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I. INTRODUCCION

Desde el campo de la sociologia es normal que se sostenga que los
problemas que se suscitan en los paises mas desarrollados se encuen-
tren poco después y en términos comparables en los demds paises atin,
como es natural, con algunos afios de diferencia (1). Esta apreciacién
es también aplicable al problema de la marginalidad y de la delincuen-
cia y asimismo a las respuestas que a ellas se le han dado por el dere-

cho penal.

(1) Vid JEAN-CLAUDE, Xuereb, La giurisdizione specializzata per i minori: una
istituzione del passato o una soluzione per I'avvenire? en, Esperienze di rieducazione n.°

4,1978, pp. 46 y ss.
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Es por ello que al enfrentarse al problema de los menores y la ley
penal, cualquier planteamiento, cualquier respuesta, desde las solu-
ciones mas liberales hasta las mds represivas, todas, dejan la sensa-
cién de que este terreno ya ha sido, en alguna medida, un terreno
explorado. Pero ello no quiere decir que no deba aprovecharse la
experiencia, tanto la propia como la extranjera, de la que debe sacarse
la conclusién pertinente. Sin embargo, la linea metodolégica mds
apropiada creo entender que aconseja definir previamente cudles sean
los problemas concretos a resolver en nuestro dmbito y las metas a
conseguir, valorando en el sentido de esta apreciacién los medios que
se nos ofertan en el entorno para ajustarlos, si ello es posible, a nues-
tras necesidades politico-criminales. No hay nada peor que acoger en
nuestro sistema opciones que, con el aura impostada de su origen, no
puedan acomodarse bien a nuestros propios objetivos politico-crimi-
nales, amén de haber fracasado con afios de experiencia alli donde
fueran aplicadas (2).

Las consideraciones precedentes no pueden desconocer, por lo
demds, que en el momento actual el eventual modelo de justicia penal
de menores no puede quedar al margen de lo que en el dmbito del
derecho europeo e internacional acaece, de tal suerte que la virtual
eficacia del modelo que se elija depende en gran medida y por la pro-
pia naturaleza de las cosas de su incardinacién en la vocacién poli-
tico-criminal de los paises comunitarios y del drea cultural a la que se
pertenece (3). Habra que dar por vélida, no obstante, la afirmacién de
que, frente a otros tipos de delincuencia, como por ejemplo la delin-
cuencia organizada, también la llamada delincuencia socioeconé-
mica, la delincuencia de menores y jévenes, aun siendo como pro-
blema una constante en el pensamiento de los érganos de decisién
europeos e internacionales (4), siga pareciendo realmente un “pro-
blema menor”. La argumentacién sobre este particular remite desde
luego a la escasa capacidad que en las incidencias del mundo de la
economia tiene este sector a no ser en la vertiente de creacién de nue-
vas policias publicas o privada, rubro en ascenso en proporcién

(2) Vid. mi Delincuencia juvenil y sociedad en transformacién: Derecho penal y procesal
de menores, Montecorvo, Madrid 1987, pp. 209 y ss.

(3) Vid. LAZERGES, Ch. “Quel droit pénal des mineurs pour I’Europe de
demain”, en Droit pénal, droit européen, Paris 1991.- ’

(4) Vid. Consejo de Europa, 1985, Prevention de la délinqueance juvenile, WAL-
GRAVE. M.L. Univ. Lovain. Origine e prévention de la délinquance juvenile: facteurs de
socialisation secondaire et tertiare, HOLLSTEIN, N. Documentos dactilografiados.
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directa con el clima de inseguridad ciudadana experimentado en las
grandes ciudades (5).

II. LA CRISIS DEL SISTEMA PENAL DE MENORES

Una hipétesis juridicamente razonable hizo que un abogado norte-
americano dirigiese una apelacién al Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos contra la sentencia de cadena perpetua impuesta a los
dos nifios britanicos que asesinaron al infortunado pequefio James
Bulger, de dos afios de edad. Decir que esta pretensién es juridica-
mente razonable no significa desde luego sostener una tesis indulgen-
cialista, sino comprender que posiblemente fuera cierto que Robert
Thompson y Jon Venables, inculpados, no tuvieron un juicio con las
necesarias garantias y fueron tratados con crueldad durante la fase
previa al juicio.

Las criticas formuladas contra la justicia reeducativa de menores
remiten al ejemplo citado y pueden recogerse sumariamente de la
siguiente manera.

1. Las criticas de los especialistas

Como consecuencia de las investigaciones llevadas a cabo con
menores en campos como la psicologia, la psiquiatria o el psicoandlisis
(6) la mayoria de los especialistas subraya como exigencia la demanda
del cliente, y con ello, la desinstitucionalizacion, alegando que el trata-
miento debe ser en todo caso voluntario y rechazando, incluso, en
muchos casos la nocién misma de “tratamiento” (7).

Desde el campo de la sociologia (8) se ha sostenido que la inter-
vencion de la justicia penal con los menores es ineficaz en la mayoria
de los casos, produciendo efectos reales de criminalizacién y refor-
zando la estigmatizacién y el rechazo del cuerpo social hacia estos
sujetos.

(5) Vid. mi “Seguridad Ciudadana, Constitucién, Derecho penal” en CPC n.° 1,
1991.

(6) Por todos, DE LEO, G. Devianza, “Personalita e risposta penale: Una proposta
de riconcettualizzaizione” en La questione criminale, n.° 2, 1981.
(7) ORTEGO ESTEBAN, ]., Delincuencia, Roformatorio y Educacién liberadora, Bilbao,
1978. v

(8) COHEN, S., Visiones del Control social, trad. Elena Larrauri, Madrid, 1988.
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Desde ambitos juridicos, la principal critica se centra siempre en la
merma o ausencia de garantias penales y procesales que lleva consigo
la “especializacién” (9).

Por su parte, asistentes sociales y colaboradores de los érganos de
las justicia penal de menores con frecuencia critican la competencia
técnica del juez para tomar decisiones en un dominio que reputan
extrafio a la formacion juridica (9 bis).

2. Las criticas de la Magistratura

En el seno de la Magistratura, los jueces de menores se consideran
con una cierta condescendencia, cuando no con una cierta hostilidad,
sobre la base de que no practican stricto sensu el derecho y, en todo
caso, no sancionan lo suficiente, pues dejan en manos de los especialis-
tas y de los asistentes sociales su poder (10). En el momento actual,
aun predicdndose la necesidad de que los jueces de menores tengan
una formacioén adecuada a su cometido, aquellos que incorporan a su
trabajo una orientacién psicosocial, son sospechosos de introducir en
el cuerpo judicial ideas subversivas, poniendo en cuestién el trabajo de
los demds magistrados, duddndose ademas de su misién y eviden-
ciando su incapacidad para desarrollar un trabajo mas “sobrio” cual
es, precisamente, el que tradicionalmente desarrolla un juez.

3. Las criticas de la policia

Es frecuente oir las quejas de la policia relatando cémo vuelven a
encontrar en la calle a j6venes detenidos el dia anterior y que fueron
puestos a disposicién del juez. La critica se funda en la idea de que los
jovenes que estdn cumpliendo medidas, vuelven a delinquir en el
transcurso de éstas. La quiebra de la imagen de autoridad asignada al
trabajo policial viene vinculada a la excesiva indulgencia de los jueces
y a las innovaciones que, en materia de tratamiento, incorporan los
equipos educativos.

(9) Vid. mi Delincuencia juvenil..., op. cit. pp. 258 y ss.

(9 bis) VACCARO, D., “Accertamento della ‘maturita’ in astratto e in concreto
nell’ambito della risposta penale alla delinquenza giovanille” en, Giudici, psicologi e
delinquenza giovenila, Milano, 1982.

(10) Vid. XUEREB, op. cit., p. 48.
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4. Las criticas de la opinidn publica

La opinién publica, a través de los mass media, denuncia también
con cierta frecuencia en los tltimos afios, la excesiva indulgencia de
los jueces de menores alli donde encuentran una jurisdiccién especiali-
zada (11).

Las razones de fondo se sustentan en los sentimientos de inseguri-
dad que se experimentan en épocas de crisis econémica y politica,
donde la marginalidad y la delincuencia cumplen una funcién simbé-
lica de cohesién social (12).

La influencia de los movimientos de opinién sobre la eleccién de
los medios y mecanismos utilizados en politica criminal es una cons-
tante a valorar a la vista de los nuevos proyectos legislativos en la
materia. Es de sefialar asimismo, en el caso espafiol, el empleo por la
legislacién de conceptos provenientes de la sociologia que, insertos en
los cuerpos legales, representan una amplisima extensién del poder
discrecional del juez para la valoracién de los hechos criminales (13).

5. Las criticas ideologicas

Desde el punto de vista ideolégico, el juez de menores viene visto
como el brazo ejecutor de la Administracién que debe recurrir a la
autoridad judicial para imponer y extender el control penal sobre los
estratos mds débiles y desfavorecidos de la sociedad. Es desde este
aspecto que el juez contribuye, mediante las medidas educativas, a
enmascarar los problemas de tipo econémico y social (14), camu-
flando las contradicciones de una sociedad desigual e injusta y satis-
faciendo al mismo tiempo la buena conciencia que reclama el cuerpo
social.

El tratamiento de los menores es, en este contexto, una sofisticada
manera de imponer veladamente un sistema de control penal a unos
sujetos verdaderamente disfuncionales al sistema.

(11) Vid. BERIA D’ ARGENTINE, “Dalla repressione alla prevenzione nella legisla-
zione italiana nei confronti dei minori” en, Esperienze... n.° 2-3, 1981, pp. 9 y ss.

(12) Vid. més extensamente mi Seguridad ciudadana... op. cit.

(13) Es el caso, precisamente, del concepto de alarma social, tan frecuente en los
ultimos afios.

(14) Vid. XUEREB op. cit. p. 49; Cuomo, DE LEO, La delinquenza minorile como rap-
presentazione sociale, Marsilio Ed. Venecia 1983, pp. 23 y ss.
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6. Las criticas de la Administracion

Para la Administracion el juez de menores aparece como el defen-
sor de los derechos de los menores, o como protector de los padres,
todavia incluso en mayor medida que el fiscal en el caso espanol, al
que se atribuyen idénticas funciones. Para la Administracién juez y fis-
cal, o ambos conjuntamente, se inmiscuyen de forma intempestiva en
los proyectos desarrollados por sus propios servicios, de tal modo que
seria bien visto que no acudiesen sino en los modos y formas deseados
por ésta. En el fondo aparece un conflicto de poderes entre la Adminis-
tracion y el Poder Judicial configurado como un binomio asistencia-
criminalizacién cuya resolucién dara lugar a un modelo de justicia
penal de menores orientado a la judicializacién o a la administrativiza-
cién.

III. EL CASO ESPANOL
1. La cobertura legislativa general

Desde el ordenamiento juridico, la Constitucion espafiola en sus
arts. 20.4, 27 y 39.4 considera la juventud y la infancia colectivos espe-
cialmente protegidos. Para el derecho sustantivo es menor delincuente
aquel de edad inferior a dieciséis afios que realiza un hecho que reali-
zado por un adulto seria considerado delictivo (art. 8.2 CP). El menor
de esta edad, en virtud de un criterio cronolégico-biolégico puro, es
irresponsable penalmente, aunque queda sujeto a la Jurisdiccion Tute-
lar de Menores que puede imponerle una medida de cardcter reforma-
dor. Delincuentes juveniles desde la perspectiva legal, serian los suje-
tos entre dieciséis y dieciocho afios autores de un hecho delictivo, a los
que les puede ser impuesta por los tribunales ordinarios una pena, si
bien inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley o serles ésta
sustituida por una medida de reforma (art. 65 CP) (15).

En la actualidad la legislacién vigente en materia de menores a la
que remite el Cédigo penal sigue siendo la Ley de Tribunales de
Menores, de 11 de junio de 1948, corregida en virtud de la STC 36, de
14 de febrero de 1991, que dio, a su vez, origen a la Ley Orgdnica
4/1992. Quiere por ello decirse que al momento actual la legislacién en

(15) Vid. mi “La Justicia y los Menores” en Reforma Politica y Derecho, Madrid 1985,
pp- 109y ss.
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la materia es, basicamente, la vetusta y preconstitucional Ley de Tribu-
nales Tutelares de Menores. El sistema espafiol sigue, al menos en apa-
riencia, el modelo de Welfare o proteccién frente al modelo Justice o
modelo inglés. Sobre ello se incidird mds adelante.

Bdsicamente las lineas maestras del sistema actual siguen entonces
el llamado principio de educabilidad, vertiente especializada del prin-
cipio de resocializacion de los adultos, segun el cual la jurisdiccion de
menores no tendrd cardcter represivo sino tutelar, de manera tal que
“los procedimientos... no son verdaderos procesos sino procedimientos
de cardcter educativo y cautelar” (16). Tal aseveracion no fue corrobo-
rada en su momento por el Tribunal Constitucional, quien en la senten-
cia implicada se hizo cargo de las deficiencias constitucionales del texto
sobre menores que ya se habian puesto de manifiesto por la doctrina
(17). Para ello, en su sentencia, se hace mencién de los textos normati-
vos internacionales, las Reglas minimas de Naciones Unidas para la
Administracion de Ia Justicia de Menores (Reglas de Beijing, de 29 de
noviembre de 1985) en materia de garantias y derechos individuales de
los menores en los procesos seguidos contra ellos, la Recomendacién
20/1987 del Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptada el 17
de septiembre de 1987 relativa a las “Reacciones Sociales ante la Delin-
cuencia Juvenil”; y, por ultimo, la Convencion de las Naciones Unidas
relativas a los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General
de la Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, que establece una
serie de garantias en procedimientos en materia de menores.

2. La Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero

Las hipétesis de que partié el Tribunal Constitucional a la vista de
la Ley de Tribunales de Menores arrancaba de la absoluta y total
inconstitucionalidad de la citada ley (18) hasta su parcial contradiccién
con la Norma Fundamental (19). Los preceptos constitucionales impli-

(16) Cfr. voz de la Abogacfa del Estado en la cuestién de inconstitucionalidad
sobre texto de Legislacion de Tribunales de Menores, STC 36/1991, de 14 de febrero, en
GARCIA VALDES, CANTARERO, PUYOL, Derecho Penal Constitucional, Madrid 1994,
pp- 2995y ss.

(17) En la doctrina vid. por todos mi Ley de Tribunales Tutelares de Menores y
Constitucion, en ADPCP, enero-abril 1986.

(18) Cuestién de Constitucionalidad, Asunto n.° 1001/1988.

(19) Cuestiones de Constitucionalidad, Asuntos n.> 291/1990, 669/1990,
1629/1990 y 2151/1990.
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cados fueron los siguientes: arts. 9, 10, 14, 17, 24, 39.4, 117, 120 y 124.
Las posiciones de los jueces de menores no eran uniformes pero se
encontraron undnimamente en el art. 15 de la ley, en tanto que este
articulo, al sustraer al menor de las garantias del juicio justo en virtud
precisamente del cardcter educativo y tutelar de la Jurisdiccion de
Menores, lo privaba asimismo de las previsiones garantisticas del art.
24 de la Constitucidn espariola (20). Sobre la base de este precepto se
colegia la caracteristica mds sefialada del proceso descrito en la Ley de
Tribunales Tutelares: se estaba ante un virtual proceso inquisitivo. La
Sentencia del Alto Tribunal al tiempo que declaraba la inconstituciona-
lidad del art. 15 de la LTTM reunia, asimismo, algunas puntualizacio-
nes que ameritan ser mencionadas. La primera alude a que dicha
declaracién de nulidad “no implica su erradicacién total del ordena-
miento” (21) en la medida en que el contenido del art. 15 permanece
en la funcién protectora de la Jurisdiccién de Menores. La segunda,
que las especiales caracteristicas del proceso reformador determinan
que no todos los principios y garantias de los procesos contra adultos
han de asegurarse en los mismos términos para los menores. En este
segundo aspecto la sentencia se refiere, fundamentalmente, al princi-
pio de publicidad, recogiendo lo previsto sobre el particular en las
Reglas de Beijing, en concreto en la Regla 8, asi como en el art. 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el art. 6 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y en el art. 40 de la Convencién sobre
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989. En todos estos textos
se recogen razones tendentes a preservar al menor de los efectos
adversos que puedan resultar de la publicidad de las actuaciones justi-
ficando, en consecuencia, su restriccion.

{20) Vid., exhaustivamente, mi Delincuencia juvenil... op. cit. pp. 258 y ss.

El texto del art. 15 de la LTTM es el siguientes:

“En los procedimientos para corregir y proteger a menores, las sesiones que los
Tribunales Tutelares celebren no serdn publicas y el tribunal no se sujetard a las reglas
procesales vigentes en las demds jurisdicciones, limitdndose en la tramitacién a lo
indispensable para puntualizar los hechos en que hayan de fundarse las resoluciones
que se dicten, las cuales se redactardn concisamente, haciéndose en ellas mencién con-
creta de las medidas que hubieren de adoptarse.

Las decisiones de estos tribunales tomaran el nombre de acuerdos y la designacién
del lugar, dia y hora en que han de celebrarse sus sesiones serd hecha por el presidente
del respectivo tribunal. Los locales en que actien los Tribunales de Menores no podran
ser utilizados para actos judiciales.” En Cédigo de las Leyes Penales, Gimbernat
Ordeig, E. (comp.) BOE 1977, pp. 778.

(21) Vid, STC en Derecho penal constitucional, op. cit. p. 3011.
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A pesar de ello, conviene subrayar que si la audiencia ptblica
como publicidad general del proceso, y la publicidad de actuaciones
para las partes se han instaurado como principios que garanticen la
transparencia de actuaciones procesales y para potenciar el sistema
acusatorio frente al inquisitivo, parece oportuno sostener que se man-
tenga como garantia —el principio de publicidad decia— en tanto ello
“no constituye menoscabo de mejor derecho como pudiera ser el dere-
cho a la intimidad” (22) o tenga trascendencia estigmatizadora para el
futuro social y psiquico del menor.

La sentencia recoge desde luego la necesidad “imperiosa” de la
reforma de la Legislacién Tutelar de Menores.

3. La Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio

En la Exposicién de motivos de la ley (23) se recoge la necesidad
de regular un proceso ante los Juzgados de Menores que, no obstante
sus especialidades por razén de los sujetos, disponga de las garantias
del Ordenamiento Constitucional.

Las principales caracteristicas de la ley radican en la atribucién al
Ministerio Fiscal de la investigacién y la iniciativa procesal (24). Tam-
bién se establecen limites temporales de la medida de internamiento,
la posibilidad de suspensién del fallo y la revisién de las medidas de
acuerdo a la evolucién del sujeto.

Para el Consejo General del Poder Judicial, esta ley “ha rodeado al
menor de las garantias fundamentales reconocidas a los delincuentes
adultos y le ha aplicado reglas del Derecho Penal ordinario” (25).

(22) Vid., mi La Justicia y los menores, op. cit., pig 132.

(23) BOE n.° 140 de 11 de junio de 1992.

(24) Vid., Fiscalia General del Estado, Lineas generales de Actuacién del Ministe-
rio Fiscal en el Procedimiento de la Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, Documento
ciclostilado.

(25) Vid., CGPJ Informe sobre el Anteproyecto de Ley Penal Juvenil y del Menor.
Documento dactilografiado, p. 7.

V. también Andlisis de las Medidas previstas en la Ley Orgdnica 4/1992, Ministe-
rio de Asuntos Sociales, Documento ciclostilado.

Las medidas previstas por la citada ley son: Amonestacién o internamiento por
tiempo de uno a tres fines de semana, Libertad vigilada, Acogimiento por otra persona
o nticleo familiar, Privacién del derecho a conducir ciclomotores o vehiculos de motor,
Prestacién de servicios en beneficio de la comunidad, Tratamiento ambulatorio o
ingreso en un centro de cardcter terapéutico, Ingreso en un centro en régimen abierto,
semiabierto o cerrado.
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En cuanto a la competencia, la ley sefiala en su art. 1 (modificando
el art. 9 de la LTTM) que los jueces de menores son competentes para
conocer de los hechos delictivos cometidos por mayores de doce aiios
y menores de dieciséis, asi como de las faltas cometidas por mayores
de edad penal del art. 584 del CP con excepcién de las del nimero 3.°.

Cuando el hecho sea cometido por menores de doce afos, deberd
ser puesto a disposicion de las autoridades administrativas.

La Ley Orgdnica 4/92 sefiala asimismo la necesidad de una
reforma mds profunda mediante la aprobacién de una futura ley, es
decir, es consciente de su cardcter de urgencia y provisionalidad.

4. Los proyectos legislativos: el Proyecto de Codigo Penal de 1994 y el
Anteproyecto de Ley penal Juvenil y del menor

En nuestro pais la elaboracién de una normativa nueva viene
siendo reclamada undnimemente por las asambleas legislativas, por
los propios textos normativos (Disposicion Adicional Primera de la
Ley Orgdnica 6/1985) por la jurisprudencia constitucional, por los jue-
ces de menores, por la doctrina y por el Consejo General del Poder
Judicial (26).

Por su parte el Proyecto de Cédigo Penal de 1994 prescribe en su
art. 20: “Los menores de dieciocho afios no serdn responsables crimi-
nalmente con arreglo a este Cédigo.

Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra
ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley penal juvenil y del
menor” (27).

Para dar contenido normativo al futuro Cédigo Penal en materia
de menores y jévenes se ha elaborado un Anteproyecto de Ley penal
que, en estos momentos, ya ha sido informado por el Consejo General
del Poder Judicial.

En la Memoria explicativa del citado Anteproyecto se explicita
cémo el principio de igualdad exige, en el caso de los menores, un tra-
tamiento especial que abarca tanto el derecho penal sustantivo, como
el derecho procesal y el derecho penitenciario (28).

(26) En la doctrina, ver por todos mi Delincuencia..., op. cit., pp. 221 y ss. Ver tam-
bién Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgéncia
Penal Juvenil y del Menor, Documento ciclostilado, p. 3.

(27) Cfr. Proyecto de Ley Orgdncia de Cédigo Penal de 1994, Ed. Universidad de
Castilla-La Mancha, 1995.

(28) Ministerio de Justicia e Interior, Memoria explicativa del Anteproyecto de Ley
Orgénica Penal Juvenil y del Menor, Documento ciclostilado, p. 1.
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En su elaboracién se han tenido en cuenta las observaciones de la
sentencia ya citada del Tribunal Constitucional, asi como las disposi-
ciones internacionales también sefialadas. El modelo —dice la Memo-
ria— es el de la legislacién penal alemana.

En el ambito del ordenamiento juridico interno el Anteproyecto parte
del principio protector de la infancia y la juventud de los arts.. 20.4, 27 y
39.1 de la Constitucién espafiola. También arranca de los arts. 17, 24, 25.2
y 117.1 y 3 de la Norma fundamental, asi como de los arts. 26, 96 y 97 de
la Ley Orgédnica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 y de la Ley de 28
de diciembre de 1988 de Demarcacién y Planta judicial. Con cardcter
supletorio se consideran la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Cédigo
Penal. Desde la vertiente procesal se cita la Ley Orgdnica 4/92, de 5 de
junio, y, con cardcter informador, la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, incorporada a
nuestro Ordenamiento desde el 31 de diciembre de 1990.

El texto que se presenta a la consideracidn legislativa se estructura
en tres titulos y consta de 93 articulos, seis disposiciones transitorias,
dos disposiciones derogatorias y tres disposiciones finales.

La divisién tripartita del Anteproyecto se basa en la existencia de tres
momentos sucesivos en la llamada “relacién punitiva”, antes de come-
terse el delito, antes de la sentencia y en tanto se cumple la sentencia (29).

Algunas criticas al Anteproyecto se centran, desde la éptica del
Derecho reeducacional, en su clara vocacién penal que se manifiesta
tanto en la propia denominacién —Ley penal— como en su orienta-
cién y en el hecho de que, como fuentes supletorias, se utilicen el
Codigo penal y la Ley de Enjuiciamiento criminal (30). Para el Informe
del Consejo General del Poder Judicial, también ponen de relieve la
criminalizacién del drea la utilizacién del término “castigo” (art. 8), la
consideracién por el art. 9 de que el restablecimiento del orden juri-
dico es un fin equiparable al de la integracién del menor en la socie-
dad o la valoracién de la gravedad y naturaleza del hecho cometido
como criterio para la determinacion de la pena (art. 27) (31).

Como exponente de la concepcién retribucionista se citan también
en este Informe la circunstancia agravante de la reincidencia en relacién

(29) Ibid, p. 7.

(30) Cfr. Informe del Consejo General del Poder Judicial, cit., p. 7.

(31) “En una orientacién adecuada de La ley, la gravedad del hecho cometido no
tendria que ser determinante de una sancién mds grave, sino de la aplicacién de medi-
das educativas mds intensas a una persona que muestra una mayor vulnerabilidad
frente a las exigencias de socializacién”, Informe, op. cit., p. 7. Cfr. también pp. 10 y 11
en relacién con las penas.
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con la condena condicional (arts. 28.1 a y 32.2) y la consecuente necesi-
dad de establecer un Registro de antecedentes penales previsto en el
art. 62.5. Ambos extremos —se dice— presentan una dudosa constitu-
cionalidad. Se coincide expresamente con el Informe en este punto.

En cuanto a la edad, el dmbito de aplicacién de la ley se extiende a
los menores de dieciocho afios, estableciéndose ademas las definicio-
nes del concepto legal de menor como aquel sujeto mayor de trece
afios (32) y menor de dieciséis y del concepto legal de joven como el
sujeto de dieciséis 0 mds afios que no ha cumplido los dieciocho. Tam-
bién puede extender la Ley su aplicacién a supuestos de delincuencia
comprendidos entre los dieciocho y los veintiuno (art. 3.2).

En cuanto a los menores de trece afios, el Anteproyecto prevé que
sean puestos a disposicién de las instituciones administrativas de pro-
teccién de menores (art. 3.1). Idéntica previsién se hace con relacién a
los llamados “irresponsables” (art. 6.2).

La Memoria explicativa sefiala que, frente al criterio cronolégico, el
Anteproyecto insiste en el criterio psicolégico al sefialar que la imputa-
bilidad del sujeto menor sélo es posible cuando existe capacidad de
comprensidn sobre la licitud de los actos y capacidad de autodetermi-
nacién conforme a esa comprensién (33). Por su parte, el Informe ya
citado del Consejo General del Poder Judicial, sostiene, desde su voca-
cién mds reeducadora que estrictamente penal, que “la llamada delin-
cuencia juvenil es ‘otra cosa’, en el sentido de que la reaccion social
frente a la misma no debe ser de castigo sino de integracion educa-
dora. El menor que infringe las normas juridicas es unicamente una
persona en desarrollo que no ha podido internalizar dichas normas,
por lo que no se puede partir de la base de que ha defraudado las
expectativas que la sociedad pudiera tener respecto de é€l, sino que ni
siquiera, en gran niimero de supuestos, esa misma sociedad le ha dado
la oportunidad de adquirir la maduracién necesaria para la internali-
zacién de las normas... En estas condiciones un tratamiento exclusiva-
mente penal y retribucionista de los menores y jévenes que delinquen
seria una reaccién, no solamente injusta, sino también escasamente
coherente con los principios constitucionales” (34). Precisamente en
virtud de estas consideraciones generales, el Informe rechaza el art. 6.1
del Anteproyecto donde se subordina la imputabilidad a la capacidad

(32) “También quienes tengan trece afios v no sélo los menores de trece, han de
ser puestos a disposicién de las correspondientes instituciones.” Consideracién légica
hecha en el Informe, cit. p. 13.

(33) Cfr. Memoria..., cit. p. 9.

(34) Cfr.op. cit.,, p. 7.
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de comprensién del injusto y a la actuacién conforme a esa compren-
sién. Parece desconocer el Informe que, aunque no se actuara un dere-
cho penal stricto sensu en estos supuestos, siempre habria lugar a una
respuesta similar, aunque sin todas las garantias que el derecho penal
comporta, que son, precisamente por ser el derecho con mayor poder
sobre la esfera de autonomia del ciudadano, las maximas posibles (35).
Si el concepto de imputabilidad es un “concepto indeterminado”, el de
inimputabilidad comporta mayores desventajas en orden a su precisa
conceptualizacién derivando, en la mayoria de los casos, hacia el con-
cepto de peligrosidad de los sujetos definidos previamente como inim-
putables (36). Por los demads, en la doctrina de menores no se ha pro-
ducido un acuerdo undnime en lo que respecta al contenido que deba
darse, desde la psicologia, al término en cuestién, conduciéndose en el
mejor de los casos a través de conceptos normativos, tal y como recoge
el art. 6.1 del Anteproyecto, por lo que también se equivoca la propia
Memoria cuando pretende que la capacidad de comprensién del
injusto y la actuacién conforme a derecho son conceptos enteramente
psicolégicos y no conceptos normativos (37). En ningtin caso, a mi
entender, puede decirse que el Anteproyecto vuelve a utilizar el crite-
rio del discernimiento del Cédigo del 28, criterio psicolégico que, éste
si, estaba imbuido de una alta dosis de imprecisién (38). Se equivoca
también el Informe cuando pretende que la inimputabilidad es un
vehiculo apropiado para la integracién social y el desarrollo de la per-
sonalidad (39) pues, partiendo de la teoria del etiquetamiento, esta f6r-
mula es inadecuada y estigmatizante. El menor, por el hecho de serlo,
no puede sentirse etiquetado como incapaz, inmaduro o, en definitiva,
estipido. Se puede entonces afirmar que el efecto estigmatizador nace
tanto del proceso penal, como del perdén incondicional por “anorma-
lidad” del sujeto en el proceso reformador. Por ello, somos ya bastan-
tes los que sostenemos que afirmar la imputabilidad del menor y su
responsabilidad por el hecho, significa favorecerla sobre el plano indi-
vidual y social (40). Por otra parte, la inimputabilidad puede también

(35) Vid., exhaustivamente mi Delincuencia... op. cit. pp. 128 y ss.

(36) Ibid., p. 129.

(37) Vid sobre la materia: BATTISTACCI, SCOTTI. La perizia psichriatrica nella
giustizia penale minorile en “Esperienze...” n.° 4, 1980, pp. 62 y ss.; Casale, “Considera-
zione psicologiche sul problema de I'imputabilita del minore”, en Esperienza..., n.° 1,
1981, pp. 47 y ss.; PRINCIPE, M. Note critiche sull'imputabilita dei minori, en Espe-
rienza..., n.° 4, 1980, pp. 51 y ss.

(38) Vid. Informe pp.8y9.

(39) Ibid.

(40) Vid. mi Delincuencia... op. cit. pp. 122 y ss.
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representar un obstaculo educativo, que se pone de manifiesto en la
desconfianza del menor y en el rechazo que éste manifiesta ante las
medidas educativas alli donde el encuadre legislativo es de corte ree-
ducativo y no juridico-penal (41). Por ultimo, la inimputabilidad no
puede conducir a una justificacion generalizada de los comportamien-
tos delictivos de los menores tampoco sobre la base de la importancia
que puedan revelar las causas sociales. Ni la indulgencia a toda costa,
ni los aleccionamientos ejemplares conducen a nada en este campo.

Después de lo expuesto parece oportuno volver al concepto ini-
cial, es decir, al utilizado por el Anteproyecto en el art. 6.1 y recondu-
cirlo a los niveles dogmaticos argumentados tradicionalmente por la
doctrina, niveles que, al dia de hoy, son los mas precisos y los menos
indeterminados por cuanto su fijacion ha sido obra de numerosas y
enjundiosas obras y por cuanto también el concepto de imputabilidad
ha sido imposible de definir, en términos cientificos, por la psiquia-
tria, que no ha logrado una posicién uniforme al respecto. Desde
estos pardmetros, parece no ofrecer dudas que el criterio mds seguro
de imputabilidad es comprensién del injusto y determinacién con-
forme a esa comprension (42).

En lo que hace referencia al hecho punible, el Anteproyecto, par-
tiendo de la unidad valorativa del Ordenamiento juridico espaiol,
remite a las infracciones definidas en el Cédigo penal, que aparece
como legislacién supletoria (43). Sin embargo, tiene razén el Informe
del Consejo, que reputa inexacta la afirmacién del art. 5 del Antepro-
yecto, cuando pretende que las infracciones de menores y jévenes no
tengan otras consecuencias juridicas que las definidas en la ley penal
del menor. Las consecuencias juridicas de los delitos y las faltas se pro-
yectan también en otros sectores del ordenamiento y ello es algo
comunmente admitido, por lo que, tal y como solicita el Informe, este
articulo debe corregirse (44). Es plausible, en todo caso, que se parta
de la aplicacién de todas las garantias penales en los procesos segui-
dos contra menores y jévenes (45).

En cuanto a las sanciones, definidas en el art. 10, parten del come-
tido resocializador del art. 25.2 de la Constitucién espafiola y se clasifi-

(41) MEUCKCI, op. cit. pp. 47 y ss.

(42) Vid. por todos WELZEL, H., Derecho penal alemin, trad. Bustos Ramirez y Ser-
gio Ydfiez, 11.% ed. Parte General, Chile, 1976, pp. 215y ss.

(43) Cfr. Memoria, cit., p. 10.

(44) Cfr. Informe, cit., p. 11.

(45) Segtin se desprende del art. 4 del Anteproyecto. Vid. sobre imputabilidad y
garantias penales mi Delincuencia..., op. cit., pp. 128 y ss.
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can en tres grupos: la pena juvenil, las medidas disciplinarias y las
medidas educativas. Parece malintencionado el Informe del Consejo
cuando acusa a la pena juvenil y a las medidas disciplinarias de no ser
educativas sino meramente represivas (46), toda vez que en la Memo-
ria del Anteproyecto se alude expresamente a la orientacion a la reedu-
cacion y reeducacidn social del sujeto (47) sin olvidar que también tie-
nen un marcado cardcter represivo. No puede desconocerse al dia de
hoy que las medidas tengan un marcado cardcter represivo al igual
que las penas. Es mds, la mejor doctrina penal ya ha puesto de mani-
fiesto que las medidas pueden —y de hecho lo hacen— incidir de una
manera m4s represiva en la esfera de derechos del individuo (48).

Hace bien el Anteproyecto en configurar la pena privativa de liber-
tad, pena juvenil, con cardcter restrictivo y para delitos muy graves.
Esta era una cuestion que venia siendo requerida en tales términos por
la doctrina penal de menores (49). No se entiende que el Informe del
Consejo (50) se muestre tan reticente ante este extremo pues ;qué
hacer con un menor que ha cometido unas lesiones graves, un asesi-
nato, una violacién? Para este tipo de delincuencia al dia de hoy
parece no haber otro recurso que la privacion de libertad, por tiempo
determinado y orientada a la resocializacion del sujeto segtin mandato
constitucional. Hacer gala de una politica criminal naif sélo puede
corresponderse con la imprecisién del propio Anteproyecto que al
redactar en su Memoria explicativa las lineas concernientes a la pena
privativa de libertad lo hace desde presupuestos contradictorios que
evidencian una gran confusién (51).

Es cierto, tal y como expone el Informe del Consejo, que “la poli-
tica criminal de nuestro tiempo, incluso en los foros internacionales,
tiende a cuestionarse la legitimidad de los aspectos represivos de las
normas penales y a reducir el Derecho sancionador al minimo, poten-
ciando técnicas de tratamiento alternativo, de descriminalizacién y de
despenalizacién” (52). Ahora bien, ;seriamos pioneros de la despenali-
zacién para menores y jévenes en materia de lesiones graves, asesinato

(46) Cfr. Informe, cit., p. 11.

(47) Cfr. Memoria, cit., pag 11.

(48) “La imposicién de una medida permite intervenir de un modo m4ds radical e
incisivo en la esfera indiviudal y prolongar sus efectos mds alld de la pena”, en
MUNOZ CONDE, F., en Introduccidn a Rexin, K., Culpabilidad y Prevencién en Derecho
Penal, Reus, Madrid, 1981, pp. 18 y ss.

(49) Vid. por todos mi Delincuencia... p. 227.

(50) Cfr. Informe, pp. 11y 12.

(51) Cfr. Memoria, cit., p. 12.

(52) Ibid.
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o violacién? ;Propondriamos una medida de relacién con la victima o
trabajo en beneficio de la comunidad en estos casos? En casos mucho
menos graves, algunos jueces de menores se han visto grandemente
presionados ante el uso de las medidas alternativas.

En consecuencia, conservemos y ampliemos los avances en favor
de la dignidad de la persona del moderno derecho penal y penitencia-
rio, reduzcamos la pena privativa de libertad al minimo y, en los casos
en que sea imposible obviarla, desarrollémosla en las mejores condi-
ciones,

En cuanto al cumplimiento de las sanciones, creo que el Informe
del Consejo es certero cuando exige que la reforma se realice en
manera adecuada, lo que lleva aparejada la necesidad de dotaciones
de infraestructura y de medios materiales y personales cuyo coste no
aparece estimado en la documentacién del Anteproyecto (53).

Tiene asimismo razoén el Informe cuando subraya que, para los
menores considerados irresponsables, también funcionan las garantias
penales y procesales, en especial las del art. 24 de la Constitucién espa-
fiola aunque, tal como se puso de manifiesto por el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia comentada, asi como en otras, no todos los prin-
cipios y garantias exigidos en los procesos contra adultos hayan de
seguirse en los mismos términos (54).

Por lo que respecta a los principios procesales, contenidos en el
Titulo I del Anteproyecto, se destaca en la Memoria del citado texto
legislativo la intensidad con se evidencian las garantias procesales, en
particular las contenidas en los arts. 24 y 25 de la Constitucién, asi
como las contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ley supleto-
ria de la futura ley del menor. Se subraya también que las garantias
mencionadas aparecen moduladas en funcién del colectivo al que afecta
y a su especial proteccién (55).

Supone la Memoria cuatro aspectos a destacar en el enjuiciamiento
penal de menores y jévenes:

— El cardcter reservado, tanto de los datos personales como de las
actuaciones.

— La primacia del caracter oral de las actuaciones.

— La primacia de la proteccién del menor y de su educacion.

— El cardcter tutelar del juez y del Ministerio Fiscal frente al
imputado.

(53) Cfr. Informe, p. 4.
(54) Ibid. pp. 13y 19.
(55) Vid. Memoria, cit., p. 15.
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En lo que concierne a los dos ultimos aspectos, las suspicacias del
Informe del Consejo General del Poder Judicial son mds que fundadas,
en tanto la terminologia que se usa en la Memoria pareciera hacer refe-
rencia a un texto diferente a aquel que le sirve de cobertura, mez-
clando los aspectos puramente penales con una orientacion claramente
reeducativa (56).

En lo que respecta a la competencia, la ostentan los jueces de
menores (art. 38) del lugar donde se haya cometido el hecho delictivo
(art. 40). Como principio subsidiario se menciona al fuero de la pre-
vencién: serd competente en caso de imposibilidad de determinacién
el juez de menores que primero hubiere actuado (art. 40.2).

En los supuestos de imputados mayores y menores de edad, el
enjuiciamiento se hard por separado (art. 41.2)

La apelacion de las decisiones de estos jueces se sustanciard ante la
seccion correpondiente de la Audiencia Provincial si el hecho enjui-
ciado es un delito y ante un magistrado de la misma si es falta.

Parece oportuno traer a colacién aqui, una vez mas, la descon-
fianza, a mi entender mds que fundada, del Informe del Consejo
cuando expresa que no parece aceptable que un érgano unipersonal
pueda imponer penas restrictivas de la libertad personal de la dura-
cién de la pena juvenil que puede llegar a alcanzar hasta los diez afios.
La propuesta, sin tener por qué llegar a ser en este momento extensiva
a la del juicio por jurados, puede abarcar la peticién de un Tribunal
colegiado (57) especializado en la medida en que, precisamente, esté
integrado por jueces de menores.

En lo concerniente a las partes, se admite la acusacién particular,
aunque no esta previsto el ejercicio en estos procesos de la accién
popular.

La instruccién correrd a cargo del Ministerio Fiscal, aunque la
incoacién y conclusién del sumario, asi como la adopcién de las
medidas cautelares que afecten a los derechos fundamentales del
menor son de cargo del juez de menores. Para el Informe del Consejo,
esta actividad instructora no debe ser una investigacién judicial dele-
gada ni el resultado de una desconcentracion de funciones sino una
instruccién atribuida genuinamente, por lo que se critica la previsién
del art. 55.2 del texto analizado cuando permite la devolucién de las
actuaciones al Ministerio Fiscal al considerar insuficientes las actua-

(56) En especial, comentarios sobre las distintas modalidades de sancién en
Informe..,, cit., pp. 14 y ss. Vid., también, Memoria, cit., p. 16.
(57) Vid. Informe, p. 17.
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ciones practicadas (58). Precisamente en virtud de esta consideracién
no se compromete en el proceso de menores la imparcialidad del juz-
gador, pues al separarle la ley de la instruccién y atribuirle unica-
mente actuaciones preparatorias del juicio o aseguratorias del impu-
tado, lo convierte en “juez de la libertad” y garante del ejercicio de los
derechos fundamentales y no en juez instructor. Cabria, no obstante,
la duda de si en orden al equilibrio acusatorio del proceso, no hubiera
- sido preferible utilizar la figura tradicional del juez instructor tal y
como ocurre en el proceso ordinario para los adultos o, a mayor abun-
damiento, cuestionar por qué se incardinan siempre en la justicia
penal de menores férmulas que en la justicia de adultos suscitan sus-
picacias y dividen la opinion de los juristas tanto en relacién con su
legitimidad como en funcién de su pretendida eficacia.

En cuanto a la estructura del proceso se distinguen tres fases: el
procedimiento preliminar, el procedimiento intermedio y el juicio oral.

El proceso preliminar se compone de las actividades instructorias a
cargo del Ministerio Fiscal. Las referencias restrictivas de la “identifi-
cacion” del menor del art. 42.1 del Anteproyecto, que provocan la cri-
tica del Informe (59), en realidad son consecuencia de la situacién pre-
cedente que, en virtud de la insuficiencia de garantias de la legislacién
del 48, permitia abusos, sobre todo cuando el menor era detenido, lo
que llevé a argumentar en su momento que, cuanto menos, le eran de
aplicacién a estos sujetos todas las garantias del art. 520 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (60). Parece oportuno, sin embargo, tal como
propone el Informe, que se utilice una férmula que preserve la intimi-
dad del sujeto, tanto en funcién del acceso de terceros a las actuaciones
como a la difusién por los medios de comunicacién de estos datos.

Resulta, tal y como pone de manifiesto la Memoria, sumamente
novedoso el procedimiento del art. 53 del Anteproyecto que atribuye
al Ministerio Fiscal la posibilidad de ofrecer el archivo provisional de
la causa a cambio de una serie de medidas o contraprestaciones tales
como la reparacién civil del dafio o la prestacién de servicios a la
comunidad. Resulta novedoso —decia— en el plano legislativo por
cuanto que, de hecho, esta posibilidad venia ensaydndose ya con bas-
tante éxito en alguna Comunidad Auténoma. El Anteproyecto prevé
para la imposicién de estas medidas el consentimiento del menor, de
su abogado, de su representante legal y de la victima. La ausencia del

(58) Ibid., p. 19.
(59) Ibid., p. 22.
(60) Vid. mi Delincuencia..., cit., pp. 258 y ss.
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consentimiento del representante legal o de la victima, no serd sufi-
ciente para impedir la adopcién de las medidas alternativas en cuanto
el juez asi lo establezca de forma motivada e irrecurrible (61). Esta,
para nosotros, curiosa férmula transaccional, coloca al procedimiento
penal de menores en la misma 6rbita que aquella que atribuye la ins-
truccién al Ministerio Fiscal, por lo que no se entiende que el Informe
del Consejo manifieste aqui suspicacias frente a lo que considera un
“dispositivo enteramente extrafio a nuestra tradicién juridico-penal”,
(62) y no lo hiciera cuando se le conceden al Ministerio Fiscal todos los
poderes extraordinarios que conlleva la instruccién de la causa.

En cuanto a la victima, el procedimiento debe siempre desarrollarse
dentro de unos niveles aceptables de comunicacién sin que en ningin
caso puedan producirse situaciones de “presién” sobre ésta (63).

La fase intermedia del proceso comprende el sobreseimiento o el
juicio oral y en este tltimo caso, la presentacién de los escritos de acu-
sacion y defensa. Precisamente sobre el efectivo cumplimiento del
derecho de defensa y asistencia técnica, se manifiesta el Informe del
Consejo General del Poder Judicial, quien echa de menos alguna pre-
vision sobre las obligaciones del Tribunal en orden a velar por su efec-
tiva disponibilidad (64). Lleva razén pero tal vez ello sea debido a que
se da por sentado en el Anteproyecto que, en términos generales, el
art. 24 de la Constitucién espafiola es de obligado cumplimiento cual-
quiera que sea el dmbito jurisdiccional (65).

En cuanto a la fase de juicio oral o vista, la pretension es, segtin la
Memoria del Anteproyecto, que se desarrolle en los términos del prin-
cipio contradictorio. El juez interviene en la prueba, incluso de oficio,
cuando considere necesario introducir nuevas pruebas para llegar a un
convencimiento de la realidad de los hechos.

La sentencia absolutoria puede dictarse in voce. La sentencia con-
denatoria debe ser exhaustiva, tanto en la determinacién de los
hechos probados, como en la personalidad, situacién y necesidades
del menor. En iguales términos deben especificarse las consecuencias
~ juridicas de los hechos y la cantidad y contenido de la sancién a
imponer.

(61) Vid. Art. 53.4 del Anteproyecto de Ley Penal juvenil y del Menor.

(62) Vid. Informe, cit., p. 23.

(63) Vid. sobre las cuestiones relativas a la victima, por todos, HASSEMER, N.
“Consideraciones sobre la victima del delito”, trad. CANTARERO, R. en ADPCP, n.°
XLIIL, fasc. I, pp- 240 y ss.

(64) Vid. Informe, cit., p. 24.

(65) Vid. mi Delincuencia..., cit., p. 268.
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La apelacién de los autos y sentencias dictados por el juez de
menores remiten al procedimiento previsto para el proceso penal abre-
viado o, en su caso, el de faltas. En la apelacién puede celebrarse la
vista oral cuando el drgano competente lo considere idéneo.

En cuanto a la competencia, en caso de delito correspondera a la
Seccién correspondiente de la Audiencia Provincial y si es falta, a uno
de sus magistrados.

IV. TOMA DE POSTURA Y NOTAS CONCLUSIVAS

Tal y como se ha puesto de manifiesto por la doctrina penal de
menores el ordenamiento juridico espafol ha regulado la delincuencia
de menores y jévenes con un alto grado de paternalismo tutelar que lo
privaba de derechos individuales y garantias juridicas (66).

La impugnacién del art. 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores por la jurisprudencia constitucional que dio lugar a la Ley
Organica 4/1992 supuso un cambio en la orientacién legislativa pero
no puede decirse que pueda reemplazar a una futura legislacién cohe-
rente, progresista y sistemadtica en la materia.

El sistema actual, aun rodeando al menor de garantias fundamen-
tales reconocidas a los delincuentes adultos y aplicando reglas y prin-
cipios del Derecho penal ordinario (67), tiene todas las caracteristicas
del modelo welfare en la medida en que prevalece el criterio de las
“necesidades” del menor que impregnan el sistema con un marcado
cariz reeducativo por encima de cualquier otra consideracion juridica.
Esta afirmacién se sustenta también sobre la base del cardcter “espe-
cializado” de esta jurisdiccion. El Anteproyecto de ley que ya ha sido
informado por el Consejo General del Poder Judicial retine en un texto
articulado y sistemadtico estas mismas caracteristicas, aunque a juicio
del citado Consejo sea mds un texto represivo que reeducativo.

Las criticas de este Informe son certeras en la medida en que en el
Anteproyecto no se ha acufiado el concepto de menor y joven delin-
cuente Unicamente como sujeto “necesitado” de asistencia sino que se
le ha considerado como sujeto en conflicto con la ley penal, en conse-
cuencia, inmerso en su estructura represiva y responsable de sus actos.

Las posturas representadas, en términos generales, por el Antepro-
yecto de Ley penal juvenil y del menor y el Informe que ha emitido el

(66) Vid. mi Ley de Tribunales Tutelares y Constitucion, op. cit., sup.
(67) Vid. Informe, cit., p. 7.
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LOS MENORES Y EL DERECHO PENAL

Consejo General del Poder Judicial son las dos de cardcter reeducativo,
aunque el Informe se decanta todavia mds que el propio Anteproyecto
en esta direccién.

En cualquier caso, los presupuestos de los que, entiendo, debe par-
tirse deben ser presupuestos juridicos y, en concreto, juridico-penales
en todo cuanto concierna a delitos y faltas y a cuantas reacciones puni-
tivas que a ellos vayan aparejados, convergiendo todas las posiciones
posibles en el art. 25.2 de la Constitucién espaiiola. Desde esta pers-
pectiva, el derecho a la resocializacién de menores y jévenes puede
asumir formas diversas que, respetando el principio de legalidad de
delitos, penas y medidas, acoja todas las recomendaciones politico-cri-
minales internacionales en la materia.

El posicionamiento en favor de un modelo claro de justicia penal
frente a un modelo tnicamente “reeducativo” parte de la crisis misma
de la reeducacién como fuente de la legislacién de menores y no como
fuente de la reaccién punitiva. El modelo reeducativo ha traido como
consecuencia falta de garantias penales y procesales y una alta dosis
de incoherencia alli donde ha sido aplicado. Desde este punto de vista
una legislacion penal basada en los derechos y las garantias es siempre
mds coherente y menos mistificadora que un derecho de la asistencia y
la proteccién frente a un hecho punible. Desde el derecho reeducativo
ocurre con frecuencia que los mds necesitados sean siempre los mds
desprotegidos. Tal es el caso del menor que no dispone de una familia
adecuada para cumplir con éxito una medida de libertad vigilada.

Es frecuente utilizar el criterio de la falta de medios para designar
el fracaso de una legislacién. Es coherente exigir un estudio de medios
y recursos para aplicar una legislacion y por ello el Informe razona
adecuadamente en este sentido (68). Sin embargo, no debe olvidarse
que si la legislacién es inadecuada, multiplicar los medios significa
multiplicar también las incoherencias legislativas.

Si se quieren afianzar doblemente los derechos del menor, hdgase
teniendo en cuenta que hasta el dia de hoy y en el marco de la llamada
“relacién punitiva” los maximos derechos y garantias se han realizado
en el &mbito del derecho penal y del proceso penal ordinario, ambos
orientados constitucionalmente e inspirados en las Declaraciones de
Derechos del hombre.

Las posiciones justicia penal y derecho reeducativo de menores y
jovenes pueden conciliarse en una legislacién unitaria.

(68) Vid. Informe, p. 10.
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ROCIO CANTARERO

Esta legislacion debe partir de presupuestos juridico-penales y pro-
cesales acordes con el Derecho penal y procesal mds avanzado en
materia de derechos fundamentales de la persona y, como tales, reco-
nocidos por la Constitucién espafiola que, de este modo, se convierte
en un referente normativo obligado.

El cometido resocializador del art. 25.2 de la Constitucion es el
punto de encuentro de las posiciones justicia-reeducacién y asi lo pone
de manifiesto el Informe (69), aun cuando desconfie de su eficacia
practica, al tiempo que el propio Anteproyecto pide “mayor contun-
dencia” (sic) y no mayor eficacia en los cometidos resocializadores.

Deciamos al comienzo que el problema de la delincuencia de
menores y jévenes en su vertiente reeducativa pura ya se habia ensa-
yado en todos los paises con escasa eficacia.

Deciamos también que era oportuno aprender de la experiencia
ajena. Afiadamos ahora que parece correcto aprender también de la
propia que aconseja mayores dosis de juridicidad en el afianzamiento
de los derechos de los ciudadanos menores de edad autores de hechos
delictivos.

(69) Tbid, p. 9.
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