DELINCUENCIA JUVENIL Y NORMATIVA INTERNACIONAL
M? Teresa Martin Lopez

Titular de Derecho Penal, UCLM. Magistrada suplente AP Toledo.

Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam. Ediciones de la
Universidad de Castilla — La Mancha, Ediciones Universidad
Salamanca, Cuenca, 2001

http://www.cienciaspenales.net



DELINCUENCIA JUVENIL Y NORMATIVA
INTERNACIONAL

M Teresa Martin Lopez.
Titular de Derecho Penal. UCLM.
Magistrada Suplente. AP Toledo.

1 INTRODUCCION

Los medios de comunicacion informan de una aparente elevacion de
los delitos cometidos por sujetos menores de dieciocho afios, en Espafia y
otros paises, resaltando la violencia juvenil que se manifiesta contra la vida
de personas con una especial relacion (padres, abuelos, amigos) y la violen-
cia denominada “de fin de semana’: accidentes de trafico, peleas colectivas,
vandalismo, etc. Se pretende llamar la atencidon sobre este fendmeno como
“nuevo” pero no lo es. Ya en la década de los ochenta apuntaba Barbero
Santos que “la delincuencia de menores es uno de los problemas sociales
mas sentidos de nuestra €poca... El oscilante pendular de la opinién ptblica
entre la indiferencia absoluta y la méxima capacidad de alarma apunta a esta
ultima en nuestros dias™".

La criminalidad de los jovenes es preocupante, lo que no esta bien deter-
minado es la razon de la alarma: ;porque atemoriza a la sociedad o porque
es objetivamente grave?. No contamos en Espaina con suficientes datos empi-
ricos, obtenidos con una metodologia cientifica y rigurosa, para responder a
esta pregunta. La mayoria de los estudios o trabajos publicados responden a
un enfoque juridico y s6lo en los ultimos afios se inician estudios de caracter
empirico. Con todo, a pesar de la fragmentariedad de las investigaciones y del

' BARBERO SANTOS: “La delincuencia juvenil en Espafia: imagen y realidad”, en Boletin de Informacién
del Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, nim. 1.315, p. 3. Vid. anteriores trabajos: “Delincuencia juvenil:
tratamiento”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1972, pp. 643-669 y “Problematica
de las nuevas formas del actuar delictivo de menores”, en Temas de asistencia social, Universidad de Sala-
manca, 1962, pp. 17 a 50.
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riesgo que toda generalizacion implica, existen unos datos comunes avalados
por la criminologia comparada®, que destacan la normalidad estadistica del
comportamiento irregular del joven. Los informes de autodenuncia demues-
tran que el porcentaje de jovenes que se implica en comportamientos irregu-
lares (especialmente de escasa importancia) es muy elevado y se habla, en
consecuencia, de normalidad (estadistica, no axiologica) del comportamiento
infractor del joven, sin que exista correlacion con las estadisticas oficiales
de policia, judiciales y penitenciarias®. Esta situacion no es ajena al mundo
de la delincuencia de los adultos y, por otra parte, qué duda cabe que esta
“ausencia” de los medios de control social en el caso de hechos no graves per-
mite al joven seguir integrado en la sociedad evitando asi tremendos efectos
desocializadores.

Es dificil, por motivos facticos y juridicos, la comprobacion exacta de
la criminalidad de la juventud: las medidas correccionales que se imponen
no figuran en los antecedentes penales, no se toman en cuenta para la reinci-
dencia, por eso quedan las infracciones de este grupo de edades substraidas
en gran parte a la captacion estadistica. Tampoco la estadistica de denuncias
puede prestarnos aquella ayuda que a primera vista pudiera ofrecernos, pues en
muchas ocasiones los hechos son sustracciones y apropiaciones cometidas en
el estrecho circulo de la comunidad doméstica y de la familia, que no denun-
cian; los hijos de padres en buena posicién econémica pueden contar con
que las infracciones que cometan seran eliminadas de este mundo mediante
el pago de una cantidad de dinero por los padres; algunas condiciones de
vida son causa de desconocidas infracciones cometidas por menores, contri-
buyendo a la obscuridad (situaciones de marginalidad, hijos de grandes perso-
najes, etc...). Por ultimo, el grupo de intereses representado por la familia se
interpone entre el delito y la intervencion estatal y evita que los hechos lleguen
a conocimiento de los organos del Estado. En resumen, a nadie se le oculta
que existe una elevada cifra negra.

Sin embargo, los datos oficiales que conocemos no parecen justificar
tan gran alarma social y juridica. La Memoria del Consejo Judicial del Poder
Judicial de 1999 refiere los siguientes numeros: en el aflo 1993 se registraron
15.777 asuntos nuevos en los Juzgados de Menores; en 1997 la cifra es de
14.437 y en 1998 se eleva a 17.012; Segtn el Informe realizado por la Comi-
sion de Estudios del Consejo General del Poder Judicial sobre las repercusio-

2 GARCIA PABLOS: “Presupuestos criminoldgicos y politico-criminales de un modelo de responsabilidad
de jovenes y menores” en Menores privados de libertad, Consejo General del Poder Judicial, XV, 1996, pp.
267-270.

3 Vid. estudio de autodenuncia en Barberet/Rechea/Montaiiés: “Estudio internacional sobre delincuencia
mediante autoinforme en Albacete, Espafia y Omaha, Nebraska, EE.UU. (Estudio piloto)”, en Estudios de
criminologia I, Universidad de Castilla-La Mancha, 1993, pp. 161 y ss.
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nes de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores*, un total de 19.541
diligencias se contabilizaron en los Juzgados de Menores durante 1999. Anda-
lucia registro 4.573, lo que representa un 23,4 % del total nacional; Madrid,
3.195 (16’4%); Cataluiia, 2.800 (14’3 %) y la Comunidad Valencia, 2.218
(11°4%). Las Comunidades con menos asuntos ingresados registrados fueron
las de Cantabria, La Rioja, Navarra y Murcia, con 94, 111, 150 y 221, respec-
tivamente.

En cuanto al nimero total de asuntos resueltos en toda Espana durante
1999 ascendio a 8.339 y de ellos en 6.781 casos se tomaron medidas contra
los menores. Andalucia fue la Comunidad que contabilizo un mayor niimero
de asuntos resueltos por los Juzgados de Menores -1.831-, de los que 1.551
fueron con algin tipo de medida, seguida de la Comunidad Valencia, con
1.295, de los que en 385 casos no se tomaron medidas contra los menores,
Catalufa con 1.123 y Madrid con 856. La Rioja, Cantabria y Navarra registra-
ron el menor numero de asuntos resueltos, con medidas y sin medidas contra
menores, con 63, 65 y 97 casos, respectivamente.

La atencion que juristas y sociedad deben prestar a la delincuencia
juvenil esta absolutamente justificada (derechos fundamentales, garantias pro-
cesales, principios democraticos, rol social de la juventud, etc.) y, mas aun, si
juristas y responsables sociales atendemos al aumento que indican las cifras
oficiales y la cifra negra de criminalidad juvenil, pero no debemos dejarnos
llevar en nuestras valoraciones por el sensacionalismo, la alarma inconsciente,
la fatalidad o la mera huida al derecho penal, pues como ya sefial6 Barbero
Santos, “los jovenes menores de 21 afios no realizan actos de violencia contra
las personas ni mas numerosos, proporcionalmente, ni mas graves que los que
cometen los mayores de esa edad. Ni causan, proporcionalmente, un mayor

perjuicio econdomico’.

I1.- MODELO INTERNACIONAL DE JUSTICIA JUVENIL

El art. 40 de la Convencion de los Derechos del Nifio —-CDN- contiene
un conjunto de preceptos o mandatos dirigidos a la Administracion de justicia
juvenil. Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1989 y entra en vigor de forma general el
2 de septiembre de 1990. En Espaifia, tras su ratificacion por instrumento de

4 Realizado por Ramén SAEZ VALCARCEL por encargo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
del dia 14 de junio de 2000. Vid.: Diario de Noticias- La Ley, 27 de junio de 2000, p. 3. El resumen de datos
refleja que las Comunidades Autonomas de Andalucia, Cataluia, Valencia y Madrid registraron durante el afio
1999 el 65°4% del total de asuntos ingresados en Juzgados de Menores, de todo el territorio nacional, mientras
que el resto, un 34°6%, se reparti6 entre las otras trece comunidades.

S BARBERO SANTOS: “La delincuencia juvenil en Espafia..” ob. cit., p. 11.

—331 -



Ma TERESA MARTIN LOPEZ

30 de noviembre de 1990 (BOE 31-12-90), entra en vigor el dia 5 de enero
de 1991. El fin de este articulo es proporcionar normas concretas y detalladas
para el desarrollo de un sistema de justicia juvenil diferente y diferenciado
del de adultos. Los principios generales que se contienen en su primer apar-
tado son los siguientes: promover el sentido de la dignidad y de valia de los
nifos; reforzar el respeto de estos por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los demas y tener en cuenta su edad y la conveniencia de
promover la reinsercion del nifio y de que éste asuma el desempeiio de un
papel constructivo en la sociedad.

Su importancia es tal que nuestro legislador cita expresamente este
precepto en toda normativa relacionada con los menores infractores. Asi, la
Exposicion de Motivos de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores (LRPM), cita este precepto y la Con-
vencion en ocasion distinta y nuevamente aparece en el art. 3 de la Ley,
reconocimiento de los derechos de los menores, en union de “todas aquellas
normas sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados validamente
celebrados por Espafia”.

Las Naciones Unidas en las ultimas dos décadas ha prestado especial
interés por esta problematica, originando un cuerpo de normativa especifica en
este campo®: 1°.- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de Justicia de Menores (Las Reglas Beijing), adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas por resolucion 40/33 de 29 de noviembre
de 1985; 2°.- Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), adoptadas y proclamadas por la
Asamblea por Resolucion 45/112 de 14 de diciembre de 1990; 3°.- Las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores privados de liber-
tad, adoptada por la Asamblea, por Resolucion 45/113 de 14 de diciembre
de 1990; 4°.- Las Recomendaciones para la accion con jovenes en el sistema
de justicia criminal, anexo a la Resolucion del Consejo econdmico y social
1997/30 de 21 de julio de 1997.

Junto a los ya citados hay que tener en cuenta otros Textos Internacio-
nales sobre Derechos Humanos y derechos del nifio que tienen referencias,
genéricas y especificas, sobre esta materia, entre los que debemos sefialar: 1°.-
Los arts. 14, 15.1 y 26 de la Convencion Internacional de derechos civiles y
politicos; 2°.- El art. 5.a) de la Convencion para la eliminacion de la discrimi-
nacion racial; 3°.- El articulo 15 (nimeros 1 a 3) de la Convencion para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las mujeres; 4°.-Por

® En el ambito del Consejo de Europa destaca la siguiente normativa: Recomendacion 87 (20), de 17 de
septiembre de 1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa y la Recomendacion 78 (62) sobre
delincuencia juvenil y transformaciones sociales. Vid.: Martinez-Pereda Rodriguez: “Los menores y el
Consejo de Europa”, en Actualidad Penal, nim. 21, 1993, pp. 299 y ss.
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ultimo, los articulos 6, 12 y 13 de la Convencion contra la tortura y otros
tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes. En relacion a este Texto
Internacional, y alli donde un Estado ha reconocido su competencia, el Comité
Contra la Tortura puede considerar quejas de individuos o grupos de indivi-
duos que alegan que sus derechos han sido o estan siendo violados. Si bien
este Comité no hace categorias de las victimas, si que entra en el estudio
y discusion de grupos determinados de victimas, por ejemplo, los nifios (no
como una categoria privilegiada sino como una parte mas de las victimas). Por
ejemplo, este Comité puede recibir quejas de los centros de detencion para
menores cuyas condiciones sean espantosas.

Esta actividad normativa se ha completado con la programacion de
encuentros o debates internacionales, bajo los auspicios de Naciones Unidas,
especificos en materia de delincuencia juvenil. Asi, la 22* sesion del Comité de
los Derechos del nifio (del 20 de septiembre al 8 de octubre de 1999), adoptd
una serie de Recomendaciones en la Administracion de justicia juvenil”: 1°.-
Demandar a los Estados Partes a prestar atencion urgente y adoptar todas las
medidas apropiadas, legislativas, administrativas o de otro tipo, para la completa
implementacion de las previsiones de la Convencion y de las normas internacio-
nales existentes relativas a la Administracion de Justicia Juvenil; 2°.- Acentuar la
importancia de identificar y comprender los obstaculos legales, sociales, finan-
cieros y otros que impiden la total implementacion de las previsiones de la Con-
vencion y las normas internacionales relativas a la Administracion de Justicia
Juvenil y senalar los modos y medios de superar dichos obstaculos, incluyendo
un aumento de la conciencia y el fortalecimiento de la asistencia técnica; 3°.-
Requerir al Alto Comisionado de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
para que otorgue prioridad a promover la implementacion de las previsiones
de la Convencién y otras normas internacionales relativas a la Administracion
de Justicia Juvenil, considerar que pasos deben ser dados para identificar los
obstaculos que impiden la completa implementacion y designar los modos y
medios de superar dichos obstaculos, incluyendo el aumento de la conciencia
y el fortalecimiento de la asistencia técnica, en cooperacion con otros Cuerpos
y Agencias de las Naciones Unidas y con otros organismos; 4°.- Sugerir que
el Alto Comisionado para los Derechos Humanos, de acuerdo con su mandato
como coordinador de la promocion y actividades de proteccion de los derechos
humanos a través del sistema de las Naciones Unidas, como fue establecido
en la Resolucion de la Asamblea General 48/141 de 20 de diciembre de 1993,
aliente a todos los Cuerpos apropiados de las Naciones Unidas y agencias para

7 Anteriormente, en la décima sesion del Comité en 1995, se dedico un dia de discusion general a la Admi-
nistracion de Justicia Juvenil, cuyas recomendaciones generales fueron: implementar las normas interna-
cionales existentes y reforzar la cooperacion internacional tanto dentro como fuera del sistema de las
Naciones Unidas.
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unir su trabajo en el area de la Administracion de Justicia Juvenil y el uso de
la Convencion de los Derechos del Nifio como su principal herramienta en la
consecuencia de este objetivo y facilitar su trabajo en esta meta y 5°.- Invitar
al Alto Comisionado a que informe al Comité de los progresos hechos en la
implementacion de las presentes recomendaciones.

El modelo de justicia juvenil que los textos internacionales disefian es
un modelo mixto de justicia penal juvenil, con combinacion de aspectos de los
sistemas educativos o de bienestar y de los sistemas de justicia penal®. En con-
secuencia, surge de la yuxtaposicion y sistematizacion de las caracteristicas de
los modelos de corte mas puro y se define por la concurrencia de los siguientes
caracteres, como veremos mas detalladamente: reduccion de la intervencion
penal en el ambito de los menores y una disminucion de la intensidad de las
medidas, fomento de medidas de caracter abierto y proximas a la comunidad
y las medidas ambulatorias; reconocimiento de las garantias procesales fun-
damentales consagradas en las Constituciones y la introduccion de la desjudi-
cializacion (“diversion”).

II1.- SUJETO DEL DERECHO PENAL JUVENIL

El art. 1 de la Convencion de los Derechos del Niiio establece que menor
es toda persona que no haya alcanzado los dieciocho afos, salvo que la legisla-
cién nacional establezca otra cosa. Por su parte, el art. 2 de las Reglas de Beijing
sefala que “menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico
respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto™.
Referido al menor autor de hechos delictivos, el art. 40.3 a) CDN recomienda
el “establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los
nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales’.

El texto no precisa la edad minima ni da indicaciones o criterios que el
legislador nacional deba tener en cuenta. Otros textos de las Naciones Unidas
siguen este mismo enunciado, aunque el art. 4.1 de las Reglas de Beijing esta-
blece un requisito al exigir que se no se trate de “una edad demasiado tem-
prana habida cuenta de las circunstancias que acompafan la madurez emocional,
mental e intelectual”.

La falta de un pronunciamiento concreto sobre la edad minima de respon-
sabilidad penal se debe a las dificultades de lograr un consenso mayoritario en

§ Con asuncion, en gran parte, de las notas del modelo americano denominado modelo de las “4D”: des-
criminalizacion, desinstitucionalizacion, diversion y due process. Garcia Pérez: “Los actuales principios
rectores del derecho penal juvenil”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 3, 1999, pp. 38-39.
° El art. 2.2 b) refiere que delito es todo comportamiento (accién u omision) penado por la ley con arreglo
al sistema juridico de que se trate y el apartado ¢) que menor delincuente es todo nifio o joven al que se ha
imputado la comision de un delito o se le ha considerado culpable de la comision de un delito.
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razon de las diferencias existentes en las legislaciones de cada pais'®. En Espana,
tras un debate doctrinal y diferentes propuestas en los diversos proyectos que se
han sucedido, la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores (LRPM) establece en su art. 3 que el autor de un delito
menor de catorce afios no respondera penalmente, sino que se le aplicara lo dis-
puesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el Codigo Civil
y demas disposiciones vigentes'!. Hasta su entrada en vigor en enero 2001, la
LO 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el procedimiento de
los Juzgados de Menores estipula en su art. 1 la competencia de estos jueces por
hechos cometidos por mayores de doce afios.

El criterio esencial que debe tener en cuenta el legislador nacional para
fijar una edad minima es de caracter médico y psico-sociologico, por encima
de la tradicion o de las demandas puntuales de la sociedad, que se concreta en
la capacidad de responsabilidad general por los actos cometidos, fundada en la
suficiente madurez emocional, mental ¢ intelectual'?. Por eso el Comité de Dere-
chos del Nifo aconseja fijar una edad minima lo mas alta posible, criticando
a los paises que no establecen ningtin limite de edad inferior o la fijan en los
diez afios (e incluso menos) o permiten excepciones a la edad minima fijada,
como por ejemplo para el caso de que se hayan cometido delitos graves o muy
graves". Tengamos en cuenta que la madurez del individuo tiene caracter evo-
lutivo y pluridimensional, complejo, dificilmente aprehensible con criterios bio-
logicos rigidos como es la edad cronologica, por lo cual hay que realizar una
“interpretacion favorable al reo”, estimando que no ha alcanzado la madurez
suficiente para hacerle responder penalmente y, con ello, establecer una alta
edad minima de responsabilidad penal. Por otra parte, el concepto de responsa-
bilidad debe vincularse a la capacidad de discernimiento y comprension indi-
viduales y a otros derechos y responsabilidades sociales para que no pierda
sentido. Desde esta perspectiva es positiva la elevacion de la minoria de edad
penal prevista en la nueva legislacion espafiola'. Por ltimo, debe sefalarse que

10 Finlandia, por ejemplo, estipula en su legislacion una edad penal minima de 15 afios y no podra arrestarse o
encarcelarse a ningun nifio menor de esa edad y La Republica Federal Islamica de Las Comoras establece que
el nifio menor de 13 afos es penalmente irresponsable. Paises como Alemania, Italia o Suecia fijan la edad a
los 14 afios y Francia a los 13.

' El art. 2 del Anteproyecto limitaba la aplicacion a los menores que “poseian capacidad suficiente para com-
prender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa comprension”, en caso contrario, a pesar de ser mayor de
trece afios, sera tratado como menor de edad, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de la Defensa.

12Vid. Al respecto Cantarero Bandrés: Delincuencia juvenil y sociedad en transformacion. Derecho penal y
procesal de menores, Madrid, Montecorvo, 1988, pp.100 y ss.

13 Por ejemplo, en Jordania la edad minima es de siete afios, pero hasta los doce solamente se permiten medidas
de supervision y de “conducta bajo observacion”.

14 Establece la Ley alemana reguladora de los Tribunales para la Juventud que el joven sélo “tiene responsabi-
lidad juridico penal si al realizarse el hecho posee suficiente madurez, segiin su desarrollo mental y psiquico,
para captar el injusto del hecho y actuar de acuerdo con esa comprension”. Vid.: Manzanares Samaniego: “La
legislacion penal alemana”, en Menores privados de libertad, ob. cit., pp. 89-90.
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no siempre el establecimiento de la edad penal minima conlleva una responsabi-
lidad punitiva, en el sentido de la imposicion de auténticas “penas’ o “medidas
penales”, pues depende del modelo de respuesta de cada pais a la delincuencia
juvenil. Por ejemplo, en Escocia la edad minima es de ocho afios, pero con un
sistema progresista de “audiencias infantiles” que evita el contacto con el sis-
tema formal de justicia para los menores de hasta diecisiete afios (salvo infrac-
ciones muy graves para sujetos de mas de dieciséis) y que se orienta hacia
soluciones no privativas de libertad®.

Por otra parte, debe analizarse la edad maxima de este modelo de justi-
cia juvenil, pues si bien el art. 1 de la LO 5/2000 define como tal al menor de
18 aflos, el art. 3.3 de las Reglas de Beijing recomienda que los principios del
Derecho penal juvenil se apliquen también a los “delincuentes adultos jove-
nes”, por lo que falta también la concrecion de una edad maxima de ambito
de aplicacion de este modelo de justicia, que en Espana se ha fijado por el art.
69 del Codigo Penal LO 10/1995 y el art. 4 LO 5/2000 en la edad de veintiun
afios'®, si bien parece que el Gobierno, ante las peticiones de las Comunidades
Auténomas que se encargan de la ejecucion de las medidas, parece dispuesto
a diferir la entrada en vigor de estos preceptos o proceder a su reforma, segun
se anuncia en los medios de comunicacion.

IV.- DERECHOS SUSTANTIVOS DEL MENOR INFRACTOR

El art. 40.1 de la Convencion de Derechos del Nifio establece que “Los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tenga en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegra-
cion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad’.

La declaracion de principios contenida en este precepto crea amplias
obligaciones para los Estados Parte e impone una nueva concepcion de los
derechos de los nifios que debe concretarse en cambios legislativos: los
niflos son personas con derechos, incluido el derecho a expresar su volun-
tad y sus deseos libremente, y el Estado tiene el deber de garantizar estos
derechos, es decir, un “rol activo” ejecutando las actuaciones necesarias

15 Por el contrario, en Rumania la edad fijada es de catorce afios pero a esa edad puede serle aplicada
pena de reclusion, o en Guatemala la edad es de dieciocho afios, pero se puede decretar a estos menores la
permanencia en una institucion socio-educacional de muchos afios.

1o Esta elevacion de edad no era exigida por el Codigo penal, que dice “podran”. De esta opinion Polo
Rodriguez/Huélamo Buendia: La nueva ley penal del menor, Colex, 2000, p. 19.
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para lograr que todos los nifios de su territorio sean sujetos de derecho, que
tengan capacidad de disfrute y ejercicio!’; también los menores disfrutan del
principio de igualdad ante la ley y ello conlleva la prohibicion de crimina-
lizar el conflicto de la pobreza en nifnos, que debe ser percibido como el
resultado directo de una omision o abandono de las politicas sociales basicas
y en esta linea las Directrices de Riad, Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la Delincuencia Juvenil, orientan a los Estados en la
implementacion de politicas sociales que favorezcan la prevencion de actos
delictivos de menores de edad. Las recomendaciones que aqui se incluyen
tienen como objetivo principal defender el papel primordial que los menores
tienen como actores sociales, erradicando politicas de caracter paternalista,
de control o socializacion por parte de los agentes estatales para con el nifio
o adolescente!®. Asi, se exige de los Estados la formacion de la personali-
dad del menor, favoreciendo su socializacion e integracion en la familia, la
comunidad, los grupos de jovenes, la escuela, la formacion profesional y el
medio laboral. Esta politica de integracion del menor debe plasmarse tam-
bién en los casos en que el menor ha entrado en conflicto con la ley penal
(tras el fracaso de las politicas preventivas), porque le asiste, con un derecho
especifico y propio frente al Estado y la sociedad, el derecho a la formacion
y la reintegracion social. Consecuencia de la nueva vision sociojuridica del
niflo o menor como sujeto de derechos, es la nueva vision del adolescente
infractor de la ley que también es sujeto de derechos, condicion que debe
manifestarse en el reconocimiento legal de unas garantias procesales (que
veremos en el siguiente apartado de este estudio) y las siguientes garantias
sustantivas:

A) El principio de legalidad. El art. 40.2 CDN establece que “Con
este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular: a) que no se
alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare
culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones
que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el
momento en que se cometieron”.

17 La Exposicion de Motivos de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion Juridica del Menor sefiala
“El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concepcion de las
personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar
su propio medio personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la
satisfaccion de las necesidades de los demas”.

'8 Los Principios fundamentales establecen: “si los jovenes se dedican a actividades licitas y socialmente
utiles, se orientan hacia la sociedad y enfocan la vida con criterio humanista, pueden adquirir actitudes no
criminégenas” (niimero 1),“Los jévenes deben desempeifiar una funcién activa y participativa en la socie-
dad y no deben ser considerados meros objetos de socializacién o control” (nimero 3) y los programas
preventivos deben centrarse “en el bienestar de los jovenes desde su primera infancia” (nimero 4).
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Este precepto recoge el principio de legalidad del derecho penal en su
ambito mas especifico, esto es, la tipificacion de los actos u omisiones que se
declaran delito. El reconocimiento de este principio se encuentra en el art. 25.1
de la Constitucion, art. 1.1 del Cédigo Penal y en el art. 1.1 de la Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, que refiere “Esta Ley
se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce
anos y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos
o faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales”. También reconoce
esta Ley la garantia penal en el art. 7, con la enumeracion de las medidas sus-
ceptibles de ser impuestas a los menores, y las garantias judicial y de ejecucion
en el art. 43",

En la declaracion del ambito objetivo el art. 40 CDN deja sin determinar
si tales hechos deben estar estipulados en el mismo texto legal que los delitos de
adultos o si cabe la tipificacion de delitos especificos juveniles. En este ultimo
supuesto cabe dos alternativas: primera, se tipifican de forma expresa para los
jovenes (mas reducido que el de adultos); segunda, se anade al catalogo de delitos
de adultos otros hechos solo delitos si se realizan por los jovenes (catalogo mas
amplio). La normativa internacional no hace referencia a esta primera posibili-
dad, sino a la segunda y parece admitirla el art. 3.1 de las Reglas de Beijing al
sefialar que tales principios son de aplicacion también a “los menores que puedan
ser procesados por realizar cualquier acto concreto que no sea punible tratandose
del comportamiento de los adultos”. Por el contrario las Directrices de Riad cam-
bian su posicionamiento respecto de esta cuestion y dispone en su art. 56 que
“a fin de impedir que prosiga la estigmatizacion, victimizacion e incriminacion
de los jovenes” los paises no pueden considerar delitos para los jovenes hechos
que no lo sean para los adultos, con lo que se prohibe la creacion de los deno-
minados “status offendes”, delitos especificos de menores®. Esta creacion tiene
lugar después de la segunda guerra mundial en el Estado de Nueva York, donde
se elabor6 una nueva categoria jurisdiccional para las personas con necesidad de
supervision (PINS, persons in Need of Supervision): fugitivos del hogar familiar,
vagabundos y otros jovenes que cometian actos que no serian delito si fueran
cometidos por un adulto, y otros Estados siguieron su ejemplo?.

1 Dice este Precepto: “I. No podra ejecutarse ninguna de las medidas establecidas en esta Ley sino en virtud
de sentencia firme dictada de acuerdo con el procedimiento regulado en la misma. 2. Tampoco podran ejecu-
tarse dichas medidas en otra forma que la prescrita en esta Ley y en los reglamentos que la desarrollen”.

2 El art. 9 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 penalizaba los estados de peligrosidad:
vagos, licenciosos y vagabundos. Si tales comportamientos eran realizados por adultos también se encontra-
ban penalizados con medidas de seguridad en la famosa Ley de Vagos y Maleantes y posteriormente en la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.

2l Con la aprobacion de la Juvenile Justice and Delinquency Prevention Act de 1974 (Pub. L. 93-415, 42
U.S.C. 5601 y siguientes) la situacién cambi6 radicalmente, pues los jovenes sometidos a jurisdiccion penal
por la realizacion de comportamientos no criminales fueron eliminados de las facilidades respecto a la deten-
cion y los correccionales.
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Como refiere el art. 1.1 LRPM, en Espaia la legislacion penal juvenil
no procede a definir nuevos delitos o faltas, sino que se remite a los descritos
en la legislacion penal de adultos. Lo que regula esta ley, en consecuencia, son
las consecuencias penales asociadas a la comision de estos hechos.

B) El principio de culpabilidad. En Espafia aparece por primera vez
reconocido en la Ley reguladora de la Responsabilidad penal de los menores
(LRPM), cuyo art. 5 se refiere a la exigencia de que “no concurra en ellos
ninguna de las causas de exencion o extincion de la responsabilidad criminal
previstas en el vigente Codigo Penal”. En el nimero dos del mismo precepto
se establece que en los supuestos de exencion de responsabilidad por enaje-
nacién o trastorno mental transitorio, intoxicacion plena por el consumo de
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes, sustancias psicotropicas
y otras que produzcan efectos analogos, y, en tercer lugar, por alteracion de
la percepcion, le seran aplicables, en caso necesario, medidas terapéuticas de
internamiento terapettico o tratamiento ambulatorio®. Este precepto supone
la garantia de que cuando no sea sancionado un hecho cometido por un adulto
tampoco sera objeto de sancién cuando es cometido por un joven (art. 56
Reglas de Riad). Hay otro aspecto a tener en cuenta en relacion a este princi-
pio y las categorias penales de imputacion de responsabilidad personal por
el delito cometido: la gravedad y la brutalidad con que nifios y menores son
utilizados como instrumentos para las actividades delictivas en algunas oca-
siones.

C) El principio de proporcionalidad. La respuesta que se de al menor
delincuente serd en todo momento proporcional a las circunstancias del delin-
cuente y del delito. Este enfoque de proporcionalidad se hace muy presente
en los sistemas juridicos en que los menores son procesados por tribunales
de familias o autoridades administrativas, pero también ha de estar presente
en los sistemas penales a la hora de disefiar en la ley y determinar en su con-
dena y ejecucion la medida a imponer en el caso concreto (restriccion de san-
ciones punitivas, relacion con la gravedad del delito y con las circunstancias
individuales del menor) y también salvaguardar que la respuesta que se da al
menor dirigida a su bienestar no vaya a infringir los derechos fundamentales
del joven, evitando cualquier ampliacion indebida del control social oficial
sobre los menores.

22 La Disposicion adicional segunda establece que, en caso de adoptar estas medidas terapéuticas por exen-
cion de responsabilidad, como medida impuesta tras sentencia (art. 7) o a lo largo de la instruccion como
medida cautelar al amparo del art. 29 del citado texto legal, si considera el Juez de Menores que existen
enfermedades transmisibles u otros riesgos para la salud de los menores o de quienes con ellos convivan,
podran encomendar a las autoridades o Servicios de Salud correspondientes su control y seguimiento, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia
de salud publica.
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D) El principio de igualdad. Este principio conlleva la exigencia de
brindar un tratamiento desigual a los desiguales, en este caso los menores y
los adultos y, por ello, el modelo de responsabilidad del menor infractor debe
ser diferente al del adulto, en aras a su formacion e integracion social, esto es,
como limite al poder punitivo del Estado y nunca como arma represiva frente
al joven infractor” y, mas atin, debe ser una oportunidad para la integracion
social y nunca el medio que utilice el Estado o la sociedad para la mera socia-
lizacion o control del menor o para marginar al futuro adulto, de tal forma que
exista siempre otra oportunidad para ese joven en su etapa adulta, pues tan
importante es la prevencion de la delincuencia juvenil como, sobre todo, la
prevencion de nuevos hechos delictivos por el joven ya adulto. Como refiere
Gimenez-Salinas® ante la constatacion de los menores delincuentes de zonas
marginales, mas necesitados de ayuda, “la intervencion de la justicia de meno-
res debe ser al menos, una oportunidad de ayuda, que quiza llegue tarde, que
hubiera sido deseable que llegara antes y en forma normalizada, pero que
como minimo esta vez no se le pueden volver a cerrar las puertas”. Creemos,
pues, que debe ser un medio para reducir los motivos, la necesidad y las opor-
tunidades de comision de nuevas infracciones y/o de las condiciones que las
propician.

Por otra parte, también exige el tratamiento igualitario de todos los
menores infractores, con imparcialidad y sin distincion alguna, por ejemplo,
“de raza, color, sexo, idioma, religion, opcion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion”, como refiere el art. 2.2 de las Reglas de Beijing.

D) La reintegracion, el bienestar del menor y el principio de humani-
dad (trato humano y digno al infractor). El art. 40.1 CDN hace hincapié en
el interés superior del nifio y su rehabilitacion y proteccion social mas que la
retribucion por su comportamiento, intereses a corto y largo plazo tanto para
los nifios como para la sociedad. Exige que la respuesta al menor infractor sea
acorde con el respeto a los Derechos Humanos y las libertades individuales,
partiendo de la idea de que las respuestas basadas en la mera retribucion no
son efectivas a la hora de reducir o evitar la violencia y pueden, por la forma
en que sean ejecutadas, por la persona a quien se imponen o por su despropor-
cion, ser generadoras de violencia en lugar de provocar una actitud de respeto
social y juridico. Asi, hay pruebas en muchos paises de que los castigos duros
y humillantes son un factor significativo en el desarrollo de actitudes y accio-
nes violentas, y de que el encarcelamiento de nifios aumenta la probabilidad

% Las reglas de Beijing en su art. 2.2 a) establecia: “menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema
juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto”.

¢ GIMENEZ-SALINAS I Colomer: “;Tolerancia o exclusion, represion o educacion?”, en Cuadernos
Juridicos, nim. 22, 1994, pp. 29 y ss.
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de reincidir, y, en particular, la de que los delincuentes no violentos se vuelvan
violentos. La violencia juvenil se produce en los mismos contextos en que
el nifio o joven puede sufrir violencia y estos son bastantes reducidos: en la
familia, en la escuela, en el ocio y, con caracter mas reducido, en la sociedad
en general. Asi, las tendencias de una creciente violencia en las escuelas e ins-
tituciones, tan preocupantes, se han puesto de manifiesto en diversos estudios
que han provocado, por ejemplo, que en Estados Unidos se hayan instalado
detectores de metales y guardas de seguridad que patrullan los edificios. Las
estrategias de educacion conjunta por padres, profesores y estudiantes tienen
un alto grado de éxito y la resolucion pacifica de conflictos ha pasado a formar
parte del plan de estudios de muchos sistemas escolares.

Del mismo modo el sistema de justicia juvenil, de conformidad con
la Convencion y otros Textos internacionales, debe asegurarse que las res-
puestas al comportamiento violento de los jovenes contribuya a la preven-
cion de la violencia, mas que a la proliferacion e incremento de la misma.
Sin embargo, existen algunos paises que, reacios a cumplir las normas inter-
nacionales, adoptan politicas cada vez mas punitivas que incluyen el uso de
la detencién incluso con delincuentes muy pequefios y duros regimenes en
“campamentos de entrenamiento’, a pesar de que las evidencias favorecen
las respuestas de rehabilitacion basadas en la integracion en la comunidad
para enfrentarse a comportamientos criminales®. De ahi que se deba recha-
zar cualquier tipo de violencia que se ejerza sobre el nifio desde las institucio-
nes (castigo fisico, limitaciones fisicas, confinamiento en soledad, otros tipos
de aislamiento, la obligacion de llevar ropas distintas, reduccion de la dieta,
restriccion o negacion del contacto con familiares o amigos, la humillacion
verbal o el sarcasmo). A veces, los sistemas legales permiten a profesores y
otros tutores utilizar castigos fisicos y de otro tipo. A veces, la autoridad para
castigar esta prevista en la ley, asi el Comité de los Derechos del Nifio ha
descubierto que el castigo violento (golpear con un objeto, dar una paliza y
azotar) se usa en algunos paises como sentencia de los tribunales para infrac-
tores de tan solo diez afios y también se utiliza en instituciones penales. En
algunas comunidades “tradicionales” o sistemas “informales” de justicia, tam-
bién se produce este tipo de castigo corporal, que viola varios preceptos de
la Convencion de los Derechos del Nifio*. En definitiva, una prohibicion
clara de castigo corporal dentro de la familia y en todas las instituciones sean
docentes o familias de acogida, cuidados de dia, en otros contexto informales,
etc. Por supuesto, no puede ser un reducto diferente la Administracion de Jus-
ticia y la ejecucion de las medidas judiciales impuestas, pues no justifica el

25 Afirmaciones contenidas en “nifios y violencia” Innocenti digest, nam. 2, 1997, pp. 3 y 4.
26 El art. 19 que prohibe toda forma de violencia fisica o psicologica, el art. 28.2 sobre disciplina educativa
y el art. 37.a) sobre torturas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
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recurso al castigo fisico o cualquier otro castigo humillante o violencia psico-
logica el acto realizado por el menor. La abolicion del castigo fisico, de cual-
quier violencia fisica o psicologica, debe ser total y en cualquier contexto.

Dichas exigencias se extienden a las medidas penales que se puedan
imponer a los jovenes infractores y a la forma de ser ejecutadas por los Ser-
vicios judiciales o administrativos competentes. El art. 3.3 de la Convencion
exige que “Las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cui-
dado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
numero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia
de una supervision adecuada”, por lo que las instituciones que deban ocu-
parse de jovenes deben prohibir expresamente el castigo fisico y cualquier
otro trato inhumano o degradante (y cualquier forma de disciplina o trato de
este tipo); deben tener establecido respuestas no violentas apropiadas para
los autores de la violencia y la garantia de que existen procedimientos claros
y bien difundidos que permitan a los nifios solicitar asesoramiento y presen-
tar quejas acerca del trato que reciben a un organismo independiente que
detente los poderes adecuados de investigacion y recomendacion/accion, asi
como asegurar que, cuando sea necesario, los nifios tengan acceso a defen-
sores o representantes independientes que puedan aconsejarles o actuar en
su nombre?’. El art. 56 LRPM recoge estos derechos para el caso del menor
infractor internado en cumplimiento de una medida de privacion de libertad
y especialmente el apartado k) se refiere al derecho a “formular peticiones y
quejas a la Direccion del centro, a la entidad publica, a las autoridades judi-
ciales, al Ministerio Fiscal, al Defensor del Pueblo o institucion andloga de
su Comunidad Autonoma y a presentar todos los recursos legales que prevé
esta ley ante el Juez de Menores competente, en defensa de sus derechos e
intereses legitimos”.

En este aspecto, no sélo las Naciones Unidas, también el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en Estrasburgo y el Comité de Derechos Humanos
han condenado el uso de la violencia corporal. Asi, el Tribunal en una sen-
tencia de 1978 dictamind que el veredicto judicial que implicara un castigo
corporal a menores de edad (lo que sucedia en la Isla de Man) violaba el art. 3
de la Convencion Europea, que prohibe el “trato o castigo degradante o inhu-
mano’ 2.

27 Arts. 75 a 78 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.

2 Vid. “Nifios y violencia”, Innocenti Digest, nim. 2, 1997. Se refiere también que, en los afios noventa,
Tribunales Constitucionales y Tribunales Superiores de muchos paises han censurado el castigo corporal,
como Namibia, Zinbawue, Sudafrica, Sri Lanka. En Sudafrica, hasta 1993, unos 30.000 jovenes eran azota-
dos anualmente. En junio de 1995 el nuevo Tribunal declaré inconstitucional el azotamiento y el Gobierno
prohibié el castigo corporal en el sistema penal y en todas las escuelas.
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Por supuesto, la finalidad que persigue el art. 40 CDN en cuanto a la
reintegracion social del menor no se agota en la eleccion de la medida punitiva
impuesta y su ejecucion, sino que exige actuaciones concretas del Estado para
su logro al término de la misma. En esta linea los arts. 79 y 80 de las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccion de menores privados de libertad con-
templa la reintegracion a la comunidad como un deber del Estado: “Todos los
menores deberdn beneficiarse de medidas concebidas para ayudarles a rein-
tegrarse en la sociedad, la vida familiar y la educacion o el trabajo después
de ser puestos en libertad. A tal fin se deberan establecer procedimientos,
inclusive la libertad anticipada, y cursos especiales” y afiade “Las autorida-
des competentes deberan crear o recurrir a servicios que ayuden a los meno-
res a reintegrarse en la sociedad y contribuyan a atenuar los prejuicios que
existen contra esos menores’ .

V.- DERECHOS PROCESALES DEL MENOR INFRACTOR

El art. 40.2 de la Convencion de Derechos del Niflo establece que “Con
este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular: b) todo nifio
del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quienes se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) que se le presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley.

ii) que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea pro-
cedente, por intermedio de sus padres o representantes legales, de
los cargos que pesan sobre él y que dispondra de asistencia juridica
u otra asistencia apropiada en la preparacion y presentacion de su
defensa.

iii) que la causa sera dirigida sin demora por una autoridad u organo
Judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico y
otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que
ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta
en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes
legales.

iv) que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable,
que podrd interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y
obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo
en condiciones de igualdad.

v) sise considerase que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que
esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran
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sometidas a una autoridad u organo judicial superior competente,
independiente e imparcial, conforme a la ley.

vi) que el nifio contarad con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende o habla el idioma utilizado.

vii) que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento”.

En este precepto se hace referencia a garantias procesales generales
como el principio de presuncion de inocencia, de defensa, de enjuiciamiento
por un organo judicial legal competente (entendiendo por tal tanto los tribu-
nales o cortes —unipersonales o colegiados—, las juntas administrativas, como
el sistema escocés o escandinavo, y otros organismos comunitarios y mas ofi-
ciosos de arbitraje siempre que estén facultados para dictar sentencia), de pre-
sentacion y examen de testigos, de igualdad en materia de medios de defensa
judicial, el derecho a no responder, el derecho a decir la ultima palabra en
la vista, el derecho de apelacion, etc. También se reconocen garantias proce-
sales especificas, que le son propias por encontrarse todavia en proceso de
formacion de su personalidad, como es el respeto a la privacidad del presunto
adolescente infractor. Otras garantias especificas, como la suspension del pro-
ceso en cualquier momento, el internamiento como ultima medida y el cum-
plimiento de la medida de privacion de libertad en ambiente separado de los
adultos, se trataran en apartado posteriores.

En el aspecto de las garantias procesales, la normativa internacional
pretende garantizar un proceso justo (se refleja también en el art. 7 de las
Reglas de Beijing y el art. 8 de la Recomendacion 87 (20). Se recogen asi los
derechos fundamentales en este ambito judicial del art. 24 de la Constitucion
espafiola. Sin embargo, el disfrute de estas garantias por los menores infracto-
res es de reciente aplicacion en Espafa, pues hasta la Ley Organica 4/1992, de
5 de junio, sobre Reforma de la Ley reguladora de la Competencia y el Proce-
dimiento de los Juzgados de Menores, éstos no tenian derecho a estas garan-
tias procesales, lo que motivo la decision del Tribunal Constitucional 36/1991,
de 14 de febrero, en cuyos fundamentos juridicos se hace referencia expresa
a la exigencia de cumplir con los principios de la Convencion de Derechos
del Nifio y, en consecuencia, proceder a la reforma del procedimiento que se
seguia ante los Tribunales Tutelares de Menores desde 1948%.

La peculiaridad del tratamiento judicial del menor infractor queda refle-
jada en la normativa internacional al recoger un procedimiento especifico y

2 Con todo, en el mes de abril de 1998 se ha admitido a tramite en el Tribunal Constitucional una nueva
cuestion de inconstitucionalidad planteada por un Juzgado de Menores en relacion a la referida Ley 4/1992
por posible infraccion del art. 24.2 de la Constitucion Espaiiola y del art. 40.2.b), apartado i) de la Conven-
cién.
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la especializacion de todo el personal que intervenga en este procedimiento
para menores, a los que otorga un alto grado de discrecionalidad®. Esta dis-
crecionalidad ha de entenderse como existencia de facultades discrecionales
en las diferentes etapas del juicio y en los distintos niveles de la administra-
cion de justicia en orden a que sea eficaz, justa y humanitaria, para lo cual
debe ir acompafiada de controles y equilibrios que permitan salvaguardar los
derechos del menor e impedir abusos o arbitrariedades. Estos controles son,
en primer lugar, el derecho a designar un abogado que le defienda o a que se
le asigne de oficio. En la LO 5/2000 se permite al menor entrevistarse con
su letrado reservadamente antes de prestar declaracion (arts. 17 y 22 LRPM).
La asistencia de abogado esta prevista desde el mismo momento de la deten-
cion, siendo obligatoria su presencia en toda declaracion que el menor realice,
asi como también de los que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda (art.
17 LRPM). Este derecho de defensa y asistencia es insuficiente en muchos
supuestos ante la situacion psicoldgica, familiar o educacional del menor
infractor, por lo que una verdadera asistencia afectiva y psicologica y el dere-
cho de defensa exigen para cualquier momento del procedimiento que el
menor pueda contar con la presencia de sus padres o bien de otra persona
que éste indique si el Juez autoriza su presencia (derecho de asesoramiento,
arts. 17 y 22 LRPM). En segundo lugar, la posibilidad de interponer recursos,
con sometimiento a un érgano judicial superior competente, independiente
e imparcial, conforme a la ley. La legislacion espafiola no sélo ha regulado
estos organos judiciales, ademas los ha especializado: Salas de Menores del
correspondiente Tribunal Superior de Justicia para la resolucion del recurso
de apelacion (art. 41 LRPM) y la Sala Segunda del Tribunal Supremo para la
resolucion del recurso de casacion contra las sentencias de apelacion dictadas
por los Tribunales Superiores de Justicia (art. 42 LRPM). Finalmente, otro
factor de control de la discrecionalidad es la especializacion de todo profesio-
nal que tenga relacion con el menor infractor, haciendo de su trabajo una labor
competente y profesional, lo que exige personas con idoneidad y capacitacion
de expertos en materia juvenil que asegure un uso prudente de las facultades
discrecionales que le son concedidas. Esta exigencia se reconoce en el art.
40.3.b) CDN, que establece “Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, auto-
ridades e instituciones especificas para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes”.

No cabe duda de que el Estado espaiiol cumple con este mandato por
cuanto hay una ley penal especial para dirimir la responsabilidad del menor

3 En igual sentido el art. 6 de las Reglas de Beijing y el art. 9 de la Recomendacion 87 (20).
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por los delitos cometidos y esta prevista la especializacion de todos los pro-
fesionales judiciales que intervienen en la Disposicion final cuarta de la LO
5/2000, si bien existe especializacion de los jueces de menores desde los afios
setenta. El Informe realizado por la Comision de Estudios del Consejo General
del Poder Judicial, por encargo del Pleno CGPJ de 14 de junio de 2000 sobre
necesidades para poder aplicar la nueva ley, realizado por el Vocal Delegado
para el Servicio de Inspeccion Saez Valcarcel®!, advierte sobre “la insuficiente
planta judicial actual y la inadecuacion de su plantilla a las nuevas competen-
cias”. El Proyecto considera que deberia haber 63 juzgados de menores, de los
que solo estan constituidos 38 y prevé un total de 56.961 diligencias al afio (en
el afio 1999 fueron un total de 19.541). En la actualidad se estan tramitando
dos proyectos de ley para la aplicacion de la nueva legislacion de menores: en
primer lugar, la que modifica la Ley Organica del Poder Judicial, que permi-
tira la adecuacion de la regulacion y competencia de los juzgados de Menores
y constitucion de los o6rganos especificos, salas de Menores en los Tribunales
Superiores de Justicia y la composicion de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo? y, en segundo lugar, el proyecto de ley para adaptar el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal con la creacion de la seccion de menores en
las fiscalias y la especializacion funcional de los fiscales®. En relacion a los
Abogados, conforme la Disposicion final cuarta, también deberan estar espe-
cializados, correspondiendo al Consejo General de la Abogacia adoptar las
disposiciones oportunas para que en los Colegios de Abogados se impartan
cursos homologados para la formacion de estos letrados que deseen adquirir
la especializacion en materia de menores a fin de intervenir ante los 6rganos
de esta Jurisdiccion®.

Sin embargo, no establece esta nueva ley espafiola la especializacion
policial, como reclama el art. 12 de las Reglas de Beijing “para el mejor des-

31 Diario Noticias, La Ley, 27 de junio de 2000, p. 3.

32 Publicado en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 23 de junio de2000 que modifica deter-
minados preceptos de la Ley Organica del Poder Judicial y establece el acceso a los Juzgados de Menores
de quienes, ostentando la categoria de Magistrado acrediten la correspondiente especializacion en materia
de Menores en la Escuela Judicial y sefiala como competencias de las Salas de Menores de los Tribunales
Superiores de Justicia resolver los recursos contra las resoluciones de los Juzgados de Menores con sede en
la Comunidad Auténoma y las cuestiones de competencia que se susciten entre los Juzgados de Menores
de la Comunidad Autéonoma.

3 Publicado en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 11 de septiembre de 2000 que prevé la
reforma del art. 3.5, articulo 5 y art. 18.1 del Estatuto. Este Gltimo precepto quedaria asi “En cada Fiscalia
de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales, existira una Seccion de Menores
a las que se encomendaran las funciones y facultades que al Ministerio Fiscal atribuye la Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores™.

3 La situacion en otros paises en bien distinta, aunque hayan ratificado la Convencion de Derechos del
Nifio. Por ejemplo, en la Republica Federal Islamica de Las Comoras se ven al aio entre 150 y 200 causas
penales de jovenes. En 1995 habia solo 12 magistrados y 2 Letrados en ejercicio, por lo que la insuficiencia
de personal judicial cualificado hacia imposible la especializacion del juez y que muchos nifios no fuesen
defendidos por abogados.
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emperio de sus funciones, los agentes de policia que traten a menudo o de
manera exclusiva con menores o que se dediquen fundamentalmente a la pre-
vencion de la delincuencia de menores, recibiran instruccion y capacitacion
especial. En las grandes ciudades habra contingentes especiales de policia
con esa finalidad”. Es facil entender que una mayor formacion policial con-
lleva enormes ventajas: mejorar la prevencion y el tratamiento de los menores
delincuentes, mayor garantia en la aplicacion de los principios de interven-
cion con menores (caracter menos formal, trato mas suave, dialogo, etc.) y, en
general, mayor eficacia en el control de esta delincuencia. Bien es cierto que
se han creado en los ultimos afios Grupos especializados para la atencion de
menores (GRUME) en el Cuerpo Nacional de Policia®.

Si establece la ley penal espafiola la intervencion de equipos técnicos
que deben estar especializados en el tratamiento con el menor, debido a las
funciones que se les otorga en la ley, tanto en la fase de instruccion como en
la audiencia y en ejecucion de la sentencia. El art. 27 LRPM sefiala que este
equipo técnico dependera funcionalmente del Ministerio Fiscal, sea cual fuere
su dependencia organica.

El ultimo apartado del art. 40.2 CDN se refiere a la proteccion de la
intimidad del joven infractor. En similar sentido se pronuncia el art. 8 de las
reglas de Beijing®®. Es esencialmente necesario proteger el derecho de los
menores a la intimidad, pues los jovenes son particularmente vulnerables a
la difamacion. Estudios criminolégicos realizados sobre los procesos de difa-
macién han suministrado pruebas de los efectos perjudiciales de muy diver-
sos tipos que derivan de la individualizacion permanente de los jovenes como
“criminales” o “delincuentes”, de ahi la proteccion también frente a la divul-
gacion de datos que permitan identificar a un menor que se encuentra some-
tido a proceso penal (el nombre del presunto delincuente o del condenado).
Este principio goza de gran reconocimiento en las legislaciones nacionales,
aun de paises alejados de nuestro area juridica, como la Republica Centroafri-
cana, que prohiben la publicidad de las deliberaciones y decisiones judiciales
que tengan por objeto a menores®’. En Espafia este derecho queda reconocido
solo en situaciones excepcionales y no como regla general: en el art. 24 LRPM
referido al secreto del expediente, a solicitud del Ministerio Fiscal, del menor
o de su familia, y mediante auto motivado, en su totalidad o parcialmente,

¥ Vid.: GALLEGO MATEOS: “Actuacion del Cuerpo Nacional de Policia con Menores”, en Justicia
con menores. Menores infractores y menores victimas, (coord. Martin Lopez), Universidad de Castilla-La
Mancha, 2000, pp. 83 y ss.

3¢ Refiere este precepto: “1. Para evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamacion perjudiquen
a los menores se respetara en todas las etapas el derecho de los menores a la intimidad. 2. En principio, no
se publicara ninguna informacion que pueda dar lugar a la individualizacion de un menor delincuente”.

37 Informe Inicial de la Republica Centroafricana al Comité de los Derechos del Nifio, 18 de noviembre de
1998.
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durante toda la instruccion o durante un periodo limitado de ella y en el art.
35 LRPM que senala “El Juez podra acordar, en interés de la persona impu-
tada o de la victima, que las sesiones no sean publicas”, aunque “en ningin
caso se permitird que los medios de comunicacion social obtengan o difundan
imdgenes del menor ni datos que permitan su identificacion”. Es decir, que
se admite la publicidad de la audiencia, con presencia de personas ajenas al
ejercicio de funciones judiciales?.

Las mismas razones han llevado a establecer en la Regla 21 de Beijing
que “Los registros de menores delincuentes seran de cardcter estrictamente
confidencial y no podran ser consultados por terceros. Solo tendran acceso a
dichos archivos las personas que participen directamente en la tramitacion de
un caso en curso, asi como otras personas debidamente autorizadas. 2. Los
registros de menores delincuentes no se utilizaran en procesos de adultos rela-
tivos a casos subsiguientes en los que esté implicado el mismo delincuente’.
Las personas autorizadas son los servicios de policia, Ministerio Fiscal y otras
autoridades que deben tener conocimiento para aumentar la vigilancia o para
proteger los intereses del delincuente y, finalmente, también se consideran
autorizados los investigadores. En la legislacion penal espafiola, la referencia
a este secreto se contiene en la Disposicion adicional tercera LRPM, sin que
precise como debiera que los antecedentes por delitos cometidos por un menor
no tienen virtualidad alguna en su mayoria de edad®.

Para terminar, no podemos dejar de sefialar una importante carencia de
este precepto de la Convencioén al no hacer referencia expresa a las medidas
cautelares que puedan imponerse en el proceso y especialmente a la privacion
de libertad cautelar. Para suplir esta ausencia debemos acudir al art. 37 de
la propia Convencion y a otros textos internacionales, los cuales establecen
que ésta s6lo puede ser aplicada cuando los fines que se pretenden no pueden
lograrse a través de medios menos lesivos (supervision estricta, custodia per-
manente, asignacion a una familia, etc.) y, en todo caso, su duracion se debe
reducir al plazo mas breve posible, como refiere el art. 13 de las Reglas de
Beijing®. En la legislacion espafiola se contempla la limitacion de privacion
de libertad consistente en la detencion del menor, que debe estar sometida a

3% Sobre la publicidad de estos procesos vid. Martin Lopez: “Criminalidad, medios de comunicacion y pro-
teccion de menores”, en Criminalidad, medios de comunicacion y proceso penal, (Coords. Barbero Santos
y Diego Diaz-Santos). Universidad de Salamanca, 2000, pp. 159 y ss.

¥ Dice esta Disposicion “En el Ministerio de Justicia se llevard un registro de sentencias firmes dictadas
en aplicacion de lo dispuesto en la presente Ley, cuyos datos solo podran ser utilizados por los Jueces
de Menores y por el Ministerio Fiscal a efectos de lo establecido..” en la Ley de Proteccion de Datos de
Caracter Personal.

4 Por su parte, el art. 6 de la Recomendacion 87 (20) refiere que se debe “evitar, en la medida de lo posible,
la detencion preventiva de menores” y el art. 7 establece la necesidad de “excluir el recurso a la detencion
provisional para los menores, salvo de modo excepcional por infracciones muy graves cometidas por los
menores de més edad”.
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criterios de proporcionalidad, excepcionalidad y restrictividad en los supues-
tos expresamente adoptados por la ley. Las condiciones de la detencion exige
que sea en dependencias distintas de las de adultos y recibir en su transcurso
atencion social, psicologica y médica que requiera segun su edad, sexo y cir-
cunstancias y que ha de ser debidamente informado a la mayor brevedad de
sus derechos y del motivo de la detencion e inmediatamente debe ser comu-
nicada esta situacion a los representantes legales y al Ministerio Publico y si
fuera extranjero a la autoridad consular (art. 17 LRPM). Como ya se refirio,
el menor que sea tomado en declaracion contara con la asistencia de letrado y
quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor. Si se considera
contraproducente la presencia de los representantes legales seran sustituidos
por un Fiscal distinto del que lleva la instruccion. El plazo regular de deten-
cion sera de veinticuatro horas y finalizara con la libertad o la puesta a dispo-
sicion del Ministerio Piblico, que podra ampliarla a cuarenta y ocho horas®*'.
El juez competente para conocer del procedimiento de Habeas Corpus sera el
de instruccion del lugar donde se produjo la detencion (art. 17.6 LRPM).

En cuanto a la estricta adopcion de medidas cautelares, ésta debe hacerse
por el Juez de Menores a solicitud del Ministerio Fiscal, oido el letrado del
menor, el equipo técnico y la representacion de la entidad publica de pro-
teccion y reforma de menores. En la adopcion de la medida el Juez debera
atender especialmente al interés del menor. En el caso de que se solicitara la
privacion de libertad, las exigencias procedimentales son mayores, pues ha de
procederse a la celebracion de una comparecencia, a la que asistiran los antes
citados e informaran sobre la conveniencia de la medida e incluso propondran
medios de prueba que puedan practicarse en el mismo acto o en las veinticua-
tro horas siguientes. El Juez debe motivar la adopcion de la medida en razén
a la gravedad de los hechos, su repercusion y la alarma social producida (art.
28 LRPM). La duracion de la prision preventiva puede prolongarse hasta la
audiencia, pero la ley sefiala que debera ser el tiempo imprescindible, y que
transcurrido el tiempo de duracion maximo (tres meses) debe ser modificada o
prorrogada, mediante auto motivado, por un maximo de otros tres meses (art.
28 LRPM).

VI.- MEDIDAS APLICABLES
El art. 40.4 CDN establece “Se dispondra diversas medidas, tales como

el cuidado, las ordenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de ense-

4 La ley prevé una prolongacion de este plazo de un dia en prevencion del art. 520 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento criminal cuando los hechos delictivos sean los previstos en el art. 384 bis de este cuerpo legal.
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fianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas al
internamiento en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus
circunstancias como con la infraccion”.

El rechazo absoluto a la pena de muerte y la cadena perpetua como
respuesta a la criminalidad juvenil se deriva de este precepto, del art. 37.a)
CDN vy del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que no admi-
ten excepciones a la prohibicion de aplicar la pena de muerte a menores, pero
seis paises aplican hoy la pena de muerte. En el 56° periodo de sesiones de
la Comision de Derecho Humanos se presentd un informe relativo a la pena
de muerte a menores (febrero de 2000), sefialando que desde 1995 en Estados
Unidos se han ejecutado a siete personas que en el momento de cometer el
delito eran menores de 18 afios y un menor ha sido ejecutado en Iran, Nigeria
y Pakistan*. Otros paises que contemplan esta posibilidad son Bangladesh,
Arabia Saudi y Yemen.

Aunque podamos pensar que la cadena perpetua sélo es posible en
sociedades subdesarrolladas no es asi. Baste citar el famoso caso “James
Bulger”, la tragedia inglesa de 1993 que acaparé todos los medios de comu-
nicacion. El pequefio James de dos afios fue secuestrado y asesinado violenta-
mente por dos nifios de 10 afios. En su detencion y procesamiento se violaron
las normas de la Convencion de los Derechos del Nifio y otros textos interna-
cionales: por ejemplo, los nifios permanecieron en celdas separadas durante
seis meses antes del juicio, sin acceso a ningln tipo de tratamiento para no
predisponer en modo alguno su procesamiento; fueron juzgados por un tri-
bunal de adultos, como adultos y el juez los sentencié a cadena perpetua y
revel6 sus identidades. Su recomendacion de mantenerlos en prision durante
un periodo minimo de 8 afios fue incrementado a 10 por el Presidente del Tri-
bunal Supremo y a 15 por el Ministro del Interior. En junio de 1997 el Tribunal
Supremo de Inglaterra, la Camara de los Lores, declaro ilegal el método de
dictar sentencia y que entra en conflicto con los intereses de la sociedad en la
que finalmente seran reinsertados estos nifios*.

En relacion con el catalogo de medidas, se considera que éste ha de ser
amplio y presidido por la flexibilidad en su adopcion. Con ello se pretende,
por una parte, evitar en lo posible las medidas privativas de libertad (idea

42 En Estados Unidos en el mes de enero de 2000 se ha ejecutado a tres menores. En total se han ejecutado
a 16 menores desde que se restablecio la pena de muerte en 1976.

# Vid. “Nifos y violencia”, Innocenti Digest, nam. 2, 1997. Se sefiala que en Francia, también en 1993,
los jueces encargados de dictar sentencia a jovenes asesinos dieron prioridad al cuidado en el seno familiar,
permitiendo a tres nifos declarados culpables del brutal asesinato de un mendigo permanecer con sus fami-
lias en vez de ser internados en una institucion. En Las Comoras, en caso de delito de un menor de entre
13 y 16 afios, la pena de muerte o los trabajos forzados a perpetuidad o la deportacion, o cada una de esas
penas, se conmuta por una pena de diez afnos de prision.
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de desinstitucionalizacion)*, esto es, que se utilice como ultimo recurso y
durante el menor tiempo posible®. Respecto a la flexibilidad tiene como fin
facilitar la medida que se acomode a la personalidad el menor y las caracte-
risticas del hecho cometido, lo que exige renunciar a una estricta vinculacion
entre el delito y su consecuencia juridica, como sucede en el derecho penal de
adultos.

En la ejecucion de medidas privativas de libertad (ya sea en régimen
cerrado, semi-abierto o abierto) debe disponerse de recursos suficientes para
su cumplimiento separado de los adultos, a menos que ello se considere con-
trario al interés superior del menor, y también ha de proveerse lo necesario
para la separacion entre menores en situacion de preventivos y aquellos decla-
rados culpables.

VII.- DESJUDICIALIZACION

El art. 40.3 b) CDN refiere “siempre que sea apropiado y deseable, la
adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos
Judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”.

En similar sentido se manifiesta el art. 11 de las Reglas de Beijing*, al
reclamar que se contemple la posibilidad de ocuparse de jovenes infractores
sin recurrir a los organos encargados de su enjuiciamiento formal. Este pre-
cepto faculta a la policia, el ministerio fiscal y a cualquier otra institucion que
tenga que ver con la delincuencia juvenil para que resuelva discrecionalmente
estos casos. Si la decision de estas instancias es remitir al menor a una institu-
cion de la comunidad, se requiere el consentimiento de éste o de los padres o
tutores*’. Por su parte, el art. 58 de las Directrices de Riad refiere que el perso-
nal de la administracion de justicia juvenil, ademas de capacitacion para esta

* En la misma idea los arts. 18.1 de las Reglas de Beijing y 14 y ss. de la Recomendacion 87 (20). El art.
17.1.c de las Reglas de Beijing restringe la privacion de libertad a los delitos graves o a la reiteracion de
éstos y siempre que no haya otra medida adecuada.

4 En Finlandia existen muy pocos menores privados de libertad: a fecha 1 de enero de 1998 habia ocho
menores encarcelados, todos en detencion preventiva (menos del 1% del total de presos). Cada afio se
encarcela a entre 50 y 80 personas de menos de 18 afos, la mayoria en detencion preventiva. En 1997
habia cuatro reclusos de menos de 18 afios cumpliendo una condena y 48 en detencion preventiva. Datos
extraidos del Segundo Informe que los Estados Partes debian presentar al Comité de los Derechos del Nifio.
Finlandia, 18 de noviembre de 1998.

4 Elart. 11 de las Reglas de Beijing también hace referencia a este tema al sefialar que los contenidos de los
programas de la desjudicializacion se establecen “para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de
menores, se procurara facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion temporal, restitucion
y compensacion a las victimas”.

47 La Recomendacion 87 (20) dedica su titulo segundo a la Desjudicializacion (diversion). Las tres vias que
establece para combatirla son: prevencion (titulo primero), desjudicializacion y por tltimo, sistema penal
juvenil (titulo tercero), como ultima ratio de la intervencion con jovenes delincuentes.
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funcion especifica, debe estar al corriente de los programas y posibilidades de
remision a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de los posible “con
el fin de sustraer a los jovenes del sistema de justicia penal”.

La remision que esta normativa internacional contempla, es decir, la
supresion del procedimiento ante la justicia penal y generalmente la reorien-
tacion hacia servicios apoyados en la comunidad, se practica habitualmente
en muchos ordenamientos juridicos con el fin de evitar el estigma del proceso
y/o de la condena. En muchos supuestos la remision supone una no interven-
cion absoluta, es decir, no interviene el proceso penal ni se envia al sujeto a
servicios sociales o comunitarios, 1o que tiene lugar cuando el hecho cometido
tiene caracter no grave y otras instituciones menos formales (familia, escuela,
etc.) reaccionan de forma adecuada y constructiva. A esta finalidad responde
el art. 18 LRPM que establece la posibilidad de renunciar el Ministerio Fiscal
a la incoacion del expediente si los hechos son faltas o delitos menos graves
sin violencia o intimidacion, si el menor no ha cometido con anterioridad
otros hechos y dando traslado de lo actuado a la entidad publica de proteccion
de menores, quien puede o no intervenir dependiendo de si considera necesa-
rio poner en marcha medidas de proteccion. Sin embargo, cabe también esta
remision para supuestos en que el expediente ya esta en fase de instruccion
como recoge el art. 19 LRPM. En este caso se procede al sobreseimiento del
expediente por conciliacion entre el menor y la victima o por haber asumido
el menor el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o perjudicado
por el delito, o se comprometa a cumplir la actividad educativa propuesta por
el equipo técnico en su informe. La efectividad de esta medida exige el con-
sentimiento del menor y un compromiso de actuacion futura, que en caso de
no existir (incumplimiento de reparacion o la actividad educativa acordada)
llevaria a la continuacion de la tramitacion del expediente. La experiencia que
se esta realizando en mediacion con menores en conflicto con la ley penal
permite ser optimistas respecto a los frutos de la desjudicializacion, pero no
podemos sofiar, por el momento, con la supresion del modelo de justicia juve-
nil disefiado en los textos internacionales.
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