser representados yor abogado consultor en
procedimientos que pueden tener por resultado wdbem una institucion donde se
reduce la libertad del menor.

3.- el derecho al careo y al interrogatorio cruzde@uejosos y otros testigos.
4.-advertencia adecuada acerca del privilegio adatautoincriminacion y el derecho a
permanecer callados.

8 Aunque en la realidad los internos no disminuian.

° Que ahora atrapa a los peces de siempre y adelogpececillos, segiin Cohen.

1% Que Cohen denomina laueva derivaciénya que obedece a un proceso formal institucioaal,
diferencia de laverdadera derivaciénque siempre ha existido cuando un acto delidtega por ejemplo
a conocimiento de los padres, maestros, vecinosYejue no dan lugar a ningan tipo de proceso.
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Especialmente ilustrativo y revelador es el argumaonstitucionalista de Fortas al
indicar que: por eufemista que sea el titulo, Uibel@ue o centro de recepcion’ o una
‘escuela industrial’ para menores es una institucie confinamiento donde se
encarcela al nifio, y concluyo indicando que segu@dnstitucion la condicion de ser
nifio no justifica un simulacro.

Por primera vez se reconocen formalmente algundssidderechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes infractores deylpénal.

Sin embargo, en este camino de conquistas juridicasideramos fundamental, el rol
gue han llevado a cabo diversos instrumentos iaternales, los que han reconocido
un catalogo de derechos a toda la infancia-adalesgey en particular a los menores
gue tienen algun conflicto con la justicia.

Y no obstante la historia de estos instrumentos delt afio 1924, con la Declaracion de
Ginebra, en la formulacion de este modelo cabeadastaquellos instrumentos
aprobados con posterioridad a los afios '80, encpkat la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio. (CIDN) de 1989.

En efecto, si bien la CIDN no es el primer instratoeen orden cronoldgico, es el mas
importante, ya que ha determinado un cambio enotesideracion de la infancia-
adolescencia. “Del menor como objeto de la compaspresion (en el modelo de
tutela/reforma en que no se precisa invocar desgcpoes “quien tutela no desea
ningun mal al joven” y por ende éste no precisa gadantias, lo que abre las puertas al
posible abuso), a la infancia-adolescencia cometygleno de derechos” (del modelo
de responsabilidad en que, al exigirse ésta, astint@d del adulto, deben existir
derechos como innegociable contrapartida.

A partir de la aprobacién de la CIDN se produceambio en el paradigma; el cambio
mas significativo tiene relacion con la nueva aj@oén del nifio/a y adolescentes, los
gue a partir de este momento son considerados sajetns de derecho, esto es, como
titulares de derechos y atributos que le son imteseen atencion a su condicion de
persona, en particular a su condicién de nifiootescente. Titulares de verdaderos y
propios derechos que no admiten negociacion

En materia de infracciones de la ley penal, sen@em® que el menor de edad es un
sujeto de derechos, y que tiene las mismas gasani&el adulto.

La esencia de este modelo es que el adolescergereigionsabilizarse por el acto que
comete. Esta responsabilidad es la que permiten@ertda existencia de los derechos
del adolescente en el proceso, aunque quepa liattalla y regularla, en un marco de
minima intervencion.

De este modo entra en crisis el concepto de irresgimlidad de los menores mayores
de cierta edad (adolescentes) ante la comisionnd#éiaito penal por entender que
considerarlos responsables forma parte del proahsoativo.

A continuacion presentaremos las caracteristicasstie modelo de responsabilidad,
siguiendo fundamentalmente los criterios de la CDélel garantismo penal, en que el
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interés superior del menor procesado pasa pespeto a sus derechos procesales y en
especial al de presuncion de inocencia.

a) Este modelo comprende exclusivamente aquellospsiestos en los que una
persona que tiene menos de 18 afios comete un delito

En conformidad a los principios del derecho peniaimmo, no deberian contemplarse ni
las faltas ni las contravenciones. Ya que la imiecion penal no deberia proceder
cuando se trata de infracciones minimas, estoslictosf deberian ser resueltos al
margen de la jurisdiccion.

b) Establece soluciones alternativas a la reaccioestatal punitiva frente al
conflicto juridico-penal originario **

Esta posibilidad encuentra su fundamento normatvo diversos instrumentos
internacionales. Asi la CIDN, en el articulo 40, &&tablece:

“Siempre que sea necesario y deseable se debetaadwuidas apropiadas para tratar
a esos niflos sin utilizar procedimientos judiciakempre que sean respetados sus
derechos humanos y las garantias legales.”

También las Reglas minimas de las Naciones Unideslp administracion de justicia
de menores (Reglas de Beijing -1985-), establegmsbilidad de remision de casos.
La Regla 11.1 indica: “Se examinara la posibilidathndo proceda, de ocuparse de los
menores delincuentes sin recurrir a las autoridadespetentes, mencionadas en la
norma 14.1 para que sean juzgados oficialmente”.

Por su parte las Directrices de RIAD -1990- estasle tal posibilidad
fundamentalmente en las Directrices 6 y 58. Laddite6 sefiala en su parte pertinente:
“[...] Solo en ultimo extremo ha de recurrirse gamismos formales de control”. La
Directriz 58 sefiala: “Debera capacitarse persoaahrdbos sexos encargado de hacer
cumplir la ley y de otras funciones pertinentesaggue pueda atender a las necesidades
especiales de los jovenes; ese personal deberdatstarriente de los programas y
posibilidades de remision a otros servicios, y néca ellos en la medida de lo posible
con el fin de sustraer a los jovenes al sistenmjastieia penal.”

C) Se excluyen de los sistemas de responsabilidahpl a los nifios

El articulo 40, inciso 3° letra a) obliga: “El dstecimiento de una edad minima antes de
la cual se presumira que los nifios no tienen cdpd@ara infringir las leyes penales.”

Asimismo las Reglas de Beijing establecen en suaRed):

“En todos los sistemas juridicos que reconozcaroetepto de mayoria de edad penal
con respecto a los menores, su comienzo no defaréefa una edad demasiado
temprana habida cuenta de las circunstancias quepagian la madurez emocional,
mental e intelectual.”

1 cabe distinguir entre alternativas al proceso pdedas alternativas en el proceso penal. Unas son
soluciones de tipo abolicionista y las otras puesinformas anticipadas de terminacion del proceso,
como la aplicacién del principio de oportunidadgdeciliacion, etc.
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Es decir desde un punto de vista politico-crimisal debe renunciar a intervenir
coactivamente en todos aquellos casos en queflos nometan actos delictivos.

Esta decision se justifica en atencidén a su tenapealad, y maduracion.

d) Los menores de 18 afios quedan fuera del sisterda justicia penal de
adultos

Aun considerando que los adolescentes son impstghiesponsables (y repetimos que
cuestionaremos algo esta declaracién, en el sediédgue en aras al principio de
igualdad que comporta un trato desigual a los dafgg, esa responsabilidad es distinta
a la del adulto —y distintas por tanto las medal@mponer-, debido a que el joven adn
se halla en maduracion de determinadas de susidages), y por lo tanto podran
enfrentarse a la normativa del derecho penal, reinaego no les sera de aplicacion el
sistema penal de adultos, sino uno con especifiesla

e) Los jovenes, en su calidad de sujetos de dereslyoresponsabilidades, gozan
de todas las garantias procesales y sustantivas @i#ée goza un adulto en un Estado
de derecho frente al aparato coactivo del Estado.

Desde el punto de vista procesal se requiere tensasacusatorio, oral y contradictorio,
sin mayor complejidad.

En este sentido las Reglas de Beijing establecém regla 7.1 que:

“En todas las etapas del proceso se respetarantigararocesales basicas tales como la
presuncion de inocencia, el derecho a ser notificklas acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el dereth@resencia de padres o tutores, el
derecho a la confrontacion con los testigos y ariagar a éstos y el derecho de
apelacion ante una autoridad superior.”

f) La atribucidon de responsabilidad en funcion ded particular condicion de
sujeto que esta creciendo se expresa en consecugiridicas diferentes

Estas consecuencias juridicas diferentes son deadas por los distintos
ordenamientos como medidas, medidas socio-edusatisanciones 0 sanciones
penales.

Por su parte el articulo 40. 4 de la CIDN estab&tafecto:

“Se dispondra de diversas medidas, tales comoighdo, las drdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilddacolocacion en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion profesi@sal,como otras posibilidades
alternativas a la internacién en institucionesap@gegurar que los nifios sean tratados
de manera apropiada para su bienestar y que guyamjrcion tanto con sus
circunstancias como con la infraccion.”
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Este preceptdestablece los limites que el Estado debera impermrando una persona
menor de 18 afios es imputada o encontrada respesababer cometido un delito.

El articulo 40 de la Convencién, sintetiza de foromampleta los objetivos de la
intervencion sobre el joven infractor

Y contiene —como se ha indicado- tres principioglamentales:

a) La intervencion debe fomentar el sentido deidaghy de valor del adolescente;
b) La intervencion debe fortalecer el respeto didlescente por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de tercgros;

C) La intervencidn tiene por objetivo promover “lategracion social del
adolescente y que asuma una funcién constructila ssciedad.”

Q) La privacion de la libertad constituye una sandn alternativa, excepcional,

a ser aplicada eventualmente en casos de delitos yrgraves, y de manera breve y
limitada en el tiempo

En primer lugar las Reglas de las Naciones Unidaa [a Proteccion de los Menores
Privados de Libertad establecen en su Regla 1Eb qu

“Por privacion de libertad se entiende toda formaddtencion o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento publiqarivado del que no se permita
salir al menor por su propia voluntad, por orden cdelquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica.”

12 E] articulo 40 de la CIDN establece:
1. Los Estados Partes reconocen el derecho denifidoque sea considerado acusado o declarado
culpable de infringir las leyes penales, a seattatde manera acorde con el fomento de su sendido d
la dignidad y el valor, que fortalezca el respetb mifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengaesitecla edad del nifio y la importancia de promover
la reintegracién del nifio y de que éste asuma wmzdn constructiva en la sociedad.
2. Con este fin y habida cuenta de las disposisipegtinentes de los instrumentos internaciondss,
Estados Partes garantizaran, en particular que:
a) Ningun nifio sea considerado, acusado o decladdable de infringir las leyes penales por actos
omisiones que no estaban prohibidos por las legralps nacionales o internacionales en el momento
en que se cometieron.
b) El nifio considerado culpable o acusado de ifritas leyes penales tenga, por lo menos, las
siguientes garantias:
I. Sera presumido inocente mientras no se pruebalpabilidad conforme a la ley;
Il. Ser& informado sin demora y directamente declgos que pesan contra él y en casos apropiados,
por intermedio de sus padres o su tutor, y disgoddrasistencia juridica u otra asistencia adecelada
la preparacién y presentacién de su defensa;
lll. La causa sera dirimida sin demora por una ridao u érgano judicial competente, independiente e
imparcial en una audiencia equitativa conforme @yaen presencia de un asesor juridico u ot tip
de asesor adecuado, a menos que se considere lgugerh contraido al mejor interés del nifio,
teniendo en cuenta en particular su edad o sitnasis padres o tutores;
IV. No sera obligado a prestar testimonio o a dect® culpable, y podra interrogar o hacer que se
interrogue a testigos de cargo y obtener la ppe@odn e interrogacion de testigos en su favor en
condiciones de igualdad;
V. En caso de que se considere que ha infringidoldges penales, esta decision y toda medida
impuesta como consecuencia de la misma sera s@n@etida autoridad u 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial, conforme a lo presgriiola ley;
VI. El nifio tendra la libre asistencia de un intétp si no comprende o no habla el idioma utilizado
VII. Se respetard plenamente su vida privada eastdds fases del procedimiento[...] (No se han
incluido los incisos 3 y 4)
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Esta definicibn es de suma importancia ya que,upar parte, es un ejemplo de la
tendencia a la eliminacién de eufemismos tutelaedss como “el internamiento o la
ubicacién institucional” y llamar a las cosas par rombre, esto es, privaciéon de
libertad.

En el caso espaiiol, el modelo tutelar se manttaloj-como se ha dicho- hasta el afio
1991, fecha en que, a iniciativa de los propiosgaede menores (figura creada por la
LOPJ de 1985), se plantea la inconstitucionalidaddidersos preceptos de la ley de
1948; el Tribunal constitucional se pronuncia adsade la sentencia de 14 de febrero
de 1991 (STC 36/91), en la que se declara la mipdacial de la ley de 1948.

Esta sentencia es el antecedente de la reformatige lugar el afio siguiente,
oportunidad en que se dicta la Ley Organica 4/9@leglora de la competencia y el
procedimiento ante los juzgados de menores, quéficgdiversos aspectos de la Ley
anterior con el fin de adecuarla a la Constituciéri978.

Con esta madificacion (y se ha mantenido en laslaegpnes actualmente vigentes) el
ordenamiento espafiol se ubica en el modelo desfzonsabilidad en lo referido al
tratamiento de los menores infractores de la leyvape

En relacion con ese modelo de responsabilidaégrtégen la actualidad en nuestro pais
(que ha suscrito los convenios al efecto), comacsba de indicar- esta sujeto a la
normativa internacional en materia de infancia-esicéncia. Esperemos que no sélo su
disefio legislativo se adecue a dicha normativa, gire también lo cumpla la practica
administrativa y judicial, particularmente en lolagonado con la aplicacion y
ejecucion de medidas. Y en relacion a las medidaspnivativas de libertad, la
aplicacion del modelo de responsabilidad penabksta la asignacion de diversas de
ellas, de entre las que debera elegirse, en cadaleaque mejor convenga al interés del
menor, y lo que cabe esperar, es que sea ese nngnéEs el parametro principal, sin
condicionamientos por las posibilidades reales syugn desde los recursos dispuestos
por la administracién (como siempre escasos).

Llegados a este punto, ¢cabe predicar que los jwscy resto de operadores
juridicos (fiscales, equipo técnico e incluso abodas) en su praxis cotidiana creen

en el modelo de responsabilidad y en las garantipsocesales -presididas por la de
presuncion de inocencia- que le van asociadas y @ah de conformidad, o se sigue
bastante anclado en el modelo tutelar y su paternamo sin regla determinada, o

incluso se esta en una mezcla perversa que asunigoade cada modelo, esto es
retribucidon e interés del menor entendido libremer¢ como restos paternalistas y
exigencia de responsabilidad pero con derechos suftados a ese etéreo concepto
de interés superior del menor, alejandonos asi despiritu del modelo vigente?.

Las “retrancas” tutelares-paternalistas, se hallanextendidas y ello perjudica al
menor. He aqui algunasperlas® —si se me permite la expresiénsignificativas del
dia a dia judicial, que muestran la necesidad de bar divulgativa aun pendiente
para lograr el reconocimiento del joven como portadr pleno de derechos y no
como sujeto dependiente del adulto, de forma questé, en demasiadas ocasiones,
maquilla su control y sometimiento del joven comodndad y preocupacion por él:

¥*Tres de entre otras muchas posibles -en sedéataamiento, etc.- a modo de ejemplo suficienta pa
evidenciar el tema.
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Primera Perla:

Lugar: Sala de Audiencia de un Juzgado de menomdsdigno representante del
Ministerio Fiscal comprueba la debilidad de susepas y en el tramite de
conclusiones retira honradamente la acusacionc@®B®cuentemente con ello, anuncia
que va a dictar sentencia “in voce” e informa alnore—textualmente- de que “le
absuelve por falta de pruebas, pero que eso quedi® no esta bien y que no le quiere
volver a ver por alli”. Se dirige al Fiscal pregamdo si piensa recurrir (para decretar la
firmeza) y éste le dice que no. Seguidamente wsénas mirar a la defensa, comenta:
la defensa tampoco recurrird una absolucion ¢ verHadnbre, la absolucion no, pero el
resto si. Menuda sentencia; se absuelve por falf@ruebas como si de una absolucion
devaluada se tratase, cuando la presuncion derini@comporta que se entra inocente
en la sala y Unicamente puede cambiarse ese estattravés de las pruebas que
presenta quien debe correr con esa carga, esldeagusacion. Y sin pruebas no hay
nada. Pero SS?, ademas, absuelve y seguidameiotewa medida de amonestacion al
menor por haber realizado la conducta que nadipodédo probar realizase, o sea
absuelve y seguidamente condena al inocente. Akotar la jugada con la defensa,
mantuvo SS? que se les ha de regafiar por su berpaa eso estamos en una
jurisdiccion flexible. Y digo yo ¢ donde esta el raludde justicia o de responsabilidad?
Lejos, muy lejos...demasiado lejos.

Segunda Perla:

Otro dia, otra Sala de Audiencias de menores. &ejesgando a un menor -sin
expediente alguno anterior en la fecha de los ledipee intentd sustraer un cable de
freno de una bicicleta averiada -posiblemente @ddr@eda- pues el suyo se habia roto.
La policia lo intercepta en fase de tentativa ibada de lo que, siendo adulto, hubiese
constituido una falta de hurto por el escaso vd#rcable. Por desajustes temporales
de los juzgados, el dia del juicio que nos ocupa,menor habia ya pasado por otros
varios procesos, pues el tema de la bicicleta pagae habia dado inicio a una carrera
infractora. La defensa pedia una amonestacion coouho dada la minima entidad de
los hechos y lo absurdo de haber llegado a la,v&t&quipo Técnico entendia que
como el muchacho ya llevaba un buen historial atfna y de medidas una
amonestacion no produciria -por su tibieza- efedfjuno en alguien ya curtido con
medidas mas duras, y proponia una libertad vigitaalanferior a un afo. El Fiscal
solicitdé 12 meses de libertad vigilada, dispuestedaicir algo si existiese conformidad.
La defensa en su informe repitié hasta el hartalegia Sala (y suyo propio) que ese dia
se juzgaba al menor por un hecho concreto y quesfaonsabilidad exigible, lo era por
ese hecho y en virtud de las circunstancias qusarod el mismo (primario, etc.), y que
lo sucedido a posteriori podria conformar pseudesamntes para hechos también
posteriores en su caso, pero no incidir en unaiant@i estigmatizar al menor para
que se le trate en base al denostado derecho geralitor. El interés superior del
menor en base a la CIDN estaba aqui en el respkts garantias procesales como
sujeto de Derecho y no en endurecer la medidalegeimente correspondia por
considerarla inutil en caso contrario. Es mas, eleisutil correspondia no aplicar
ninguna. Cuando el abogado abandoné la Sala, tedosiraban (en realidad me
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miraban) como si hubiese de ser atendido psicdégente. Lo grave no es la
discrepancia, lo grave es lo arraigado que siguenadlelo de tutela y la poca
consideracion de las garantias del modelo actualegento por ello de critica) que
subyacen en la discrepancia narrada.

Tercera Perla:

Nos hallamos ahora ante una comparecencia pardirdsobre la prorroga de una
medida cautelar de internamiento —la mas duraa par muchacho con expediente
abierto por robo con violencia. Al margen de quéeeta derivara finalmente en una
buena conformidad dadas las pruebas existentessgalacteristicas del hecho, lo cierto
es que, de entrada, y ante la oposicion a tal qmgarde la defensa, por no existir ni
riesgo elevado de fuga, ni mucho menos de desfrua® pruebas —al estar ya todas
recaudadas-, el Equipo Técnico solicitaba una pgarde unas pocas semanas, no de
los meses solicitados por el Fiscal. La explicacéecida por ese Equipo fue que al
menor aun le restaba algo de tiempo para model&rnsperamento. Es obvio que la
medida cautelar de internamiento debe ser de adibn restrictiva, excepcional y
extraordinaria, y como institucion procesal queesta encaminada fundamental y
exclusivamente a garantizar el éxito del procestiado la fuga del imputado o la
desaparicion de pruebas), Esta figura no puedearte para otras finalidades aunque
las entendamos incluso, en nuestro paternalismiies. Si asi fuera, ese “interés
superior del menor” (que hasta que comete la inidacy con ello genera riesgo a los
“normales” nos ha preocupado mas bien gogopasaria por encima del principio de
legalidad y de las garantias procesales, lo quieene cabida en el modelo de justicia
juvenil actual (de responsabilidad).
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