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DEBATE

Cuando la «casa del herrero» esta en la calle de San
Bernardo

Ya no hay demasiado lugar para la scrpresa o el
desencanto, a |a vista de las situaciones a veces
cadlicas que afectan al ejercicic de los derechos y
libertades en muches ambitos administrativos. Sin
embargo, no deja de pervivir una cierta inquietud al
cbservar come en determinados espacios se man-
tienen ciertos apeges malsanos a la primacia de la
autolutela, que ciega el cauce de cualquier, investi-
gacion. Asi resulta tedo un simbole tener que apelar
al refrenero espariol para describir el impacto que
ello produce.

Ciertamente no se trata de rechazar la puesta en
practica de las facultades de autotutela de las que
goza la administracion pero hay que cuestionar tan-
1o sl talante con gue la misma se invoca en muchas
ocasiones, come la pureza de las formulas juridicas
que se aplican.

Con motivo de |la evasion de des internos de un
centro penitenciaric, se incoa un expediente discipli-
nario per la Direccion General de Instituciones Pe-
nitenciarias, a los efectos, en principio légicos, de
esclarecimiente de los heches. En la misma fecha
de la incoacion del expediente, se procede a decre-
tar la suspensién provisional de funcicnes de varios
funcionarios. La justificacién de ambas decisiones la
concreta la autoridad competente en unas pretendi-
das informaciones de caracter interno aportadas por
una Inspectora de Régimen, y de las que parece ha
de deducirse la posibilidad de concurrencia de res-
pensabilidad en aquéllos, por presuntos incumpli-
mientos en el ejercicio de su actividad. Llama pede-
rosamente la atencién el hecho de que esa informa-
cion no se plasme en el expediente disciplinario, y
en tal sentido pudiera afirmarse que no existe. Pero
resulta mas significative aun gue en el marco de ac-
tuacion de un érgano dependiente del Ministerio de
Justicia se adopten determinadas resoluciones, ob-
viande principios tan elementales come el de au-
diencia al interesado. Esto, sin duda, tratandcse de
un expediente de caracter sancionador, ademas de

Francisca CoBos GiL

aproximarnos a la figura de la nulidad, lleva apare-
jada, una evidente vulneracion del ejercicio de de-
fensa, y en dltima instancia una limitacién palpable
del derecho a la presuncion de inocencia.

Este tipc de circunstancias, se reproducen de una
forma mas bien cotidiana, y en todo casc reflejan
que la prioridad se orienta mas hacia una pretendi-
da eficacia, probablemenie de cara a la opinién pU-
blica, que al respecto taxativo de las garantias que
deben presidir cualquier investigacion. Ellos nos
obliga a senalar la necesidad de debatir en profun-
didad los riesgos que conllevan decisiones que se
toman con un caracter excesivamante automatico,
decisiones en |as que parece prevalecer una preten-
sién ejemplificadora, mas que una investigacion
aséptica, cuyo resultade final puede incluso generar
responsabilidades para la Administracion en funcion
de sus propias cmisiones.

No hay duda de que en muchos supuestos, y este
puede ser uno de ellos, se genera una cierta confu-
sion en el plano de la actuacion administrativa entre
la estrategia politica para dar respuesta a una situa-
cién conflictiva, que genera inseguridad en la opi-
nién pablica, y las decisiones de naturaleza juridica,
que para adoptarse no solamente deben estar fun-
dadas en Derecho, sino que han de ir precedidas de
inexcusables exigencias, cuyo cumplimiento no se
debe soslayar. Perc hay que anadir que desde el
punte de vista de los intereses y derechos de los ad-
ministrades tal confusion no es en mode alguno per-
misible. Especialmente cuando en base a ella, pue-
de producirse una inversion de los principios a de-
fender, que es por lo que ha de hacerse hincapié en
la defensa del derechc del expedientado, mas que
en el interes de la Administracion per ver satisfecha
la reafirmacion de su imagen publica.

Si preocupante es la premura con la que se deci-
de adoptar medidas cautelares que producen con-
secuencias serias para quien las sufre, y hacerlo de
una manera gue se aleja de lo que entendemos en
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términos juridicos por interpretacion restrictiva, lo es
mucho mas el tratamiento que se ha llegado a otor-
gar al ejercicio del derecho de defensa de los expe-
dientados. En efecto, resulta llamativo el veto im-
puesto a la participacién de los letrados en diligen-
cias tan significativas como la toma de declaracion
del interesado. Concebir que la participacion debe
resumirse a estar presente en |a referida diligencia,
sin posibilidad de intervenir en el interrogatorio, no
deja de constituir un retroceso palpable, y reprodu-
ce el miedo inveterado a la fiscalizacion; lo que, en
Gltima instancia, pone de relieve la vigencia unos ha-
bitos que entendiamos ya superados. Algo tanto
mas grave si se tiene en cuenta que se trata de ac-
tuaciones instrucioras de organos en los que debe-
ria presumirse una mayor sensibilizacion y conoci-
miento del sistema de garantias, por su incardina-
cion en una instancia administrativa, de 1a que parte
precisamente |a elaboracion de la normativa que de-
sarrolla los derechos constitucionales relacionados
con la no indefensién.

Claro que habria que rebajar a la categoria de
anécdota, si no resultase excesivamente frivelo o ig-
norante, el argumento que se ha expuesto desde la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias,

ante la impugnacion sobre el veto los letrados que
hemos reterido, y gque se resume en manitestar gue

la participacion activa del letrado en el interrogatorio
podria llegar incluso a confundir al Instructor, presu-
miendo el menor dominio de la técnica juridica de
éste. El argumento es tan simple, y a la vez tan de-
bil que no resiste comentario. Y nos sitda ante la evi-
dencia de que incluso puede llegarse a la quiebra
de principios elementales en base bien a un desco-
nocimiento, porgue lo cierto es que se interroga so-
bre hechos y no sobre fundamentos juridicos. Tal ac-
titud traduce la especifica oposicion a que sean con-
troladas de forma rigurosa las actuaciones adminis-
trativas, mas alla de una futura fiscalizacién por la
autoridad judicial.

La denuncia de este supuesio concreto, acaecido
en ef ambito propio del Ministerio de Justicia, sirve
de referencia para hacernos ver que se persiste en
posiciones tendentes a buscar la justificacion antici-
pada de la eficacia de las respuestas administrati-
vas, relativizando la aplicacion del respeto a los de-
rechos individuales. Y ello, no sélamente no resulta
legitimo, sino que ademas quiebra la expectativas
de los ciudadanos, aunque solo fuere por la asocia-
cién de ideas gue se genera en las personas cuan-
do se habla del Ministerio de Justicia, propiciando
que una vez mas resulte fundado evocar el dicho po-
pular: «en casa del herrero, cuchillo de paio».



Aproximacion a la situacion penitenciaria espanola

El titulo que encabeza estas breves lineas preten-
de reconocer la imposibilidad de abordar en el pre-
sente trabajo la compleja realidad penitenciaria es-
pafola sobre la que tanto y desde tantos puntos de
vista se ha escrito y en |la que, como parcela que es
del ejercicic del poder sancionador del Estado, inci-
den multiples factores juridicos y extrajuridicos, pe-
nitenciarios y extrapenitenciarios.

Solo puede, pues, pretenderse abundar en algu-
nas reflexiones ya conocidas, pero partiendo de la
experiencia que proporciona el conocimiento global,
directo y en vivo de esta realidad a la qus dusle
siempre acercarse.

Cuando se promulga la Constitucion democratica
de 1978, nuestro pais, en este tema —como en tan-
tos otros—, se encuentra en clara situacion de des-
ventaja: la situacién penitenciaria heredada de la
dictadura ni en su configuracién practica, ni en su re-
gulacion normativa se aproximaba siquiera sea mi-
nimamente a la actual orientacién constitucional ds|
sistema penitanciario.

Con la Constitucion y posteriormente la Ley Orga-
nica 1/1979, de 28 de septiembre, General Peniten-
ciaria, se entra de lleno en el movimiento de refor-
ma penitenciaria que se promueve en Europa en la
década de los anos setenta —o finales de los se-
senta— propiciado por el Consejo de Europa con las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Deteni-
dos que aprueba el Consejo de Ministros del Con-
sejo de Europa el 19 de enero de 1973, que se ins-
piraron en las conclusiones del Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, reunido en Ginebra el
30 de agosto de 1955.

La Legislacién penitenciaria espaficla es, en tér-
minos generales, progresiva y configura un sistema
que, en relacion con otros paises democréaticos de
Europa, es mucho mas avanzado y respetucso con
los derechos de los internos. Sélo por citar algunos
ejemplos, destacan aspecios como la amplia inter-
vencion del juez de vigilancia y el completo sistema
de recursos contra sus resoluciones que establece
la Ley Organica del Poder Judicial &l sistema de san-
ciones y su progresiva interpretacion por el Tribunal
Constitucional; el régimen y frecuencia en la recep-
cion de paquetes por los internos; el derecho del re-
cluso a usar sus propias ropas (las reglas de las Na-
ciones Unidas o del Consejo de Europa y la mayo-
ria de las legislaciones europeas permiten la impo-
sicion de uniforme); el rechazo de nuestra legisla-
cidn penitenciaria por el uso de armas de fuego por
los funcionarios penitenciarios, a pesar de encon-
trarse permitido por las Reglas de Ginebra y Estras-

Angeles HUET DE SANDE

burgo y por !a legislacion de algunos paises euro-
peos; la amplia regulacién de las comunicaciones in-
timas: la creacion de las comisiones de asistencia
social penitenciarias, etc.

Pero, a continuacion, es preciso reconocer que de
la prevision normativa a la realidad practica, adn
queda un largo camine por recorrer.

Como en las demas legislaciones europeas, dos
son los principios esenciales sobre los que se asien-
1a nuestra legislacion penitenciaria: la humanizacion
en la ejecucién de las penas privativas de libertad
{la pena privativa de libertad s6lo puede consistir es-
trictamente en la privacién de ese derecho funda-
mental, sin que pueda constituir un sufrimiento afa-
dido a la pena; el sistema penitenciario debe, en
todo caso, garantizar el respecto a los derechos fun-
damentales de la persona); y, en segundo lugar, la
ejecucion de 1a pena debe tender fundamentaimen-
te a la reeducacion y a la reinsercién social, debien-
do los poderes publicos ofrecer un tratamiento reso-
cializador al delincuente.

Aunque los términos que acaban de utilizarse, in-
feridos de nuestra vigente legislacién positiva, per-
mitan recordar al movimiento de politica criminal de-
nominado «Defensa Social» (Marc Ancel), lo cierto
es que la idea de reinsercidn social y ejecucion hu-
manitana de la pena —prescindiendo ahora de la en-
cendida polémica doctrinal que existe al respecto,
con sus obvias connotaciones ideoldgicas a las que
no es posible sustraerse— se encuentra recogida en
la norma de més alto rango de nuestro Derecho po-
sitivo (art. 25.2 C.E.) como directa consecuencia,
quiza inexcusable, del modelo de Estado interven-
cionista —Estado social y democrdtico de Dere-
cho— que nuestro pais ha adoptado.

Pues bien, el enfoque practico que pretenden es-
tas lineas requiere que nos detengamos, siquiera
sea someramente, en algunas facetas de indole ma-
terial de la vida penitenciaria en las carceles espa-
nolas sin cuya adecuada satisfaccion es dificil acer-
carse a la meta de reeducacién y reinsercion que la
Constitucién ha establecido —entre otras finalidades
no excluidas por el Texto Fundamental— para la eje-
cucién de las penas privativas de libertad.

Una ejecucion humanitaria de este tipo de penas
requiere dar cobertura a ciertas manifestaciones de
la vida en prision que, por afectar al nicieo esencial
de la dignidad de la persona, se convierten «de fac-
to» en presupuesto previo inexcusable de cualquier
programa de reinsercion. Se trata, entre otros facto-
res de no menor interés, que la exdension del pre-
sente trabajo no permite abordar, de la estructura,
alimentacion, higieng y sanidad de nuestras carceles.
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Cualquier aproximacion a estas realidades —y a
las demas que conforman la vida penitenciaria— re-
quiere a mi juicio reconocer, por ser de justicia, el es-
fuerzo realizado por los poderes publicos desde el
afno 1978 por afrontar |a deficientisima estructura pe-
nitenciaria heredada, y asi: amplias inversiones en
la construccién de nuevos ceniros penitenciarios,
para cuya efectiva ubicacion deben vencerse, a ve-
ces, serias resistencias sociales —;0 antisocia-
les?—; frecuente remodelacion de centros antiguos
para adecuarlos a las exigencias de la Ley Organi-
ca General Penitenciaria; importante aumento del
numero de funcionarios tanto de vigilancia como de
tratamiento —la plantilla ha sido mas que duplicada
en los ultimos afios—; racionalizacion del programa
‘de inversiones en la construccion de nuevos centros
de forma que el dinero publico asignado a la Admi-
nistracién penitenciaria se destina a mejorar el ser-
vicio publico penitenciario exclusivamente no sien-
do ya parcialmente aplicado a la construccion de vi-
viendas funcionariales con los servicios adicionales
que ello conlleva en la practica {campos deportivos,
piscinas, et¢.)... Y, lo que es mas importante, la preo-
cupacién por el tralamiento penitenciario con el cam-
bio cualitativo y de sensibilidad que ello implica.

* ContinGan, sin embargo, existiendo importantes
carencias en la infraestructura penitenciaria que re-
quieren que este esfuerzo continfle: algunos centros
todavia proceden del siglo pasado o primeros del
presente, otros estan siluados en pleno casco urba-
no, incluso alguno es adaptacion de inmuebles que
fueron construidos con otra finalidad; algunas carce-
les contindan estructuradas en brigadas —grandes
dormitorios colectivos— donde conviven masifica-
dos un excesivo nimero de internos en condiciones
que impiden el respeto a |a intimidad def recluso, sin
contar con adecuados sisteras de iluminacion y
ventilacion.

* En algunos ceniros existen todavia carencias
alimentarias que requieren no sélo un aumento de
las cantidades presupuestarias destinadas a este
concepto, sino también la creciente adquisicion de
recipientes isotérmicos que permitan mantener ca-
liente la comida de los internos mieniras se trans-
porta desde las cocinas hasta los comedores o las
celdas (hasta el afo 1984 no se habia realizado in-
versidn alguna en esie concepto y actualmente sdlo
29 centros disponen de este sistema de transporte
de la comida que evita que ésta llegue fria a los in-
ternos; tampoco hasta este ano existia cocinero pro-
fesional en ningln establecimiento...).

* En otros, las condiciones higiénicas no son las
mas adecuadas y no siempre ello depende de la an-
tighedad de su estructura, sino de su régimen de or-
ganizacion interna, esto es, del sisiema de control
sobre la distribucion y utilizacion del material de lim-
pieza proporcionado por la Administracién a los
interncs.

* La situacidén sanitaria en nuestras céarceies no

es tampoco plenamente satisfactoria. Las carencias
que todavia existen en materia alimentaria y de hi-
giene repercuten directamente en el estado sanita-
rio en las prisiones.

Debe no obstante tenerse en cuenta que la gran
mayoria de |la poblacién reclusa, con anterioridad a
su ingreso en prisién ha padecido unas condiciones
sanitarias deficientes, circunstancias ésta que su in-
greso en prision no hace sino agravar. Pero siendo
ello un factor extrapenitenciario directamente deter-
minante de algunas deficiencias sanitarias en nues-
tras cérceles, existen otras que traen causa de de-
fectos objetivos del sisterma sanitario penitenciario 0
son reflejo de carencias mas generales que se de-
tectan en el sistema sanitario plblico extrapeni-
tenciario.

La complejidad de la sanidad penitenciana —que
debe afrontar cuestiones alin no plenamenta resuel-
tas en la esfera extrapenitenciaria, como son el fra-
tamiento de las enfermedades infecto-contagiosas o
de las toxicomanias— requiere gue su adecuada
programacion y prestacion no esté atribuida, como
un compartimento cerrado, a la Administracién pe-
nitenciaria en exclusiva, sino, de forma conunta o
coordinada con el sistema sanitario general.

Este objetivo es el que se pretende conseguir me-
diante el desarrollo de la Disposicidn Final Sequnda
de la Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sanidad
que se encuentra todavia pendiente.

Hasta el momento, el Hospital General Peniten-
ciario presenta graves carencias en cuanto a recur-
s0s personales, materiales, organizativos y técnicos
que lo alejan del concepto de Hospital previsto en la
Ley General de Sanidad.

En cuanto a la asistencia sanitaria de los presos
en hospitales extrapenitenciarios, recientemente se
ha dictado una norma regtamentaria elaborada por
los Departamentos de Justicia, Interior y Sanidad y
Consumo (Real Decreto 313/1988, de 30 de marzo),
que va a permitir, cuando sea efectivaments aplica-
da, una prestacion de esia asistencia mas respetug-
sa con la dignidad de los internos y con su condi-
cién de enfermos: la habilitaciéon en los Hospitales
ordinarios de locales especificamente adecuados
para recibir a la poblacién penitenciaria enferma evi-
tard que, en muchos casos, l0s presos permanez-
can esposados a las camas a pesar de su en-
fermedad.

* Dentro de esta breve panoramica sobre algunos
aspectos de nusstra situacion penitenciaria hay tam-
bién otras cuestiones de interés como la del trabajo
en al interior de las prisiones.

Saivo aigunas excepciones en las que exisie un
auténtico programa de trabajos bien planificado, en
la mayoria de las céarceles sélo se encuentran pra-
vistas con caracter disperso, sin apenas programa-
cion y sblo para un escaso numero de internos, mi-
nimas actividades ocupacionales consideradas uni-
camente como factor de tratamiento penitenciario y



no como un auténtico trabajo productivo y remune-
rado con la correspondiente proteccion en materia
de seguridad social tal y como se menciona en el ar-
ticulo 25.2 de la Constitucion.

Sin petjuicio de que ello pueda considerarse como
una de ias consecuencias de la generalizada crisis
econdmicas y de las conocidas deficiencias en la or-
ganizacion interna del trabajo penitenciario, como
son la existencia en alguna carcel nueva de adecua-
das instalaciones de magquinaria y de espacio que
estan infrautilizadas o sin entrar en funcionamiento.

* Es, quiza, en materia de acceso a la cultura y
a la educacion —también mencionada expresamen-
te en el articulo 25.2 C.E.— donde el avance ha sido
mas apreciable, sin que sea necesario hacer hinca-
pié en la importancia de estas parcelas en la vida
penitenciaria.

El esfuerzo realizado para conseguir una adecua-
da programacién de las actividades culturales, edu-
cativas o deporlivas, no parece haber alcanzado, sin
embargo, la misma intensidad en los centros de
hombres que en los de mujeres, para las que estas
actividades son todavia escasas y de contenido di-
verso a las programadas para los centros de hom-
bres.

* Pero este rapido repaso sobre el interior de
nuestras prisiones —en el que muchas cuestiones
han guedado en el tintero— no puede hacemnos ol-
vidar importantes factores juridicos extrapenitencia-
rios con repercusién directa en cualquier sistema
penitenciario.

No puede negarse fa clara incidencia que en la si-
tuacion de las carceles producen el contenido de las
leyes penales, el grado de cumplimiento de ciertas
garantias del proceso penal como el derecho funda-
mental a la defensa, el funcionamiento del servicio
publico prestado por los organos de la jurisdiccion
penal, el eficaz desenvolvimiento de los mecanis-
mos de control extrapenitenciarios de la ejecucién
de la pena...

Sin pretender, l6gicamente, llevar a cabo en es-
tas lineas un analisis dogmatico de todas estas
cuestiones, de gran complejidad cada una de ellas
en si mismas, si puede resultar apropiado a las ca-
racteristicas de este trabajo esbozar algunas de sus
concretas repercusiones en la situacion peniten-
ciaria.

— En cuanto ai contenido de las leyes penales,
se ha destacado ya reiteradamente por estudiosos
y practicos del Derecho Penal la insuficiencia de la
legislacién espafola vigente en materia de mecanis-
mos sustitutivos de la pena privativa de libertad,

Es conocido el profundo y universal proceso de
critica a que dichas penas, y fundamentaimente las
cortas, esta sometido, El movimiento de humaniza-
cion de la pena privativa de libertad que surge des-
pués de la Segunda Guerra Mundial no ha conse-
guido paliar estas criticas. Es cierto que estos prin-
cipios de humanizacion y de respeto a la dignidad

humana en relacién con la ejecucion de las penas
privativas de libertad inspiran las legislaciones de los
paises democraticos y también la nuestra de una for-
ma incluso mas avanzada. La realidad de los siste-
mas penitenciarios es, sin embargo, radicalmente di-
ferente y sustenta, entre otros factores, este escep-
ticismo hacia las penas cortas de prision.

— El grado de cumplimiento de algunas garan-
tias constitucionales del proceso penal y, en concre-
to, la interpretacion que se realice del ejercicio del
derecho fundamenta! a la defensa en el proceso pe-
nal, también incide de forma directa en la situacién
de las cérceles.

La situacidn de internamiento en un estableci-
miento penitenciario estando sometido a un proce-
so penal que se desarrolla fuera del mismo y que
tiende a dilucidar sobre la comision de un delito y
su participacion en ¢l de un ciudadano privado de li-
bertad y la imposicion de una pena, requiere por su
extrema gravedad establecer los mecanismos ade-
cuados para que quede garantizado, en todo casa,
y con la mayor efectividad el derecho a la defensa
del inculpado en el proceso penal; asi lo exige el
principio constitucional de contradiccion.

Este derecho fundamental debe ser garantizado,
como derecho irrenunciable, desde que el proceso
penal se inicia hasta su terminacion, debiendo per-
manecer mientras tanto el mismo letrado de oficio,
en su caso, designado.

Dado gque el proceso penal no concluye cuando
se dicta sentencia, pues durante la fase de ejecu-
cién de una sentencia penal condenatoria a pena pri-
vativa de libertad pueden plantearse determinadas
vicisitudes procesales que dsben ser resueltas por
el Tribunal Sentenciador, con audiencia del rea y con
posibilidad de recurrir por parte de éste (asi, arliculo
988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), a estas
situaciones les deben ser también de aplicacion las
garantias constitucionales del proceso entre las que
se encuentra el derecho a la defensa con el alcance
expuesto.

Todo ello, incidiria, ademas, favorablemente so-
bre la falta de informacion que todavia agueja a los
presos sobre su situacién procesal previa o poste-
rior a la sentencia firme condenatoria a pena priva-
tiva de libertad.

— En cuanto al funcionamiento del servicio publi-
co judicial, la situacidn de colapso en gue se encuen-
tra algunos érganos de la jurisdiccién penal unida a
los actuales periodos maximos de duracién de la pri-
8idn preventiva previstos en la Ley Organica
10/1984, de 26 de diciembre, son también factores
con incidencia directa en el todavia elevado nimero
de presos preventivos y determinantes en buena
medida de la acilual masificacion de los estableci-
mientos penitenciarios en general y, en particular,
de los grandes centros de preventivos,

Por otra parte, la excesiva duracién de la situa-
cidn de preso preventivo incide directamente, retra-



sandolas, en las tareas de clasificacion y tratamien-
to penitenciarios.

— En cuanio a los factorgs extrapenitenciarios de
control de |a ejecucion de la pena, destaca, en pri-
mer término la figura del Juez de Vigilancia al gue
la vigente legislacién reconoce especial trascenden-
cia como medio lécnico y juridico mas idéneo para
conseguir la efectiva aplicacion del principio de le-
galidad en la ejecucion de la pena y como eficaz
control jurisdiccional sobre la Administracion peni-
tenciaria a la que fiscaliza, garantizando la adecua-
da proteccién de los derechos de los internos.

La eficacia de esta figura puede, sin embargo, dis-
minuir notablemente si persiste la actual situacién
funcional de estos jueces, la mayoria de los cuales
deben compatibilizar estas funciones especificas
con el gjercicio de la jurisdiccién ordinaria que igual-
mente tienen atribuida.

— No puede, por ultimo, dejar de hacerse refe-
rencia a la importante labor que puede desempenar
también dentro de los centros penitenciarios el Mi-
nisterio Fiscal y los Colegios de Abogados.

El Ministeric Fiscal al amparo del articulo 4 parra-
fo 2 de su Estatuto Organico, atendiendo las quejas
de los internos en lo relativo a su situacién procesal
o penitenciaria, siempre en consonancia con las fun-
ciones constitucionales y legales del Ministerio Pu-
blico.

Los Colegios de Abogadoes, entre otras cuestio-
nes, impulsando la creacién de turnos de oficio que
permitan asesorar ** asistir a los internos en deter-
minados aspectos de la vida penitenciaria, como el
procedimiento sancionador, posibilidad esta admisi-
ble a la luz de la Constitucién y de la interpretacion
que de la misma ha efectuado el Tribunal Constitu-
cional (sentencia de 21 de enero de 1987 dictada en
los recursos de amparo 940 y 949/85, acumulados).

* Si algo hubiera de destacarse brevemente a
modo de conclusiones seria, de un lado, la necesi-
dad de afrontar la compleja realidad penitenciaria
espafola mediante un sistema de colaboracion en-
tre los distinlos departamentos ministeriales y admi-
nistraciones autondémicas. Efectivamente, la admi-
nistracién penitenciaria no puede afrontar, por si
sola, la gran variedad de prestaciones que debe re-
solver: educacién y ensenanza; cultura y deportes,

sanidad, en sus mas variados aspectos que inclu-
yen desde la enfermedad mental o el tratamiento
para drogodependientes, a las enfermedades infec-
tocontagiosas; servicios de asistencia social; politi-
ca de empleo...

Esta colaboracion entre las distintas administra-
ciones sectorialmenie competentes, cada una des-
de su oplica, se hace, pues, imprescindible. Si el Es-
tado social es por definicién un activo gestor y par-
ticipe de los procesos y cambios sociales, asumien-
do por ello la meta —; o utopia?™— de |a resccializa-
cion, su inlervencion en la realidad penitenciaria
debe abarcar, coordinadamente, sus multiples y va-
riadas facetas.

Pero de otro lado, es igualmente conveniente
mantener una actitud constante de profundizacion
en los valores propios de las sociedades democra-
ticas y pluralistas avanzadas, constilucionalmente
protegidos, por parte de todos los sectores cuya ac-
tuacion incide en la administracion penitenciaria; nos
referimos no sélo a los funcionarios penitenciarigs,
sino también a jueces, fiscales, abogados...

Esla tarea de profundizacion en la efectividada de
los principios constitucionales —que el Texto Fun-
damental exige (articulo 9.2)— requiere igualmente
profundas reformas en la legislacién penal, ya alu-
didas, que configuren una intervencion del Derecho
Penal lo menas amplio y extensa posible y, por otra
parte, recojan adecuadaments la relaciéon de propor-
cionalidad que debe existir entre la gravadad del de-
lito y la capacidad de delinguir del culpable, por un
lado, y, por otro, la especie y cantidad de pena, me-
diante el sstablecimiento, entre otras medidas, de
un completo abanico de alternativas a |a prisién, fre-
cuentes, por lo demas, en las legislaciones eu-
ropeas.

Al comienzo de eslas lineas sefalabamos como
uno de los principios inspiradores de nuestra legis-
lacién penitenciaria, la ejecucién humanitaria de la
pena privativa de libertad. Cualguier avance en este
sentido es, pues, una exigencia inexcusable. Ahora
bien, aun si se rechazan las teorias monocausales
de la criminalidad, un sistema de actuacion de los
poderes pablicos que avance exclusivamente en
este campo, sin lener en cuenta las estructuras so-
cio-economicas, no puede considerarse de recibo.



Tutela judicial y delitos econémicos

1. INTRODUCCION

Opinar y hacer comentarios sobre la justicia, pa-
rece ser, hoy en dia, una practica ampliamente
extendida.

Fenémeno que contrasta fuertemente con lo que
sucedia en el pasado inmediato en donde, cualquier
comentario explicito sobre su funcionamiento, siem-
pre y cuando fuese minimamente critico, otorgaba a
su autor la casi certeza de ser perseguido por un de-
lito de opinién.

Aprovecho esta situacién para ofrecer un comen-
lario acerca de ia tutela judicial sobre el cédigo de
disciplina de las unidades econémicas no sin antes
resaltar su posible unilateralidad, producto tanto de
la formacién recibida —economista— como de la ex-
periencia profesional acumulada dentro de este am-
bito (ex-miembro de un gabinete técnico sindical y.
posteriormente, interventor en procedimiento con-
cursales).

La realidad es siempre compleja, por lo cuai re-
sulla imprescindible hacer una acotacion adicional al
objetivo enunciado en et sentido de que el articulo
girara exclusivamente, en torno a la identificacion de
procesos. No es pues un andlisis causal sino un se-
falamiento de tendencias.

Frevio a su identificacién, es necesario abordar
una cuestion sobre la que va a girar todo el articulo:
la utilizacion del tiempo.

Parece fuera de discusién que cualquier asocia-
cign, agrupacién o institucién define tanto interna-
mente (entre sus miembros) como externamente
{hacia el resto de la sociedad) una determinada uti-
lizacion del tiempo, creando un ritmo propio. un tono
vital, que por conveniencia, se puede denominar
«iempo».

Este sera diferente, en funcién de sus objetivos
perseguidos por cada agrupacion, asociacion, etc.,
de su permeabilidad hacia el resto de la sociedad y,
por Gltimo, de la existencia o no de una normativa
de referencia,

De esta forma, entrando ya en materia, la admi-
nistracion de justicta que esta presidida por el prin-
cipio de certeza de la cosa juzgada, tradicionalmen-
le ha sido poco permeable a los cambios sociales vy,
en el area objeto de analisis, una parte significativa
de la normativa es centenaria.

En cambio, en los agentes econémicos, el princi-
pic es ef de la incertidumbre, hay una gran capaci-
dad de adaplacion a los cambios y, la normativa de
referencia siempre nace con posterioridad a los
hechos.

Con tales caracteristicas es claro que el «tempo»

Javier RAMOS TORRE

judicial no puede ser el mismo que el de los agen-
tes econdmicos. El problema surge, de hecho es to
que esla ocurriendo, cuando la diferencia en los pia-
zos de respuesta se dilata mas alla de los limites
aceptables.

Para ilustrar este punto, es preciso reconocer. que
la dilacion es una estrategia accesible a las partes
en la mayoria de los expedientes judiciales. En de-
finitiva, el «tempo» procesal decimonénico es toda-
via un objetivo a conseguir.

Por contra, en las relaciones econémicas, se pue-
de observar un vertiginoso desarrollo de la tecnolo-
gia vinculada con el tratamiento y transmision de la
informacién (en definitiva, la mejor arma para com-
batir la incertidumbre es la informacién).

El tejido econdmico no es homogéneo y, en tal
sentido, es constatable ia coexistencia de activida-
des econbmicas que precisan utilizar la informacién
a «tiempo real» con otras actividades, como las ar-
tesanas, en las cuales esta variable es de escaso
valor. La existencia de este amplio abanico, no im-
pide considerar, como hipotesis de partida, que para
la mayoria de ias unidades economicas, su supervi-
vencia, esta vinculada al acortamiento de los plazos
de respuesta.

En definitiva desde la promulgacién de la norma-
tiva es observable un fenémeno consislente en el
estancamiento del «tempo» judicial con una cons-
tante disminucion del requerido por los agentes
economicos.

Para finalizar, es conveniente hacer referencia a
dos extremos significativos que deben ser tenidos
en cuenta en cualquier aproximacién al objeto del
articulo:

* Inadecuacion de los crilerios y principios
contables a los requerimientos de una socie-
dad capitalista avanzada. Para ilustrar este
punto, bastan las siguientes observacicnes:
5@ han dado casos de empresas que inme-
dialamente después de ser auditadas, en
principic la quintaesencia del control sobre
la fidelidad de los estados financieros, sin
gue se hubiesen seralado ninguna observa-
cién sobre los mismos, se sumergieron en
profundas crisis econdmicas. La causa radi-
ca en las altas dosis interpretativas de nues-
tros no tan antiguos principios contables.
Aunque nuestra integracion en la CEE lleve
aparejado un cambio en las funciones de los
registros publicos y en la calidad y periodi-
cidad de la informacién contable, todavia
queda un campo abonado para que la con-
tabilidad en vez de una técnica sea un ritual
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magico. El absurdo alcanza a que, en la ac-
tualidad, haya dos contabilidades una de
acuerdo con los difusos principios contables
y Otra para cubrir las exigencias fiscales (exi-
gencias por otra parte cambiantes a tenor de
lo dispuesio en los presupuesios generales
del estado).

* Con cierto refraso, como en tantas otras co-
sas, se ha producido un gran desarrollo del
sector financiero, entendido en contraposi-
cion con la economia «real» vinculada a la
produccién de bienes y servicios. Dos pun-
tualizaciones al caso; la primera la «inmate-
rialidad» de una buena parte de las opera-
ciones que se realizan an este sector. Las
anotaciones en cuenta, los apuntes electro-
nicos son los nuevos soportes documenta-
les, dificiles de sequir y fiscalizar. La segun-
da la velocidad, con que se opera y se ca-
san operaciones en un mercado, geografica-
mente muy amplio favorecido por la sustitu-
cion del dinero fisico por el electronico.

Llegado a este punto, enumero cuales son, a mi
juicio, los tres procesos que identifican la tutela ju-
dicial sobre el cédigo de conducta de las unidades
econdmicas: Residualidad, Segmentacidn y Neo-
liberalismo.

2.1. Residualidad

Entiendo que la tutela judicial sobre los actos de
naturaleza econdmica tiene una tendencia a abar-
car delitos de naturaleza patrimonial, documentai-
mente soportados en viejos instrumentos o supues-
tos juridicos tipificados hace muchos afos que, sin
negar su importancia, cada vez ocupan uh lugar me-
nos relevante dentro del codigo de conducta de las
unidades econémicas. Proceso que puede definirse
como de residualidad.

Dos principales vias de agua para rehuir la tutela
judicial:

A) La Administracién esta sustituyendo a los tri-
bunales en la labor de vigilancia sobre prac-
ticas, no ortodoxas, en un numero siempre
creciente de areas econémicas, siendo su pa-
radigma el sector financiero. Una sustitucién
justificada en principio en base a los plazos
de respuesta. Un ejemplo clarifica la cuestion
suscitada: para un intermediario financiero un
plan quinquenal es una semana, aproximada-
mente el mismo plazo que el requeride para
proveer un escrifo.

El pragmatismo consustancial con la Adminis-
tracién, se manifiesta en un continuo recabar
competencias que, en origen, le eran ajenas.
Ahora bien, en esle proceso sustitulorio, se
ha perdido por el camino, 1a exigencia de res-
ponsabilidades. Probablemente todos tenga-
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mos en mente mas de un ejemplo en el que
la irrupcién administrativa, mas o menos de-
saforiunada, ha tenido como secuela més re-
sefiable, la total ausencia de responsabilidad.
Abundando en el tema, la sustitucion tampo-
co significa que el nuevo controlador actie
con la agilidad precisa para que su labor sea
efectiva. Mas bien, su funcién es fijar las re-
glas del juego hasia que la realidad, su uso
interpretativo, las desnaturaliza. Entonces
nuevas reglas sustituyen a las anteriores,
hasta que, a su vez, pierdan la efectividad. El
plazo que media entre la constatacion de la
obsolescencia y la voluntad de corregirlas,
define la factura que se paga.

B) Una segunda via tiene su denominador co-
mun en el «tempo» judicial. Se omite cual-
quier referencia causal, limitando este apar-
tado al sefialamiento de tres ejemplos cla-
rificadores:

El primero es el extraordinario florecimiento
de lo que pomposamente se ha llamado pac-
tos exirajudiciales {en realidad componendas
surgidas a partir de una determinada corre-
laccion de fuerzas, en la cual, el disfrute
—uso— de los generosos plazos procesales
en estrategias dilatorias por una de las par-
tes, es su factor determinante). El sagundo,
la impunidad can la que opera la eccnomia
sumergida gue no hay que olvidar que su ra-
z6n de existencia es el incumplimiento de los
estandares legales. En tercer lugar, la proli-
feracion de usos mercantiles foraneos desco-
nocidos en nuestre ordenamiento, tremenda-
mente versatiles y, con frecuencia, contradic-
torios con nuestra normativa.

Los tres ejemplos citados posiblemente apun-
ten tan sélo a la parte visible de un iceberg;
la existencia de ctdigos de disciplina pa-
ralelos.

2.2. Segmentacién

La deble moral es una constante en las socieda-
des burguesas pero, quizd, en estos momentos, el
término, refleje insatisfactoriamenie la amplitud del
problema.

Si mediante un diagrama en el que se asignara a
cada uno de sus ejes las variables control y respon-
sabilidad, reflejaramos la tutela judicial ante la orto-
doxia de los actos de naturaleza economica, indu-
dablemente apareceria una nube de puntos que re-
presentan otras tantas posiciones de la justicia con
respecte a dichos actos.

Este hecho, la difuminacion, la nube de puntos,
entiendo supera a la dicolomia usualmente asocia-
da a la doble moral, en realidad cabe hablar de la
segmentacion de la tutela judicial. De esta forma, es



posible hablar de «pactos de caballeros», «pactos
de silencio», «acuerdos exirajudiciales», «justicia
catalana» y, hasta incluso, del «peso de la Ley», su
estricta aplicacion.

En otro ambito, el de la tutela administrativa, el
mismo fendmeno se aprecia bajo un concepto dife-
rente: |la arbitrariedad. De sus muchas manifestacio-
nes. cabe destacar las siguientes: la aplicacion se-
lectiva de entre el marasma (la mayoria de las ve-
ces contradictorio) de normas que regulan un acto,
las disposiciones que vulneran el principio de jerar-
quia e, incluso, el de legalidad, de tal forma, que 6r-
denes ministeriales que sustituyen a leyes, interpre-
taciones méas alld del limite crean nuevas obli-
gaciones.

El «tempo», en los dos ambitos sefalados, es el
caldo de cultivo iddneo para reproducir la situacién
expuesta.

2.3. Neoliberallsmo

Aparentemente es contradictorio definir un proce-
s0 de esta caracteristica cuando es evidente que el
Estado es el primer agente econdmico tanto a resui-
tas de su actividad direcla como por aquélla que
delega.

Tampeco parece tener sentido cuando en justa
correspondencia con su papel hegemanico en el
mundo econdmico, tal como se apunto, la Adminis-
tracién interviene acaparando (rara vez renuncian-
do) competencias en el control y disciplina de las
unidades econdmicas. Es mas, voces se han alza-
do, desde muy diversos puntos de vista, ante el des-
mantelamiento del viejo orden de la separacién de
poderes.

Cabria la posibilidad de considerar precisamente
la antitesis: estamos ante un proceso intervencionis-
ta. Ahora bien ;son incompatibles? Si se admite que
la eficacia es el objetivo perseguido por toda admi-
nistracion, no parece que haya incompatibilidad, al
menos desde esta vertiente. En definitiva, la efica-
cia serd mayor \para asumir, regular, delegar, etc.)
cuanto menores sean los controles a los que se esté
sometido.

Eficacia y equidad mantienen una convivencia di-
ficil, pero esa es otra cuestion,

La normativa que regula el codigo de disciplina de
las unidades econdmicas es hija de otros tiempos,
esta imbuida de una idelogia que el cuerpo social ha
superado. Si utilizando la Ley, se aplican controles
con unos plazos tempaorales muy superiores a los
utilizados por las unidades econdmicas a quienes se
pretende controlar, dichos controles, no cumpliran
SU mision, sino gue, por el contrario, reforzaran los
principios librecambistas que rezuma nuestra legis-
lacion mercantil,

La comoinacién de un Estado interventor funda-
mentalmente arbitrario en sus decisiones y la dificul-

tad para aplicar los débiles controles legales a los
gue en teoria estan sujetos los agentes econdmicos.
puede considerarse como Neoliberalismo.

3. JURISDICCION LABORAL

Desde la llegada de la democracia ha habido una
febril actividad legistativa y administrativa en la Ju-
risdiccion laboral. La normativa ha sido modificada
en sucesivas ocasiones manteniendo un mismo hilo
conductor: |a flexibilizacién del mercado de trabajo.
De igual forma, las actuaciones en esta jurisdiccion
por parie del administrador de turno, puede ser con-
siderada como un atributo mas de su politica co-
yuntural.

Al menos en términos comparativos puede sor-
prender la actividad legislativa y administrativa de-
sarrollada en esta parcela con la ausencia de acti-
vidad en lo referente al codigo de conducta de las
unidades economicas. Podria pensarse que éstas
segundas han alcanzado el nirvana o, también, que
la salud econdmica es una cuestion de relaciones la-
borales. Por demads las caracteristicas apuntadas en
el aparlado anterior son validas, practicamente, sin
reservas para esta jurisdiccion. Asi, las Magistratu-
ras, cada vez con mas frecuencia, son relegadas a
la tutela de unos derechos que afectan a una parie,
cada vez mas pequena de los trabajadores (aqué-
llos que tienen contrato fijo), los plazos de tramita-
cion, sensiblemente superiores a las modalidades
actuales de contratacion temporal, hacen que su uti-
lizacion sea solo un requisito formal para alcanzar
otras metas (por sjemplo el derecho al subsidio de
paro). Por ofra parte los tres procesos identificados
son plenamente vélidos en esta jurisdiccién: Resi-
dualidad (solo una parte de la poblacién trabajadora
tiene como referencia el Estatuto de los Trabajado-
res). Segmentacion {multiplicidad de relaciones con-
tractuales cuyo extremo inferior es la ilegalidad).
Neoliberalismo (precariedad contractual), en un mer-
cado como el del trabajo en el que las amanadas es-
tadisticas oficiales sefialan tres millones de parados
con una cobertura muy reducida.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Cualquier medida que se adopte, debera tener
como objetivo el acortamiento del plazo de respues-
ta judicial. Ahora bien, se puede caer en la tentacion
de utilizar medidas de corte taylorista consistentes
en aumentar la productividad, cuyo estimador, no
seria oiro que el numero de expedientes resueltos
por cada unidad judicial.

En este sentido, y con las necesarias cautelas a
la hora de trasladar conclusiones, una revision criti-
ca de los resultados obtenidos a partir de los planes
de reestructuracion, viabilidad, reconversién, etc.,
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pondria énfasis en destacar la ineficacia (con res-
pecto a su cumplimiento y con respecto a la conse-
cucion de los objetivos) de aquellos acuerdos basa-
dos exclusivamente en incrementos de la producti-
vidad, incluyendo en el mismo epigrafe tanto los pro-
venientes de variaciones en |a organizacién cientifi-
ca del trabajo como, los derivadas de la incorpora-
cion de tecnologia.

No significa que no sean importantes, simplemen-
te que no son exclusivas y si esto es cierto entre los
agentes econdmicos que tienen necesidad de adap-
tarse continuamente a una realidad cambiante, tan-
o mas lo sera, cuando se aplica sobre un organis-
mo en el que el tiempo se ha «inmovilizados.

Es por ello que este tipo de medidas deben ir
acompanadas por una redefinicion de escenarios,
por ejemplo, 108 siguientes:
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A) Una estructura organizativa disenada para
una sociedad en los albores del capitalismo
puede ser ineficaz si se aplica sobre una so-
ciedad postindustrial. Territorialidad, especia-
lizacion, equipos pluridisciplinares, descen-
tralizacion, etc., son conceptos a desarrollar.

B) La sociedad civil tiene que asumir cuotas de
responsabilidad: instancia intermedias deben
dirimir conflictos funcionando de la forma de
filtros en los Juzgadas y participando en la ad-
ministracion de la Justicia.

C) HNecesidad de un cambio legislativo tanto en
los procedimientos como en la normativa que
regula los aclos de naturaleza econdmica.

Para finalizar, enuncio un posible debate. ;Qué

se entiende por economia social de mercado? La de-
nomiracion, al menos, es prometedora.



DOSSIER: JUSTICIA DE MENORES

La innovacion en los sistemas de la justicia de menores en
Europa: necesidad de nuevas formas de garantia

En Europa, durante las dltimas décadas, se han
propuesto diversos modelos de solucién al proble-
ma de los menores, en los repetidos intentos pro-
movidos con objeto de hacer mas equilibrada la re-
tacion entre la idea-guia de la tutela de los derechos
de aquéllos y los resultados practicos, subjetivos y
sociales, que los sistemas de justicia de menores
producen, no obstante las mejores intenciones.
Cabe registrar indudables cambios y progresos, a
los que me referiré en este escrito, pero el nudo pro-
blematico de base de la cuestion permanece tenaz-
mente activo y continia suscitando desafios y con-
tradicciones. Se trata de una especie de paradoja
que, en t&rminos muy simples, puede exponerse de
este modo: puesto que la menor edad, como condi-
cion social y juridica, no tiene una representacion di-
recta de los propios derechos e intereses, las politi-
cas saciales y la atencion juridica, no tiene una re-
presentacion directa de los propios derechos e inte-
reses, las politicas sociales y la atencion juridica a
favor de estos sujetos son necesariamente media-
das, filtradas por otros sujetos sociales. Asi puede
suceder que el aumento de atencion y la innovacion
en el campo de los derechas de los menores, lleve
como consecuencia inevitable un aumento de los su-
jetos sociales (jueces y juristas, trabajadores socia-
les de diverso tipo) que median, seleccionan e inter-
pretan los nuevos derechos del menor. Esto a me-
nudo provoca efectos de atenuacion, de «confusion»
de las garantias formales y la certeza de la relacion
entre los menores y sus derechos.

Es verdad que se puede intervenir incluso a tra-
vés de la innovacion juridica —con otras leyes y nue-
vos derechos-— pero es probable (y con frecuencia
predecible) que ello suponga una subsiguiente am-
pliacién del campo de los sujetos que median e in-
terpretan los derechas. De ahi que |a cuestion de las
garantias se convierla cada vez de forma mas deci-
siva en una variable gue depende, mas que de las
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leyes en si mismas, de la cualidad del trabajo de ta-
les sujetos mediadores, de sus competencias, y de
los controles técnicos, sociales, juridicos que pasan
sobre su actividad. Las garantias tienden por tanto
a desplazarse del plano del reconocimiento formal
de los derechos, al de los procesos aplicativos, cog-
noscitivos, decisionales, ejecutivos, sociales.

En la actual fase historica, en Europa, es preciso
afrontar este problema. Es obvio que carece de sen-
tido pensar en una vuelta atras o en contener la in-
novacion en el campo juridico. La relacion menores-
familia-instituciones ha cambiado de manera irrever-
sible, y no puede pensarse que la ley y las institu-
ciones sociales vayan a retirarse de un area en el
que por consiguiente ya no va a ser posible replan-
tear una relacion exclusiva menor-familia. Se trata
por el contrario de buscar solucicnes que permitan,
de una parte proseguir en el camino de la afirma-
cion legislativa de los derechos de los menores, en
una sociedad gue exhibe continuamente viejas y
nuevas formas de amenaza y provocacion en tal
sentido, y por otro lado redoblar el esfuerzo en el pta-
no de las garantias procesales, cognoscitivas, apli-
cativas.

Querria detenerme en este aspecto, que permite
tanto analizar algunas estrategias para hacer frente
al progresivo y peligrose aumento de la complejidad
de los sistemas de la justicia de menores, como, por
esa via, evalvar algunos modelos de la misma que
se estan afirmande en Europa, y en particular en pai-
ses como Espana e Italia.

El riesgo de atenuacion de las garantias, que he-
mos visto es tipico y estructural en los modernos sis-
temas de justicia para menores {mas dere-
chos = mas mediacion = mas riesgos de incerti-
dumbre, incoherencia, arbitrio operativo para suje-
tos que no pueden actuar directamente en favor de
sus propios ittereses) deberia ser afrontado al me-
nos a distintes niveles relevantes:
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A) En el campo de los procedimientos judiciales,
con un control y un seguimiento continuo de las de-
cisiones, las sentencias, con el fin de valorar lo que
en criminologia se conoce por sentencing (de Leo,
1987), es decir determinar a que variables aparecen
ligadas las diferencias que se dan en las decisiones
judiciales en la presencia de configuraciones juridi-
cas similares (el ejemplo mas simple es el del mis-
mo delito ejecutado por sujetos de la misma edad,
que recibe respuestas penales diversas). Estos con-
troles tendrian que llevarse a cabo desde dentro de
la propia magistratura, puesto que la independencia
de esta institucion es una garantia fundamental.

B) En el ambito de los procesos técnico-opera-
tivos de conocimiento de las situaciones particula-
res que entran en relacion c¢on la justicia de meno-
res (responsabilidad, estados de necesidad, de de-
samparo, de riesgo, condiciones sociales y psicolo-
gicas) que preparan, llenan de contenido y sirven de
soporte a las decisiones judiciales. Aqui el objetivo
es encontrar garantias contra la frecuente arbitrarie-
dad de los correspondientes modos de actuacion, y
el amplio espectro de diferenciaciones ligadas no a
la diversidad de las situaciones tenidas en cuenta
sino a la diversidad de los modelos de conocimien-
to, 2 menudo ideoldgicos 0 propuestos sin el menor
control cientifico. La bdsqueda de garantias pasa
aqui a través del incremento de la competencia pro-
fesional, de la verificabilicad de los procesos de co-
nocimiento, del modo en que se lieva cabo la forma-
¢ioN y la supervision de os operadores. La garantia
de certeza que representa la adquisicidon de conoci-
mientos no puede considerarse como expresion au-
tomatica y direct. de los roles instilucionales, sino
como resultado de procesos intersubjetivos, inter-
profesionales, intersistematicos en permanente ve-
rificacién.

C) El mismo planteamiento vale para el nivel téc-
nico-operativo ligado a la produccion de las interven-
ciones de colocacién ambiental, comunitaria, institu-
cional y de tratamiento. Hoy sabemos que las ex-
peciativas y las percepciones en orden a 10s recur-
s0s de colocacién y de tratamiento existentes retro-
actian sobre las decisiones judiciales al extremo de
condicionarla 2 menudo mas que los propios cong-
cimientos relativos al sujeto, a su responsabilidad, a
sus condiciones socio-ambientales. Es por consi-
guiente de fundamental importancia incrementar las
garantias sobre la cualidad, la eficacia, los resulta-
dos de las colocaciones y de las intervenciones de
tratamiento. Esto puede procurarse tanto a través
del establecimiento de «reglas minimas» publicas y
verificables sobre los requisitos de las colocaciones
(comunidades de acogida, hogares, acogimiento fa-
miliar, instituciones, etc.), coma mediante tareas de
evaluacién y control de las intervenciones y de los
tratamientos.

Una garantia cuya necesidad se siente cada vez
con mavyor fuerza es la de la integracion, la coordi-
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nacion entre operadores y servicios sociales, judi-
ciales y otros centros de decisién, puesto que las
disfunciones a estos niveles producen como conse-
cuencia confusion e inhibiciones en los niveles ope-
rativos y decisionales de los sujetos implicados.

D) Un objetivo de mayor alcance es el de mo-
dernizar y hacer mas flexible y homogénea la cultu-
ra sobre la infancia y la adolescencia, la cultura so-
bre la justicia de menores. En efecto, los progresos
de orden legisiativo, aun cuando se vieran acompa-
nados de las precisas garantias en el plano aplica-
tivo y en el que se producen los diversos tipos de
intervencion, podrian resultar frustrados en sus efec-
tos sociales e individuales si la opinion publica, la
gente, el sentido comuin, se mantuvieran lejanos,
hostiles o reactivos a aguellos cambios. En Italia, es
bien sabido, leyes importantes de contenido innova-
dor. como 12 psiquiatrica, tuvieron efectos problema-
ticos que les pusieron al borde del fracaso, no solo
por las carencias aplicativas y técnicas, sino tam-
bién por la distancia existente entre el sustrato cul-
tural que habia servido de fondo a la ley y la cultura
de masas sobre el problema concreto, en este caso
sobre la enfermedad mental y los modos de afron-
tarla. Una nueva cultura de la infancia, de la adoles-
cencia y de la justicia de menores no constituye so-
lamente un trabajo fundamental de prevencidn en tal
sentido, sino un requisito de base para garantizar la
continuidad necesaria entre los cambios legislativos,
las transformaciones operativas e institucionales y la
modificacion en las actitudes y las respuestas de la
sociedad civil.

Es evidente que las soluciones para hacer frente
a los riesgos derivados del aumento de la compleji-
dad de los sistemas de justicia de menores, son a
su vaz notablemente complejas. Pera, en este como
en otros campaos, las simplificaciones pertenecen al
pasado y stlo permanecen como peligrosos resi-
duos nostalgicos del mismeo, de la épaca en que no
existia mas que una forma de intervencion en rela-
cion con los menores: la institucionalizacion utifiza-
da de modo indiferenciado para acometer los pro-
blemas de asistencia, inadaptacion y transgresion
de las leyes penales. Par el contrario, desde hace
varias décadas, se trabaja en una perspectiva que
apunta hacia la marcada diversificacion entre tales
niveles. Los problemas asistenciales y de tutela civil
tienen un caracter difuso y generalizado y deben ser
rigurosamente mantenidos en el ambito de la comu-
nidad de origen: la intervencion juridica puede ser
aqui Utif Gnicamente como instancia externa que
ofrecg garantias a un sujetc —el menor— que no
puede hacer valer directamenta sus intereses, so-
bre todo en presencia de intensos conilictos en el
ambito familiar ¢ entre los operadores sociales.

Acerca del problema de la inadaptacion no existe
en Europa una homogeneidad de perspectivas. En
la mayor parte de los paises (entre ellos Inglaterra,
Alemania Federal, Espana) se trabaja en la materia



en términos de prevencion secundaria respecto a la
delincuencia de menores, A menudo se trata de mo-
dos de actuacién quizé avanzados y sofisticados, en
los cuales la importancia de la comunidad local re-
sulta seriamente tenida en cuenta, pero el hecho de
gue la inadaptacién aparezca considerada en si mis-
ma s6lo como una categoria que comporta alto ries-
go de dwincuencia, confiere a este sector caracte-
risticas reeducativas mas que socializadoras y con-
lleva por lo general una elevada tasa de institucio-
nalizacion. En ltalia, a partir de 1978, se ha intenta-
do una via diversa, la gue pasa por considerar la ina-
daptacion como un problema de socializacion y de
asistencia, sin crear una diferenciacién respecto de
las intervenciones socio-asistenciales de primer ni-
vel. No han faltado problemas y dificultades de dis-
tinta indole, pero aunque trabajosamente van sur-
giendo acciones comunitarias mas adecuadas, y en
todo caso se ha producido un continuo descenso de
las institucionalizaciones y de las medidas penales
de privacion de libertad.

Sigue vigente en fin el problema de la interven-
cién penal sobre los menores, a propdsito de la cual
cabe constatar todavia un sensible nivel de hetero-
geneidad entre los diversos paises europeos. Sin
embargo, en el plano de las filosofias y de los obje-
tivos afirmados en los organismos comunitarios (al
es el caso del Consejo de Europa, 1987), comienza
a perfilarse una notable convergencia sobre cuestio-
nes de fondo que trataré de apuntar,

1. El objetivo que tiende a guiar y a organizar to-
dos los otros es quiza reducir progresivamente al mi-
nimo la necesidad del derecho y la intervencion pe-
nales para los menores (aunque no sélo para los
menores). Esta cuestién, de gran relevancia teorica
(Ferrajoli, 1985), puede ser entendida tanto en el
sentido de la descriminalizacién {excluir def derecho
penal sustancial tipologias de comportamiento trans-
gresivo y problematico), como en el sentido de la
despenalizacion (excluir de la intervencién penal di-
recta y reforzada compartamientos relevantes para
el derecho penal). La razén de fondo que informa
esta perspectiva es tratar de evitar en lo posible que
los problemas sociales devengan prablemas crimi-
nales y penales, con objeto de procurar que 108 mis-
mos resulten afrontados, como tales problemas so-
ciales, en los contextos en que se producen. El cri-
terio minimalista, gue se opone criticamente al abo-
licionista (Hulsman, 1983); (Christie, 1985) propone
precisamente, segan un criterio histérico-social, que
pueda reducirse el derecho y la intervencidn penal
al nivel minimo posible en relacién al desarrollo —en
sentido cultural e institucional— de la capacidad de
la sociedad civil para hacer frente directamente a los
comportamientos transgresores, de desviacion, de
conflicto, manteniendo por tanto para el derecho pe-
nal la funcidn residual de garantia.

En el campa que nos ocupa, esta perspectiva bus-
ca tratar de favorecer desplazamientos del dere-

cho/intervencion penal a los campos civil y adminis-
trativo para la mayor parte posible de las conductas
problemdticas y transgresoras de los menores, In-
cluso cuando se encuentran tipificadas como delic-
tivas. En ltalia, por ejemplo, el nuevo proceso penat
para menares preve una forma de «no haber lugar
a proceder» por la «escasa relevancia social del he-
cho» ain cuando interese al derecho penal sus-
tancial.

2. El segundo objetivo es el «minimalismo» de
la respuesta instiucional, es decir dejar convertido
en algo residual el internamiento de los menores en
instituciones, y buscar en cada caso formas alterna-
tivas, no-institucionales, comunitarias, de interven-
cion, incluso en un marco juridico-penal. En Europa
se ha avanzado bastante en este sentido (Junger-
Tas, 1985, 1987; Rutherford, 1986; Ponti, 1987).
pero las potencialidades no parecen todavia adecua-
damente expioradas ni utilizadas, y los trabajos de
verificacion ng son constantes en sus resultadas.
Por lo demas, la conviccion cientifica y operativa fun-
dada en la negatividad de la respuesta insttucional
es an cualquier caso un factor de potente estimulo
para la busqueda de soluciones alternativas. Es pre-
cisamente éste el plano en el que el problema de
las garantias debe reafirmarse en términos mas
claros.

3. Un corolario mnexcusable del segundo objeti-
vo es el constituido por la exigencia de activar e in-
ventar una variedad de respuestas que se sitden en
el espacio potencialments amplic entre la institucién
y la familia (formas de residencia que van desde el
modelo familiar al de la peguefa comunidad abier-
ta), y paralelamente de suscitar la maxima activa-
cion de las respuestas de la comunidad local {(aco-
gimientos, soporte educativo a las familias, activida-
des de formacion-trabajo, etcétera).

4. Uno de los objetivos de mayor significacion
—y de mas dificultad— es ciertamente el que pro-
pone la maxima activacion del menor —tambien y
sobre todo en el sisterma penal— y de su relacion
con la victima, con el dano causado, etc. Es el mo-
delo que postula al menor como sujeto activo y res-
ponsable mas que como Sujeto-viclima pasivo. Es
también el modelo que tiende a superar la concep-
cion retributiva de la pena en la bisqueda de logi-
cas méas modemas en sentido restitutivo-compensa-
dor-conciliatorio {no el sufrimiento personal para re-
tribuir abstractamente el dano sacial e individual,
sino comportamientcs activos para restituir social-
mente, compensar en concreto, descubrir formas de
conciliacién grupal, colectiva).

También agui, parece innecesario insistir, el pro-
blema de las garantias es de fundamental importan-
cia para gue no resulte desvirtuado el sentido de es-
tas medidas.

En general, en efecto, para todos estos nuevos
objetivos -—que constituyen un importante desafic a
la creatividad en campo tan problematicc— de no
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aparecer bien clara la presencia del confin normati-
v0, juridico-penal, de no mantenerse permanente-
mente activas las garantias y los derechos especifi-
cos inherentes a la posicion juridica de los menores,
puede producirse lo que cabria definir una «distor-
si6n del sentido» de la respuesta social por confu-
sidn de contexio.

Es decir, se trabajard sobre problemas y conflic-
tos de orden penal como si se estuviera en un am-
bito asislencial, terapéutico, consensual. Es un nivel
de mistificacion del cuadro normativo de referencia
capaz de producir graves efectos paraddjicos: por
ejemplo la multiplicacion de identidades desviadas
asistidas y la difusién subsiguiente de un control
asistencial de contenidos juridica-penales expan-
diéndose en el medio social.

Tales riesgos existen pero no deben paralizar la
innovacion: el antidoto es poner hoy en primer pla-
no la cuastion de los controles y las garantias en el
ambito de los cada vez mas complejos procescs
aplicativos, cognoscitivos, operativos, socio-cultura-

les, en relacion con las dimensiones y a las propues-
tas brevemente apuntadas en este escrito.
(Traducciéon de Perfecto ANDRES IBANEZ)
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Jovenes y cuestion penal en Espaiia

1. EVOLUCION DE LA JUSTICIA DE
MENORES EN EUROPA

Tres grandes modelos han presidido la justicia de
menores desde su creacion en 1899 en Chicago,
EE.UU. A) El modelo de Proteccién. B) El modelo
Educativo. C) El modelo de Responsabilidad’.

En el primerc podria decirse que existe una es-
tricta subordinacion de lo educativo a lo judicial, en
el segundg un clarc predominio de la accion educa-
tiva con la consiguiente reduccion de la intervencion
judicial y en el tercero la blisqueda de un equilibrio
entre |o judicial y io educativo®.

1.1. El modelo de proteccién

El origen de las jurisdicciones especializadas para
menores tiene una histotia muy breve, puesto que
nacen a finales dl siglo pasade. En los comienzos
del sigic XX, en toda Europa se pone en marcha un
periodo tutelar «o protector» que llega hasta nues-
tros dias.

La delincuencia juvenil es vista como una conse-
cuencia de la vida urbana, del nacimienic de la so-
ciedad industrial, de la crisis de la institucién fami-
liar, de la pérdida de los valores morales, etc., apa-
rece en las calles la miseria y la marginacion y ésio
es molesto para todos, pero especialmente para las
clases dirigentes. Movimientos filantrépicos y huma-
nitarios se lanzan a liberar a los nifos del sistema
penal con una profunda conviceion en los éxitos del
sistema reeducativo. Para ello se quiere limitar al
maximo el poder de la autoridad paterna entre «los
miserables», los marginados, buscando para ello un
sistema de proteccion especial para los nifios. No
importa si son mendigos, pobres o delincuentes, to-
dos necesitan un mismo sisterna de «protaccion=, o
reeducacion.

Las principales caracteristicas de la ideclogia que
fundamenta la creacion de las Jurisdicciones espe-
cializadas para menores podrian quedar resumidas
en los siguientes puntos:

1. Nifos y jovenes deben estar absolutamente
separados de las influencias corruptoras de los cri-
minales adultos®.

2. Deben tener un Tribunal especial, del gue no
necesariamente debe formar parte un juez, ya que
ic que importa no es garantizar el derecho y su
correcta aplicacion, Sino conseguir la reeducacion
del nific. No importan los medios sino solo el fin.

3. Un amplio control penal sobre los jovenes de-
lincuentes extendiéndose su intervencion a conduc-

Esther GIMENEZ-SALINAS
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tas no delictivas con un gran acceso a toda la juven-
tud predelincuente. Como sefiala La Greca®, «en
realidad la creacién de las jurisdicciones de meno-
res respondit a la bisqueda de un control mas am-
plic de las capas de la poblacién juvenil asentadas
en las areas urbanas industrializadas». De hecho
hoy se constata que la legislacion especial para ni-
fios, no sdle no alivié Ias condiciones de los mismos
sino que por lo contrario, contribuyd a consolidar la
inferioridad social de los sujetos pertenecientes a las
clases subaliernas.

4. La consideracion del caracter anormal o pa-
toldgico de los nifios delincuentes y su equiparacion
aun enfermo. En este sentido es comprensible el im-
portante papel que jugaron los médicos en la peno-
logia norteamericana, adquiriendo el sistema un cia-
to caracter medicinal.

5. Elideal rehabilitador y la profunda cteencia de
cambiar a los menores y adaptarlos al sistema de
las clases dominantes. Asi la reeducacion se basa-
ba en la formacion de hébitos y costumbres. Ef tra-
bajo, la ensenanza, y la religion constituyen la esen-
cia del programa de reforma.

6. Consecuentemente los menores deben ser
apartados de su medio, puesto que esto era lo au-
ténticamente nocivo e «internarlos por su bien» para
la reeducacién, de ahi que el reformatorio se convir-
tisra en pieza clave de todo el sistema reformador®.

7. Puesto que el menor era un enfermo y se le
tenia que curar mediante la reeducacion, nc era ne-
cesario un proceso en regla, ni fan siquiera Ios re-
quisitos legales minimos. Si de lo que se trataba
pues, era de curar, todo estaba permitido y no ha-
bia ninguna necesidad de respetar las garantias ju-
ridicas, consideradas como supérfluas, puesto que
no se trataba de actuar represivamente. Como acetr-
tadamente sefala Perfecto de Andrés® «el tenerlas
en cuenta constituiria un obstaculc para el buen de-
sarrollo de esta particular terapia social».

8. Engeneral puede considerarse que la justicia
de menores asumié plenamente la herencia positi-
vista, y que aun hoy esta idea esta presente en las
politicas educativas, en torno a los jévenes de-
lincuentes.

9. Laidea de que «el menor habia salido del De-
recho Penal»’ se extendi6 por toda Europa. En rea-
lidad hoy podemos afirmar® que no es que el menor
«saliera» del Derecho Penal, puesto que se le se-
guian aplicando medidas sancionatorias, sino que lo
que sucedio es que se le privé de todo tipo de ga-
rantias y derechos individuales.

Después de un andlisis de lo que en realidad sig-
nificé el sisterna protector, A. Plait concluye dicien-
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do «concedidos los benignos motivos de los salva-
dores de niflos» digamos que los programas que
apoyaban con entusiasmo, recortaban las libertades
civiles y 1a vida privada de los menores, trataban a
los adolescentas como si fueran naturaimente de-
pendientes, que requieran constante y omnipresen-
te vigilancia. Aunque a los salvadores de nifnos les
interasara retdricamente proteger a los menores de
los peligros morales y materiales que presentaba
una sociedad cada vez mas urbana e industrializa-
da, sus remedios parecian agravar el problema»...

Las consecuencias de esta vision de atencion a
la infancia, hizo que en la practica totalidad de los
paises eurcpeos se creara un modelo de Tribunal
de Menores donde el nino estaba totalmente sepa-
rado del adulio. El primer pais en crear un sistema
nuevo de proieccion de la juventud fue Noruega en
1896. La ley de proteccidn de lps Paises Bajos data
de 1901, la de inglaterra y Alemania en 1908, la de
Francia y Bélgica en 1912 y la de Espana en 1918.

1.2. El modelo educativo

El modelo educativo o preside a construccion del
Estado de «Welfare». El Estado de Bienestar Social
es un producto tipicamente eurcpen, que arranca de
finales de [a segunda guerra mundial hasta aproxi-
madamente 1975. Y puede considerarse el resulta-
do de una colaboracion entre los paridos Democra-
ta-Cristianos y Socialistas. Se basa sobre la concep-
cion del Estado como guardidn de la seguridad y
como responsable de eliminar la pobreza, mejorar
las condiciones trabajo, sanidad, ensefianza, segu-
ridad, etc. El Estado Welfare ofrecera una seguridad
a todas las categorias sociales, pero especialmente
a las menos privilegiadas'®.

Es evidente que el nacimiento del Esiado de Bie-
nestar Social se basa en los periodos de expansion
econémica. La crisis de 1973 establece una fronte-
ra, no puede decirse que a partir de entonces se re-
trocediera, pero tampoco se avanzo. La politica de
Bienestar Social se basaba en el crecimiento eco-
namico y el pleno empleo, dos elementos que a par-
tir de esta fecha no podran mantenerse. Sin embar-
go, es importante el paso que se dio, ya que los prin-
cipios fundamentales conseguidos en esta época,
van a ser respetados en toda Europa.

En el ambito de la justicia juvenil, el modelo de la
proteccidn entra en crisis y entramas a partir de los
arios 60 en el modelo educativo.

E! modelo educativo se basa fundamentalmente
en evitar que los jdvenes entren en el sistema de jus-
ticia penal, policia, fiscales, trabajadores sociales,
educadores, etc., tienden a no pasar los casos a la
justicia, incluso los mas graves. Las cifras de los
«clientes» descienden en Europa en un 50 por 100,
es por ellp a lo que a esle modelo se le ha denomi-
nado también el modelo «permisivos.
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El objetivo consiste precisamente en no intervenir
en interés del menor, es decir, es justo ia antitesis
del modelo protector. Las cifras son claramente ilus-
trativas, en Holanda por ejemplo, los nifios bajo con-
trol judicial pasan de 1967 a 1978 de 42.000 casos
a 22.000 sin que la poblacién juvenil haya variado.
Se buscan soluciones extra-judiciales, son las bases
de lo que posteriormente se conocera como «mode-
los de diversién o mediacion»"".

Especiaimente en Holanda, Bélgica y Paises de
Norle se desarrollan alternativas fuera del sistema,
a través de Organizaciones privadas'?. Pero los
cambios, no s0lo se producen a nivel del descenso
de la intervencion de la justicia, sino gue existe un
importante abandono de los métodos represivos, y
un claro predominio de la accidon educativa. Desa-
parecen las grandes instituciones. El menor ya no
es el tnico objeto de atencidn, sino que se tiende a
dejario en el seno familiar, ofreciendo al menor y a
su familia la ayuda necesaria. Residencias peque-
fias, familias acogedoras, familias sustitutas, peque-
fios hogares, medidas de medio abierlo, etc., son
las alternativas de los anos sesenta. La evolucién le-
gislativa de los paises viene a confirmarlo. El inter-
namiento aparece como el Gitimo recurse a utilizar
y solamente en casos muy extramos.

Una gran variedad de Organismos asistenciales
se ponen en marcha, sobre |2 base de que es el jo-
ven quien pide la ayuda y por tanto es necesario su
consentimiento. El angnimato en estos casos esta
garantizado. Los problemas legales carecen de im-
portancia. Los trabajadores sociales no se sienten
identificados con la justicia, ellos «no son» contro-
ladores sociales, su relacion con la justicia es ac-
cesoria.

Del sistema protector continua Ja no distincion en-
tre joven delincuente, en peligro 0 necesitado de
ayuda. Bajo la idea de que su intervencian es sola-
mente educativa, los trabajadores sociales no acep-
tan las diferencias. Se sigue pues manteniendo que
la justicia interviene, no porque exista una violacion
de normas, sino para atender y cubrir una serie de
necesidades. En definitiva, la justicia es vista como
el Gltimo escalon del trabajo social, es una «SU-
PER-Asistente-Social».

Por lo que afecta a Espana con nuestra ya tradi-
cional postura inmovilista todos estos cambios ape-
nas existen. Los Tribunales de Menores siguen an-
clados en el modelo instaurado en 1948, basado en
el sistema protector, que se remonta a la legislacion
de 1918. En realidad casi podriamos decir que en-
tre los anos 60 y 70 se produce un efecto contra-
rio'>. Asi entre 1965 y 1975 los expedientes del Tri-
bunal siguen aumentando, pues el nimero de expe-
dientes abierios por los Tribunales de Menores en
esta década en facultad reformadora aumenté en un
2,67 por 100. La libertad vigilada considerada en la
época como Unica medida alternativa al internamien-
to, disminuyd en un 38,40 por 100. La colocacion en



familia disminuye en un 33,91 por 100. E! interna-
miento en un Centro de Observacion, utiizado como
el lugar donde hacer un pequefio diagnéstico para
tratar de ayudar al juez en la decisién judicial dismi-
nuyo en un 40,09 por 100.

El largo internamiento en un centro disminuye
también en un 26,70 por 100. Por el contrario, el bre-
ve internamiento aumentd en un 52,04 por 100, v la
amonestacion en un 9,09 por 100. Las cifras son por
si solas explicativas de la politica sequida en torno
a los menaores.

1.3. El modelo de responsabilidad

En toda Europa existe la impresion de que el mo-
delo educativo ha ido demasiado lejos. Padres,
maestros, educadores y la propia justicia se arre-
pienten de una excesiva libertad. Las condiciones
de vida para los jovenes son mucho mas duras, la
falta de espectativas de futuro, sobre todo de em-
plea, cambia las reglas del juego.

El adolescente de los anos 80 estd mucho mas
proximo al mundo de los adultos qua al de Ia
infancia.

La crisis en el modelo de proteccitn alcanza su
punto culminante con el caso Gault en Estados Uni-
dos en 1967, la ya Tamosa sentencia inicia una nue-
va época consagrada a rescatar lgs derechos indi-
viduales de los jovenes'?,.

Los aspectos mas importantes de dicha sentencia
que ovligaron a todos los estados a cambiar las le-
yes juveniles, por considerar que eran anticonstitu-
cionales serian los siguientes.

«Las garantias procesales son también aplicadas
a los menores. Ellas exigen: que se comunique al jo-
ven, a sus padres o guardadorss y con tiempo sufi-
ciente, l0s cargos que se le imputan, para que se
pueda preparar la defensa; el derecha también para
el menor, de aconsejarse y de ser defendido, por le-
trado; el privilegio de no acusarse a si mismo y de
que si el sujeto lo hace la confesién no valga, salvo
que el hecho haya sido probado por otros medios.
El derecho de confrontar a los testigos, y de que és-
tos presten declaracion bajo juramento...»

La preacupacion por los derechos y garantias de
los menores se extiende también a Europa y los
cambios legisialives se orientan en esta direccion.
El menor ne es ya s6lo un objeto de proteccion, sino
también un sujeto de derechos. Esto va a tener, sin
embargo, importantes consecuencias, pues como
estima Junger-Tass «Si el elemento central es el jo-
ven ccmo sujeto de derechos, la gravedad de los he-
chos cometidos deviene mas importante y la respon-
sabilidad del joven pasa a primer plano»'®. Eso es
cierto, pero a nuestro entender, apreciar la respon-
sabilidad del joven, no significa abandonar el princi-
pio educativo que debe presidir el Derecho de Me-
nores. (O es que acasc el modelo praotector no san-

cionaba y reprimia mas duramente? eso si, con to-
tal libertad y arbitrariedad. En todo caso el modelo
de responsabilidad tiene como punto de partida el
principio educativo mas importante «Educar en la
responsabilidad».

Por elio el nucleo principal de discusién sobre si
es, 0 N, un madelo educativo, no esta en recono-
cer que un joven tiene los mismos derechos y ga-
rantias que los adultos, sino en el tipo de respuesta
que se dé a la comision de un delito.

Las caracteristicas de este nuevo modelo, que se
denomina también modelo de justicia serian de una
tforma resumida las siguientes:

1. Un mayor acercamiento a la Justicia Penal
adulta, en lo que se refiere a derechos y garantias
individuales.

2. Refuerzo de la posicion legal de los jévenes.

3. Una mayor responsabilidad de los mismos.

4. Limitar al minimo indispensable la interven-
cion de la justicia.

5. Una amplia gama de medidas como respues-
ta juridica al delito, basadas en principios educati-
vos. Reduccion al minimo de sanciones privativas
de libertad.

6. Una mayor atencién a la victima, bajo la con-
cepcion de la necesidad de reparacion de la victima
de la sociedad.

7. Conservar para los jovenes los principios edu-
cativos que en «teoria» han presidido las legislacio-
nes juveniles (atencién prioritaria a las necesidades
personales, familiares y sociales del menor).

Por todo ello nos parece interesante resumir muy
brevemente algunas de las recomendaciones del
Consejo de Europa en torno a la justicia de meno-
res, recogidas en el Documento sobre «La Reaccién
Saocial a la Delincuencia Juvenil», elaborado por el
Comité restringido de expertos, en mayo de 1987.

1. La necesidad de acelerar los procesos. Pre-
cisamente la justicia de menores debe ser una jus-
ticia agil, que evite los alargamientos innecesarios y
sobre todo, procurar que el tiempo entre la comisién
de la infraccion y la eleccién de la medida, sea lo
mas breve posible.

2. Evitar el reenvio a la justicia de adultos, tal
como hacen algunos paises de Europa. Es decir,
bajo ningun concepto, un joven deberla ser juzgado
por la Jurisdiccidn penal ordinaria.

3. Los jovenes deben tener claramente recono-
cidos una serie de derechos dentro del proceso pe-
nal. Los j6venes de hoy devienen cada dia mas in-
dependientes y auténomaos. La justicia de menores
aunque tenga unas abjetivos claramente educativos
no puede eludir la responsabilidad que hoy tienen
los menores. De ahi que sea importante reforzar la
posicion legal de los menores durante todo el curso
del procesc penal, reconociendo entre otros los si-
guienies derechos:

a) La presuncion de inocencia, principio tunda-
mental del derecho penal, segin el cual toda perso-
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na acusada de una infraccién es presumiblemente
inocente hasta el momento en que se pruebe su cul-
pabilidad. Esto debe estar plenaments reconocido
en la justicia de menores, al igual que los esta en la
justicia de adultos.

b} El derecho a la asistencia de un abogado du-
rante todo el proceso, que garantice sl respeto a los
derechos del menor, sus propios deseos, identidad,
etcétera.

¢) El derecho a la presencia de los padres. Los
padres del menor deberan estar informados desde
el momento de la detencién y durante todo sl pro-
ceso, asi como estar presentes en las declaracio-
nes. Esto no solamente desde el punto de vista de
garantizar los derechos del menor, sino también por
motivos sducativos, ya que la presencia de los pa-
dres puede ayudar al menor y favorecer la coope-
racién de la familia en todas las intervenciones.

d) La posibilidad de que al igual que los adultos,
los menores tengan derecho a aportar sus propios
testigos en el momento de |a defensa; que se les in-
terrogue y que se confronten sus declaraciones.

e) El derecho a la palabra, es decir, derecho a
que se escuchen sus propios mensajes y sus pro-
pias opiniones. Hay que partir de la base de que el
consentimiento de los mencres en las medidas pro-
nunciadas por los Tribunales es, con frecuencia, una
garantia de la cooperacién del menor en el tra-
tamiento.

f) E! derecho de apelar a las decisiones de los
Tribunales.

g) Revision de las medidas. El menor debe po-
der pedir a la autoridad judicial que se revisen las
medidas, especialmente aquéllas que han perdido
su utilidad y que pueden convertirse en perjudiciales.

h) El respeto a la vida privada. En todo momen-
to del procedimiento las circunstancias personales
de los jévenes y de sus familiares no deben ser di-
vulgadas al publico.

4. La formacion de personas que intervienen en
los procescs de menores.

La justicia de menores se distingue de la de los
adultos, no solamente por su acento particular en el
aspecto educativo de las medidas, sino también por
una serie de situaciones juridicas y practicas espe-
cificas. Por ello es de especial importancia que to-
das las personas gue intervienen en el proceso (po-
licias, abogados, procuradores, jueces, trabajadores
sociales, educadores, etc.) tengan una formacion
especializada que asegure sus conocimientos, tan-
to desde el punto de vista criminolégico de la delin-
cuencia juvenil, como en el conocimiento de todas
aquellas disposiciones especificas del derecho pe-
nal de menores.

5. Por altimo el mantener la recomendacion de
que no consten antecedentes penales a los mene-
res. En todo caso, las inscripciones en determina-
dos archivos s6lo deben ser comunicadas a 1a au-
toridad judicial. Cualquier otra divulgacion podria

20

comprometer seriamente la reinsercion social del
menor,

6. El término medida es en Europa el mas utili-
zado en el derecho de menores para denominar las
respuestas juridicas. En general se recomienda que:

a) Las medidas sean aplicadas en su medio na-
tural y en lo posible sin interrumpir el proceso edu-
cativo. Respetar fundamentalmente su personali-
dad, el derecho a la educacion y sobre todo, no en-
somprecer ¢ esconder la personalidad del joven,
sino todo lo contrario, favorecer el desarrollo de sus
cualidades y aptitudes de manera que pueda inte-
grarse plenamente en la socisdad.

b) Todos los paises miembros dei Consejo de
Europa reconocen que |las medidas deben ser de du-
racion determinada y que en ningun caso deberan
pasar de 2 afios. En este seniido aconsejan el total
abandono de las medidas de duracion indetermi-
nada.

¢} Cuando no sea posible dejar al menor en un
medio abierto y no exista otra posibilidad que su in-
ternamiento en un establecimiento, los estados
miembros del Consejo de Europa recomiendan que
existan diferentes tipos de establecimientos educa-
tivos y que éslos tengan una concepcidén pequefia.
Evitar que sean privativos de libertad, y sobre todo
que no rompan la relacion con la familia, sino que
sean un espacio intermedio donde se trabaje para-
lelamente, 1anto la familia como el menor. Para ser
eficaz, el ingreso en un centro no debe implicar una
destruccion total de la libertad personal del menor.

7. Buasqgueda constante de medidas alternativas,
que eviten la entrada del joven en prisién. En todos
los paises dichas medidas han conseguide una ma-
yor autonomia. Asi el trabajo comunitario, Probation,
la reparacién, la mediacién, etcétera.

B. Se aconseja que todas las legislaciones tien-
dan a suprimir las penas privativas de libertad apli-
cadas a menores y jovenes. Como sea que algunos
paises las mantienen para casos excepcionales,
mientras se espera un total desaparicion se acon-
seja que:

a) Su duracion sea lo mas corta posible buscan-
do la pronta aplicacion de la libertad condicional,
probation, semilibertad u otras altemativas.

b) Asegurar un soporie educativo a la salida de
la prisién.

c) Separar a los jovenes de los adultos.

d) No privar nunca a los menores o jévenes en-
carcelados del derecho a la educacion y asegurar
que siempre puedan ejercerlo.

e) Exigir que el juez molive la aplicacion de una
pena tan dura y que fije su duracion.

2. LA SITUACION EN ESPANA

A casi 10 afos de promulgada |la Constitucion y
tras haber superado amplisimamente el plazo de un



ano marcado poer la disposicidn adicional primera de
la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985 para el envio por el Gobierno a las Cortes de
un Proyecto de Ley Penal juvenil continuamos con
la Legislacion de 1948 y sigue sin estar claro cual
es la voluntad del Ejecutivo en esta materia.

Y sin embargo, a través de filtraciones, interesa-
da o no, y de pronunciamientos pablicos de algunos
sectores sociales (que incluyen una extrafta amal-
gama de antiguos miembros de los Tribunales de
Menores, Coordinadora de Barrios, ABC, YA y otros
sectores profesionales ligados al trabajo social con
mencres) ha comenzado a cuestionarse con fuerza
la posibilidad de elaborar una Ley Penal juvenil,
cuestionamiento que puede haber influido en la len-
titud y cautela con la que el Gobierno parece estar
abordando este tema.

Para es0s sectores la idea de que en el futuro pu-
diera existir un derecho penal de menores en nues-
tro pais, es una idea rechazable por cuanto tiene, en
su opinion, de estigmatizante, represiva y ain de
ineficaz de cara a fograr una adecuada atencién de
los jovenes «inadaptados». En su opinién «derecho
penal» equivale a «represion», la represion es lo
opuesto de «educacion» y en consecuencia la crea-
cion de un derecho penal juvenil supondria un retro-
ceso con respecto, no solo a otros modelos existan-
tes en determinados paises europeos (Escocia y
Suecia principalmente) sino incluso, con respecto a
la situacion actual, que pese a su ausencia de ga-
rantias, al menos ofrece la ventaja de su falta de for-
malismo y en consecuencia, su eficacia en la adop-
¢ion de las medidas mas adecuadas.

No merece la pena detenerse en el comentario de
las posiciones, minoritarias ciertamente de quienes
desde posiciones politicas de rechazo del sistema
democratico sostienen que ta aplicacién de las ga-
rantias constitucionales a los menores redunda en
perjuicio de la eficacia en la prevencidn de la delin-
cuencia juvenil. En el fondo lo que expresan explici-
ta o implicitamente es un rechazo al sistema demo-
cratico de derecho disefiado por la Constitucion'®
aunque si vale la pena alertar sobre el peligro de ma-
nipulacién de tales posiciones cuando son esgrimi-
das por profesionales de buena fe preocupados por
hallar respuesta inmediata a los problemas concre-
tos que han de afrontar en su trabajo cotidiano y que
identifican el respeto de las garantias constituciona-
les con el formalismo, la lentitud y el distanciamien-
to de la realidad social, desgraciadamente presente
hoy en muchos ambitos de la actuacion jurisdic-
cional.,

En cambio si puede resultar dtil analizar otro de
los equivocos presentes en la posicion que esque-
maticamente describiamos mas arriba: la de consi-
derar que la creacitn de un derecho penal juvenil al-
teraria de forma esencial la situacién presente.

Lo primero que hay que decir al respecto respec-
to es que, en nuestro pais, ya existe un derecho pe-

nal de menores. La vieja frase de Dorado Montero
de que por fin los menores han quedado «fuera del
Derecho Penal» no refleja la realidad, mas que en
un aspecto puramente formal. Los menores han
quedado fuera de las garantias en la aplicacion del
derecho penal, pero no del derecho penal mismo.

Ello quiza requiera que nos pongamos previamen-
te de acuerdo en lo que significa derecho penal. Por
derecho penal se entiende el conjunto de normas ju-
ridicas que a determinadas conductas previstas
como delito, asocian determinadas restricciones de
derechos o libertad llamadas penas. Es decir: que
la esencia del derecho penal consiste en imponer
coactivamente restricciones de libertad o de dere-
chos a determinados individuos por el hecho de ha-
ber violado o transgredido determinadas normas
consideradas bésicas por la sociedad.

Pues bien, ambas caracteristicas (violacién de
normas y restriccion de libertad) se dan en la legis-
lacion de menores vigente. Lo (nico que faltan son
las garantias y limites que en el derecho penal de
adultos existen con respecto a su aplicacion, Las ga-
rantias derivadas de la proteccion exclusiva de bie-
nes juridicos frente a las conductas que los lesionen
0 pongan en peligro, las garantias derivadas del prin-
cipio de legalidad (determinacién legal de la conduc-
ta punible, determinacién de la pena, garantia juris-
diccional, etc.) y las garantias procesales en cuanto
a la aplicacion y ejecucion de las penas, estan au-
sentes de la legislacion de mencres vigente; pero
una vez mas hay que decirlo, la esencia del dere-
cho penal, esto es, posibilidad de privar de libertad
coactivamente por hechos considerados atentarios
a las normas sociales ha permanecido y permanece
inalterada por encima de proclamaciones mas o0 me-
nos solemnes sobre la funcion educativa y tutelar de
la actual justicia de mencres'”.

2.1. Justieia si. Justicia no. {Pero como?

No es éste el momento de analizar en profundi-
dad este argumento que cuenta con una ya aprecia-
ble Iliteratura cientifica que en los Ultimos anos se ha
preocupado de poner de relieve la contradiccién de
la actual legislaciébn de menores con los principios
constitucionales'®. Pero si hemos querido mencio-
narlo ha sido porque nos parece que ponerlo de re-
lieve con toda claridad contribuye a evitar equivocos
¥ puede hacer més fructifera la discusion entre las
diversas opciones, sin que ninguna de ellas pueda
escudarse en una pretendida contraposicién entre
«represores» y «protectores de los nifios» que ni se
corresponde con la realidad, ni contribuye a poner
racionalidad en la discusion. Pues bien, frente a este
panorama sucintamente enunciado, las posiciones
sobre el futuro de Ia justicia de menores en Esparia
parecen estar divididas, en lo que alcanzamos a ver,
en tres opciones fundamentales:'®
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a) Lade quienes rechazan la aplicacion de cual-
quier tipo de legislacidn penal a los menores y pro-
pugnan su sustitucién por diversos modelos de tra-
bajo o asistencia social.

b) Lade quienss defienden la introduccibn de las
garantias constitucionales en la actual legislacion,
dejando basicamente intocados los principios ideo-
logicos de la misma.

¢) La de quienes consideran que se debe crear
un derecho penal especitico de los jovenes, limitan-
do, garantizando y adaptando a su etapa evolutiva
la aplicacion del mismo.

En 1o que sigue vamos a tratar de analizar siquie-
ra sea brevemente cada una de estas allemativas.

2.2. La estafa de las etiquetas

La primera de esas posiciones soslione que de lo
que se lrala es de suprimir la legislacion penal y sus-
tituirla por asistencia o trabajo social. En otras am-
bitos profasionales, sobre todo en los del trabajo so-
cial se propugna a veces la sustitucion de la actual
regulacion de los Tribuales de menares, por una in-
tervencién de tipo administrative basada en los pre-
supuestos de la accidn social sin las connotaciones
«gstigmatizantes» y «represivas» de la justicia, es-
peciaimente de la justicia penal aplicada a los jove-
nes. y basada mas en las condicionas socio-familia-
res de ésitos que en sus conductas delictivas o no.

Esta posicion tiene el mérito de poner el acento
en una premisa basica de todo Estado social y de-
mocratico de Derecho, 8s dacir, la de que no bas-
tan las declaraciones formales sobre la igualdad
ante la ley si las condiciones sociales reales des-
misnten todos los dias dicha igualdad, y que, por
tanio, compete a los poderes publicos no sdlo ase-
gurar las garantias y Derechos formales de los ciu-
dadanos sing, como dice el articulo 9.2 de la Cons-
tutucion «promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efeclivas, remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y fa-
cilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y socials.

Ahora bien, reconocida la justicia de dicha posi-
cion nos parace que su puesta en praclica supone
praviamente aclarar algunos conceptos, so pena de
volver a introducir la confusién en esta materia y
caer en lo que se ha llamado «la estafa de las
etiquetas».

Y el primer concepto a aclarar es el de dejar bien
establecida la diferencia entre dos formas de actua-
cidn social —la justicia y el trabajo social— que res-
ponden a logicas y presupuestos diferentes la pri-
mera a |la logica de la viclacion de las normas; |a se-
gunda a la /dgica de las necesidades sociales.

Confundir estas dos dimensiones, basar la actua-
cion de la justicia en la logica de las necesidades so-

22

ciales, o al revés, basar la accién social en la l6gica
de la violacion de las normas, introduce de nuevo la
confusién y la mixtificacion y puede tener conse-
cuencias perniciosas para la actuacion y la eficacia
de una y otra.

La accion social ha de basarse en la logica de las
necesidades, y en consecuencia su actuacion ha de
fundarse en criterios de globalidad, en criterios de
desigualdad en la medida en que ha de prestar una
atenciéon preferentes a los sectores sociales mas
desfavorecidos y en el criterio de la voluntariedad en
cuanto a la prestacién de la asistencia puesto que
dificiimente se entendartia una accién promotora o
facilitadora de mejores condiciones sociales impues-
ta a los individuos contra su voluntad.

Si en cambio, la accidn social se basa en la légi-
ca de ia violacion de las normas (lo que muchas ve-
ces estd implicito en algunos programas de «pre-
vencion de la delincuencia»), se producen inexora-
blemente dos «efectos perversos» que contribuyen
a desdibujar los contornos de la accion social y a
desvirtuar su eficacia.

En primer lugar, se «pervierte» la accidn social
que, en |a medida en que aparece /impuesta al indi-
viduo y actuando no sélo en funcién de las necesi-
dades sociales sino también de la conducta mas o
menas conforme con las normas establecidas, deja
de ser asistencia para convertirse en control, sea
cual sea el organismo encargado de llavarla a cabo.
Y en la medida en que ese control aparece mixtifi-
cado y no sujeto a las garantias derivadas de su pro-
pia funcidén controladora, resulta incompatible con
los presupuestos de un Estado Democratico.

2.3. Criminalizar la miserla

Pero, ademas, el «efecto perverso» funciona a
otro nivel: an la medida en que la prestacién de la
ayuda se condiciona mas ¢ menos explicitamente a
la presencia de rasgos de «inadaptacién» a las nor-
mas socialas o de violacion pura y simple de esas
mismas normas, se esté enviando un mansaje nada
subliminal a foda la sociedad, a saber, que la viola-
cion de las normas puede ser ol caminc mas facil
para conseguir la ayuda y la asistencia que ds otro
modo resulta muche mas costoso lograr. El efecto
crimindgenc de ese mensaje, junto a la discrimina-
cién que supone con respecio a los sectores nece-
sitados respetuosos con las normas, nos parace in-
cuastionable, y hace que los pretendidos efectos
«preventivos» de tal actuacion se conviertan en ras-
gos que tienden a potenciar y consolidar el fenéme-
no de la delincuencia, mas que a combatirlg.

Por contra, la accién de la justicia no puede mas
que basarse en lo que llamabamos, |a légica de la
violacion de las normas. Sélo la violacion de narmas
consideradas basicas por la sociedad puade y debe
dar lugar a su intervencién y no la situacién pudien-



te o necesitada del individuo autor de tales ac-
ciohes?®.

Si la justicia se basa en la logica de las necesi-
dades (lo que ocurre hoy con la legislacion vigente),
se producen de nuevo dos «efectos perversos» pa-
ralelos a los analizados hace un momento. En pri-
mer lugar, difunde la convicién de que |a delincuen-
cia «es cosa de los pobres», de los necesitados, lo
que contribuye a criminalizar la miseria y, en defini-
tiva, a crear un estereotipo en el que los rasgos de
la marginacion social y los de la crimtinalidad apare-
cen confundides. con {o que lejos de favorecer 1a in-
tegracion social de los individuos pertenecientes a
las clases sociales mas desfavorecidas, se acentian
los rasgos de segregacién y exclusidn social de los
mismas.

En segundo lugar, basar la justicia en la légica de
las necesidades tiende, inevitablemente, a difuminar
la necesidad de las garantias juridicas («si la justi-
cia ya no es justicia sino proteccion y ayuda ;que
necesidad hay de defensa, determinacion judicial de
la medda..., etc.?), y por tanto una vez mas, a pri-
var a los menores de su condicién de ciudadanos a
todos los efectos, que les confiere la Constitucion.

2.4. Justicia en la recamara

Por tanto suprimir el derecho penal de los jove-
nes, debe querer decir suprimir restricciones coacti-
vas de derechos o libertad como reaccion a la trans-
gresion. Lo que no puede es traducirse en una su-
presion del nombre bajo el cual se ejercen dichas
restricciones o el organismo judicial actualmente en-
cargado de aplicarlas y dejar inmodificado el conte-
nido coactivo de las mismas.

Ni puede traducirse en la creacion de un sistema
en el que la justicia quedaréd como una especie de
segunda instancia, como una espada de Damacles
lista para actuar cuando el joven no acepte de buen
grado la «ayuda y asistencia» ofrecidas. Porque asi
se acenivan los rasgos de control de dicha ayuda;
porque asi, no se aumenta la tolerancia social fren-
te a las conductas transgresoras de los jovenes, sino
que se mixtifica la reaccion social frente a dichas
conductas; y porque asi, por ultimo, se cenvierle a
la asistencia en un primer eslabén de seleccion de
la clientela de la justicia y se renuncia a transformar
en un sentido progresista tanto el aparato asisten-
cial como el judicial®’.

Por lo tanto, si se decide suprimir el derecho pe-
nal para los menores o al menos para la franja de
menores de edades mas bajas —lo cual parece ra-
zonable y plausible— habran de exigirse dos condi-
ciones indispensables: Primero, que se trate de una
auténtica supresién, lo cual quiere decir que no po-
dran adoptarse medidas educativas o asistenciales
con respecto a ellos en contra de su voluntad o la
de sus reprasentantes legales; segundo, que exista

un claro consenso social con respecto a los sujetos
a los que afecte dicha supresion, es decir, que se de-
fina con claridad el limite de edad. por debajo del
cual ia justicia no deberia intervenir nunca, aun en
el casc de tratarse de autores de un delito grave.

25. Renunctar a llamar a las cosas por su
nombre

Porque de no hacerse con esas premisas, nos te-
mernos que la opcidn «despenalizadara» acabe
coincidiendo con la de quienes sostienen que lo que
se ha de hacer es mantener lo esencial de la actual
fegisiacion, introduciendo en ella las garantias cons-
titucionales. En este sentido algunos profesionales
mantienen la opinion de que la actual legislacion de
Tribunales Tutelares de menores deberia ser man-
tenida en sus aspectos esenciales, admitiendo, no
obstante, la introduccion de aguellas modificaciones
legales que corrigieran los aspectos inconstituciona-
les de 'a ley, especialmente el derecho a ia defensa
de los menores sometidos a su jurisdiccion, y la ads-
cripcién de dichos Tribunales al poder judicial.

En nuestra opinidn dicha opcion, no s6lo es la
peor desde el punto de vista de las nuevas necesi-
dades en cuanto a la insercion social de los jove-
nes, sino que ademas resulta imposible.

Resulta imposible porque las aspectos inconstitu-
cionales de la ley no son adjetivos y susceptibles de
ser medificados dejando intocada su filosofia, sino
que estan consustancialmente unidos a ésta, de tal
farra que no se puede decir que la iey tiene aspec-
tos inconstitucionales, sino que de |a propia esencia
de la ley se deriva su inconstitucionalidad.

En efecto, corregir los aspectos no garantistas de
la actual Ley de Tribunales Tutelares de menores
supone cambiar las bases esenciales del actual sis-
tema. Supone, en primer lugar, acabar con la posi-
bilidad de enjuiciar a menores por hechos no cons-
titutivos de delito o falta, y por tanto, acabar con la
posibilidad de enjuiciar las llamadas «conductas irre-
gulares» (gue en la actual ley se definen con los ter-
minos de «prostituidos, licenciosos, vagos y vaga-
bundos»). Supone, en segundo lugar acabar con la
indeterminacion de las medidas impuesias y en con-
secuencia acabar con uno de los presupuestos
esenciales del sistema, esto es, que la medida debe
aplicarse, «hasta la correccion del menar». Supene,
en &l orden procesal, introducir el deracho del me-
nor a contar, no solo con la defensa, sino incluso
con la acusacion, coma garantia basica de concci-
miento del reproche que se le formula, y como pre-
supuesto necesaria para un proceso contradictorio,
lo que de una u otra forma introduce la dimension
de la responsabifidad del joven en el procesa. Y por
ultimo, supone atribuir al juez (y solc a un juez), el
papel de decision, desprovisto de |a actual configu-
racion en la que reune las tres funciones del acusa-
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dor, defensor y juez, productora de las mayores am-
bigliedades y confusiones.

Modificar todos esos aspectos, supane replantear-
se las bases mismas del sisterma, de un sistema con-
cebido con otros parametros ideclégicos y que en
consecuencia ni admits, ni puede admitir tales mo-
dificaciones.

Pero es que ademas aln si fuera posible introdu-
cir tales reformas, quedarian en pie aspectos impor-
tantes de la ley incoherentes con la actual realidad
social y con las nuevas concepciones sobre el pa-
pel de los jbvenes en la sociedad.

Quedaria en pie la posibilidad de que nifios de cin-
C0, Seis O siele afos pasaran por los tribunales para
responder de supuestos actos delictivos y fueran so-
metidos a medidas «reformadoras». Quedaria en pie
la actua! confusion entre la facultad protectora y la
facultad reformadora, en la que nunca queda sufi-
cientemente definido el ambito de cada una de ellas,
la diferencia de supuestos gue dan lugar a la apli-
cacion de una u otra, en especial, la confusidn con
otros érganos de la jurisdiccion ardinaria competen-
tes en la misma materia. Y sobre todo, supone man-
tener la actual ambigledad y mixificacién con res-
pecto a los jovenes, a los que se interroga llamando
al interrogatorio «exploracion=, a los que se detie-
ne, llamando a la detencién «retencion», a los que
se castiga llamando al castigo «tratamiento», etc. En
definitiva, supone mantener intacto el contenido «pe-
nai» de la actuacion de los tribunales, buscando eu-
femisticamente ocultar dicho contenido detras de ex-
presiones y fdrmufas no penales, protectoras, que
en ultimo extrerna nada ocultan y sobre todo en nada
favarecen el proceso de maduracion y desarrollo de
la personalidad de los adolescentes y jovenes®,

2.6. Responsabilizar no siempre es
culpabillizar

Como opcion final, deciamos, se trata de defen-
der la creacion de un derecho penal minimo para los
jovenes. Sea cual sea el limite de edad que se es-
tablezca por debajo del cual sdio deba intervenir la
asistencia soctal adn en caso de comisién de deli-
tos, parece que en la actual Tase historica de nues-
tra sociedad resulta inevitable que por encima de di-
cho limite habra de entrar en juege la justicia penal
frente a las conductas consideradas delictivas®.

Y no se trata aqui de establecer una esquematica
y falsa divisién entre partidarios y adversarios del de-
recho penal. A estas alturas del sigio XX y tras ex-
periencias histéricas de «despenalizacién» como la
operada a través de las Leyes de Peligrosidad so-
cial, el rechazo al derecho penal ha de ser matizado
antes de poder reclamar para si, sin mas, la etique-
ta de progresista.

Que el derecho penal se aplique «con justicias,
esto es, valorando desigualmente las conductas de

24

quienes son socialmente desiguales —y, por tanto,
con mayor rigor a quienes mejores posiciones so-
ciales ostentan—, que se aplique sblo como «(ltima
ratio» y que no se aplique como facil balsamo para
«lapar» situaciones de debilidad social extrema, es
una obligacion en todo Estado que se proclame so-
cial y democratico de Derecho.

Pero ello, nada tiene que ver, con una equivoca
contraposicion entre justicia y atencién social. Las
necesidades sociales han de ser atendidas porque
expresan condiciones de desigualdad social incom-
patibles con una sociedad democratica y no porque
pueden generar delincuencia. Que exista un dere-
cho penal destinado a los jovenes (necesitados o
no) no solo no impide la prestacion de asistencia y
promocion de las condiciones de vida de los méas ne-
cesitados, sino que de alguna manera, diriamos que
la presupone.

La experiencia historica nos ensefia, que cuando
se ha «suprimido» el derecho penal (para adulios y
jovenes) y se ha «confundido» con el bienestar so-
cial, lo que se ha producido de verdad es un ensan-
chamientoc del area de control, una extension de la
represion penal y una facil exciusa para no poner en
marcha programas de intervencion sobre la calidad
de vida de la poblacion, no segregantes y no mar-
ginadaores.

Limitar o incluso llegar a suprimir el derecho pe-
nal para los jovenes tiene un presupuesto esencial:
saber que hay un derecho penal que se les aplica.
Mientras esa realidad (actual) permanezca enmas-
carada no avanzaremos en el camino que propug-
nan los sectores mejor intencionados que se opo-
nen a él y que los autores de este trabajo compar-
timos en lo esencial.

Por tanto la discusion, actualmente, parece cen-
trarse en los limites de edad en los que habria que
aplicar el derecho penal especifico de los jovenes.

Establecer dicho limite demasiado bajo —como
hacia el Anteproyecto Provisional de Ley Penal de
Menores, elaborado por el anterior equipo respon-
sabie del Ministerio de Justicia, que lo situaba en ios
10 afos— supone establecer una exigencia de res-
ponsabilidad de caracter judicial (puesto que respon-
sabilidad existe siempre), incompatible con un
correcto desarrollo de la personalidad del nifo.

En cambio, poner el limite demasiado alto —lo que
en el fondo esta implicito en las propuestas de su-
primir el derecho penal de mencres— puede, apa-
rentemente ser mas «educativo», mas «protector»,
pero comporta riesgos muy graves para los prapios
menores. En primer lugar, porgue difunde en la so-
ciedad una sensacién de impunidad frente a com-
portamientas, a veces graves, de los jovenes, que
puede dar lugar a actitudes sociales de rechazo mas
punitivas que las propias de la justicia y sobre todo,
sin ningun tipo de garantia para los jovenes. Y en se-
gundo ugar, porque al mismo tiempo establece un
parametro de desresponsabilizacion de los propios



jovenes pernicioso para todos ellos como categoria
social pero, sobre todo, pernicicso para los jévenes
mas débiles desde el punic de vista social.

La responsabilidad es un concepto irrenunciable
de nuestra cultura y adn se puede afirmar que la res-
ponsabilidad —que no hay que confundir con la cul-
pabilidad—, en cuanto asquema regulador de inte-
racciones de respuesta tendentes a desarrollar sen-
timiento de propiedad sobre los propios aclos y de
autoridad sobre unp mismo, constifuye un dereche
inafienable de los jovenes (24). La responsabilidad,
como deciamos, existe siempre, 1o anico que varian
son las formas de respuesta que dicha responsabi-
lidad supone y el ambito en el que tales respuestas
se producen. Por ello, cuando tales formas de res-
puesta se producen en un ambito como el de la ac-
tual justicia de menores que se ampara en la no res-
ponsabifidad de los mencres, la respuesta aparece
mixtificada, enmascarada y no sélo ng ahorra a los
jovenes los procesos de estigmatizacion y de casti-
go, $ing que tampoco contribuye en nada a su pro-
ceso de maduracién personal y de su insercién
soctal.

2.7. Garantizar la educacién, evitar la
exclusion social

La declaracion con caracter general de irrespon-
sabilidad de los jovenes tiene por tanto consecusn-
cias negativas importantisimas. En primer término,
hace perder a los jovenes el «status» de normalidad
—que va siempre aparejado en nuestra cultura a la
responsabilidad— con la difusién de imagenes del
adolescente o joven como distinto, anormal, enfer-
mo, etc., y la consiguiente agravacion de sus condi-
ciones de segregacion y marginacion; introduce, por
otro lado, una ruptura incoherente con fo que ha sido
el modo normal de interrelacion del joven con la so-
ciedad —a traves de la familia, la escuela, etc.— ba-
sada hasta ese momento en la exigencia de respon-
sabilidad; impide que aparezcan y se desarrollen en
el joven actitudes «responsables», fomentan la su-
mision y la paricidad en el proceso educativo y en
definiliva, acentian la «irresponsabilidad»; sustitu-
ye, por Ultimo, el criterio de la responsabilidad por
otros criterios mucho mas confusos, y sobre todo,
mucho mas arbitrarios de respuesta, basados en ul-
timo extremo en el parametro de la «peligrosidad so-
cial», que histéricamente han servido para controlar
a determinados sectores sociales, los mas débiles
econdmica, cultural y socialmente.

Por todo ello, nos parece incuestionable que a
partir de determinada edad —trece ¢ catorce afios—
el Unico criterio coherente de respuesta frente a los
actos delictivos de los adolescentes y jovenes ha de
ser el criterio de la responsabilidad. Ello no quiere
decir, obviamente, exigencia de responsabilidad
igual que si se tratara de un adulto. En definitiva se

tratard, como deciamos antes, de timitar, garantizar
y adscuar la respuesfa penal a la fase evolutiva del
adolescente y joverr>.

Limitar, que quiere decir, gque el joven ha de ser
enjuiciade solo por hechos constitutivos de dslito,
pero no por fodos los hechos constitutivos de delito,
Especialmente en este campo habra de entrar en
juego el principio de oparturidad que supone la ho
intervencion penal cuando la escasa relevancia so-
cial del hecho o las especificas condiciones del me-
nor hagan o innecesaria o perjudicial para su de-
sarrollo psicoeducativo la adopcion de cualguier tipo
de sancién,

Garantizar, supone, especificamente, que habran
de respetarse los derechos que los mencres tienen
como ciudadanes, y especialmente el derecho a un
proceso rapido, comprensible para ellos y dotado de
todas las garantias juridicas establecidas en el arti-
culo 24 de la Constitucion. La idea de que una jus-
ticia garantista esta refida con una justicia no for-
malista, rapida y atenta las necesidades de los me-
nores es absurda. De lo que se trata es de poner
los medios —legales, materiales y personales— ca-
paces de augurarlo y eso es un problema de volun-
tad politica. no un problema de contradiccion inter-
na entre garantias-eficacia.

Adecuar la respuesia penal a la fase evolutiva de
los adolescentes y jovenes, supone por Qitrmo, ex-
cluir de la justicia de menores el automatismo que
asocia inevitablemente determinada respuesta pe-
nat al correspondiente delito, e introducir criterios de
enjuiciamiento y adopcion de sanciones que, ade-
mas de tener en cuenia 'a gravedad del hecho co-
metide, valoren las condiciones personales, familia-
res y sociales del menor; supone contar con un ca-
taloge de sanciones (siempre determinadas en el
tiempo) amplias, flexibles, dotadas de contenido
educativo y susceptibles de ser llevadas a cabo en
la mayoria de los casos en el propio medio del me-
nor; supone, por Ultimo, estimular y potenciar la par-
ticipacién social en la adopcion v ejecucion de las
sancicnhes adoptadas, a fin de tograr limitar los pro-
cesos de exclusion social y facilitar los procesos de
autcafirmacién e insercién social de los jovenes.

{1) Junger-Tas, J. «La Jushce des Mineurs Hier et Demamn-.
Ponencia presentada a las Jornadas sobre Educacion y Control.
Barcelona, diciembre 1987 (en prensa).

(2} Leroy, C. «El juez de mencres en la encrucifada entre o
educativo y o judicial», Ponencia presentada a las Jornadas so-
bre Educacién y Control. barcelona, diciembre de 1987 (en
prensay).

(3) Gimenez-Salinas i Colomer, E. «Justicia de menores y eje-
cucén penal», Poder y Control, num. 0. Pag. 219. Barcelona
19B6.

(4) La Greca, J. «Hacia una nueva justicia para menores»
Revisla de Poder Judicial. NOm 14, Madrid 1985, v en el mismo
senbdo Gonzalez Zorrilla, C. «Epilogo. La justicia de menores en
Espafia». Editonial Teide. Barcelona, 1885,

(5) West, D. «La delincuencia Juvenil». Editonal Labor. Bar-
celona, 1970.

(6) Andres Ibanez, P. «E| sistema tutelar de menores como

25



reaccidn penal reforzada» en Psicologra Social y Sistema Penal
Compilacion de Fiorencio Jimenez Burnfio y Miguel Clementa.
Madrnd, 1986

(7} Dorado Mantero, «Los pentos medicos y ta justicia crime-
nal». Madnid, 1905

{8) Gimenez-Sahnas | Colomer, E. «Menares en conflicto.
&Quién los prolege?». Revista de Trabajo Social. Barcelona 1988
{en prensa),

{9) Platt, A. «Los salvadores del nife» Pag. 31 Madnd, 1982.

(10) Santiago Sanchez, R. «;Estado de Bienestar?». Revista
de Trabajo Social. NOm, 108, Barcelona, diciembra 1982.

(11) Jinger-Tas. Ob. cit Barcalona, 1987.

{12) Aun hoy sorprende como en Alemania, Holanda y Bélgi-
ca prolferan \odavia fas asociaciones pnvadas que 5€ dedican al
trabaje social con delincuentes vy especialmente con los |ovenes.
En Alemania parece que (as denominadas madidas informales
son ejercidas en su casi tolaldad por Organismos privados.

(13) Giménez-Salinas 1 Colomer, E. «Las medidas aplicables
al menor en el Derecho Penal Espancl:. Tesis Doctoral inedita.
Barcelona 1978.

(14) Barbero Santos, M «Delincusncia Juvenil Tratamiontos.
Pags. 141 y 55. Santiago de Compostela, 1873.

(15) Jonger-Tas. Ob. Cit. Barcelona, 1987,

{16} Desgraciadamente no siempre dichas posturas son pa-
tnmonio de los antdemocrétas confesas Recientemente hemos
podido escuchar de boca de aigunos representantes politicos, ori-
ticas a los jueces pargue, en suU opinion, SU Bxcesiva preocupa-
cidn por «los derechos humanos de los terconistas» les impide co-
laborar mas eficazmente en la lucha antiterrarista. En un caso y
an otro, hay gque dsjar bien claro que ia negacion de las dere-
chos humanos a cualguier individuo o colectivo (sean menores.,
terronistas u otra cualquiera) es el pnmer aslabon que conduce a
la negacdn de sus mismos derachos a toda la colectividad.

(17) ¥ digamosio una vez mas para evitar malas nterpreta-
ciones: por encima incluso ds la snirega abnsgada vy la mejar vo-
luntad de muchos servidores de dicha justicra, que con su labor
han contnbuido a humamzar su aplicacion, pero obviamente, na
a cambiar sus bases ideoldgicas.

(18) Vid. entre los més recientes, Andres Ibafez, P. (1986).
«E} gistama lutelar de menores como reaccidn penal reforzadar
en Psicologia social y sistema penal, Madnd, Allanza Universi-
dad; Cuesta, José Luis de la {1986} «La refarma de la legislacion
tutelar: ;un Derecho Penal de menares y |bvenes?s en Los de-

26

rechos humanas anle ia criminglogia y ef Derecho Penal, San Se-
bastrén, Universidad del Pais Vasco; Giménez-Salinas, E (1986)
Juslicta de menores y elecucion penal en «Poder y Control», nu-
mero O; Gonzalez Zorrlla, C {1985} «La justicia de menores en
Esparia» epllogo alLeo, G Lausticta de menores, Barcelona, Ter-
de; Movilla Alvarez, C. (1985). Natas sobra una raforma de Ja jus-
licia de menores en «Poder Judicial», nimero 16.

(18} Giménez-Sahnas, E. «La reaccion social a la delincuen-
cia juvenil» ponencia preseniada en la Escuala de Verano de
Educadores Especializados «Flor de Maig», Barcelona, julio 1986
(en prensa); ¥ Movilla Alvarez, C op. cit,

(20) Lo cual no guiers decrr, obviaments, que Ja situacidn de
necesidad deba ser indiferente al jusz a la hora de valorar sus
actos Una justicia «justar ha de lener en cuenla esas circuns-
tancias. Lo que no puede es basar su accion en dicha situacion
de necesidad 50 pena de difuminar sus conlarnos, y abrir paso
a una pehgrosa «judicializacién» de la acluacion estalal frente a
las necesidades sociales.

(21) Para un anélisis de los «etectos perversos» de las me-
didas socig-asistenciales en rglacidn con menores en «nesgo»
en Inglaterra, Gales vid. Costa, C. Inlerazione tra sislema penala
& sistema sociale Analsi dr una nforma mancata en «<Rassegna
di Criminclogia», vol XVI fase 1 {1985)

(22} Sobre o terna vid. Fransoy, P.; Bellido, J.; Funes, J.;
Gonzadlez, C. Els nens de carer, Publicacions de 'Abadia de
Mantserrat, Barcelona, 1986, pags. 111iss. 1316 1 s5.

{23) Al menos en nuestro pais no parece haber una discusiin
seria sobre el lema del «abolicionismo penals. Sobre dicho tema
en el ambito europeo vid. especiaimente, Christie, M. Los fimiies
del dolor, Fonda de Cultura Europeo, México, 1984; Hulsman, L.
y Bernat de Celis, S Sistema penal y segundad ciudadana. Ha-
cta una alternaiiva, Anel, Barcelona, 1984; Pavarini, M. // sistema
della gushizia penale Ira nduzionisme e abolizionismo en «De de-
lii e delle pene», numerp 3, 1985, Garcia Méndoz, E La dimen-
slone politica delfabolizionismo. Un punilo d vista pariferico en
«Der delitti 8 delle pene», nimero 3, 1985; Smaus, G. Modelli o
societd nel movimenio abohziorista en «Dei delitli 8 delle pene-,
ndmerg 3, 1985.

{24) Vid de Lep, G «Responsabilita; definizior e aplicazioni
nel campe della gustizia mmorile» en Ponh, G. Giovant, respon-
sabilila e giushzia, Giutré, Milano, 1985,

{25) Funes, J i Gonzalez, C. «Jovantut | marginacid» en La
javentut a la Catajunya deis 80, Diputaci de Barcelona, 1983.



Desviacion juvenil e intervencidn judicial en Italia

1. Forma parte de la cultura acerca dse los me-
nores, a nivel internacional, un leitmotiv constituido
por la afirmacién de que toda intervencién sobre la
desviacion juvenit debe tener como objetivo prima-
rio —si no exclusivo— la «reeducacion» (incluso,
tratdndose de muchachos se ha dicho que seria mas
propio hablar de «educacién» sin mas). Se afirma,
aln, que esto no se debe (solamente) a actitudes in-
dulgentes de caracter ideologico sino al interés de
la sociedad porgue aguéllos «crezcan bien» y «no
cometan delitos»; y se concluye, cocherentemente,
gue en el Ambito de las menores la punicién no debe
nunca constituir un fin en si misma (es decir respon-
der a una éptica retributiva) sinc darse —cuando no
se pueda prescindir de ella— con vistas a producir
un cambio en quien es su destinatario.

El consenso sobre este planteamiento de fondo
—aun cuando sea con muchos matices a los que no
serian capaces de renunciar socioiégos y juristas—
es generalizado. El problema se encuentra en otra
parte: en |a dificultad de encontrar un sistema capaz
de hacer reales esos abjetivos. En este punto, efec-
tivamente, los caminos se dividen, tanto en el plano
de las arientaciones culturales como de las opcio-
nes normativas (bastante diferentes en los distintos
paises).

En el panarama de la expseriencia comparada el
«casg italiano» presenta una particularidad especi-
fica, caracterizado como esta por la aparente para-
doja —subrayada por muchos observadores extran-
jeros— de la ausencia (al menos en la practica) de
medidas «reeducativo-correccionales» y la consi-
guiente reduccién de la intervencion judicial a las
medidas «civiles» y «penales».

En realidad no ha sido siempre asi. Y de las vici-
situdes histéricas que han llevado a la actual situa-
cion pueden obtenerse indicaciones y pautas de
bastante utilidad.

2. La «moderna» forma de intervencién sobre la
desviacidén de menores nacio en ltalia durante el fas-
cismo, con la ley creadora de los tribunales para me-
nortes (Real Decreto Ley de 20 de julio de 1934,
n. 1404), bajo la presitn de los grandes movimien-
tos humanitarios surgidos durante los decenios pre-
cedentes a nivel mundial, pero al mismo tiempo mar-
cada con el estigma autoritario propio de aquel
régimen.

La novedad de mayor relieve de ese instrumento le-
gislativo (mas alla de la creacion expresa de un ar-
gano judicial para menares) fue la prevision de medi-
das de correccion (también llamadas de reeducacion
o de educacion vigilada) tendentes a introducir un
control social reforzado sobre la desviacion, caracte-
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rizado por formas de coaccidn legal. Tales medidas,
consistentes inicialments en la exclusiva «asignacion
de los extraviados a los reformatorios para los nece-
sitados de correccion» (articulo 25 Rdl n. 1404/1934).
se modificaron y enriquecieron a raiz de Ia ley de 25
de julio de 1956 n. 888, que establecié dos catego-
rias: el internamiento en «casas de reeducacion o ins-
tituciones meédico-psico-pedagdgicas» y la «puesta a
cargo del servicio social de menores».

Las caracteristicas fundamentales de ese sistema
son: a) el presupuesto para la aplicacion de las me-
didas es no la sjecucién de un hecho delictivo, sing
la existencia de comportamientos contrarios a la nor-
malidad y considerados pre-delincuenciales, encua-
drados segin los casos en las categorias de
«gorrupcion» (Rdl n. 1404/1934), «irregularidad de
la conducta» (ley n. 888/1956) o «desviacion» (se-
gun una definicion hoy corriente aln cuando no aco-
gida por los textos legales); b) la consiguiente inter-
vencion se encuentra desvinculada del principio de
estricta legalidad y se funda sobre todo en valora-
ciones de oportunidad, con la consecuencia, entre
otras, de que las medidas adoptadas no son nunca
de duracion predeterminada sino que se prolongan
«mientras sea necesario» con el Unico limite del ac-
ceso a la mayor edad; ¢) la aplicacion de tales me-
didas se confia al juez y su gestion a la administra-
cion central del Estado (Ministerio de Justicia) y a
operadores bajo su dependencia.

Se trala, si bien se mira, de la prolongacion del
ius corrigendi de los padres (0, mas exactamente en
base a la cultura y a la legislacion de la época, del
padre) que participa hien poco de |las caracteristicas
tipicas de la jurisdiccién: no por casualidad el Rdl
n. 1404/1934 definia como administrativas las atri-
buciones del tribunal de menaores al respecta («com-
petencia administrativa» es, en efecto, la ribrica de
la parte Ill de la ley en cuestién).

Esta competencia del tribunal todavia se mantie-
ne (v permanece formalmente inmodificada, al me-
nos por lo que se refiere a la tipologia de las medi-
das) pero —como se ha dicho— se trata de atribu-
ciones carshtes ya de proyeccidn concreta en la
practica aplicativa.

En las correspondientes vicisitudes histéncas
cabe —aun cuando sea con el caracter aproximati-
vO que comporta cualquier esquematizacién— indi-
vidualizar tres fases.

Una primera comprende el periodo que va desde
la publicacidn de Ia ley de menores de 1934 hasta
el comienzo de los afos 50. Se caracterizé por la
existencia de estructuras de notables dimensiones
(reformatorios para los necesitados de correccion o
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casas de reeducacion), rigidamente cerradas y poco
permeables hasta en la comunicacion con tos fami-
liares, predispuestas para ejercer un tipo de inter-
vencion correctivo-terapéutica sobre el menor gue
«pof los habitos contraidos diera pruebas manifies-
tas de corrupcioén y apareciera necesitado de correc-
cién moral» es |a diccién originaria del articulo 25 de
la ley de menores). La ideclogia inspiradora emerge
en términos sumamente explicitos en el articulo 68
del reglamento de las casas de reeducacién de 1939
que —con referencia especifica a 1a sducacion es-
colar pero con alcance general— sitla la finalidad
de la intervencion en «hacer conocer bien al menor
cual ha sido el error por él cometido al desertar del
camino del deber, y como puede retornar dignamen-
te entre los buenos ciudadanos». Aun prescindien-
do de la terminologia, es clara la concepcidn subya-
cente: la desviacién es una opcidn de caracter ideo-
logico-moral, que exige como respuesta actuaciones
correctoras consistentes en ensenanzas y condicio-
namientos que han de producirse mediante el inter-
namiento en estructuras separadas. Este sistema
levd a casa de reeducacién, durante los afnos 30 y
40, a miles y miles de muchachos y muchachas «cul-
pables» de vagabundeo, de prostitucion o incluso.de
desobediencia a la autoridad paterna. Al final de la
segunda guerra mundial el sistema comenzé a dar
muestras de hallarse en crisis: lo decepcionante de
los resultados vino a demastrar su inadecuacion y
un anafisis mas profundo puso de manifiesto cuales
son los limites de una interpretacion de la desvia-
cibn como catagoria moral.

Esta nueva conciencia delermind, primero, una
cauta apertura al exterior de las casas de reeduca-
cion, y, después, el inicio de una nueva fase de las
medidas administrativas: la del tratamiento cientifi-
co. El «terapeuta» sustituye al «preceptor»; las cau-
sas de la desviacion se buscan en anomalias médi-
co-psicologicas y entran consecuentemente en es-
cena médicos, psicdlogos, psiquiatras. Las nuevas
consignas son «observacién» y «tratamiento» (na-
turalmente acompanados del adjetivo «Cientifico» y
los nuevos instrumentos operativos —introducidos
con la ya citada ley n. 888/1956— son los «institu-
tos de observacién» y los «gabinetes e institutos mé-
dico-psico-pedagdgicos». Tampoco tardd, en cerrar-
se la etapa del tratamiento cientifico, pero, tueron
precisamente los especialistas integrados en las es-
tructuras de menores quienes se encargaron de pro-
clamar que |la ohservacion y el tratamiento son im-
posibles o deformantes cuando se dan en ambien-
tes cerrados y se imponen coactivamente. Asi fue
adquiriendo cada vez mayor difusion la percepcién
de que la desviacion no es «extravio moral» y tam-
poco enfermedad, por lo que no son los especialis-
tas separados quienes podrian curarla. De ahi el
paso a un segundo plano de aquellas instituciones
gque pocos anos antes habian sido propuestas como
la clave de boveda de un nuevo sistema.
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El sector administrativo —estamos ya al final de
los afios 60 con todo el fermento cultural que los ca-
racteriz6 —comienza a romper la tradicional «sepa-
racion». Mientras siguen sin ver la luz «escuelas»,
laboratorios y centros de recreo especiales» {cuya
ambigledad aparece cada vez mds clara), las ca-
sas de reeducacion primero se despueblan (las jor-
nadas de asistencia a tales instituciones pasaron de
1.412.695 de 1963 a 755.992 en 1968, hasta llegar
a las 323.995 de 1977) y por tanto, progresivamen-
te cerraron sus puertas. De las estructuras confia-
das al sector administrativo las (nicas que conocen
aun alguna utilizacién son «los hogares de semili-
bertad» y los «pensionados juveniles» (instituidos
por la citada ley de 1956) funcionando ya no como
instrumentos de segregacion sino de reinsercion: en
los primeros afios 70, mientras las casas de reedu-
cacidn tuvieron que cerrar, se abrieron sin embargo
en todo el territorio nacional 27 estructuras de aque-
llas caracteristicas.

Pero la ideologia de la antisegregacién fue minan-
do la base del sector administrativo. La percepcion
difusa de que la desviacidn {al menos en su mayor
parte) es un fenémeno ligado no al extravio moral o
a patologias individuales sino que, como fendémeno
social, tiene por inevitable consecuencia ia convic-
cion de que sblo puede ser combatido en ef terreno
en que se produce: de aqui el acento sobre la pre-
vencién, pero también la irreversible superacion de
cualquier intervencion especializada de caracter se-
parado. A este planteamisnto le sigue, a finales de
la década de los 70 (decreto del Presidente de la Re-
publica n. 616/1977), |a transferencia de las compe-
tencias «administrativas» del Ministaric de Justicia
a los entes locales.

El Estado cierra las estructuras «reeducativas»
propias que aun le guedan y fos entes locales (Re-
giones y Ayuntamientos) no abren otras nuevas, La
fase administrativa concluye de este modo, en la
practica, aunque no en ia ley.

3. La desaparicion del sector administrativo es
obvio que no produce milagros. Y no es necesario
el énfasis de los opositores al «nuevo curso» para
comprobar que el aparcamiento del instrumento ree-
ducativo no determina por si sdio la sliminacion de
la desviacion. Se abre asi un periodo (todavia en cur-
so0) de definicion de nuevos instrumentos de inter-
vencién y de revision de los existentes.

La perdida de vigencia de las medidas adminis-
trativas dej¢ el campo a dos posibles &mbitos de in-
tervencicn judicial: el civil y ! penal. El empobreci-
miento instrumental puso de manifiesto carencias y
retrasos en el andlisis que hasta entonces habian
pasado desapercibidos, no siempre compensados
por la necesaria tension ideal, pero introdujo un ele-
mento fundamental de claridad conceptual y précti-
ca: ya no caben superposiciones —generadoras de
confusion y mistiticantes— de finalidades heterogé-
neas como control social, castigo y apoyo/ayuda; las



actividades de ayuda y las intervenciones sanciona-
doras deben ser restituidas cada una a su propia
sede: a la jurisdiccion civil las primeras, y & la penal
ias segundas. En lo sucesivo serd precisa contar con
este dato, que no permite ambigliedades.

La ley creadora de los tribunales de menores de-
dica un solo articulo a la competencia civil de esa ju-
risdiccion (y sélo para efectuar un reenvio a las nor-
mas contenidas en el c¢édigo civil). En coherencia
con este plantearmento marginador, en los anos del
tervor por lo administrativo, la jurisdiccion civil per-
manecio totalmente ausente del sector de la desvia-
cion {como por ofra parie, tuvo escasa presencia en
el ambito de los menores en general).

Pero los afos no pasan en vano y el cuadro ex-
perimentd modificaciones, tanto en la practica como
en la disciplina administrativa.

Un primer fendmeno constatable en esta direccion
fue la extension del ambito clasico de las medidas
civiles, originariamente dirigidas a la proteccion de
los menores de las conductas perjudiciales de sus
padres {pérdida o limitacién de la patria potestad,
previstas en los articulos 333 y siguientes del codi-
go civil}, y que fueron gradualmente ampliandose a
la proteccién en general, como consecuencia de la
toma de conciencia de que son diversos -—y no sdlo
el desamparo paterno— los factores que condicio-
nan negalivamente el desarrollo (ambiente, caren-
cias de escolarizacion, falta de trabajo, instituciona-
lizacion prolongada, etc.). La extension cuantitativa
se vié acompa. .ada por un crecimiento cualitativo: la
actividad jurisdiccional civil se configurd como inter-
vencion judicial fuerte, de caracter promocional,
orientada a implicar a las institucionas en una tarea
global de defensa y desarrollo de los derechos de
los menores. De agui un nuevo tipo de relacion en-
tre jurisdiccion y administracion (original a todos tos
efectos aungue ain no completamente definido) con
superacién del modelo clasico de la separacion y
busqueda de una cofaboracion institucional que cul-
miné& en |a prevision del Dpr n. 616/1977, definidor
de una esfera especifica de intervencion respecto de
los menores individualizada con referencia al hecho
de que los mismos queden «sujetos a las decisio-
nes de las autoridades judiciales de menores en el
ambito de la competencia administrativa y civil» (ar-
ticulo 23, b). La proyeccion concreta de este siste-
ma de relaciones ha sido, en el ambito de la ado-
lescencia, la multiplicacion de las intervenciones ju-
diciales «confiando» a los Ayuntamientos menores
en dificultades con el encargo de adoptar en rela-
cién con los mismos medidas de apoyo de caracter
escolar, laboral, de alojamiento, de tiempo libre, etc.
{y elio aun cuando ias respuestas de los entes loca-
les a tales solicitudes son a menude inadecuadas).

En segundo lugar, la jurisdiccién civil se decantd
cada vez mas hacia una «estrategia del consenso»
mas que a una «estrategia de la autoridad». La
transformacion —seguida de consecuencias practi-

cas de notable relieve— es fruto no sélo de las orien-
taciones culturales antes recordadas, sino también
de cambios administrativos, introducidos sobre todo
por la ley de 8 de marzo de 1975 n. 39 (nueva dis-
ciplina de la mayor edad), 19 de mayo de 1975
n. 151 (nuevo derecha de familia), 22 de mayo de
1978 (disciplina de la interrupcion voluntaria del em-
baraza) y 4 de mayo de 1983 n. 184 (disciplina del
acegimiento y de la adopcién). Como consecuencia
de todo este complejo normativo no solo se adelan-
16 a los 18 afos la edad de la plena emancipacion
juvenil, sino que se afirmaron algunos principios in-
novadores en orden a la relevancia de la voluntad y
del cansentimiento del mencr cuyo alcance trascien-
de las disposiciones especificas. Piénsese, por citar
s¢lo algunos ejemplos, en el hecho de que la edu-
cacion y la instruccion de los menores deben produ-
cirse «teniendo en cuenia las capacidades, las incli-
naciones naturales y las aspiraciones» de los mis-
mos (nueva redaccién del articulo 147 del cédigo ci-
vil); en que, en materia de interrupcion voluntaria del
embarazo, toda decisién —aunque sujeta a la vigi-
lancia del juez wtelar— se defiere a la menor sin in-
terferencia de aduitos (articulo 12 ley n. 194/1978),
que también los menores de 18 afnos pueden disfru-
tar de la «administracion bajo prescripcidn médica,
en las estructuras sanitarias y consultorics, de los
medios necesarios para conseguir los fines libre-
mente elegidos en orden a la procreacion responsa-
ble» {(articulo 2 ley n. 194/1978); que la adopcion del
menor mayor de 14 afios requiere su consentimien-
to (articulos 25 y 45 ley n. 184/1983) y el acogimien-
to familiar y la autorizacién de la adopcion del ma-
yor de 12 afios exigen que se le oiga previamente
(articulos 4 y 15 ley n. 184/1983). Concurre en esta
nueva orientacion normativa, no solo una concesion
al realismo sino también un reconocimiento especi-
fico del joven como titular de derechos (y por consi-
guiente como interlocutor y no solo puro destinata-
rio de decisiones que le son ajenas).

El cuadro innovador se ha visio compleiado por
una profunda revisién de los instrumentos «asisten-
ciales» {necesario soporte de las resoluciones civi-
les), en el sentido de |a superacién del sislema des-
persconalizadeor de los internamientos en institucio-
nes o estructuras afines. Fue en particular {a ley
n. 184/1983 la que acabd con ellos, al disponer que
el menor «temporalmente privado de ambiente fami-
liar adecuado» sea «confiado a otra familia, perso-
na o comunidad de tipo familiar» y, solo en el caso
de que tal cosa resulte imposible. internado en ins-
titutos de asistencia publicos o privados (articulo 2},
disponiendo ademas la ampliacién de la posibilidad
de adopcién a todes los mengres cualquiera que sea
su edad en situacién de abandono moral o material.

Es evidente el efecio de este cuadro normativo en
términos de nuevas actitudes culturales destinadas
a sustituir a las que habian precedentemente servi-
do de base al modelo de intervencidon administrati-
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va, con cambios incluso en ef interior de 105 mMismos
instrumentos o instituciones preexistentes. Resulia
particularmente ilustrative al respecto lo acaecido
con la «puesta a cargo del servicio social», prevista
—segun se ha dicho— como medida administrativa
y que con esa configuracion ha caido en desuso,
que se ha visto replanteada y ampliamente utilizada
en el ambito civil. Con la sustancial diferencia de que
en este campo 10 que se persigue con tal medida es
ia realizacion de conciertos en el marce territorial
concreto, y el asistente social encargado no actia
como terapeuta separado, sino come cauce para
una relacidon mas correcia y productiva entre menor
y realidad social circundante.

4. Junto a las intervenciones de ayuda el siste-
ma prevé otras de caracter punitivo, es decir penal.

En la época de la reeducacion este sector estaba
considerado como un mal necesario pero transito-
rio, al que no convenia dedicar demasiadas ener-
gias y reflexion. Los problemas subyacentes (con
sus peculiaridades y contradicciones) eran sustan-
cialmente resueltos, gracias también a una opcidn
del legislador de 1934, que no diferenciaba de ma-
nera significativa el sistema penal de los adultos del
de los menores, limitdndose -—por ello— a una
adaptacion de las formas procesales y a la atenua-
cion del riger de las sanciones.

Cuando, por otra parte, el control social reforzado
de las medidas administrativas perdid vigencia, y el
sector penal pasé a ser la Unica sede en que cabia
el empleo de la coaccidn, el desinterés y las trans-
terencias dejaron de ser posibles. Scbre esta base
se produjeron un debate y una profundizacion antes
desconocidos, con la aparicién de nuevas practicas
y de intervenciones ad hoc de caracter normativo (0
de la Corte Constitucionat).

El esquema del derecho penal de menores (pro-
cesal, sustancial y penitenciaric) vigente en los
anos 70 —similar en sus grandes lineas al origina-
rio— se caracteriza por responder a algunos pringi-
pios fundamentales: a) el juicio se produce ante un
tribunal especializado (precisamente el tribunal para
menores, compuesto por dos jueces de carrera y
dos jueces faicos, nombrados entre experios en
«biologia, psiquiatria, antropologia criminal, pedago-
gia y psicologia») a cuya competencia escapan. por
otra parte, los mencres coimputados con adultos,
caso éste en que el enjuiciamiento se remite a los
jueces ordinarios; b) el sistema sancionatorio es
—con respecio al de los adultos— mas articulados
y elastico: la imputabilidad del menor entra en juego
solo a partir de los 14 afos (y por consiguiente el
gue no alcance esa edad esta siempre exento de
pena, aun cuando cabe la posibildad de interna-
miento en reformatorio judicial, en los casos de pro-
bada peligrosidad social); incluso en la franja de
edad comprendida entre los 14 y los 18 afos la im-
putabilidad no se presume (salvo prueba en contra-
rio}, comeo en el caso de los adulios, sino que debe
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ser acreditada en concreto y solo en caso positivo
podra producirse una condena; para los menores se
haya prevista una forma particular de indulgencia, el
perdén judicial {puede concederse por delitos de pe-
quena y mediana gravedad cuando se formule una
prognosis de no comision de ulteriores infracciones);
existe también para menores de 18 arios la institu-
cion de la suspensién condicional de la pena: en
caso de condena, en fin, el menor tiene dereche a
una atenuante especifica —en razon de la edad—
con reduccion de hasta un lercio de la pena: ¢) el
proceso cuenta con algunas peculiaridades, como la
prevision de una investigacion especifica —desarro-
flada sin formakdades procesales— dirigidas a de-
terminar las caracteristicas subjetivas del imputado,
y también una especial tutela de la intimidad del me-
nor que permite la celebracion del juicio «a pueria
cerrada»; d) desde el punto de vista penitenciario
las diversidades normativas mas relevantes son la
posibilidad de concesion de |a liberacién condicional
(es decir, una especie de «libertad a prueba») en
cualquier tiempo, y también una amplia postbilidad
de admitir el trabajo fuera de la carcel sin necesidad
de custodia.

Sobre este esquema —inalterado en lo esencial
de su estructura— han venido inscribiéndose duran-
te los anos 80 (y a finales de |a década anterior) pro-
fundas modificaciones en la ley y en la practca. Se
eliming, antes de nada, toda derogacion de la com-
petencia de los tribunales de menores (sentencia
n. 222/1983 corte constilucional, que siguio la linea
de precedentes pronunciamientos parciales conteni-
dos en las sentencias n. 88/1862 y 130/1963) con la
consecuencia de que los menares tendran que ser
siempre juzgados por la autoridad judicial especiali-
zada y también, por consiguiente, alin cuando resul-
ten imputados con adulios.

Tanto en el plano procesal como en el sanciona-
dor, se han registrado con posterioridad importantes
innovaciones.

En el ambito procesal se ha producido un iter que,
partiendo de la abolicién de toda prohibicion de con-
cesion de libertad provisional a los imputados me-
nores de 18 afios (sentencia n. 46/1978 corte cons-
titucional) y desarrollando la afirmacién del juez de
constitucionalidad segun la cual la carcel debe ser
considerada para el menor como extrema ratio de
caracter excepcional, llega a una drastica reduccion
de los términos de custodia cautelar para los meng-
res (distinguiendo por primera vez entre menores y
mayores de 16 anos) y a la previsidon —aun cuando
regulada de forma tortuosa— de que para ellos deja
de ser obligatoria la emisién de mandato u orden de
captura por parte del juez (cfr. articulos 4 y 9 de la
ley n. 398/1984, que mantienen, por ofra parte ana-
cronicamente invariada, la disciplina del arresto obli-
gatorio en caso de flagrante delito y de la detencion
policial}.

Es, por lo demas, el dispositivo sancionador el que



ha conocido las innovaciones de mayor relieve (y al
mismo tiempo anomalas, porgue son fruto de la
praxis interpretativa mas que de reformas legales).
Se trata de un uso de |la categoria de la no imputa-
bilidad por inmadurez en clave social (mas que mé-
dica o psicologica) que se transforma en vehiculo de
una masiva despenalizacion de hecho (no carente
de deformaciones aplicativas y de algunas ambigiie-
dades, pero dificilmente alcanzable de otro modo en
la actualidad —incluso tratandose de delitos de es-
casa gravedad— puesto que se halia vigente el prin-
cipio de obligatoriedad de la accién penal en el or-
denamiento italiano).

En el plano penitenciario, en fin, se da en ia prac-
tica la tendencia a propiciar una ampliacion del tra-
bajo extracarcelaric (hasta comprender dentro de él
cursos formativos de caracter no propiamente labo-
ral) y a permitir una generosa aplicacion de las me-
didas alternativas a la detencion (como son la semi-
libertad y la puesta a prueba, a cargo del servicio
social).

El resultado de esta evolucion ha sido la plasma-
cion de un sistema penal bastante mas ductil y arti-
culado gue el precedente (aun cuando todavia aque-
jado de graves carencias, sabre todo en el ambito
sancionador, donde continta siendo demasiado a
menudo inevitable la aberrante alternativa entre la
carcel y nada).

5. Para concluir esta larga historia (de forma pro-
visional, puesto que se avecinan importantes nove-
dades de la mano de un nuevo codigo procesal pe-
nal y de reforma de la justicia de menores) no pue-
den faltar algunas consideraciones valorativas, si-
quiera sea como simples apuntes:

a) La abolicion del sistema correccicnal (las Ha-
madas medidas administrativas) no ha producido en
modo alguno los desastrosos resultados en orden al
crecimiento de la desviacién que habian sido preco-
nizado por muchos, y tampoco ha determinado la
ampliacion del area de lo penal que otros temian. Si
se dig, ciertamente, en particular durante los
anos 70, un aumento de 10s ingresos en prision, pero
el fendmeno se ha estabilizado en los alimos afios
en una cifra anual escasamente supericr a las 5.000
unidades, bastante préxima por tanto a la de 4.664
del ano 1969. La delincuencia de menores es, en su
conjunto, el unico sector delincuencial (de entre to-
dos los individualizados por referencia a la edad) es-
tadisticamente estable o incluso en regresion en un
contexto de aumentos generalizados.

b) El desplazamiento del eje de las politicas re-
lativas a los menores de las medidas administrati-
vas a |las de caracter civil ha tenido la relevante sig-
nificacion de desmitificar la centralidad de la inter-
vencion judicial, que ha recuperado su sentido na-
tural {en éste como en cualquier otro sector de la
desviacion, comenzando por las toxicodependen-
cias) de intervencion excepcional y de sequndo or-
den, a que debe acudirse unicamente cuando han

fracasado las medidas y actividades ordinarias de
caracter social. Asi la inlervencion judicial ha pasa-
do a ser mas que un sustituto un activador (ponien-
do sobre la escena institucional un nuevo modo de
relacion entre jurisdiccidon y administracion). De este
modo resulta, al menos desde el punto de vista ted-
rico, que la realidad italiana se ha revelado abigarra-
da y deforme («con piel de leopardo») con areas ca-
racterizadas por el fervor y la originalidad de las ini-
ciativas y otras —bastante mas difundidas— marca-
das por una inercia desoladora.

¢) Ninguna adquisicién es nunca definitiva. Y asi
sucede que las medidas administrativo-correcciona-
les, superadas por la experiencia y por la historia,
vuelven a hacerse visibles, Unicamente lavado el
rostro en las definiciones, en parte a consecuencia
de la falta de iniciativas en el sector de la preven-
cion. En cabeza de este planteamiento revanchista
aparece la reiteracion —datos en mano— de que la
intervencion penal es suficiente para realizar el
«control social reforzado» alli donde sea necesario
y que, también en el plano conceptual, si ha de dar-
se un control reforzado, parece preferible que ello
suceda en sede penal (donde incide sobre condtic-
tas y con garantias formales) antes que en sede ad-
ministrativa (donde se ejerce sobre la personalidad,
con discrecionalidad amplisima y con connotaciones
autoritario-paternalistas no excluidas por l2 circuns-
tancia de que su gestion aparezca encomendada a
operadores de bata blanca y no de toga negra, como
se ha dicho con férmulas grafica).

d) La supervivencia de un sector penal de me-
nores no excluye la necesidad de una profunda re-
forma (sobre todo por lo que afecta al sistema san-
ciaenador) y tampoce la ambicion y la tensidn ideal
hacia el objetivo de «liberarse de la necesidad de la
carcel». Pero esta ultima meta sdlo sera alcanzable
cuando se amplien las intervenciones de ayuda en
el plano social, y su realizacién dnicamente resulta-
ra significativa en la medida que no se limite a borrar
el nhombre de la carcel, dejando inalterada su sus-
tancia.

{*} El carécter informativo de este arliculo hace inoportuna la
insercion de notas. Me parece, sin embargo, cbligada la indica-
cion ya que no de una bibliografia minima, al menos de algunos
trabajos que, por los temas aqui analizados, pueden servir como
punio de referencia y para acceder a un conocimiento mas pro-
fundo. Me refiero en particular a A. C Moro, (Minorenm) centro
de neducazione y Minorenmi (tnbunale per 1), voces de la Enoi-
clopedia del diritto, vol XXVI, Guffre, Milano. 1976, pp. 558 y 567

G. La Greca, La dewvanza minorile: evoluzione delle interpreta-
zrom e degh intervert), en Varios Auteras, Grudict, psicolog e de-
Inquenza giovarle, Guffre, Milano, 1982, p. 189,

T Bandini y U. Galli, Evoluzione e crst del sisiemna della grus-
tizia minorile. Una difficile sceita tra punizione e educazione, en
Der deirth e defte pene, 1983, p. 341.

L Pepino, Regole e paradossi del! processo penale minorde, en
Questione Gushzia, 1986, p. 400,

{Traduccin de Perecto ANDRES IBANEZ)
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La justicia de menores en Francia

La revolucién industrial contemporanea a la Mo-
narquia del siglo XX, fue el origen en Francia de la
condicion obrera. Se produjo la concentracion urba-
na y, como consecuencia de ella, la delincuencia.

Los menares, en otros tiempos internados en pri-
siones de adultos, fueron cada vez mas objeto de
atencion, bajo el impulso de movimientos de opinion
de corte humanitaric o de instituciones de caridad.

Mas adelante el progreso de la «ciencia peniten-
ciaria», las nuevas concepciones psicolégicas y pe-
dagégicas, van a llevar progresivamente a las Insti-
tuciones a replantearse el problema del tratamiento
de la delincuencia juvenil, mas desde &l punto de vis-
ta de {a proteccion que desde el aspecto represivo.

Las QOrdenanzas de 1945 —texto clave de la jus-
ticia penal de menores hasta hoy —se basaron en
ello desde su entrada en vigor al final de la Guerra.
«Hay pocos problemas tan graves como los que
conciernen a la proteccion de la infancia, y entre
ellos mas adn los que se refieren a la infancia tras-
ladada a la justicia. Francia no es tan rica en nifios
para que pueda descuidar todo lo necesario para
que sean sanos. La guerra y los transtornos de or-
den material y moral que ha provocado, han acre-
centado la delincuencia juvenil en proporciones in-
quietantes. La cuestién de la infancia culpable es
una de las mas urgentes en asia época. Este pro-
yecto de Ordenanza atestigua que el Gobierno Pro-
visional de la Republica Francesa, quiere proteger
eficazmente a los mencres, ¥ mas aun a los meno-
res delincuentes.»

Este imperativo de proteccidn atribuido a la Justi-
cia en el marco penal, va a generalizarse progresi-
vamente; posteriormente a emanciparse de la Jus-
ticia Penal, y a extenderse al nifio victima de la pre-
cariedad y las carencias educativas. Entonces se le
confiara al Juez una misién, civil, de proteccion,

Sin embargo esta funcién no se le encomendara
hasta después de producirse toda una evolucién de
la justicia penal de s menores.

El problema de la responsabilidad penal del menor
ha estado subordinado durante mucho tiempo a la
cueshon del discernimiento. La respuesta —nacida de
la intima conviccion del Juez —implicaba, segan fue-
ra afirmativa o negativa, la condena o la absolucion.

Pero tanto si eran absueltos como condenados,
los menores se encontraron rdpidamente alojados
en el mismo lugar En correccionales o casas de
reeducacion.

A padir de 1830, y por iniciativa privada, se mul-
tiplicaron los establecimientos de caracter educativo
habilitados para recibir a menores, habituaimente
instalados en zonas rurales.

Michele CoLiN

La célebre colonia agricola de Mettray se creo en
1837. Pero hasta 1850 no se hace oficial la practica
de las denominadas «colonias penitenciarias de [6-
venes». Rapidamente estas instituciones fueron ob-
jeto de campafas de prensa gue denunciaban su
violencia y caracter represivo.

La Ley de 1889, en la decadencia de los derechos
inherentes a la patria potestad y en el nombre de la
proteccién a la infancia maltratada, fue precursora
de la Ley de 1898 para ia represion de las viclen-
cias cometidas por o contra ios menores. Desde en-
tonces le estuvo permitido al Juez confiar al nifio a
una persona digna de confianza ¢ a una institucion
de caridad.

Finaimente, la Ley de 22 de julio de 1912 introdu-
jo la posibilidad de libertad vigilada det menor, que
desde ese momento podia permanecer con su fami-
lia bajo el contro y vigilancia del delegado del Juez.

Fue esta Ley la que puso fin a la cuestién del dis-
cernimiento, y cred la jurisdiccion especializada gue
es el Tribunal de Menores.

En visperas de 1a Segunda Guerra Mundial la evo-
lucién legislativa se traduce, pues, en la supresion
del problema del discernimiento, 1a sustitucién de la
educacion enmarcada en la sancion penal, y la crea-
cion de una jurisdiccion especializada.

Las Ordenanzas de 2 de febrero de 1945 vinieron
a afirmar que, aun siendo prioritario el aspecto edu-
cativo ¥y la consideracion de ia personalidad del jo-
ven, antes que sus actos, el tratamiento de |a delin-
cuencia juvenil es cuestion reservada a la Ley.

Proclaman el principio de la irresponsabilidad del
menor delincuente, fomentan el conocimiento en
profundidad del joven, su historia y su familia, pero
confieren poderes considerables a quien se sigue
considerando e! artesano principal del tratamiento
de esta delincuencia: el juez de menores.

Para individualizar el enjuiciamiento, y adaptario
a la concreta situacion de cada menor proponen una
extensa gama de medidas, la mayor parte de carac-
ter educativo.

Crean igualmente, en el seno del Ministerio de
Justicia, una Direccidn de Educacidén Vigilada, que
antes era un simple servicio dentro de la adminis-
tracion penitenciaria, y gue ahora pasa a ser una di-
reccién auténoma con vocacion especitica no ya re-
presiva, sino educativa,

Este itinerario legislativo y reglamentario esta ba-
sado en dos puntos de vista:

— Uno, politico y represor, tiende a proteger a la
scciedad contra los elementos peligrosos suscepti-
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bles de atentar contra los sacrosantos valores en los
que ésta se basa: la propiedad privada, la persona
humana, etcétera.

— Otro, inspirado en la moral judeo-cristiana tien-
de a proteger al nifo contra la miseria, los malos tra-
tos y la muerta.

Este segundo fundamento, y en paricular el de-
sarroflo de la proteccion de {a infancia, es el atribui-
do al juez de menores. Efectivamente, si la Orde-
nanza de 23 de diciembre de 1958 refunde en un
solo texto todas las disposiciones concernientes a
los menores, tanto civiles como penales, 1a Ley de
4 de junio de 1970 permite de forma explicita al juez
la adopcion de medidas de proteccion frente a me-
nares en peligro dentro de un marco de «asistencia
educativa instituida por los articulos 375 a 378-8 del
Cdédigo Civil»; el primero permite al Juez de meno-
res «si la seguridad, la salud o la moralidad de un
menor no emancipado estan en peligro, o si estan
gravemente comprometidas sus condiciones de
aducacidn, adoptar medidas educativas...».

Ademas, la Ley de 18 de octubre de 1966 confie-
re al juez de menores |a posibilidad de intervenir las
asignaciones econdmicas familiares, cuando no se
utilizan en interés de los ninos.

La intervencién Judicial en materia de proteccién,
obviaments, puede ser consecutiva a una accioéon ad-
ministrativa de prevencion, levada a cabo en apli-
cacion del Decreto de 7 de enero de 1959 par los
servicios de la Direccion de Asunios Sanitarios y So-
ciales, pero también puede producirse con indepen-
dencia de cualquier actuacién administrativa previa.

Todos estos textos forman un bloque que consti-
tuye el derecho de menores siendo el principal pro-
tagonista de su puesta en marcha el juez. ;Para qué
es necesaric un magistrado con tal funcién, singu-
larmente en lo que respecta a los aspectos civiles
de la misma?

Un juez que no es ni asistente saocial, ni psicélo-
go, ni médico, que carece de preparacion alguna en
Francia para poder diagnosticar un problema de dis-
tuncién educativa o psicoldgica, para juzgar una pa-
tologia. Por qué entonces se arroga el derecho a
adoptar una decisidn destinada a suriir efectos de-
terminantes sobre la personalidad de un joven en
plena construccién de su identidad. Por qué —como
defiende J. L. Bianco y P. Lamy en su informe de
1980 destinado a la mejora de la ayuda a la infancia
francesa— no dejar a la administracién el conjunto
de la accion social sobre la infancia, y reservar ex-
clusivamente al jusz aquélio que es mas propio de
su funcidn: la modificacion de la patria potestad.

Parece que el juez ha de intervenir, aunque se tra-
te de un campo de saber del que a priori esta ex-
cluido, porque su legitimidad le viene dada por los
principios basicos constitucionales, al estar en jue-
go la libertad del individuo o los derechos de la per-
sona. Asi, solamente un juez puede adoptar una me-
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dida de privacién de libertad, de detencién o de tu-
tela para un enfermo mental.

El juez asegura, en efecto, un minimo de garan-
tias, especialmente cuando adopta medidas tales
que vayan contra los derechos de los padres. De-
bera oir a todas las personas interesadas antes de
adoptar cualquier decision —respeto al principio de
contradiccidn—. Tal decisién debera ser motivada v,
por ello, serd susceptible de recurso. Y, por lo dis-
puesto en la Ley de B de enero de 1986, la decision
no produce efectos mas alla de dos anos después
de su adopcion. Las partes podran, ademas, estar
asistidas por abogada.

Pero, aun estando inscrita en este juego de con-
trapoderes, la justicia de menores sigue bajo el im-
perio del mismo actor esenciai: el juez de menores.

I. LA JUSTICIA DE MENORES: UN
MONOPOLIO DEL JUEZ DE MENORES

A} El juez esta dotado de grandes prerrogalivas,
lanto en el orden penal como en el civil

1. En el orden penal

La competencia del juez de menores es fijada a
requerimiento del fiscal, representado en Francia por
un sustituto especialmente designado para ocupar-
se de estos asuntos.

El fiscal puede optar entre estabiecer la compe-
tencia del juez de menores o del juez de instruccidn,
especialmente en aquellos casos en los gue se en-
cuentran incursos conjuntamente menores y ma-
yores.

No obstante cuando un juez de instruccion instru-
ye un asunio de esta clase, debera remitirlo para jui-
cio a la jurisdiccion de menores. En la mayoria de
los casos, y especialmente cuando los hechos han
sido claramente establecidos, el asunto queda dirac-
tamente confiado al juez de menores que debera di-
rigir su investigacion de acuerdo con dos ejes prin-
cipales: la busqueda de la verdad de los hechos y
el conocimiento de la personalidad del menor. Al
igual que el Juez de Instruccion, el juez de menores
puede, si la investigacion o requiere, acordar la de-
tencién provisional del menor. Durante la insiruc-
cion, ordenara todas las medidas precisas de obser-
vacion educativa, examen médico-psicoldgico o dic-
tamen psiquiatrico. Puede asimismo adoptar medi-
das como la libertad provisional y vigilada antes del
juicio, que permitira al menaor beneficiarse de un tra-
tamiento educativo y de un conirgl hasta el mamen-
to del! juicio.

Cuando la investigacion ha terminado, el juez de
menores puede optar ya por el enjuiciamiento uni-
personal, como por {a remision al Tribunal de Meno-
res. En general, la mayoria de los asuntos, se juz-



gan en la prmera de las formas, porque al referirse
a delincuentes prmanos y a infracciones leves, el
juez estima oportunc adoptar medidas exclusiva-
mente de tipo educativo tales como la amonesta-
cion, devolucién a sus padres, acompanadas o no
de una medida de libertad vigilada por tiempo deter-
minado. Los delincuentes habituales y las infraccio-
nes mas graves pueden ser objeto de remisidn al Tri-
bunal de Menores que, ademas de las medidas edu-
cativas antes mencionadas, puede establecer penas
parecidas a las dictadas contra los adultos. Esta ju-
risdiccion esta compuesta por el juez de menores,
asistido de dos asescres, personas de bien escogi-
das en razon de su interés probado por las cuestio-
nes de ia infancia, del fiscal sustituto de menores, y
de un secretario. El joven inculpado ha de estar cbli-
gatoriamente asistido de letrado.

Aungue el juicio tenga por cbjeto el esclarecimien-
to de los hechos imputados al menor, también esta
destinado a determinar su personalidad, tanto por él
mismo, como por sus padres o educadeores encar-
gados de seguir su evolucién. El Tribunal de Meno-
res, a la vista de la infraccion y de la situacion del
menor, debe determinar la sancidn mas apropiada.
Si bien el articulo 2 de la Ordenanza de 1945 men-
cionada, establece claramente la prioridad de las
medidas de educacién, reserva a los jueces «cuan-
do las circunstancias y la personalidad del delin-
cuente parezca exigirlo», la posibilidad de imponer
vna condena penal al menor mayor de trece anos.
De todos modos, y por la minoria de edad, la pena
sera atenuada y no podra exceder de la mitad del
tiempo maximo de duracion de la pena establecida
para el mismo delito cometido por un mayor de edad.

Los menores de 16 anos que hayan cometido un
delito grave también son juzgados por el Tribunal de
Menores. Los menores, pero mayores de 16 afios,
que hayan cometido un delito grave, son juzgados
en el Tribunal de Escabinos de Mencres, que esta
presidido por un magistrado del Tribunal de Apela-
cion, asistido de dos magistrados, de entre los cua-
les uno ha de ser obligatoriamente designado de en-
ire los jueces de menores del territorio.

Por tanto, el Tribunal de Menores y el Tribunal de
Escabinos dictan, segun los casos, medidas de ca-
racter educativo, del tipc entrega a sus padres, in-
ternamiento en un establecimiento educative, pues-
ta baja proteccidon judicial (con posibilidad de man-
tener bajo el control de |a Justicia a un menor de 16
afos por tiempo de cinco afios ¢ mas), multa, pri-
sitn, libertad condicional simple o libertad a prueba
y, desde la Ley de 10 de junio de 1983, una pena
sustitutoria de la de prisién, como es el trabajo de
interés general, siempre y cuando tenga caracter
educativo.

La aplicacitn de esta dltima sancién (el trabajo de
interés general), ha provocado no pocos debates y
controversias entre los jueces de menores.

Siendo |a principal dificultad de estos jovenes el

trabajo, la connotacion represiva asociada a este tra-
bajo de interés general, puede disuadir a algunos
del interés que pueden obtener de esta experiencia
profesional. Algunos jueces de menores son, al con-
trario, ardientes celadores de esta sancion como pa-
sarela hacia la reinsercion definitiva de algunos
delincuentes.

El juez de menores es asimismo el juez de apli-
cacion de tas penas pronunciadas por el Tribunal de
Menores. Debera por ello notificar las suspensiones
de condena a prueba, hacerlas cumplir, seguir |a eje-
cucion de los trabajos de interés general.

El juez de menores, para |a puesta en marcha de
esta politica penal, esta asistido por un servicio edu-
cativo cerca del Tribunal (SEAT), instituido por Or-
den de 30 de julio de 1987, y compuesto por perso-
nal de los servicios de Educacion Vigilada. La mi-
sion primordial de este servicio es la prevencion de
la prisiGn para los menores.

Cada vez que se prevé una detencion tanio por
parte del juez de instruccién, como por el de meno-
res, el Servicio ha de esforzarse por proponer me-
didas alternativas a la detencién, como el interna-
miento en una Institucion, la puesta en libertad pro-
visional, asi como de proporcionar al magistrado un
informe escrito conteniendo los datos esenciales so-
bre la situacion del menor.

Esta preccupacion para evitar que los menores
sean encarcelados, se ha concretado en la Ley de
30 de diciembre de 1987, que prohibe, a partir del
primero de marzo de 1989, |a prision provisional de
los menores, aunque solamente en materia de deli-
tos menos graves.

Por pener un ejemplo, en el Departamento de
Vienne, que cuenta actualimente con 371.500 habi-
tantes, en 1987 fueron privados provisionalmente de
libertad 23 menores. Ninguno de ellos tenia menos
de 16 anos.

Desde hace varios afios se observa, en el conjun-
to del territorio nacional, un descenso del nimero de
menores encarcelados, a la par que un aumento del
tiempo de prision provisionai.

A esta mision de evitar la prision de los menores,
atribuida al SEAT, se anade la de su seguimiento a
la puesta de libertad, sea provisional o condicional,
asi como ta puesta en rmarcha de las medidas de li-
berad vigilada, de las de control judicial, de suspen-
sion de condena a prueba o de trabajo de interés
general.

El juez de menores esta presente en todo el de-
venir del procedimiento en el seguimiento de la eje-
cucién de |la sancion

Esta omnipresencia del juez en el orden penal, en
el civil se concreta en la proteccion de la infancia.

2. En el orden civil

La Ley fija claramente la intervencion del juez de
menores que Unicamente sera competente cuando
la salud, la seguridad o la moralidad del menor es-
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tan en peligro. o cuando se han comprometido gra-
vemente las condiciones de su educacion.

A esta condicion primera, la jurisprudencia ha ana-
dido la necesidad de un conflicto entre la posicion
de los padres y los intereses del nino.

Una decision del Tribunal de Apelacion de Paris
de 21 de junio de 1962 caracteriza este conflicto
como aquél que se da entre la voluntad individual y
la voluntad colectiva o, dicho de otra forma, el or-
den social,

Cualquier otra situacion gue no presente astas
dos caracteristicas evita la intervencion protectora.

La Ley impone al juez un esfuerzo para lograr la
conformidad de |a familia, primando el mantenimien-
to del mifio en su medio actual. No podra contem-
plarse la privacion de la custodia parental, ni |2 con-
siguiente colocacion del menor en el servicio de Ayu-
da Social a la Infancia o en un establecimiento de
educacién, mas que en aquéllos casos en 08 que
el seguimiento de esta medida llamada «medida
educativa de caracter abierto» demuestre que es im-
posible. Se llega, pues, a la paradoja de que hay
que buscar la solucién educativa precisamente en el
medio familiar que es la mayoria de las veces el ori-
gen de las dificultades del nino.

Por eso la medida educativa tiene normalmente
como objetivo ayudar al nific y ensenarle a manejar
los impedimentos que encuentra en su familia, mas
que a hacerl. creer que aquéllos pueden neutrali-
zarse por una solucion educativa fuera del ambien-
te familiar.

Antes de adoptar cualquier decision se procede a
cuantas investigaciones permitan al magistrado dis-
poner de todos los elementos de informacién nece-
sarios para conocer |a situacion del menor. El juez
de menores pondra entonces en marcha las medi-
das precisas por un conjunto de servicios, de los
cuales algunos trabajan exclusivamente para el

Para ilustrar o anterior, y a titulo de ejemplo, en
el Departamento de Vienne los dos jueces de me-
nores disponen:

— De un servicio de investigacion social, com-
puesto por asistentes sociales.

— De dos servicios con diez educadores encar-
gados de asegurar y seguir las medidas educativas
de caracter abierto. Uno de ellos —el AEMO— esta
mas especificamente encargado de! conjunio de
hermanos y trabaja en la disfuncién global de la fa-
milia. El otro —el SOAE (Servicio de Onentacidn y
de Accion Educativa)— se encarga de las medidas
mas cortas pero de tipo intensivo, actuando particu-
larmente sobre los adolescentes y sus medidas es-
pecificas. Antes de acometer un trabajo educativo
propiamente dicho, adopta medidas de observacion
seguidas a veces de examenes psicologicos.

Finaimente, el SEAT algunas veces esta obligado
a ejercer medidas educativas de caracter abierto,
principalmente cuando éstas parecen imponerse a
la familia de manera mas franca y autoritana.
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Al contrario de 1o que ocurre en otros departamen-
tos (singularmente en los de la regidn de Paris), es-
tos servicios no pertenecen en el de Vienne al sec-
tor publico, excepcion hecha del SEAT.

Los internamientos se efactuan en Vienne en tres
establecimientos privados, bajo la tutela canjunta de
la Delegacion Regional de Educacién Vigilada y del
DISS (nueva denominacion de la Direccion Depar-
tamental de Asuntos Sanitarios y Sociales) y, sobre
todo del servicio de la Ayuda Social a la infancia.

El juez mantiene con estos sarvicios una ralacion
de mandante a mandatario, y aquéllos estan obliga-
dos a rendir cuentas regularmente sobre la ejecu-
cion de la medida. Siempre en el marco de las me-
didas de proteccion, el juez puede ordenar igual-
mente, en el caso de que las prestaciones sociales
no se empleen en el interés de los nifos, o cuando
éstos se eduquen en condiciones de alimentacion,
alojamiento o higiene manifiestamente defectuosas,
que las prestaciones sqciales no se entreguen al ca-
beza de familia, sino a un tutor especialmente en-
cargado de estas prestaciones sociales. En el De-
parlamento de Vienne es el servicio del UDAF
{(Unién Departamental de Asignacicnes Familiares)
el que se encarga de recibir |as asignaciones o ayu-
das familiares en lugar del beneficiario, y quien tie-
ne como mision administrarlo en interés de 10s nifos.

Conviene resaltar que el SEAT asiste en igual for-
ma al juez de menores en el gjercicio de sus funcio-
nes en materia civil. Una de estas misiones es ase-
gurar de forma efectiva la acogida y a la informacion
a los menores y a las familias que espontaneamen-
te se presenten al Tribunal.

£n Poitiers los tres educadores del SEAT todos
los jueves por la manana reciben a todos los jéve-
nes y los padres que lo deseen. En efecto, y en vir-
tud del articulo 375 citado, los menores tienen ca-
pacidad para comparecer ante el juez de menores
y exponer su situacion, y no es extrafio en dicho fu-
gar que los adolescentes se presenten ante el juez
para ponerle de manifiesto sus problemas solicitan-
do ayuda.

Esta facilidad de acceso al juez de menores es es-
pecifica de este tipo de magistradoe, y no es la me-
nor de sus particularidades.

B) Eljuez de menores: un magistrade fuera de lo
comun

Las especialidades de la justicia de menores (a lle-
van a ser contestada pero también irmitada.
1. Partlcularidades

Como antes hemos visto, tanto en el orden panal

como en el civil, al juez de menores esia obligado a
ordenar medidas de investigacion de la personali-



dad del menor y a poner en practica las medidas
educativas apropiadas a su problematica personal.

Mientras duran, ha de controlar y seguir [a situa-
¢ion del mener, evaluar la evolucién producida, y de-
terminar la necesidad de una medida educativa de
choque, de un trabajo, del examen psicologico,
elcétera.

El juez esta por ello siempre a punto de entrar de
lleno en la historia del individuo y de su familia. Debe
entrar en un campo de observacion complejo, para
el que siempre dispone de los necesarios elamen-
tos de andlisis.

Efectivamente los puestos de jueces de menores
son cubiertos generalmente por jovenes recién sali-
dos de la Escuela Judicial.

La formacion dada por la Escuela Nacicnal de la
Magistratura durante dos afios, no predispone en
absotuto a tos magistrados para funciones con vo-
cacion pluridisciplinaria. La ensehanza se centra
completamente sobre disciplinas de caracter juridi-
co: procedimiento, redaccion de resoluciones, técni-
cas para el juicio oral, formacion de un sumario, etc.
El joven juez que es nombrado juez de menores se
enfrenta rapidamente a sus limitaciones. Su falta de
apertura a las ciencias humanas, su poca experien-
cia de la realidad social, su impotencia para mane-
jar las repercusiones personales implicitas en la
préactica, la hace sentir de inmediato la necesidad de
explorar un campo del saber que su formacion ini-
cial dejo de lado.

En Francia existen alrededor de 275 jueces de
menares. La mayor parte vuelcan su necesidad de
abrirse a las ciencias humanas ya estudiando por su
cuenta, ya integrandose en grupoes de reflexion y de
analisis de la practica, como el GED (Grupe Emo-
cional Didactico), el seminario denominado «integra-
cion del juez en el sistema familiar», etc. Algunos
jueces de mencres incluso emprenden estudios de
psicoterapia o de curas psicoanaliticas. No obstan-
te, la practica del juez de menores cuestiona cada
vez mas las ciencias humanas y especialmente el
psicoandlisis y sus derivados.

La justicia de menores busca centrar la situacién
mas bien por la aproximacion pluridisciplinaria, que
ge esfuerza por hacer.

Por esto se ve claramente moderna. Y este de-
seo de modernidad se manifiesta también en las mo-
dalidades formales de su ejercicio, singularmente
porque se aplica en el despacho del juez.

La justicia de mencraes se aplica, efectivamente,
an el despacho del juez. Sélo de forma excepcional
se juzga al mener en condicicnes formales asimila-
bles a la reservada para ios adultes (Tribunal para
Mencres). Algunos tachan a esta justicia de buro-
créatica. En todo caso el juez se desprende de los sig-
nos exteriores de su funcidon (ausencia de la solem-
nidad gue da la audiencia tradicional, ausencia de
toga) y encama una justicia de rostro mas humano,
una justicia en la gue la discusion se efectia de for-

ma poco solemne, familiar, incluso intimista. El juez
pretende estar proximo al justiciable y a sus pro-
blemas.

Asi, esta justicia concentrada en las manos de un
solo juez y aplicada de forma sencilla, se revela ma-
nejable y suscepible de dar una respuesta rapida a
cada acontecimiento, a cada peticién: una justicia de
intervencidn permanente como dice A. Garapon,
juez de menores en la regidn de Paris.

Es una justicia que, al contrario que la clasica, se
inscribe en &l tiempo real y conlleva la nocion de
urgencia,

Como conciliar esta forma de Justicia, a la que el
decano Carbonnier denomina «maternal», con |9
que algunos llaman la llave maestra de la Justicia
de menores, a saber «el recuerdo de la Ley»,

2. Una Justicia controvertida pero imitada

¢ Cémo identificar dentro de la maquinaria judicial
a esta Justicia que antepone la proteccion a la re-
presién, esla Justicia que parece «maternizar» mas
que decir el derecho, o fijar las prohibiciones?

Para algunos cualquier acto delictivo llevado a
¢abo pot un joven, debe originar una respuesta pe-
nal. La delincuncia juvenil seria asi la busqueda de
la confrontacion en los limites a los que no hubiera
podido llegar la educacion familiar. La mayor parte
de los jévenas delincuentes salen, efectivamente, de
familias separadas o monoparentales. El padre es
quien falta mas a menudo. Cuando existe no pare-
ce ocupar &l lugar simbglico del padre, portavoz de
la ley, artesano de la union con la madre y de la so-
cializacion del nino.

Frente a este tipo de carencias, la palabra del juez
no seria ya tanto de inspiracion materna, sino mas
bien paterna.

La Ordenanza de 1945, en tanto en cuanto ante-
pone la resupesta educativa a la represion, es pues-
ta en tela de juicio por aquélios que piensan que es
preferible aplicar un tratamiento penal a cualquier
acte de transgresion del ordenamiento.

Algunos evitan la dificultad llevando a cabo una
distincion entre el reconocimiento de la culpabilidad
del menor, y la imposicion de una sancion. La con-
frontacion de! menor a su cuipabilidad respecto de
la falta cometida, tendria asi una dimension simbgc-
lica suficiente para que se cumpliera la llamada de
respeto a la Ley.

Para otros esta manifestacion de la Ley seria
igualmente poco perceptible en tanto en cuanto se
produce en el despacho deal juez.

& CoOmo podriamos considerar como jugz a este in-
dividuo, tachado por algunos de burdcrata, que pre-
tende tenar como objetivo Unico el interés del nifg,
mientras que las medidas gue ordena conllevan a
veces un grave atentado a las libertades individua-
les? Como dato caracteristico: la defensa esta ia ma-
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yoria de las veces ausente en |a jurisdiccion de me-
nores. Los abogados, en la mayoria de los casos
nombrados de oficio, no llegan a situarse, a encon-
trar el sitio en esta Justicia cuyo espiritu busca una
accion judicial para el bien del msnor y se basa en
un conocimiento en profundidad de los autos por el
juez.

El adolescente que comparece ante el Tribunal de
Menores no sabe normalmente distinguir al aboga-
do de los demas actores del juicio. Las alegaciones
del abogado no difieren habituaimente de las de!
educador o incluso de las del juez. En los asuntos
de asistencia educativa, en los que no es obligato-
ria la defensa, los padres comparecen solos la ma-
yor parte de las veces, con las habituales y norma-
les dificultades para expresarse, para hacer valer
sus argumentos.

En cuanto al nifio que no habla, no esta represen-
tado por nadie, salvo cuando sus intereses parecen
contrarios a los de los padres. Hoy dia tisnen lugar
numerosos debates alrededor del tema de |a defen-
sa de los mengres, pero no se ha encontrado nin-
guna solucién satisfactoria.

La Justicia de Menores es hoy la punta de lanza
de la Administracién de Justicia, como una justicia
con muchos tentaculos y sin contrapoderes, aun
cuando es puesta en tela de juicio en algunas de
sus modalidades. No cbstante hace frente comun
con otras funciones de la Magistratura que parecen
inscribirse en una dindmica parecida. El juez de fa-
milia estd4 dotado cada dia de poderes mas impor-
tantes. Al igual que el juez de menores antes de to-
mar una decision investiga mediante encuestas so-
ciales, dictdmentes, examenes médico-psicologicos.

Al igual que el juez de menores resuelve la ma-
yoria de los asuntos en el despacho y tiene medios
para afrontar ia urgencia con el desarrolto en la prac-
tica de las medidas de este tipo. Como el juez de
menores maneja la situacion en el tiempo, determi-
nando las posibles medidas modificativas.

El jusz de Primera Instancia, el juez de Aplicacion
de Penas tienen también una practica de justicia ad-
ministrada en &l despacho, proxima al justiciable, a
sus problemas familiares, adaptada a sus nece-
sidades.

En resumen, una justicia especifica en la que «el
derecho no se autosacraliza en un universo domi-
nado por el ritual judicial, sino en el que, por-el con-
trario, debe autolegitimarse por su aptitud para re-
solver los conflictos, para alejar el peligro, para pre-
venir |4 reincidencia...» (Antoine, Garapon). Esta le-
gitimidad aparece reforzada en Ja funcion del juez
de menores, por el hecho de que esta justicia pare-
ce elaborarse por el contacto directo ¢on la realidad
social.
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Il. UNA JUSTICIA EN CONTACTO DIRECTO
CON LA REALIDAD SOCIAL

Fruto del andlisis que esta obligado a hacer de Ia
delincuencia, sus causas y sus remedios, el juez de
menores esta lamado a participar de la politica lo-
cal para reducir ias dificultades y los problemas de
los jovenes. Por ello es miembra de un cierto nime-
ro de consejos, comités, etcétera.

A) (Cual es hoy la politica para los jovenes?

El problema de la delincuencia juvenil hay que si-
tuarto en el campo global de las inadaptaciones.

El joven se convierte de hecho en un desviado sin
que, al menos hoy, sea necesaria la oposicion a un
sistema de valores establecido. Tal desviacion es
debida frecuentemente un cumulo de desadaptacio-
nes escolares, sociales, profesionales, culturales,
elcétera.

Las soluciones pasan pues, inavitablemente, por
la reduccion de eslos factores de desadaptacion. A
partir de 1981, con la llegada de la izquierda al po-
der, se ha acometido una refiexién global y en pro-
fundidad, alrededor del problema de la prevencion y
se ha dado lugar a la creacion de diversos disposi-
tivos. La Ordenanza de 26 de marzo de 1982 y la
Circular de 9 de abril del mismo afio, han introduci-
do medidas destinadas a favorecer la insercion pro-
fesional y social para los jovenes con dificultades ta-
les como:

— Las Comisiones Permanentes de Acogida, In-
formacion y Orientacion (PAIO) cuya mision es re-
cibir, informar y orientar a los jévenes que salen del
sistema escolar sin cualificacion ni empleo.

— Las misiones locales (o misiones Schwartz)
creadas en las zonas en ias que los problemas de
insercion de los jovenes estan particularmente agu-
dizados (107 en 1986).

El personal de educacion vigilada apela frecuen-
temente a estas instancias para favorecer la inser-
cion de los jovenes a los que se releva de la protec-
cion judicial,

Los cursos de preparacion al empleo, de inicia-
cion a la vida profesional y los trabajos de utilidad
colectiva, tienen como objetivo principal el progresi-
vo empleoa de los jovenes. Las asoctaciones y em-
presas intermediarias, han permitido luchar con gran
eficacia contra la marginacion y exclusién de los jo-
venas con graves dificultades de insercion. En Poi-
tiers la empresa intermediaria TREMPLIN ha conse-
guido llevar progresivamente al mundo del trabajo a
numerosos jovenes conacidos en el Tribunal de Me-
nores por astar comprometidos en un proceso de de-
lincuencia ya avanzada. También en Poitiers la aso-
ciacion intermediaria ADRESSE caonsigue pequefios
trabajos con el fin de la reinsercion social.

En el aspecto escolar dos circulares de julio y di-



ciembre de 1981, han puestc en marcha las Zonas
de Educacion Pricritaria (ZEP), cuyo objetivo es re-
ducir y prevenir el fracaso escolar luchando contra
la desiguaidad social, mediante la puesta en practi-
ca de medidas de ayuda y de acciones de apertura
gue buscan el enriquecimiento cultural de la pobla-
cion escolar y de su entorno familiar.

Estas medidas se complementan con la creacion,
en diciembre de 1981, de la Comision Nacional para
el Desarrolio Social de los Barrios {CNDSQ), que
tiende a mejorar las condiciones de vida de las areas
urbanas mas desfavorecidas, teniendo en cuenta los
problemas que en ellas se originan tanto a nivel de
habitat como desde el punto de vista social, cultu-
ral, etcétera.

El conjunto de estas disposicionas se inscribe en
un proceso logico que terminG en junio de 1983 con
\a creacion de ios Consejos de Pravencion de la De-
lincuencia. La mision de estos Consejos es fa de co-
nocer las diversas formas de delincuencia, contribuir
a la informacién y a la sensibilizacién acerca de es-
tas cuestiones, y proponer a los poderes publicos
las medidas oportunas de prevencion de la de-
lincuencia.

El Consejo Municipal de Prevencion de la Delin-
cuencia en Poitiers es una institucidn muy activa,
que multiplica sus iniciativas especialmente en el
marco de los denominados «Caontratos de Accion
Prevencidn» (CAP), de los que 'a mayoria forman
parte de proyectos de acogida urgente, insercidn
profesional, politica de ocio, etcétera.

Finalmente, el Comité Interministerial y la Mision
Interministerial de lucha contra las toxicomanias,
creados en enero de 1982, estdn encargados de de-
finir la politica del gobierno y de coordinar todos los
aspectos de lucha contra la toxicomania, tanto des-
de el punto de vista de la represion, comao desde el
de la formacién, la acogida, la prevencion y la rein-
sercidon. La caracteristica esencial del conjunto de
estas disposiciones, reside en la necesidad de dar
participacién al lado de las colectividades locales, al
conjunto de sectores afectados por este problema:
administraciones pdblicas, organismos sociales,
asociaciones, etc. Este acento puesto sobre las re-
laciones con ! entorno, existe asimismo en materia
de proteccion de la infancia a partir de la Ley de
Descentralizacion.

B) La apuesta de la desceniralizacion

La Ley de 6 de enero de 1986 ha adaptado la le-
gisiacién sanitaria y social a las transferencias de
competencias llevadas a cabo en favor de las Cor-
poraciones Locales, por la Ley de 22 de julio de
1983. Esta Ley ayuda a la intancia, confia al Con-
sejo General, maximo 6rgano deliberativo del depar-

tamento, la financiacién de las medidas dictadas por
el juez de menores en el terreno de la asistencia
educativa.

La Ley incita al mismo tiempo 3 todos los que co-
laboran en la proteccion judicial de 1a juventud, a uti-
lizar en forma conjunta y mejor definida los equi-
pamientos.

La descentralizacién ha transformado el enfoque
del juez de menores, cogido entre dos movimientos
aparentemente contradiciorios.

El Consejo Generai es el Onico respansable de la
ayuda social a la infancia y de la politica de accion
sacial. Es, por ello, obligado interlocutar del juez de
menores ya que financia las medidas que éste
decide.

La Educacion Vigilada forma parte de una politica
nacianal que tiende a obtener una mayor coheren-
cia y a reforzar su organizacion.

Por eso, el juez de menores esta sujeto a las con-
tradicciones entre las politicas locales y una politica
nacional global para la educacion vigilada.

Tradicionalmente el juez independiente decidia
por su propio imperio, sin los problemas derivados
de condicionantes externos. Cuando el juez cambia-
ba e introducia una politica de signo diferente —o lo
que es peor una ausencia de politica— podia a ve-
ces producir |1a dessstabilizacién de sus interiocuto-
res (sobre todo en los lugares en los que no existia
mMAS gue un solo juez de menores).

Hoy la politica sobre |a infancia ha de ser unica y
global en un departamenta, y se ha revelado nece-
saria la multidisciplinariedad. El juez de menores ha
dejado su torre de marfil para convertirse en una de
las partes de la colectividad.

Ello es nueve en la Justicia, e implica que no ha-
bra mas cambios bruscos debidos a la personalidad
del juez. El juez de menores, participe de un proyec-
to de ambito local, obliga a sus sucesores.

En sefecto, la definicion y concertacion con las de-
mas partes interesadas de una politica global de pro-
teccion a la infancia, y la puesta en progresiva mar-
cha de estructuras adaptadas a esta politica, solo
pueden provocar una duracién en el tiempo.

Este despliegua de medios y equipamientos en
funcion de las necesidades lacales contribuye a in-
suflar una dinamica nueva en los establecimienios y
servicios educativos. Estos diversifican y simplifican
sus prestaciones en razén a una respuesta indivi-
dualizada a las necesidades de los jovenes.

La descentralizacion contribuye a operar una re-
volucion an la accion educativa. Ya no es tarea de
la poblacion interasada adaptarse a las estructuras,
sino bien por el contrario compete a estas Utimas
adaptarse a la poblacion juvenil.

Por otro lado, el juez y los operadores sociales,
se ven obligados a tomar conciencia del costo de
sus intervenciones.

Esta cuestion, como ja de la evaluacion de la efi-
cacia de las acciones educativas en pro de los jo-
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venes, plantea el problema de la pertinencia de la
Justicia de menores en sus principales modalidades.

Por qué una justicia especifica para los menores.
Por qué una tal diferencia de trato para un joven en
razon a que tenga o no 18 arios.

Realmente &l listdon de los 18 afics puede parecer
claramente arbitrario. No obstante la institucion de
un derecho concebido para los menores, con moda-
lidades muy especificas, como las que se han des-
crito anteriormente, se apoya en la idea de que la de-
lincuencia juvenil presenta caracteristicas particula-
res. Aparece por ello de modo mas visible, mas pro-
vocador y 2 menudo reiterativa. Por otro lado es un
tipo de delincuencia que no se adquiere de forma de-
finitiva. En todo momento el menor puede tomar otro
camino. El tratamiento gue se le imponga debe per-
mitir en cualquier momento elegir otra via ofrecien-
dole las referencias de las que carecid hasta enton-
ces. Existe pues un deslizamiento desde lo represi-
vo a lo educativo. La respuesta penal que se dio tra-
dicionalmente, se sustituye por un tratamiento so-
cial. La Ordenanza de 1945 es, en este sentido, de
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una gran modernidad porque ella ha supuesto |a pri-
mera aplicacion concreta de lo que se ha dado en
llamar en Francia las teorias de la nueva defensa
social.

La entrada en vigor de este texto respondid en su
época a una concepcién ideolégica de la criminolo-
gia. Se trata de prevenir ia delincuencia de adultos
tratando el fendmeno desde su aparicion en la
adolescencia.

Aunque parezca gque esta Ordenanza ha fracasa-
do en este punio, no es menos cierto que este texto
precedié en Francia a 12 evolucién general del de-
recho penal. En la justicia de menores se han inspi-
rado de modo acusado medidas como la voluntad
de individualizar al maximo la sancién, la sustitucion
de las penas de prision por otras tendentes 2 la rein-
sercion (Trabajo de Interés General), la puesta en
préactica de las medidas de control de tipo educativo
{Control Judicial Socio-Educativo).

{Traduccion de Fernando ESCRIBAND.)



Penas privativas de libertad para menores y alternativas
dinamicas a las sanciones: ¢{doble estrategia?(*)

INTRODUCCION

Si se observa la practica sancionadora de los Tri-
bunales de menores en la R.F.A. tal y como nos la
muesiran sus estadisticas, se obtendrfa faciimente
la impresion de que nos enconiramos inmersos en
una fase de politica liberal de reforma (Cfr. Heinz
1987, p. 138 y ss.). El numero creciente de sobre-
seimientos, en detrimento de condenas formales,
demuestra la orientacion de la justicia penal en fa-
vor de desdramatizar la criminalidad juvenil. El nd-
mero creciente de sanciones dindmicas —cuya can-
tidad en el monto total de sanciones aumenia cons-
tantermente en detrimento de las penas estaticas—
nos muestra también que la justicia penal tiende a
desistir de |la represion frente a los menores delin-
cuentes. Por otro lado, con todo ello no se ha hecho
sino describir una de las caras de la moneda. Debe
por tanto tenerse en cuenta, que la esperanza -—vin-
culada a la politica alternativa (diversionpaolitik}— de
restringir la aplicacion de las sanciones especial-
mente graves en la criminalidad juvenil —como son
el arresto y 1a pena privativa de libertad para meno-
res— hasta ahora no se ha visto realizada (Cfr.
Schumann 1985 b, p. 6 y ss). La Administraciéon de
Justicia, invierte mas bien en las medidas de carac-
ter estatico, construye nuevas carceles para jovenes
—en este momenio en los Estados federados de Ba-
den—Wirttemberg y Schleswig—Holstein— y legiti-

(") Para la mejor comprensién del texto puede tenerse en
cuenta (o siguiente;

Segun el paragrafo 1 de ia Ley del Trnbunal de Mencres (de 11
de diciembre de 1974 modificada por Ley de 20 de diciembre de
1984), esta Ley se aplica a menores y a adolescenles por la co-
misidn de hechos amenazados con una pena (paragrafo 1 1) Me-
nores son quienes tienen mas de 14 y menos de 18 anos y ado-
lescentes los que henen mas de 18, pero menos de 21, ambos,
al momsnto de cormsion dei hecho (paragrato 1.2). Se ulilizara
el térming menor/es refende a ambas categorias excepto cuando
se espedfigue que se trala de adolescentes. El término «joven o
juvenil» no se utliza por tanto sino en sentido crimnolégico por
ser la larminologia legal del Codigo Penal espafiol, la de «me-
noress

Tangase en cuenta también |o dispuesto en la Seccidon Cuarta
dedicada a la pena de menares en |a mencionada Ley del Tribu-
nal de Menores:

Paragralo 17. Forma y Presupuestos (1) La pena de meng-
res consisie en la privacién de libertad an un establecimignto para
menores.

{2) Eluez /mpondra la pena de menares cuando como con-
secusncia de las inclinaciones dafinas del menor, que se han
puesto de manifiesto en el hecho cometdo, ne sean suficientes
las medidas educativas o los medios de correccion para su edu-
cacion, 0 sea exigible una pena debido a la gravedad de la
culpabilidad.

Paragrafc 18. Duracion de la pena para menaores... (2) La
pena de menores se medira de manera que el exigible influjo edu-
calivo sea posible.

Michael VOSS

ma el arresto de menores con la pretension de apli-
carlo con fines pedagégicos (Cfr. Busch 1983, p. 23).

Por ofrc lado a los politicos partidarios de la alter-
nativa en log ministerios de justicia, jamas les asaltd
la duda de si la cuestiébn no sera, mas bien, evitar
al mismo tiempo |a dureza excesiva y la inadecuada
levedad. A la citada estrategia alternativa, responde
la estrategia de la «incapacitacion selectiva» {Sefec-
tive-incapacitation), términos éstos con los que quie-
ren denominarse distintas y complementarias estra-
tegias politico-criminales (Cfr. Bettrer/Kreissl/Voss
1988). Incluso en el programa recientemente prepa-
rado en Hamburgo en favor de un «modelo diverso»
crientado hacia la no intervencion, inspirado sobre-
manera en un espiritu liberal, se manifiesta que «la
delincuencia insignificante (Bagatelldelikte) va a fra-
tarse de manera simplificada en favor de una perse-
cucion mas intensa de la ¢riminalidad mediana y gra-
ve» (Biurgerschaftsdrucksache, 11/5530, p. 3). Estos
datos nos indican gue la supresion de la ejecucién
de penas para mencres —o también del arresto de
menores— no es consecuencia inmediata de la ofer-
ta de sanciones dinamicas previas. Tampoco su
apayo por parte del Estado indica una salida alter-
nativa, pues pueden proponerse —como se vera—
con la unica finalidad de descongestionar. A partir
de la propuesta y penderacion del hecho de aplicar
un procedimiento informal y sanciones dinamicas,
debe emprenderse una auténtica ofensiva dirigida
hacia la restriccion de las medidas estaticas, en es-
pecial de la ejecucién penal de delincuentes meno-
res y, con este fin, proponer lineas de argurmnenta-
cion y someter a discusion la viabilidad de una jus-
ticia penal que pusda funcionar sin privaciéon de
libertad.

PRIMERA TESIS:

En la gjecucion penal para delincuerntes menores
—asi como en todas las formas cuartelarias de pri-
vacion de libertad— existen limites para toda refor-
ma que oriente su aplicacién hacia instalaciones
para educacion o tratamiento, pues una cdrcel ja-
mas podra ser ademds de o que es, un estableci-
miento tif para una efectiva socializacion.

Si, a la vista de la literatura cientifica, estudios em-
piricos y estadistica, informes de practicos sensibili-
zados al respecto o relatos de presos scbre sus pro-
pias experiencias, buscamos causas vy justificacio-
nes que pudieran sentar las bases de una politica
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de restriccion de la ejecucion penal, nos pregunta-
remos —en relacidn con los enérgicos argumentos
existenies en contra de la ejecucion penal— cémo
pudo ocurrirsele a alguien, que pudiera obtenerse
también algan efecto beneticioso del encierro de tan-
ias personas en tan poco espacio. Para un ser gue
vive en sociedad, el encierro y el aislamiento de
otras personas significa ante todo, infligir un mal, la
causacion de un sufrimiento moral y a menudo fisi-
co. Tampoco deberian olvidarse los padecimientos
que se imponen al mismo tiempo a los parientes y
amigos, en definitiva, al circulo de personas gue sir-
ve de referencia al preso. Esta es por tanto una de-
claracion banal que Hama la atencién sobre el mal
que se quiere infligir a traves del encierro, pues esta
privacién da libertad como pena que es, debe con-
siderarse como causacién de un mal causada de
proposito. Si nos situamos por tanto en el marco de
la retribucién —en el sentido que acaba de verse,
de proporcionar un padecimiento— y consideramas
que es é£sa la descripcién legal de la funcién de la
pena, la pena para manores encontraria ahi su legi-
timacion formal. Sin embargo, 1a iey mantiene en un
primer plano una finalidad totalmente distinta, con-
sistente en praducir un efacto educativo a través de
la privacion de libertad, o0 que este efecto educativo,
se produzca a traveés de una especifica forma de eje-
cucién cuando se trate de sjecucién penal para me-
nores. Se trata, eso si, d. una forma de Pedagogia
francamente peculiar, cuya fe se sustenta en el efec-
to educativo del encierro. Vamos a examinar a con-
tinuacién algunos conceptos en los cuales se sus-
tentan las esperanzas de éxito.

1. Esperanza: salir

El encarcelamiento, cercena como es obvio 1as in-
fluencias sociales que producen comportamiento vi-
tales a los cuales se asigna efectos criminogenos.
Quien ha tenido contacto con presos, sabe sin em-
bargo de qué forma tan fantastica se mitifican las re-
laciones sociaies pardidas y como se van a anorar.
Al mismo tiempo, las relaciones del exterior —in-
tarrumpidas ahora— van a cambiarse por las de
adentro», por la subcultura del preso, cuyo efacto
criminégenc esid sobradamente demostrado. En
conclusidén y como mas importante: nadie influye so-
bre las dificiles relaciones sociales que, durante un
tiempo, ha dejado atras el preso, por 10 que, eviden-
femente, permanecen intactas, precisamente en es-
tas mismas relaciones existenciales va a quedar su-
mido el preso después de su puesta en libertad.

2. Esperanza: la pena

Esta es seguramente la mas antigua pretension
pedagdgica, segun la cual, 1a mera imposicion del
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mal en que la pena consiste, alberga un efecto edu-
cativo. Esto es cierto y falso a la vez: naturalmente,
en todo proceso educativo existe el castigo, ahora
bien, dicho castigo solo puede tener un efecto posi-
tivo alla donde se incardine en un contexto salidaria
de manera que se entienr2 por ambas parles —pu-
nittva y penada— como acontecimiento momenta-
neo, camo relacion estrecha y positiva que por ello,
no seria realmente nociva (Cfr. Ludwig 1986, p. 334).
Sin embargo, esle prestpuesto no se encuentra en
absoluto en la ejecucion penal, ademas, resulta du-
doso si el mal en que la pena consiste, mantenido
durante meses ¢ anas, se puede comparar con la
sancidn negativa a la que se refiere la teoria peda-
gégica. Una pena promueve Unicamente odio hacia
quien la impone, y es de suponer que esto es asi,
incluso cuando la pena en el momento originario de
la medicién, se consideraba una reaccién justa fren-
te al delito.

3. Esperanza: educacién

Con ella se quieren significar —como acaba de
verse— los efectos socializadores que eventualmen-
te se espera obtener a partir de ia creencia en el
efacto educativo del mero mal penal a partir de la es-
tancia en el mundo sjemplar de la ejecucién penal.
Las ofertas educativas son, como maximo, trasunto
de los medios disciplinarios socialmente predomi-
nantes. Asl, se establecieron —y se establecen— la
oracién, la disciplina militar, el trabajo —sobre todo
el trabajo—, la educacion o el deporte, como me-
dios educativos. Habria que incluir también —en el
marco de |a cientifizacién de los medios resocializa-
dores— [os programas de adiestramiento ideados
para delitos o problemas especificos. La mayor es-
peranza preventivo-especial parte hoy de estas pro-
puestas, asi como los mayores efectos legitimado-
res, precisamente, de la ejecucion de penas para
menores. Después de que en el Estado seculariza-
do, intervencionista, las agresiones estatales tan
solo se van a justificar por sus consecuencias, y des-
pues de gue el dominio se ha convertido en tecno-
logia, la demastracion de racionalidad conforms a fi-
nes del actuar politico-administrativo, va a convertir-
se en la maxima fuente de legitimacion (Cfr. Haber-
mas 1974, p. 77) sin embargo, también aqui nos en-
ganan ias apariencias debido a la reconocida ambi-
valencia propia de las mencionadas propuestas edu-
cativas. Las medidas educativas albergan en si
siempre, por un lado ia oportunidad de 'a emancipa-
cion, es decir, el despertar y el fomento de las ca-
pacidades personales para conseguir las maximas
autonomia e independencia posibles. Al mismo tiem-
po, y por lo general, también albergan junto a este
encomiable efecto, otros, como manifestacion de
una relacidn de dependencia entre educadores y
educandos, la cual siempre puede desembocar en



subordinacion y adaptacion, en disciplina y falta de
libertad. Asi, el sambenito de las <«inclinaciones no-
civas» (Schédlichen Neigungen}—como presupues-
to legal de la imposicién de una pena para jovenes
con fines educativos— nos crea la imagen de un su-
jeto con una personalidad fatalmente predetermina-
da, teledirigida. Sin embargo, precisamente la fele-
direccion constituye el alma del régimen de tales es-
tablecimientos. Siempre que muchas personas son
sometidas a una convivencia organizada en un es-
pacio reducido acaba siendo absolutamente impres-
cindible una ajena lefeadminisiracion ya sea en los
conventos, barcos, cuarteles o, precisaments, en las
carceles. En tanto en cuanto el proceso educativo
deba llevarse a cabo en el interior de inslituciones
lotales, dicho proceso se va a ver fuertemente res-
tringido precisamente en sus fines educativos.

La desaparicion total de la teleadministracion y de
su consiguiente orden superreglamentado so6lo se
produce con la salida fuera de la institucion, con o
cual se le crean al mismo tiempo al sujeto los cono-
cidos problemas de la transicidn: los estrictos con-
ceptos de administracién, orden y control propios del
establecimiento, carecen de correspondencia en el
exterior, pues se ha producido la integracion en un
mundo anificial a costa de la adaptacion al mundo
normal. Para que pueda por tanto llegar a ser pre-
supuesto de la resocializacion, debera demostrarse
al sujeto resistente frente a las influencias desocia-
lizadoras de la organizacion de la ejecucion penal.

El modelo de «mundo cuartelario» ofrece ain mas
dificultades sistematicas para un adiestramiento so-
cial exitoso. Simplemente las condiciones de vida
con las cuales ya tenia determinados problemas el
preso cuando estaba fuera, son imposibles de re-
construir en el modelo del mundo carcelario debido
al corsé de arden que alli resulta imprescindible. Es-
tas condiciones de vida estan ausentes como sim-
ples partes de |a vida social normal y quedan por
tanto excluidas del ambito del adiestramiento. En
gste sentido, pueden citarse cosas cotidianas como
el dinero, drogas legales —o ilegales— las posibili-
dades de consumir, o el —eventualmente— sexo
opuesto, la masificada vida cuartelaria, exige una te-
leadministracién —como se vio— y la concentracion
del poder. Esta forma de vida produce por tanto, un
etecto distanciador de la vida diaria de afuera y de-
semboca logicamente en formas de educacion y tra-
tamiento altamente indiferenciadas, pues la profun-
disima relacion existente entre las condiciones so-
ciales de nacimiento y las biografias y destinos indi-
viduales, debe permanecer ignorada. De lo contra-
rio, el caso particular requeriria la totalidad de la ca-
pacidad y tiempo de los pocos educadores y tera-
peutas a los cuales les falta precisamente la capa-
cidad y el tiempo suficientes para la produccion de
pruebas formales del éxito de la educacién y el tra-
tamiento. Estas son conclusiones de la experiencia
docente y discents, a las que se llega con toda cru-

deza. Asi, escribe al respecto Schier-Springorum:
«Qiien prescribe aspirinas para 100 diagnésticos
distintos, Io deja todo en manos del azar» (1984, p.
11).

En la actual ejecucion de penas se arbitran sua-
vizaciones y bonificaciones como mecanismo esen-
cial en la educacion de los internos, en forma de me-
didas como salidas, visitas, vacaciones y libertad an-
ticipada. De la introduccion de estas medidas por la
Ley de ejecucion de penas y sus correspondientes
desarrollos reglamentarios se esperaba precisamen-
te un efecto educativo. De hecho, dichas suaviza-
ciones se han mostrade altamente eficaces. En pri-
mer lugar se beneficia de estas madidas el perscnal
de seqguridad del establecimientc —no asi el perso-
nal educador—. Dando por sentada el caracter aflic-
tive del encierro, la meta y deseo Gltimo de todo in-
terno es la libertad aunque sea tan s6lo una corta es-
tancia fuera de los muros de la carcel. Por ello, ya
han pasado los tiempos de los motines en las pri-
siones, los cuales se podrian incardinar en una fase,
durante la cual, la disciplina del establecimiento sa
mantenia a base de palos o de un burdo sistema de
favores y privilegios como la ejecucién escalonada
de la pena. Hoy en dia se mantiene la disciplina mas
inteligentemente y se ha demostrado que la mejor
disciplina continQia siendo la autodisciplina.

Ahora bien, si se quisren utilizar las suavizacio-
nes —bajo las viciada condiciones de vida propias
del encierro— no ya sélo al servicio de la disciplina
—como $e vio-— sino también al servicio de la edu-
cacion, se revelan entonces sus efectos devastado-
res. Efectivamente, cuando el éxito educativo, es de-
cif un prondstico favorable, se utiliza como presu-
puesto de la concesion de suavizaciones, la conse-
cuencia inevitable en el marco de las condiciones de
vida de la carcel, es la simulacién y el egoismo, Si
ya es dificil con los medics absolutamente indiferen-
ciados —como ya se menciono— de la ejecucion pe-
nal, llegar a vislumbrar la inabarcable amplitud de
variantes de |la perscnalidad para poder influir
correctamente scbre ellas de forma educativa, del
mismo modo debera el educador enfrentarse con ta
gramatica parda de adaptacion y disimulo de gue
hace gala el preso. Desde el punto de vista de éste,
la puesta en relacion del éxito educativo con la sua-
vizacion, significa tender una trampa legal {Triber
1973). Efectivamente, ya no va a ser tnicamente el
ordenamiento doméstico el que defina los compor-
tamientos (ajustados al orden) que garantizan las
suavizaciones. Mas bien los concretos preceptos
van a rellenarse para convertirlos en una pauta di-
fusa de buena conducta —cuyos detalles determina
el educador— el cual, por ejemplo, dictamina técni-
camente sobre la conveniencia de unas vacaciones
o puesta en libertad anticipada. Esta trampa legal de
la ejecucion educativa podria ser la causa de que en
la ejecucion de penas de menores, se prevean me-
didas claramente disciplinarias y determinadas me-
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didas de seguridad mas frecuentemente que la eje-
cucion penal para adultes (Cfr. Dinkel 1985, p. 115).

Esta lista de inconveniente de indole sistematica,
no implica sin embargeo sentar imites infranqueables
para la reforma de la gjecucion educativa de penas,
siempre que se prosiga el asfuerzo. Quiero referir-
me Unicameante al simpla hecho de que los proble-
mas graves —independientemente de las escasas
posibilidades educativas de la ejecucion— perma-
necen absolutamenta ignorados en &l entorno del jo-
ven condenado, con lo que, por ejemplo, un titulo de
aprendiz no va a consolarle de una situacion vital ca-
tastréfica (Cfr. Albrecht —entre otros— 1983, p.
159).

SEGUNDA TESIS:

La puesla a prueba, conforme a fa experiencia
cientifica, de la efactividad de la modema gjecucion
penal mediante el tratamiento, en comparacion con
la tradicional ejecucion mediante el encierro, no
muestra ventaja prevenlivo-especial alguna a favor
de los establacimientos de tratamienta.

Teniendo en cuenta mis argumentos en cuanto a
la primera tesis la experiencia de los estudios sobre
efectividad, contradice la l6gica de la argumenta-
cion. Existen de hecho numerosas pruebas de que
la ejecucion penal a través del tratamiento no mues-
tra ventajas desde el punto de vista de la preven-
cién especial (Cfr. Martinson 1974, scbre la investi-
gacion de sus efectos en relacidon con penas impues-
tas a menores. Cfr. Albrecht 1987, p. 38 y 85.). Pue-
de citarse a este respecto un astudio metddico com-
parativo muy ambicios¢ de |la ejecucion (inglesa) de
penas de menores. Daba tenerse en cuenta a este
respecto, que la mayoria de los estudios metddica-
mente ambiciosos de la R.F.A. se han llevado a cabo
en el campo de los adultos (Asi, Rehn 1879; Diinkel
1980). Pues bien, el mancionado estudio inglés, que
comparaba un establecimiento de terapia social para
ajecucién de penas de menores con otro estableci-
miento normal para menoras reincidentes, utilizaba
un detallado esquema de comparacion de grupos,
que alcanzaba a periodos de mas de diez anos de
seguimiento postexperimental. Se llevé a cabo una
cuidadosa comprobacion y se concluyd finalmente,
que el propio astablecirmiento de tratamiento habla
visto translormado su programa de hecho. Los re-
sultados fueron —asi como para muchos estudios
metédicamente cuidadosos— desalentadores para
la meta del tratamianto: los indices de repaticion de
condenas e ingresos en prisién de los sujetos pues-
tos en libertad por los establecimientos estudiados,
no mostraban ninguna diferencia (Cfr. Cornish 1987,
p. 335). Parecidos resultados arrojé un estudio rea-
lizado en Bremen hace algunas afos por Lisbe y
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Meier sobre reincidencia en materia de ejecucion de
penas de menores (Cfr. 1981, p. 100).

No es mi deseo sin embargo continuar con esta
linea de argumentacion, pues los investigadores del
fenémeno de la reincidencia parten en ultima instan-
cia, da la misma premisa que los terapeutas én la
gjecucién, premisa aguélla coincidente con lo que
podria dencminarse, posicion reformista. La ejecu-
cién penal se va a entendar pues, como instrumen-
to para la rehabilitacion individual y como tal se va
a aceptar. Sentada esta premisa, podra luego dis-
cutirse acerca de cudl sea la mejor via para alcan-
zar la meta y cuél el sisterma de medicion de los ra-
suitados, mas limpio metadicamente (Cfr. Pil-
gramySteinert 1981, p. 133); la meta de la resociali-
zacion permanece por tanto —como presupuesto—
fuera de discusion. Por ello, los reformistas se des-
hacen tan facilimente de las pruebas de los fracasos
de la ejecucién penal. Efectivamante, la prusba de
la ineficacia de un tratamiento desemboca normal-
mente en la existencia de mas tratamientos y mas
intensivos (Cfr. por efemplo, Baumann —entra
otros— 1983, p. 147) vy de ninguna manera en la
puesta en tela de juicio del medio escogido para el
tratamiento, es decir, de la carcel.

La exigencia de una restriccion desde ahora, con
vistas a una desaparicién de la sjecucion penal no
extrae provecho alguno, por tanto, de la investiga-
cion sobre efectividad. La critica fundamental de la
privacion de libertad, que presta credibilidad a la me-
dida dinamica en el sentido de la ofea de la «di-
versidad», debe librarse del velo que tiende el de-
bate sobre el tratamiento e insistir en que la carcel
es ciertamente apropiada para infligir un sufrimiento
a las personas o para «sacarlas de la circulacion»,
pero probablemente también es el peor lugar imagi-
nabie para poner en practica una vida socialmente
integradora.

Despues de esbozar estas razones —inmanentes,
por asi decirlo, a la gjecucidbn— en favor de la reti-
rada progresiva de la pena de menores y de la eje-
cucion penal de menores, se plantea la pregunta de
como el legislador ve y practica actualmente la orien-
taciéon educativa de dicha ejecucién penal. Veamos
al respecto mi tercera tesis.

TERCERA TESIS

La reforma del iratamienio en la ejecucion penal
para mencres, la cual fue motor durante muche tiem-
po de fa expansion de la ejecucién penal para me-
nores y, decididamente, su figura legitimadora se ha
estancado en el nivel legislativo.

Reconstruyamos rapidamente los principales pa-
sos que se han tomado en &l ambito de fa pena de
caracter politico-criminal, asi como en la ejecucion
penal para menores: la despedida de la amplia Ley



de ejecucion de penas para adultos a finales de
1976, dejé en estado francamente deficitario a las
pocas disposiciones juridicas sobre ejecucion de pe-
nas para menores en la Ley del Tribunal de meno-
res. La funcion «previa» que desempefa el Derecho
Penal de menores frente al Derecho Penal general
amenazaba con perderse. En septiembre de 1976
se cred la Comision de ejecucion de penas para me-
nores del Ministeric Federal de Justicia con la fina-
lidad de renovar los viejos aires de reforma a través
de una nueva Ley de ejecucion de penas para me-
nores, que estuviera ain més decantada en favor
del uso de medios educativos. Pues bien, para cuan-
do se cred dicha Comisidn, ya se habia enfriado de
manera perceptible e clima de reforma. La Comi-
sion, eso si, se dedicd inmediatamente al trabajo de
forma infatigable, ofreciendo —en un informe de las
diez jomadas y en el de conclusién {1977-1980)—
una serie de principios aplicables a la ejecucion pe-
nal para menores absolutamente orientada hacia el
tratamiento. No es éste lugar adecuado para narrar
los detalles de las distintas ideas que se plasmaban
en planes de educaciaon y tratamiento, personal téc-
nico especializado, medidas arquitectonicas y orga-
nizativas previstas, o la inclusion de la ejecucion pe-
nal para menores en instituciones de atencién pos-
tratamiento. Estas ideas se asemejaban a [a con-
cepcion de la terapia social y de la ejecucion penal
general y habrian convertido lo que en ese dmbito
era excepcién, en regia para la ejecucion penal para
menores. En cuante a |las costosas medidas —en-
tre otras arquitecténicas— se establecieron plazos
concrelos y verdaderamente breves (por ejemplo,
cinco afos para las mencionadas medidas arquitec-
ténicas. Cfr. El informe final de 1280, p. 12; para su
critica, v. por todos, Vaoss 1981, b).

Paralelamente al trabajo de la mencionada Comi-
sién, también se llevaron a cabo trabajos legislati-
vos preparatorios en el Ministerio Federal de Justi-
cia. Hasta 1980 —teniendo en cuenta que en abso-
luto se esperaba el fin de los trabajos de la Comi-
sibn— se contd al mencs con las propuestas del Mi-
nisterio. En contra de una de las principales exigen-
cias de la Comisién, la regulacion en detalle de la
practica de la ejecucion no se previd en una ley sino
en un Decreto. Los principios lagales de regulacion
de la ejecucidn penal para menores deberian dejar-
se en la Ley del Tribunal de Menores y aqui, Unica-
mente a través de una reforma legal, se llevaria a
cabo su ampliacién y se precisaria el lenguaje. En
cualquier caso, preveia el proyecto de ley tres esca-
lones de desarrollo para la prosecucién de la ejecu-
cién penal para menores. Para la realizacién de par-
tes imprescindibles de la relerma —se pensaba so-
bre todo en las medidas arquitectonicas y de aumen-
to de personal— se previd un lapso en conjunto de
ocho anos. Para el primer escaldn ya se contabili-
zaban entre ofras, medidas de costo razonable
coma la peticidn de auxiliares de libertad condicio-

nal, en casos de suspension del cumplimiento del
resto de la condena, mientras que durante la ejecu-
cion, se preveia la utilizacion de la prision provisio-
nal para investigacicnes de la personalidad o la in-
terrupcion de la pena para internamiento en un Ho-
gar educativo para menores entre 14 y 16 afios. Tras
la conclusién del segundo escalén de desarrollo, de-
beria disponerse de plazas de formacién escolar y
profesional para dos tercios de todos los presos me-
nores. Durante la tercera fase de desarrollo, debe-
rian haberse tomado finalmente las medidas arqui-
tecténicas y organizativas (ejecucion en grupos de
convivencia e incivirse nuevas dotaciones de espe-
cialistas (v. la critica al respecto de Voss/Papendor,
1981).

Tomando en consideracion las objeciones en ma-
leria de seguridad juridica acerca del mencionado
Decreto, y las cbjeciones de indole financiera por
parte de los Estados federados, presentd el Minis-
teric en 1984 otra propuesta de ley de ejecucion de
penas para menores, la cual asumia casi completa-
mente las previsiones de la ley de ejecucion de pe-
nas para adultos, o, lo que viene a ser o mismo, las
disposiciones administrativas aplicadas desde 1977
para la ejecucion de penas de menores que a su vez
seguian a la ley de ejecucion de penas {general). Se
produce pues la sensacion de que este trabajo de
reforma pudiera, de hecho realizarse sin costo algu-
no. Las pecualiaridades ya apuntadas de la propues-
ta de ejecucion de penas para menores, como la in-
tensa atencion dedicada a la formacion, adiestra-
miento social, 0 ejecucion en grupos de conviven-
cig, tienen mas bien, un valor proclamatorio. Por su
parte, las previsiones de tiempo para la realizacion
de tales «reformas» ya no se hicieron constar. A par-
tir de este alejamiento de la legislacion respecto del
congepto de resacializacion, en 1a ejecucion penal
para menores no va a consistir —como podria es-
perarse— en una posicion como la expuesta en la
Intraduccion. Es decir, no se va a tratar de una pos-
tura que tenga en consideracion los limites de [a re-
torma aportados sistematicamente. Dicha desvio o
alejamiento va referido mas bien a las prioridades
politicas que desean ver asegurados en la ejecucion
penal los conceptos de seguridad y orden y no ven
necesidad alguna de dar una coberlura de legitima-
cion mediante un concepto de resocializacian. Asi,
debe buscarse la relacion de lo anterior con e he-
cho de que algunos Estadoes federados actualmente
intentan lograr la vigencia legal de unos fines que
se toman en consideracion en el momento de la im-
posicion de una pena privativa de libertad, pero que
hasta el momento no se han trasladado a la ejecu-
cion penal, como el nivel de gravedad de la culpa-
bilidad y la prevencion genaral. Par ello deben deci-
dir en e! momento presente no sdlo consideraciones
de indole educativa o aseguradora en relacion con
la concesion de suavizaciones en la ejecucion. Mas
bien deberia incluirse en la decision la gravedad de
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la cuipabilidad como condicion {Cfr. Scholz 1986, p.
363).

La colisién entre las exigencias impusstas legal-
mente (asl, los paragrafos 17 parrafo 2, 18 parrafo
2 de la Ley del Tribunal de Menores) y las manifes-
tadas constaniemente por la Jurisprudencia (asi, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Schleswig, de 10 de diciembre de 1984) es decir, an-
ire la confarmacion educativa de la ejecucién penal
para menores y su realizaciéon en la practica de la
ejecucion, se plantea debido a la manifiesta desvia-
cién del legislador federal respecto de los planes de
reforma, adn mas ahora que nunca. Schiler-Sprin-
gorum, durante la sesién inaugural da la Comisién
de ejecucion penal para menores en 1977, advirtio
de que, si se hacian peligrar los nuevos planes de
reforma, deberla desistirse de lievar adelante la pre-
tension de que en la privacion de libartad existieran
posibilidades racionales de aplicar medidas educa-
tivas (1977, p. 447}. Ademas existian motivos para
presentar nuevamente esta exigencia, unidos a la
aparicion da una decisién del mencionado Tribunal
Superior de Justicia, de diciembre de 1984, senten-
cia ésta que disertaba valerosamente las posibilida-
des existenies —severamente restringidas— de
educar para la libertad durante la privacion de
libertad.

CUARTA TESIS

También en la Jurisprudencia se registran indicios
de dudas sobra el concepio de resocializacion en ia
gjecucion penal para mengres.

Cuando durante un juicio en un Tribunal penal,
debe probarse —en base a las por muchos motivos
recorladas posibilidades de educar an un eslableci-
miento de cumplimienta para menores— si la ejecu-
cion de penas para menores resulta compatible con
la dignidad humana, esto resulta ya bastante impre-
sionante, incluso si la cuestion se resuelve finalmen-
te de manera afirmativa. Si por ejemplo se manifes-
tara, como hace el citado Tribunal Superior de
Schleswig {Sentencia de 10 de diciembre de 1984)
que la ejecucion penal para menores «seria irrepa-
rable, antieducativa» y, consecuentemente, la medi-
cion de la pena orientada en un sentido educativo
—segun sl paragrafo 17, parrafo 2, de la Ley del Tri-
bunal de Menores— deberia permanecer «como fra-
se programatica, utdpica, ajena a la realidad e igual-
mente en ef vacio», entonces, la pena de menores
se haria inrmerecedora de la constitucionalidad. Los
establecimientos deberian, por tanto, cerrarse. Al oir
estas afirmaciones, es de suponer que cualquier cri-
tico de la ejecucion, se reiria con ganas (Cfr. Schil-
ler-Springorum, 1985). Por ofro lado, si llevamos &
cabo la prusba de la literatura cientifica empirica,
que invoca el citado Tribunal Superior para respon-
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der a la cuestion planteada, resulta que aquélla pone
de vuelta y media a la ejecucion penal de menores.
Muchos autores —con nombre y prestigio en la Cri-
minologia en lengua alemana— son citados a efec-
tos de evidenciar que es dominante la evaluacion de
ia pena para menores como absolutamente contrain-
dicada desde ol punto de vista de la prevencién es-
pecial, pues produce efectos disfuncionales. Séio
con el precario recurso de que no esta demostrado
gue en todo caso y lugar la ejecucion penal de me-
nores revele tales efectos daninos salvan los jueces
la ejecucion penal para menores ante el veredicto
de inconstitucionalidad o ante el examen de esta
cuestion ante el Tribunal Constitucional Federal.

Con todo, esta Sentencia continla siendo una
fuente importante en la bosqueda de argumentacio-
nes y adhesicnes en favor de una politica de retira-
da de la ejecucion penal (de menores). También el
reconocimiento de su efecto innegablemente dafi-
no deberia fortalecer adn mas la funcidn de ultima
ratio de la pena para menores al considerar y acep-
iar ia exigencia educativa pravista en ia lay, incluso
si permanece la segunda alternativa de medicion en
la Ley de Tribunales de Menores, a saber, la consi-
deracion de la gravedad de [a culpabilidad por el he-
cho (Cfr. Streng 1985 en un comentaric a esta
Sentencia).

Los argumentos a favor de la restriccion de ia eje-
cucidn penal de menores que a continuacion se tra-
tardn, son de indole econdmica: se refieren a un
drastico descenso de la demanda de ejecucion pe-
nal de menores en 10s anos —y décadas— venide-
ros. La tesis consiste en lo siguiente:

QUINTA TESIS

La evolucidn demografica y la de la criminalidad
se encaminan —cada una por su lado— hacia un
descenso, perceptible por ic demds, en la demanda
de plazas de ejecucion penal para menores.

Los menores y adolescentas constituyen —como
es sobradamente conocido— los grupos de pobla-
cién en Ios cuales se reciuta ia mayor parle de los
delincuentes. Los menores y adolescentes constitu-
yen el 14 por 100 ds ia poblacién pero copan sl 28
por 100 de ios sospechosos de comision de un de-
lito ragistrados por la poticia (1982). La cifra de ocu-
pacion de plazas de ejecucién de penas por la cri-
minalidad de menores en 1982 se slevaban a 5.500,
la de los adolescentes a 7.000 y la de los adultos uni-
camente a 2.300 (menores varones: 8.800; adoles-
centes varones: 11.700). La evoiucion de |a crimina-
lidad juvenil indicaba entre 1965 y 1982 un claro in-
cremento. La mencionada cifra de ocupacion se do-
blo en ese periodo de tiempo durante el cual se pro-
dujo un escaso aumento en los aduitos. Esta evolu-
cién despierta, a primera vista, temores de qus se




produzca un incremento dramatico de la inseguri-
dad. Sin embargo, ya de la estadistica criminal de la
policia se extrae gue el aumento se centra en los de-
litos contra la propiedad y patrimoniales con esca-
sos dafnos. El crecimiento se refiere claramente en
su mayor parte a la criminalidad de poca monta (de-
litos de bagatela).

Un buen indicador para esa presuposicion es tam-
bién la evolucién observada al mismo tiempo en la
cifra de condenados. El aumento en las fichas poli-
ciales no repercute en absoluto en el nimero de con-
denas. En los menores se ha observado un aumen-
to de forma ligera a largo plazo; en la cifra de ado-
lescentes, ya considerablemente cargada, se apre-
cia incluso un aumento de forma consiante. En 1970
la cifra de condenados era de 3.300 como en el ano
1983. Este pronunciado corte entre Ia cifra de ocu-
pacién ya vista y la cifra de condenados, sobrecar-
ga el aumento de |a criminalidad, por el aumento que
se produce nuevamente en el ambito de la crimina-
lidad de poca monta. Debe ademas tenerse en cuen-
ta que, por lo general, los procedimientos penales
fueron sobreseidos {Cfr. Schuman 1985 a. p. 44 y
ss.; v. para todas las cifras, Polizeiliche Kriminalsta-
tistik, p. 1.965 y ss.).

En sus primeras manifestaciones, a parir de
1983, se marca ya uha perceptible lendencia en la
evolucion de la criminalidad (v. al respecto Feltes,
1986). Es observable pues, desde entonces, un re-
troceso de la criminalidad juvenil registrada digno de
consideracion, y con él, un fuerte retroceso de me-
nores condenados. En el afio 1982 aun se registra-
ron policialmente 234.983 menores e forma que se
hundieron |as cifras en el afio 1984 (en 1983 no hubo
cifras de sospechosos debido a una modificacion es-
tadistica} hasta 157.360, para retroceder nuevamen-
te en el lapso de tiempo hasta 1985 a 147.173 me-
nores (Cfr. en su caso, Polizeiliche Kriminalstatistik
1982-1985, tabla 1.3.1.). A este respecto es Unica-
mente digno de mencion el retroceso de 1984 a
1985. Por desgracia coincide el retroceso realmente
acontecido de la criminalidad juvenil registrada, con
un retroceso elaborado artificialmente. En 1983, la
estadistica criminal de la policia se convirtié en un
auténtico censo de sospechosos. Hasta entonces,
los sospechosos que reincidian varias veces en el
curso de un afio natural, se computaban también va-
rias veces y se incluian varias veces en la estadis-
tica de sospechosos. La estadistica federal para
1983 —arfio éste en que se llevd a cabo la mencio-
nada correccidon— no indica, por esa razén, cifra al-
guna de sospechosos. La correccion del método de
recuento se llevd sin embargo a cabo en algunos Es-
tados federados ya en 1982, por lo que en las esta-
disticas de sospechosos en los mismos, se obser-
van los retrocesos ya a partir de 1983 para los gru-
pos de edad de menores y adolescentes. Por otro
lado, el retroceso no debe agradecerse unicamente
a la tendencia decreciente en la poblacion. También

las cifras de ocupacidn de la criminalidad, a las cua-
les ya se hizo referencia, y para cuya obtencion se
tiene en cuenta este factor descontando lo necesa-
rio (cantidad relativa), se inclinan hasta un 10 por
100 hacia abajo. Hoy por hoy tan sélo puede espe-
cularse acerca de las causas de este retroceso en
la cifra registrada de criminalidad, pues las formas
de comportamiento de los menores y adolescentes
no tienen por qué haber cambiado necesariamente.
La modificacion en los comportamientos de los ciu-
dadanos en relacidon con las denuncias, subordina-
dos a transformaciones en las condiciones de los se-
guros sobre los enseres de la casa o de automovi-
les para el pago parcial de dafos en el chasis, po-
drian contabilizarse en la ¢criminalidad consistente en
hurtlos o dafios (Cfr. al respecto Brusten/Hoppe,
1986).

También en el nivel de la cifra de condenados
—aqui no se produjo modificacién alguna en la es-
tadistica— se reproduce un retrocesc de la crimina-
lidad juvenil. En el afio 1982 adn fueron condena-
dos 149.760 menores y adolescentes a tenor de la
Ley de Tribunales de Menores. En el ano 1985 se
redujo la cifra hasta 119.126, lo cual implica un re-
troceso del 20,5 por 100 (Cfr. Statistiches Bunde-
samt, 1982, 1985, tabla 10). Si nos remitimos anica-
mente & los grupos de edad de los menores, la cifra
de condenados se redujo de 87.476 en el afo 1982
a B2.645 en 1985, lo cual supone una disminucién
porcentual del 28,4 por 100 (Cfr. «recht» enero/fe-
brero 1887, p. 7). También aqui se mantiene el re-
troceso si se tiene en cuenta la influencia de 1a re-
ducida cifra de nacimientos. La cifra de condenados
(por 100.000 del grupc de edad) bajo de 1982 a
1983 en un 2,1 por 100, de 1983 a 1984 enun 9
por 100 y de 1984 a 1985 en un 8,4 por 100 mas
(Cfr. el mismo lugar).

SEXTA TESIS

La evolucion de la sancién en la pena para me-
nores y la evelucion de las comprobaciones en fa
ejecucion penal de menores, indican ya una franca
disminucion en el uso de la sancién juridico penal
de menores mas dura.

El punto de inflexion se situaba en la imposicion
de la pena incondicional de menores, con 8.572 apli-
caciones en el afno 1982. Desde entonces, retroce-
den los valores y en 1985 se aplicaron todavia, pero
ya solo B.736 penas incondicionales de menores.
Ahora bien, de la clasificacién segln la duracion de
la pena, se observa en cualquier caso, que perma-
nece firme la tendencia a aplicar largas privaciones
de libertad.

También en la estadistica de ejecucién de penas,
la cual muestra los valores de vencimiento de 'a ocu-
pacién de los establecimientos (y no los valores de
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cumplimiento anual como la estadistica de condena-
dos). se registran la misma tendencia. Las estadis-
ticas muestran que la ejecucion penal de menores
en el ano 1983 tuve que enfrentarse al mas lato ni-
vel de ocupacion, de 7.239 presos (31 de marzo).
Este valor, de ahi en adelante, {31 de marzo 1986)
ha decrecido hasta 5.334 (Cfr. Statistiches Bunde-
samt 1983-1986). Los censos mensuales del Minis-
terioc Federal de Justicia para septiembre de 1986,
reflejan solo 5.080 presos en gjecucion penal de me-
nores. Resulta digno de mencion que también el nu-
mero de internos en ejecucion penal de adultos ya
ha disminuido a pesar de que la evolucidén demogra-
fica permitia esperar valores mas altos debido a que
la pirdmide de nacimientos de mediados de los se-
senia se «desplaza» también a consecuencia de la
ejecucion penal de adultos.

De ias anteriores reflexiones pueden extraerse ias
siguientes conclusiones y cifras;

1. A la vista del retroceso demografico v de la
avolucion de la criminalidad y tsniendo en cuenta sl
ya verificado retroceso en la ocupacion de plazas de
ejecucion penal de menores, puede concluirse, que
se cierne la amenaza en general —y en especial en
los Estados federados en los cuales existen nuevos
edificios para la ejecucién penal de menores (Ba-
den-Wurttemberg, Schleswig-Holstein}— de produ-
cirse un efecto de absorcién, o bien, un efecto de re-
tencion, (exteriorizable por una cuota escasa de sus-
pensidn del resto de ia pena; Cir. con Ohle 1987, p.
383}

Tal sfecto ya se ha exteriorizade como conse-
cuencia de las nuevas construcciones para ejecu-
cion de penas (Cfr. Schumann 1984, p. 52).

Se sabe ademas, a partir de investigaciones es-
tadounidenses, que existe una interdepsndencia ge-
neral entre la oferta de plazas y la utilizacién de la
gjecucion penal (ABT/Carson 1980; Blumstein, en-
tre otros, 1983; Krisberg entre ofros, 1982; Pratt,
1985, p. 102 y ss.). Esto estd en consonancia con
la tesis general —bien documentada a través de los
resultados de investigaciones criminolégicas— de
gue existe una covanacion entre el ambito de la cri-
minalidad registrada y la dotacidon personal de los 6r-
ganos de persecucion penal (Cfr. por ejemplo:
Blumstein/Cohen 1973, Steffen 1976, 286). Si no se
echa el cerrojo a su pleno rendimiento a través de
una clara reduccion de las capacidades, la cuota de
encarcelamiento crecera con toda probabifidad.

2. Deberia prescindirse totaimente de la priva-
cion de libertad con fines educativos, como avance
del desistimiento por parte del legislador de una re-
forma de la resocializacién (Cfr. Mllier/Otto 1986, p.
XV! y 55.). Al mismo tiempo deberia considerarse el
aumento del limite de punicion (para a pena de me-
nores) a 16 o 18 anos. La ejecucién penal para me-
nores es hoy, asi y fodo, una ejecucién penal para
adultos jévenes. Tan s6lo un 10 por 100 de los de-
nominados presos jovenes tienen menos de 18
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anos, la exclusidn de este grupo de edad afectaria
en toda |la Republica federal a tan solo 631 presos
(1985).

La exclusian de los menores con 14 y 15 anos de
la ejecucion penal, se propuso ya en 1980 en la Con-
ferencia de Ministros jovenes (Cir. Albrecht/Schiler-
Springorum, 1983, p. 7). Entre tanto, se ha investi-
gado detenidamente acerca de la situacion de este
grupo de edad, insignificante desde el punto de vis-
ta numérico (V. Albrecht/Schiiker-Springorum 1983).
En conclusion, se proponia excluir de ia ejecucion a
este grupo de edad —doblemente amenazado: por
el sindrome carcelario y la jerarquia entre los pre-
sos— para evitar en un futuro préximo la produccion
de un efecto desocializador demostrado de forma
especialmente intensa en los internos jovenes (Cfr.
ob. cit.,, p. 8). La especial receplividad de los jove-
nes a influencias educativas, ha constituido el argu-
mento clasico para instituir una ejecucion penal de
menores, educativa. Ahora que se sabe que los
efectos negatives superan a las influencia positivas,
el argumento de la receptividad hablara de forma es-
pecialmente persuasiva en favor de su exclusion
—sobre todo de los menores.

En relacién con este punto existen ejemplos inter-
nacionales. En Noruega se introdujo en el Parlamen-
io una propuesta del Ministerio de Justicia, segun la
cual, deberia empezar la mayoria de edad penal a
los 16 afios, dejandose la decisién al respecto pen-
diente de investigacionss ulteriores (Cir. Stangeland
1985, p. 461 y s8.). En Suecia se declar6 legalmen-
te como excepcional la imposicidén de penas privati-
vas de libetad en 1983 —los establecimientos de
gjecucion de penas de mencres desaparecieron,
como en Noruega en 1980— haciéndose depen-
dientes de especiales circunstancias (Cfr. Cornils
1985, p. 501).

3. Un Derecho Penal de menores que calcula en
forma provechosa sus posibilidades educativas po-
dria volver sobrre sus pasos y reflexionar sobre los
principios limitadores cldsicos de la regulacion juri-
dicopenal de conilictos, cullivar este aspecto de ma-
Nera especialmente intensa y situar en él su espe-
citicidad. Asi, podrian medirse las penas en base al
principio del minimo dafo y prescindir de la super-
valorada funcion de la redencion por el rendimignto.
Podria concluirse con el siguiente principio: otorgar
los mas amplios derechos de defensa contra las
coacciongs estatales a aquellos que ostentan los
menores poderes sociales (asi también, Albrecht
1987, 65, 216 y s5.).

4. En las tesis expuestas se ha intentado mos-
trar que no pueden bastar sistematicamente para la
ejecucién penal de menores sus metas preventivo-
especiales dispuestas normativamente, que su jus-
tificacion como institucién educativa se ha estanca-
do en el nivel legislaiivo, que |a demanda de plazas
en las carceles —en base a la evolucién disminu-
yente de la poblacion y la decreciente criminalidad—




se ha reducido y que su concepio de tratamiento es-
tatico se ha puesto en tela de juicio a través del mo-
vimiento de la diversidad, exitoso desde el punto de
vista politico-criminal. Por otro lado, no hay expec-
tativas de que se cierren los establecimientos pena-
les para menares.

Si se quieren evaluar las posibilidades de éxito de
la politica de reforma esbozada al principio, deben
tenerse en cuenta las condiciones estructurales que
a finales de los 70 han elevado la demanda de apli-
cacion de un procedimiento mas informal. En este
sentido, esta palitica se ha convertido en una cues-
tibn de éxito a largo plazo, para la cual la forma ju-
ridica adquiere una notoria importancia.

Saobre las condiciones estructurales puede decir-
se que los medios informales, de rapida eficacia, de
concluir los procesos, se han necesitado en primer
lugar para asimilar el flujo de delincuentes de los pe-
rlodos anuales de mayor indice de nacimientos sin
necesidad de maodificar el costoso aparate judicial.
La disposicion de la oferta de una sancién dindmi-
ca, nuevamente viene acomparnada de la creciente
sobrecarga en la ejecucién penal, cuya capacidad
eventualmente a corto plazo se suponia que no de-
bia ampliarse (Cir. Voss, 1983). A nivel juridico, las
reformas no se introdujeron a través de modificacio-
nes legislativas del derecho material o procesal. Mas
bien, se trabajé hasta entonces exclusivamente con
soluciones «ejecutivas». La aplicacion del Derecho
Procesal penal y del Derecho Penal se reguld a la
vez novedosamente con disposiciones del Ministe-
rio de Justicia o con Directivas de las Fiscalias. Asi,
se levantaron barreras valorativas bajo las cuales
habria de abstenerse de aplicar consecuencias juri-
dicas para determinados delitos conira la propiedad.
Asi, se formuld un concepto de delincuente primario
que conduciria al desistimiento de sancionar deter-
minados delitos. Todas estas disposiciones rigen en
el &mbito regional sdlo temporalmente. Aqui se apre-
cia por ejemplo la tendencia —observable general-
mente— a una revalorizacion del ejecutivo a costa
del legislativo, a una «politica criminal sin legitimi-
dad» (Cir. Backes, 1986). La autonomia y las solu-
ciones administrativas son cuestionadas en el tiem-
po, no sélo como garantia de flexibilidad en fa ins-
trumentacion del Derecho Penal, sino también para
discernir las funciones simbdélicas del Derecho Pe-
nal, de sus resultados instrumentales.

El desistimiento de soluciones juridico-materiales,
el desistimiento, por tanto, de la desincriminacion en
la liberalizacion de las reaccignes juridico-penales
en materia de menores, nos muestra dos aspectos.
En el ambito de intervencién (instrumental) de los
controles sociales en materia juridico-penal de me-
noras, un desistimiento de sancionar a una retirada
de Ia represién a la vez, sélo se permitiria con re-
servas. La retirada de un plumazo por parte de la ad-
ministracién, continua vigente como posibilidad apli-
cable eventuaimente al programa de reforma. Por

otro lado, para el &mbito preventivo (simbdélico), la
politica de la diversidad, ofrece la ventaja de la so-
lucion «invisible». A diferencia de lo que ocurre con
la desincriminacion legislativa, la norma permanece
intacta, se ejecutan las medidas de politica criminal
dentro del umbral de atencion de los fobbies norma-
tivos de agentes confesionales correspondientes.

Una politica abaolicionista que se interesa por una
restriccion de [a justicia penal en favor de una regu-
lacion auténoma de conflictos, no puede considerar
la politica de la diversidad como un éxito. Mas bien
al contrario, la nueva flexibilizacién de las formas de
procedimiento y sancion juridico-penal para jovenes,
aparece como programa de inmunizacion frente a
una politica criminal abolicionista. La estrategia de
diversidad juridico-procesal permite privar de efica-
cia —selectivamente— a aquellas normas juridicas
materiales {poi ejemplo: en los delincuentes prima-
rios) en las cuales se inflama la critica liberal frente
a la justicia penal y al mismo tiempo asegurar (por
ejemplo, autores reincidentes) ahi donde se situa la
critica conservadora. La diversidad aparece, por tan-
to. en el sentido de optimizacion instrumental y apro-
visionamiento legitimatorio. La carcel por su pare
conserva su lugar en un programa de control con
dos intensidades: una extensa actualidad con una
puntual dureza.

{Traduccion de
Miguel A. COBOS GOMEZ DE LINARES)
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ESTUDIOS

Sobre el significado y vigencia del Jurado

SUMARIO

I. Intraduccion. Problemas suscitados en torno a
la reimplantacién del Jurado. il. Origen y significado
del Jurado cunlinental eurgpeo. . Conclusiones.

I. La apasionada controversia surgida a favor y
en contra de la participacién popular en la Adminis-
tracién de Justicia trae agrigen inmediato de la nor-
mativa fundamental plasmada en el articulo 125 de
nuestra Carga Magna y en su consiguiente interpre-
tacion'. Al utilizar el término constitucional de «par-
ticipacion»? pretendo excluir supuestos que en ver-
dad son de colaboracion, cooperacion ¢ auxilio con
los Juzgados y Tribunales como, entre otros, pue-
den ser los de los asesores técnicos, €l del denomi-
nado «jurado de acusacién» (o «Grand jury»® —vi-
gente en el Reino Unido hasta 1933 y que adn sub-
siste en Estados Unidos de Norteamérica®—, & in-
cluso, desde la perspectiva de «un control democra-
tico de la organizacion judiciai», el de la intervencidn
de los ciudadanas en sus érganos de gobierno —pri-
mordialmente en el Consejo del Poder Judicial—,
etc.>.

Qbjeto de este trabajo va a ser, por consiguiente,
el Jurado, esto es, el Tribunal compuesto por jue-
ces técnicas y legos, previsto para el enjuiciamiento
de las causas penales® Obsérvese que aludo de
modo exclusivo al ambito procesal penal en clara
congruencia con lo sancionado en el citado articulo
1258 CE («... y con respecto a aquetios procesos pe-
nales...»), precepto en el que se restringe a esa sede
de la actuacion del Jurado®.

El desacuerde vigente entre los tratadistas en tor-
no a la interpretacién y modo de llevar a cabo el
mandato contenide en nuestra Primera Norma res-
pecto a |a participacién ciudadana en la Justicia, en-

Ernesto PEDRAZ PENALVA

tre otros puntos, parece centrado en los siguientes:

En primer lugar, acerca de si la Ley del Jurado de
1888 fue objeto de derogacion o por el contrario de
mera suspension. De este modo, por algunos auto-
res, se ha dicho que «esta simplemente en desuso,
por cuanto jamas fue derogada, sing suspendida en
1936 por un decreto-ley de la Junta de Defensa na-
cional», que an ningldn momento posterior fue san-
cionado por las Cortes®, contrariamente, por otro
sector de la literatura, se ha afirmado que puede y
debe considerarse derogada®.

En verdad las circunstancias por las que atravesd
la Ley del Jurado de 1888 fueron muy complejas'”.
En 1907 se excluyeron del conocimiento de este Tri-
bunal popular —con eficacia tal restriccién unica-
mente en las provincias de Barcelona y Gerona—
una serie de figuras delicitvas; en 1920, y s6lo para
Barcelona, se suprimi¢ el jurado para los delitos de
terrorismo, en 1923 se suspendio el juicio por jura-
dos en todo el territorio espafiol; en 1931, mediante
un Real Decreto —promulgado tres dias antes de la
proclamacién de la Il Republica — fue restablecido
pretendiéndose su entrada'’ en vigor en enero de
1932: en varios decretos de 1931 {de 27 de abril, 18
de junio, 22 de septiembre, etc.), se introdujeron mo-
dificaciones en |a Ley de 1888 relativas a las atribu-
ciones de estos Tribunales, elaboracién de listas de
jurados, etc.; la Constitucidén de 1931 —de 9 de di-
ciembre— recogid asimismoe este institute, genérica-
mente en su articulo 103 y, con particuiar referencia
a los procesos para la exaccion de la responsabili-
dad civil y criminal de jueces, magistrados y fisca-
les, en el arliculo 99 {esta norma fue legalmente de-
sarrollada en 13 de junio de 1936); por Ley de 27
de julio de 1933 se redujo sensiblemente su compe-
tencia objetiva al sustraerse de su ambito de cono-
cimiento los delitos de terrorismo, tendencia limitati-
va confirmada con la Ley de 5 de agosto del mismo
afno que excluyd de su esfuera la declaracién del es-
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tado de peligrosidad e imposicién de las pertinentes
medidas asegurativas; la Ley de 17 de julio de 1935
implantd para el enjuiciamiento de determinadas
causas atribuidas a la Sala de Justicia Militar del Tri-
bunal Supremo un érgano formado por magistrados
y por dos generales de division del Ejército, desig-
nados estos Ultimos por el Ministerio de la Guerra'.
Con la guerra civil la Administracion de Justicia
pasd, en una zona, a manos principalmente de los
Tribunales populares y, en la otra, a los Tribunales
militares'?, suspendiéndose en esta Gltima —la de-
nominada nacional— el funcionamiento de los jura-
dos mediante Decreto de 8 de septiembre de
19364

Si las circunstancias relatadas se conectan con la
promulgacion del vigente texto constitucional podria
concluirse que la discusién en torno a la derogacion
0 suspension de la Ley del Jurado de 1888 es es-
téril. Lo decisivo es el hecho de que la Constitucion
de 1978 supone, y tiene que suponer, &l punto de
partida de cualquier desarrollo legislativo del man-
dato contenido en el articulo 125, sin olvidar, ade-
maés, que en virtud de la Disposicién derogatoria ter-
cera, gran parte de esa decimondnica Ley esta en
evidente contradiccion con nuestra Carta Magna'®.

En segundo lugar, el tema de si el tan menciona-
do articulo 125 CE acoge unicamente al viejo y ya
superado modelo clasico francés (Jurado puro) o si
por el contrario la expresion «... los ciudadanos po-
dran ... participar en la Administracién de Justicia
mediante la institucion del Jurado, en laforma ... que
la Ley determine mediante...», permite interpretarlo
genéricamente y, por ende, tiene cabida el denomi-
nado Jurado mixto o escabinado (en el que junto a
jueces peritos en Derecho o profesionales intervie-
nen también elementos laicos, contribuyendo simul-
tanea y de modo equivaiente a formar la voluntad
dsl 6rgano colegiado sentenciador). A mi juicio
coexisten varias posibilidades de entender el dicta-
do constitucional del articulo 125 y, en Uftimo extre-
mo, de desarrallarlo en relacion con lo previsto en
los articulos 9.2 y 23 también de la CE, con o que
en principio discrepo de la posicion de aguellos que,
partidarios de una Gnica lectura, mantienen que sodlo
viene acogido en nuesira Primera Norma el Jurado
puro'®, Con ello me identifico con autores como Fai-
ren Guillen, Gimeno Sendra, Martin Ostos, Vega
Ruiz, Scriano, Lizaso Puertas, etc., para quienes el
escabinado (o escabinata) o jurado mixto es plena-
mente constitucional’”, por cuanto el uso por la Ley
Fundamental de! término «jurado» no significd que
el constituyente optara por el puro o clasico, sino,
de un lado, desterrar los «tribunates populares» (con
todas las connotaciones que histdricamente tuvie-
ron) y, de otro, adecuarse al término castellang «ju-
rado» habida cuenta de que, aun, y pese a su ge-
neral utilizacion ya en el siglo XIX, el de escabinado
0 escabinato —de origen francés— no ha sido reci-
bido en el Diccionario de la Real Academia Espafo-
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la de la Lengua. Es importante a este tenor recordar
asimismo que en el Codigo procesal penal francés
vigente se sigue hablando de «jury» para denomi-
nar al miembro no profesional de la «Cour d'As-
siseg»,

Por los gue se han decantado a favor de la res-
tauracién a ultranza del absoleto jurade puro se til-
da de «fraude a la Constitucion»'® y, en Gltimo tér-
mino, a la participacidn popular en elia consagrada,
cualquier intento de introducir el escabinado sin
prestar mientes —como entre otros ha sido sefala-
do por Martin Ostos'?— al hecho de que el grado
de paricipacion ciudadana en la Administracién de
Justicia a través del jurado mixto es superior al que
posibilita el puro (ocupando los miembros hanora-
rios una posicion en pie de igualdad a la de los pro-
fesionales, segun afima De Miguel y Alonso®® en
cuanto que el ciudadano interviene en la discusién
y pronunciamiento no solamente de una parte de la
sentencia, como acaece en el clasico®®s, sino que
decide tanto sobre el hecho como sobre el derecho,
sobre la culpabilidad como sobre Ia pena.

En tercer lugar, no existe acuerdo aentre los estu-
diosos en torno a si la participacion popular en la Ad-
ministracion de Justicia a través del jurado —ya
puro, ya mixio— constituye no sdlo un derecho sino
también un deber. En este sentido Gimeno Sendra
sostiene que «se trata de un derecho, perteneciente
a la esfera del «status activae civitatis»... Paro al
propio tiempa, ... no es s6lo un derecho sino que en-
trafia también el ejercicio de un deber... el jurado
pertenace a la categoria, acuriada por Carnelutti, de
los «derechos-deberes»: Y es que también constitu-
ye una obligacion del ciudadano prestar la colabo-
racion requerida por los Tribunales en el curso del
proceso (118 CE)?",

Con relacion a este extremo podria destacarse:

a) Que la figura del «derecho-deber» es de difi-
cil aplicacion en el ambito de los derechos pablicos
subjetivos. Debe tenerse en cuenta, ademas, la no
muy feliz redaccion de los articulos 125 CEy 19.2 y
83.2 LOPJ. En el 125 CE, cuyc tenor coincide con
el del articulo 19.2 LOPJ, se habla de gque «... po-
dran participar...». En el articulo 83.2 a) LOPJ se
dice que «... la funcién del jurado serd obligatoria...».
Es decir, el legislador constituyente consagra un de-
recho del ciudadano que debe ser instrumentaliza-
do por el legislador ordinario. En el mencionado ar-
ticulo 83.2 a) LOPJ el legislador ordinario regula
como abligacion la participacion ciudadana en la Ad-
ministracion de Justicia a través del jurada. El rango
de ambas normas es distinto, con clara primacia del
de la Carta Magna, pudiéndose acaso entender que
la LOPJ ha ido mas alla del mandato constitucional
caontenido en el articuio 125 CE al transformar el de-
ber lo que en ese precepto se configuraba como de-
recho. Parece dificil situar al mismo nivel el derecho
constitucional y la obligacion legal. Soy consciente,
no obstante, de que, a semejanza de otros ordena-
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mientos y teniendo en cuenta ta experiencia habida
en ellos como asimismo la historica espafiola, ha
pretendido el legislador ordinario protegerse contra
el endémico, absentismo de los ciudadanos en esta
tarea de participar en la Justicia, primordialmente
evidenciado en determinado tipe de causas, bien por
el objeto de las mismas, bien por los sujetos en-
juiciados,

En el Derecho comparadoe se ha llegado a decir,
asi por Amodio??, que el principio de participacion
popular presente en las raices ideolégicas del jura-
do, tuvo una acepcién profundamente distinta de la
elaborada modemamente sobre ia base de las nor-
mas constitucionales. Al «pueblo» ante todo, no
correspondia la jurisdiccion, sino solo limitar sus
abusos, de manera que ser jurado no constituia un
derecho sino un deber del ciudadano, (con todo lo
gue liberalmante implica ser ciudadano, afadiriamos
nosotras) asimilable al de pagar impuestos. De esle
modo, segun puso de manifiesto Lanza®® hay una
analogia entre |a prestacion del servicio militar y la
asuncion de la funcién de jurado, pudiendo ambas
ser consideradas como «formas de contribucidn per-
sonal»2%. En nuestro derecho histérico, contraria-
mente, por autores como Pacheco se llegd a decir
que «... no es un derecho individual, ni un derecho
del ciudadano. La organizacién del juradoo es una
funcion social, un derecho de la sociedad. un dere-
cho del Estado, un deracho de la Nacién»2®, postu-
ra también sustertada por Martos, quien, tras afir-
mar que su apraciacion como derecho era opinable,
dijo que «basta a mi objete considerario como una
funcion social... cuyo desempefo toca a 105 ciu-
dadanos...»?®,

De lo dicho podriamos concluir que no acogiendo
la Ley Fundamental espafiola tal derecho de parti-
cipacién en la Justicia corno deber resulta dificiimen-
te armonizable con la rotunda afirmacion, si recogi-
da. por el contrario, en la LOPJ. Tal dificultad se in-
crementa en cuanto la expresion «... padran...» del
articulo 125 CE y 19.2 LOPJ es comun al jurado y
a la accién popular y nadie puede pensar que el gjer-
cicio de ésta pueda resultar obligatoric. A esto pue-
de agregarse la dudosa conveniencia de que se ar-
ticule como obligacicn el desempeio de una tarea
que exige la concurrencia de toda la buena volun-
tad, disposicion y aptitudes del ciudadano (gue sus-
tituiran o complementaran 1a rutina e indiferencia
que por algunos se atribuye al Juez profesional),
cuya prestacion no espontanea —su omision es pe-
nalmente sancionable— podria conspirar contra la
rectitud y prudencia del veredicto.

b) En relacidén con lo anterior, es decir la confi-
guracién del derecho a ser jurado tambien como de-
ber, cabe plantear la posibilidad de reconocer, en su
caso, la objecién de conciencia como causa para po-
der abstenerse de ser jurado. A este respecto hay
gue tener en cuenta que en Francia, por la Ley de
1980, se adiciond al articulo 258 del Codigo de Pro-

cedimiento Criminal un parrafo segun el cual ia ob-
jecion moral de tipo laico o religioso no constituia
motivo grave susceptible de justificar la exclusion de
la lista de jurados.

¢} Aunen el supuesto de que, efectivamente, se
acatara la configuracién también como deber de! de-
recho constitucional popular en la Administracién de
Justicia, lo que resultaria evidentemente exigible al
legislador, seria la subsuncidn de las conductas con-
trarias & tal deber en los actuales tipos penales sin
recurrir a esa practica, desgraciadamente no muy in-
frecuente enlre nosotros, de crear figuras nuevas
delictivas al margen del Codigo Penal. Dentro de és-
1as, dispuso que podria constituir el incumplimiento
de esa abligacién un delito de denegacion de auxi-
lio (sancionado en el articulo 372 CP), mas gue uno
de desobediencia, como se ha sostenido por algan
autor, por cuanto el fundamento de aquella conduc-
ta punibte descansa en el deber de cooperar, in-
curriendo en la misma el que se negara a ello y no
se trata de una simple negativa a acatar una orden
gue suponga menoscabo del principio de autoridad.
De esta manera se evita la exaltacidn dsl mero prin-
cipic de autoridad en favor del de {a tutela de un in-
terés general {articulo 118 en relacion con el 117,
ambos de la CE).

En cuarto lugar, constituye asimismo, objeto de
polémica si la celebracion del juicio mediante jura-
dos ha de guedar ¢ no a la eleccion del acusado.
Ya en la Orden de 14 de julio de 1931 (Gaceta del
16) se recordd su caracter potestativo, pudiendo por
tanto los procesados optar por el Tribunal profesio-
nai o por el popular. Recientemente, Lopez Mufoz
subrayando —innecesariamente, a mi juicio-— que
el Tribunal profesional no desaparece con el del ju-
rado, ha dicho que «... viene a constituir una opcion
adicional que tiene el inculpado para decidir si quie-
re ser juzgado por un Tribunal de conciencia o un
Tribunal de derecho estricto...»?”; el profesor Aima-
gro Nosete se muestra partidario de implantar el ju-
rado con caracter electivo, con lo que, coherente y
logicameante, sostiene que ha de permitirse al justi-
ciable que «... pueda elegir entre que o juzgue un
Tribunal de jurado, que lo juzguen sus pares o gue
lo juzgue un Tribunal solamente de técnicos...»%°.
En contra de estas opiniones, Prieto-Castro®® con-
dena radicalmente tal alternativa por estimarla in-
constitucional al infringir el articulo 24 CE (que pro-
clarma la admisibilidad del juez ordinario predetermi-
nado por 1a ley); asimismo, Gimeno argiye gue esa
configuracion del derecho al jurado como un dere-
cho potestativo del acusado es inacepiable, «en pri-
mer lugar, porque podria vulnerarse el principio de
«igualdad de armas», implicitamente recogido en el
articwlo 14 CE, al no conferirse también dicha posi-
bilidad a las partes acusadoras —y, si s& otorgara
también a ellas, podria suceder que no llegara a
constituirse el jurado ante la actitud del Ministerio
Fiscal, tal y como acontece en Portugal—; en se-
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gundo lugar, porque, con independencia de que en
la practica este derecho potestativo podria traducir-
se en desprestigio de la propia institucion def jura-
do, la puesta en relacién del articulo 24.2 con el 125
CE podria llevar a la conclusion de una posible vul-
neracion del juez legal en materia penal, que, den-
tro de su competencia objetiva, ha de ser el Tribu-
nal del jurado; finalmente porque si el caracter im-
perativo de las normas procesales penales impide
su disposicién, mucho menos puede reconocerse
una esfera de la autonomia de la voluniad en la
constitucién de un organo jurisdicional»3,

En quinto lugar, y no menos importante por ocu-
par este orden en la enumeracion, esta el problema
relativo a la articulacién de un sistema eficaz y efec-
tivoe de seleccion de 10s jueces honorarios que no re-
sulte excesivamente costoso y que no sea restricti-
vo ni clasista™. .

Finalmente, en sexto lugar, al tratar el tema de la
determinacién de la competencia objetiva del Tribu-
nal popular, no hay acuerdo acerca de |a exclusidn
de su conocimiento de determinados delitos como,
por ejemplo, el de terrorismo, los econdmicos, los
de escasa entidad («Bagatellsdelikie»), etc.??

Il. Del simple enunciado de los principales pro-
blemas en torno al jurado, objeto de discusion en ta
doctrina, dimana la practica imposibilidad de tratar
de estudiarios en este trabajo con un minimo rigor,
tarea Unicamente factible si se emprenda con cardc-
ter monogréfico. Me centraré por consiguiente en el
relativo a 1a vigencia y consecuente adecuacion de
este instituto a nuestra Norma Fundamental, 1o que
va a exigir tener en cuenta el significado originario
del recibido jurado francés como el de su evolucion.

El sentido de esas lineas radica en la oposicidn,
que lamentablemente parece resuelta en Espana, a
favor del jurado puro o clasico (en contra del pare-
cer técnico de la mayoria del sector mas progresista
del Derecho procesal). Entre los argumentos que pa-
recen subyacer en el fundamento de tal alternativa
destaca el decimondnico, hoy ya ideologico y sus-
ceptible al menos de ser considerado demagdgico
—a espaldas de avances cientificos y sociales—, de
etiquetar al jurado clasico como instituto netamente
democratico®® —e incluso creador de democracia—,
oportunc ademas si se tiene en cuenta el también
esgrimido argumento del deterioro de nuestra Admi-
nistracién de Juslicia, necesitada asi de «legitimidad
democratica». En cuanto estudioso de! Derecho pro-
cesal, partidario del acercamiento de 1a Administra-
cidn al ciudadano y particularmente de la Justicia a
través de la férmula ya experimentada del escabi-
nato (como indiqué mas arriba), me parece obliga-
do objetar y acaso denunciar posiciones tendentes
en suma a restaurar el trasnochado instituto de! ju-
rado puro, que prescinden de las razones que de-
saconsejan tal proposito y desdibujan en verdad el
caracter demacratico del preceplo constitucional gue
se intenta cumplir.

54

El jurado recibido en espafa en el siglo XIX, al
igual que en los deméas paises europeos continen-
tales, fue ei revolucionario francés, muy lejano al
modelo inglés de tan distinlo origen vy legitimacion.
Liberalmente su incorporacién a la Administracién
de Justicia respondia, desde su especifica misién de
contribuir a la «liberalizacién» de la sociedad, a unos
presupuestos ideoldgicos y politicos determinados:
a un concepto de Estado y sociedad que ya no esta
en vigor y, consecusntemente, a un sistema de di-
vision de poderes y a un concepto de ley que han
perdido su significado en nuestro momento®*. El Es-
tado liberal, organizado tedricamente a través de las
tres funciones estatales: legislativa, ejecutiva y judi-
cial, ya desde el principio, destacando la legitimidad
social de las dos primeras descalifica y configura
como «invisible y nula» a la ya jurisdiccional (Mon-
tesquieu, L'Esprit des Lois, X|, VI). Ejecutivo y legis-
lativo integran publicamente los poderes socialmen-
te existentes, apareciendo el judicial como carente
de papel politico alguno por cuante, de un lado, su
caracier se circunscribia a la mera subsuncién de
los hechos en la ley a través de la correspondiente
sentencia, y de otro, porque la potestad de juzgar
no debe ser atribuida a un senado permanente sino
ejercida por persona extraidas del seno del pueblo...
para formar un Tribunal que no dure mas que lo que
la necesidad lo exija...» {Montesquieu, X!, V1). Dos
elementos interesa destacar: ley y jurado, que de
consuno articulan la concepcion de la Jurisdiccion y
su consiguiente descalificacion como poder, asi
como Su organizacion.

El jurado es liberaimente acogido en la Adminis-
tracién de Justicia con una doble finalidad:

A) Negativa, como instrumento frente al poder
arbitrario del Rey y otros poderes residuales. La re-
construccion burguesa del judicial supuso histérica-
mente una antagoénica e inmediata respuesta a la
posicion y papel desenvuelto por los «Parle-
ments»3. El nueve Estado, liberal, con un equilibrio
originario destinado a resclverse, con el predominio
inicial de! legisiativo y, una vez liberalizada la socie-
dad, con el del ejecutivo (ya burgués), no pedia per-
mitirse el arbitrio de las antiguas corporaciones de
magistrados (integradas casi exclusivamente por re-
presentantes de la nobleza y clero del Antiguo Ré-
gimen) —o si se prefiere el absolutismo judicial—, le-
sivo de la libertad individuai®® ni tampoco, en un pri-
mer momento, residenciar en el ejecutivo la Admi-
nistracion de Justicia al que estarian sometidos los
magistrados profesionales por aquél designados®’.

B) Positiva, como instrumento de la clase bur-
guesa para su consolidacion social.

Del misme modo que el ciudadano tenia el dere-
cho a participar politicamente, debia intervenir en la
aplicacion de |a ley al caso concreto®®, evitando de
ese modo cualquier desviacion de su objeto par el
caracter judicial subsistente del viejo poder. Se com-
pletaba asi el ciclo de control burgués de creacion



de la ley general —expresion de los intereses de esa
clase representada por sus iguales en el Parlamen-
to—3° con el de su aplicacién al caso concreto (mo-
mento en el que no podia permitirse el peligro de su
interpretacion, sino de modo exclusivo la interesada
subsuncion en ella de los hechos constitutivos del li-
tigio) en conformidad con el rechazo del vigjo juez
profesional*®. Este particularismo burgueés en la ins-
trumentalizacién del jurado (consecuente, pues, con
la homogeneidad y particularidad de los intereses
hechos valer en el Parlamento), ya fue rotundamen-
te denunciado por Marat en el siguiente texto: «...
Para echar polvo en los ojos y hacer creer que la
Constitucion esté realmente fundada en los princi-
pios enunciados en |a declaracion de Derechos, los
titiriteros de los comités de redaccién la han acom-
panado del decreto que abole los titulos... y cual-
quier privilegio que atente contra el Derecho comin
de todos los franceses. Pero es falso que los padres
conscriptos hayan, como pretenden, abolido toda
institucion que hiera la libertad e igualdad de los de-
rechos; puesto que han comenzado por establecer
como base de su trabajo las mas humillantes distin-
ciones, las mas injuriosas e injustas, al excluir del
derecho de ciudadania, de elegibilidad en los car-
gos publicos y del honor de servir a la patria, a la
innumerable clase de los desposeidos, declarados
inactivas, no habiles como electores, administrado-
res, jueces y representantes del pueblo con sus de-
cretos sobre la contribucién directa de las tres jor-
nadas de trabajo, de las diez jornadas de trabajo y
del marco de plata, no han hecho sino sustituir las
distinciones del nacimiento por las que la fortuna, la
influencia de las dignidades por la del oro, la mas vil
y funesta de las prerrogativas...»*'. Adquiere, por
tanto, pleno significado la normativa consagrada en
el «Code d'instruction criminelle» de 16-29 de sep-
tiembre de 1791 que, en su Titulo XI, se preocupa
mucho de prescribir que la cualidad de jurado
corresponde a todos los ciudadanos en los que con-
curran las condiciones exigidas para ser electores;
esta expresion, que «prima facie» podria resuitar un
tanto equivoca, es explicada por Boitard, acudiendo
a la legislacion de la época, del modo siguiente: «...
no se dice que los jurados seran seleccionados en-
tre los electores, esto seria decir demasiado poco,
sino entre los ciudadanos capaces para ser electo-
res. Para comprender la diferencia es preciso recor-
dar que |la Constitucién del 3-14 de septiembre de
1791 institula dos grados de eleccién: habia Asam-
bleas primarias compuestas por ciudadanos activos
llamados a designar no directamente a los miem-
bros de las Asambleas legislativas, sino a los elec-
tores eligiendoles de entre una determinada catego-
ria. Los electores podian ser designados por las
Asambleas primarias en nombre de los ciudadanos
teniendo mas de 25 afios y disfrutando de una de-
terminada rena... Asi, aunque las Asambleas prima-
rias no podian elegir entre las personas que goza-

ban de una renta especificada mas que un namero
de electores proporcional a la poblacion del lugar,
es claro que los jurados eran seleccionados no solo-
entre los electores elegidos por las Asambleas pri-
marias, sino entre todas las personas que los asam-
bleistas hubieran podido elegir, entre todas las per-
sonas con mas de 25 anos y que tuvieron 200 libras
de renta en las ciudades de mas de 6.000 almas, o
de 150 libras en las ciudades con menor pobla-
cién»*2. Es desde estas premisas desde las que
Garraud*? afirmo que se confundian el derecho elec-
toral y el poder judicial por el modo de reclutar a sus
miembros para organizar el jurado.

Dichas condiciones para ser jurado, con algunos
matices, pero siempre orientadas a excluir a la ma-
yoria de la poblacion (analfabetos, mujeres, obreros
¥, en general, los que no tuvieren unos ingresos eco-
nomicos minimos determinados, siendo la propiedad
garantia de honestidad y de aptitud y capacidad para
el mantenimiento del orden juridico** se mantuvie-
ron indistintamente en el siglo XIX, no ya sélo en
Francia, sino asimismo en Alemania, Mtalia, Suiza,
en la misma Espafa (de este modo en la Ley de
1888}, efc., en clara armonia con el coetaneo sufra-
gio restringido.

En esta linea en la que Donnedieu de Vabres, tras
poner de relieve la artificialidad de la separacion en-
tre la cuestion relativa a la culpabilidad, que es so-
metida al jurado, y la determinacién de la pena, que
depende de la «Corte~, sostuvo que «... se ha que-
fido que los jurados, cuando han de pronunciarse
sobre el fondo, para declarar al acusado culpable o
no culpable, se desinteresen del resultado de su res-
puesta. Esta es una exigencia absurda e inhumana.
El jurado se preocupa, pues, de la imposicién de la
pena, que no depende enteramente de él. Temien-
do a menudo... el espiritu represivo de los jueces,
ha llegado, para prevenir la aplicacion de un castigo
excesivamente severo, a resolver en el sentido de
una indulgencia excesiva las cuestiones que se le
plantean. Es para prevenir 1os enojosos resultados
de esta falta de confianza entre al «jury» y la «Cour»
por lo que la Ley de 5 de marzo de 1932 llegd a aso-
ciar el jurado al Tribunal en la deliberacion sobre la
pena»=3,

No obstante ha de destacarse que tal benevolen-
cia del jurado, que se ha convertido en la bandera
de todos los adversarios del instituto, debe caracte-
rizarse por su unilateralidad, en el sentido de que
era interesada: los jurados han sido inflexibles en
los delitos contra el patrimonio y clementes en las in-
fracciones contra la Administracion publica y el or-
den publico®, confirmando asi «la observacién de
Magquiavelo, de que los hombres se dejan despojar
mas facilmente de la sangre que del dinero...»55. En
idéntico sentido también Dorado Montero resalto
que era «un hecho notorio la propension de los ju-
rados (salvo en ciertos delitos, como los que van
contra la propiedad) a absolver a los procesados y
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reconocer la concurrencia de circunstancias ate-
nuantes...»,

El creciente pesp que en el siglo XIX adquiere el
magistrado en la decisidn del juicio por jurados res-
ponde, ademas de a 1a necesidad de equilibrar la
mencionada parcialidad y unilateralidad de los jura-
dos, a exigencias técnico-juridicas constitutivas de
algunos de sus mas graves inconvenientes, por
ejemplo, la dificultad practicamente insalvable de
mantener la errpnea idea de la separacion del he-
cho y del derecho®. Esas y otras causas, cuya con-
sideracion excede de los limites de estas reflexio-
nes, provocaron en la mayoria de los Estados euro-
peos continentales (Francia, Grecia, Austria, Portu-
gal, Suiza, Halia, Alemania, etc.), una evolucion des-
de el jurado puro al mixto o escabinado, de modo
que jueces honorarios y peritos de derecho, unidos
en un solo drgano, se pronuncian conjuntamente so-
bre la culpabilidad y la pena®®, conciliandose de esta
manera el interés en la conservacién del jurado «con
las exigencias de una Justicia criminal mas sabia,
querida por la evolucién del Derecho penal»?, o,
desde otras perspectivas, tal vez como medio de
mantener una publicidad activa general e inmediata
en el proceso siempre necesaria®.

El origen y sighificado revolucionario franceés del
jurado puro, junto con el sistema de seleccidn de
sus miembros, atribuciones asignadas, y modo y re-
sultado de su funcionamiento decimondnicos, me
parece que permiten considerar que el jurado clasi-
0 no es inmediatamente equivalente a institucion
democratica, sino mas correcta y fielmente, instru-
mento derivado del incipiente Estado burgués man-
tenido después por la democracia formal burguesa
qgue en si mismo no supone garantia de libertad e
igualdad, propia de un contexto constitucional pos-
terior®'.

Légicamente me refiero al jurado continental y no
al anglosajén, cuyo origeh y significado, como es sa-
bido son, por cierto, notablemente distintos. No debe
olvidarse que no pertenecemos al sistema del
«Common law» en el que en general el derecho se
prigina como derecho judicial, crecientemente deri-
vado de la necesidad juridica del publico, sino, con-
trariamente, al continental o del «Rechtsstaat», en
el gque preexiste una legalidad: expresion de unas
normas permanenies y ahistéricas, sistema éste en
el que en modo alguno el proceso politico deriva del
judicial.

;iFrente a qué o a quién se pretende ahora res-
taurar el viejo jurado? La soberania reside en el pue-
blo espanol —como proclama el articulo 1.2 CE—,
juridicamente, pues, no puede hablarse de pocderes
residuales; el unico poder que permanece es el
constitucional a través del cual discurre la sobera-
nia de todos® ;Es quizas contra la judicatura? En
nuestro sistema de la legalidad. los jueces son in-
dependientes, precisamente en cuanto sometidos a
ia ley cuya aplicacion constituye la esencia de la fun-
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cion jurisdiccional, unicamente desarrollable a través
del proceso {en cuanto instrumento necesario que
garantiza la igualdad jundica de las partes). La sola
«legitimacion» exigible al Juez radica en este some-
timiento a la Ley (y no se olvide que la independen-
cia judicial tiene exclusivamente sentido en cuanto
sometido a la Ley). La Justicia no es, ni debe ser,
un macanismao indiscriminado de creacion juridica,
sino de aplicacion de fa ley al supuesto especifico y
conforme a su concreta finalidad constitutiva so-
cial®. Huelga por consiguiente en ella todo proble-
ma de «opinion». Si «per se» el juez es indepen-
diente e imparcial, no es muy perceptible el sentido
de sustituirle total o parciaimente®; si, desde luego,
verificar la efectividad de tal independencia e impar-
cialidad a través de los mecanismos organicos y pro-
cesales predeterminados mediante el control del
contenido y logica del juicio que ha de emitir (apa-
rece asi el caracter de instrumento de publicidad del
escabinado con la presencia activa de los escabi-
nos —legos— en la misma elaboracion interna de
la decisidn).

La corriente participativa que parece aflorar en los
defensores del jurado puro puede acogerse dentro
de la respuesta a la crisis de |a representatividad po-
litica ordinaria que se suscitd en los paises europeos
occidentales de! continente ya desde los afos cin-
cuenta. El jurado clasico (o puro), en su modalidad
francesa, pretenderia ser un medio mas para reme-
diar la escasa participacién politica consentida al ciu-
dadano, olvidando, o pretendiéndose ocultar, que al
ciudadano hay que asociarlo de modo general a la
politica —el mandato constitucional al legislador de
la remocidn de obstaculos del articulo 9 CE, com-
prensiblemente ha de orientarse con prioridad al am-
bito politico—. como via de apreciacion de sus ne-
cesidades, y desde luego también la Administracion,
perc ya en esta vertiente importa de modo funda-
mental el inherente principioc de una division racio-
nat del trabajo.

Pretender remediar una crisis jurisdiccional, ain
tan protunda como la existente. con la participacion
ciudadana en tal funcidén puede comportar, en algun
modo, disolver la responsabilidad del fracaso del Es-
tado en este ambito. Si se estima que los jueces no
estan adecuadamente preparados, ha de buscarse
el pertinente remedio para su capacitacién y, con-
secuentemente, para su seleccién. Si se piensa que
no actuar independientemente, hay que acudir a los
instrumentos juridicos normativamente previsios
para erradicar tal desviacion.

lll. Eljurado puro, pues, tuvo sentido y significa-
do en un moemento histérico concreto: en el del tran-
sito del Estado libera) al Régimen liberal. La conse-
cuente evolucion del mismo en la mayona de los pai-
ses europeos continetales ha llevado al estableci-
miento del jurado mixto o escabinado®®. Dicha evo-
lucion no obedece tan séio a razones politico-cons-
titucionales, sinc assimismo a motivos técnicos, ju-



ridico-procesales y materiales, economicos®®, etc.
Pretender en 1988 acoger en nuestro Estado un ins-
tiluto absoleto supone desaprovechar la ensefianza
que puede extraerse de la practica de ese organo
en otros paises y ademas ignorar las lecciones de
la propia. Cientamente nuestra Primera Norma, en
su articulo 125, proclama la posibilidad de que los
ciudadanos participen en la Administracion de Jus-
ticia a través del jurado, mandato constitucional que
debe ser acatado, pero en sus propios términos. No
puede deducirse de la mencignada norma nada que
vaya en contradiccion con el articulo 117, también
de la Ley Fundamenrtal y que se reitera en el articu-
lo 1 LOPJ, a cuyo tenor la Justicia se administra «ex-
clusivamente» por jueces y magistrados. No caiga-
mos por consecuencia en el gravisimo error del De-
creto de 22 de septiembre de 1931, en cuyo pream-
bulo se decia: «La eminente funcion jurisdiccional de
la soberania popular que ejerce el Tribunal del jura-
do..»®7. Ademas, en el meritado articulo 125, como
ya destacamos mas arriba, se prevé gue dicha par-
ticipacion popular podra llevarse a cabo «... en la for-
ma... que la ley determine»®®,

El escabinado es una de las formas, evoluciona-
da, del jurado® mediante la cual se facilita la salva-
guardia de |os principios y exigencias propios del Es-
tado de derecho vigente, desde luego con mayor
correccion y eficacia que el jurade. Mediante la de-
liberaccién conjunta de escabinos y magistrados se
suprime la utopica exigencia de separar hecho y de-
recho, culpabilidad y pena’®; se cumple el precepto
fundamental del articulo 120.3. CE de motivar, fac-
tica y juridicamente, las sentencias’'; se posibilita
—como medio de garantia de publicidad— la ade-
cuacion de la Justicia a |a realidad social politica-
mente reconocida a la que ha de responder’?; la in-
tervencion de los escabinos facilitard la lucha contra
el esoterismo procesal y, en general, contra el crip-
tico lenguaje juridico, haciendo mas comprensible al
justiciable el sentido y significado de las sentencias
y el camino para llegar a su pronunciamiento; se dis-
minuyen los elevados costes que el jurado clasico
connota, tanto en tiempo {y precisamente la celeri-
dad de Ia Justicia es una de as exigencias sociales
unanimente reconocidas) como en dinero™, etcé-
tera.

La implantacion del jurado puro se presenta, apa-
rentemente al menos, como un intento no muy con-
secuente con la realidad vigente constitucional y sin
excesivos argumentos gque permitan mantener que
con el pueda contrtbuirse a mejorar la Administra-
cibn de Juslicia, sino mas bien a dificuitarla™.

{1} Precepto consttucional de no muy aforiunada redaccién,
que ha sido tildado da’ «deficiente» (asi por Balmante, J., ta Cons-
ttucion Texto y contexto. Madnd 1979, p. 285); «excesivamenie
genenco=- (por Serrano Alberca. J M., «Ariculo 125» en Comen-
tanos a la Constitucion, ding por Gasrido Falla, £, Madnd 1980,
p. 1326; «vago e insuhciente» (de este modo opina Fairén Gui-

llen, V.. «Los Tnbunales de |urados en la nueva CE {1978)»,
RIbDP, 4, 1978, p 762.

(2) Se emplea al vocablo «paricipacion= an los ariculas 8.2,
23y 125 CE, también en el 19.2 y 83.2 LOJ Rechazo el uso del
térming «colaboracion», entre otras razones. porque es al que se
acude, por gjemplg, en la LOPJ, ariculos 454 y ss, para refernr-
se bajo la inapropiada ribrica «del Personal al servicio de |la Ad-
mintstracion de Justicia» a Secretanos judiciales, Médicos foren-
ses, Qficiales y Agentes judiciales, como asimismo a los miem-
bros de los Cuerpos que puedan crearse por ley para el aunlio
y colaboracén con los Juzgados y Tribunales. Decimos «inapro-
piadar» por cuanto, y como destacd Faren Guillén, V., «Cololon
aun comentano de la LOPJ de 1.° de julio ¢e 1985, RDP, 1985,
3. p. 628, pareca que se alvida que «los pnimeros Que eslan al
senvicio de la «administracion de justicia». son los jueces y
tribunales»,

(3) Graven, J., «Le sens et l'evolution du jury», Rev. Int de
Cnm. et de Pol. Tech . 1970, XIV, 2, p. 100, tras afirmar que « .
el jurado debia ser un instrumento de prueba. de conviceidn, y
no de decision {«jugement»)...», sostiena qua nacio an Inglaterra
en el sigic Xlll bajo la forma del «jury d'acusation». Sobre el ju-
rado de acusacidn francés, abolido en 1808, wid. Cudet, C,
Théory du Jury ou observahons sur le jury et sur les institutions
judiciaires criminelles anciennes et modernes, Pans, 1843, pp
267 v ss., Helie, F, Traité de l'instruchion criminelte ou theorie du
code dinstruchion criminelfle, 22 ed., T.V,, Pans, 1867, pp 10y
$8., etcetera,

(4) Acerca del «Grand jury», vid. Orfield, L.B., Cnmunal pro-
cedure from arrest to appeal, Conneticut, 1974, esp. pp. 178 ¥
$$. ¥ bibliogratia «ivi» cit. La existencia de este insttuto fua con-
siderada por Comite, traductor al francés de la obra de Phillips,
R., Da /as faculiades y obligaciones de los jurades, trad. esp. de
Oniz de Zarate, Madnd, 1821, pp. CXIl y ss., coma una condi-
oion de la independencia del poder judicial, por cuanto corres-
ponde a este drgano la admisién 0 no de la acusacién sin reque-
nr autorizacion mi del poder ejecutiva ni de sus delegados Cir
Alcala-Zamora, N., Derecho procesal mexicano, 1. Mexicc 1976,
p. 319, para quien «el régmen el conogido como Gran Jurador
es poco 0 nada sabsfactono, «de un lado, por ser expresion de
justicia politbca .y, de otro, por €l mecanismo premioso a que res-
ponde, con su doble jurado, de acusacion y da sentencia .. {con
el riesgo) de que el pnmero INcurra en prejuzgamiento o de que
se confradigan las resoluciones de ambos. ».

{5) Esta tarma de «participacion» ciudadana, con la que se
ha llsgado a dectr que se lograria una mayor sensibilldad del co-
lectivo judicial a las exigencias rengvadoras de la sociedad fue
objeto de estudio en el Congreso celebrado en Taormina en la
Riv. Giushzia e Cosfituzione, De modo expreso se examiné la ins-
htucicnalizacien de un vingulo entre 10s «Consigh giudiztan» y los
Entes regionales. Sobre éllo, vid. a Co, F., «Sovramita popolare
€ partecipazione de laici a1 gudizi penall nella Costituzione ita-
lana», en | gudici senza tonga, a cura di. E. Amodio. Milano,
1979, pp. B0 y ss. Otras formas de articular la intervencion de ele-
mentos no profesicnales en los Tribunales de Justicia son ex-
puestas por Cappelleth, M., «Laiennichter heute?. Eine aktuells
Grinde eine verstarke Betelung von Laiennchtern an den Zivil-
rechthchen Rechtsprechung», en Festschnft fur F. Baur, Tubin-
gen, 1981, pp. 313 y ss., una exposicidn esquematica ha sida -
ticameme recogida por Fawrén, V., «El Jurado. Algunos proble-
mas sobre el mismo», en Estudios de Derecho procesal. civil, pe-
nal y constitucional, !, Madrid, 19684, pp. 226 y 55 . sobre |a sus-
filucion del jurado por un Tribunal de pentos ya se pronuncioc Sal-
dana, Q., Ley dof jurado comentada, Madnd, 1935, pp. 140 y ss.

{6} Wid. la critica formulada por Henkel. H., Strafverfahrens-
recht, 22 ed., Stuttgart, Berlin, Kdln, Mainz, 1968, pp. 126-7. ala
expresion «jueces legos», mosirandose partidano de utilizar la de
wjueces honoraros».

{7) En los paises en que tambign esté prevista su interven-
cion en el crden civil puede detectarse una tendencia hacia la de-
saparicion del jurado en estos procesos «ncluso en aguellos en
los que las partes tienen la facultad de insistir para su interven-
cion», Sic Lord Justice Diplock, «La procedure civile en angle-
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terra», Rev. Droit int. et de droit. comp., 1964, 4, p. 197.

{8) De este modo por Lopez-Munoz, Cid Cebrian y Usua Gar-
cla, «En datensa del jurada espafiol», en <El Pais», 5-V-1983. En

ardad esta matizacién «la ley espanola del yurado, de 20 de abril
de 1888, fue meramente suspendida (sic.) —no derogada— por
ol decreto tranquista de 8 de septiembre do 1936~, o3 de Alca-
\a-Zamora, N., Derecho procesal mexicano, |, op. cit., p. 312, nota
h, autor que reitera este argumento en su trabajo, «A proposio
del Jurado», en B.1.C. de Abogados de Madnd, 1980, 3, p. 15,
nota 23, y pp. 16 y 17. Tamben en idénlico sentido, Gomez Or-
baneja, Derecho procesal penal, con Herce-Quemada, 10° ed.,
Madrid, 1986, para quien =~... quedd suspendido su luncionamien-
1o (de la L. de 1888) en todo el terntorio nacional.. , pero no de-
rogada formalmente la Ley»; asimismo, Alvarez-Linera y Uria, C.,
«El jurado en la CE de 1978», Rev. Jca. «La ley», ndm,, 437,
11-6-1982, p. 2.

{9) Asi sosliene que debe considerarse actualmente deroga-
da, Fairén, V., Ef Jurado, con De Cocq, Serra, Aimagro, Gimeno
y otros, Alicanie, 1983, p. 48.

{10} Sobre las incidencias por las que atraveso la Ley del Ju-
rado de 1888, consultense, mas ampliamente, Saldafda, Q. La
Ley del Jurado comentada, cit., pp. 36 y ss.; Alcala-Zamora, N.,
«A propdsito del Juradow, cit., pp. 10 y ss.; Lizaso Puertas, |,
Contribucion al estudio del juez popular, Tesis doctoral nédita,
San Sebastian, 1985, esp. T. |, pp. 132 y ss., olcétera.

(11) Seguln ha resaltado Fairén, V., «Los fribunales de jura-
dos en la Nusva Constitucion...», cit., p. 301, recogiendo con ello
argumentos de Maura y de Fernandez Almagro, en su desespe-
rado v tallido intento de salvar la monarquia.

{12) Meneéndez Pidal, F., Derecho judicial espancl {Organiza-
cion de los Tribunales). Madrid, 1935, p. 301, cree encontrar en
osta ley el origen espafiol del escabinato, lo que es discuthble,
atendiendo entre otros extremos, al mode de designacion de sus
miembros.

{13) Sobre la Jusbcia en esta época, vid. Alcald-Zamora, N.,
«Justicia penal de guerra civil», en Ensayos de Derecho proce-
sal, B. Aires, 1944,

(14) Acerca de los Tribunales populares en la zona republi-
cana, vid. Lizaso Puerias, ., Contribucion al estudio del..., cit. |,
pp. 144 y ss. y hibliografia «vi» cn.

(15) Segin defiende Farén, V., Los Trbunales de jurados en
fa Canstitucion espariofa de 1378, Madnd, 1378, p. 77, nota 131,
«... por la L.O. de la Justicia de 28 de noviembre de 1974, an su
Base 24, num. 88 (lue derogada la L de 1888 E P.): pero ésta...
fue a su vez derogada.. por la Ley de 20 de febrero de 1975
{«B.0.E.» del 23)».

{18} De este modo, Almagro Nosete, J., €l Jurado, con De
Cocq, olc., op. cit., pp. 53 y 69, también Gisbert Gisbert, A., «So-
bre el desarrofto del articulo 125 de la Constitucion. . Tribunal de
Jurados o Escabinato?», RGGD, 1984, noviembre. pp. 2.310 y
ss., desde persspectivas susceptibles de ser consideradas nad-
misibles, Lopez MuRoz, G., «<En defensa del Jurado», Rev. Ta-
pia, 1982, mayo-junic, pp. 18 vy ss.

(17) Fairén, V., «Los Tnbunales de jurados y escabinos» gn
Estudws de Deracho procesal | cit., |, pp. 191-2; Serra Domin-
guez, M E! Jurado, con De Cocq, etc., pp. 55 y 58; Gimeno Sen-
dra, V., «El Jurado y la Constitucionw, en Rev. Jca., «La Lay»,
Vi, num. 1.187, p 3; Martin Ostos, J. de los S., «Algunas consi-
deraciones sobre el Jurado~, Anuano ds la Facultad de Derecho,
Universidad de Extremadura, Caceres, nim 3, 1984-1985, pp.
405 y s5.; Vaga Ruiz, J.-A., «El Jurado hoy» Servicio de publica-
ciones de Presidencia del Gobiemo Auténomo de Canarias. 1983,
pp. 25-8; Soriang, R., «El derecho a la justicia popular. el nuevo
Jurado espanol», Rev. Jea., «La Ley». VI, 1.118, p. 2, y del mis-
ma, El nuevo Jurado espanol, Barcelona, 1935, pp. 123y ss.; LI-
zasa Puertas, I., Contnbucion al .. |, cit., passim., autores como Al-
varez-Linera y Uria, C, «El Jurada en ...», ci,, p. 5, nata 5, opta
por el escabinada pero «.., como mal menor» esgnmiendo razo-
nes de todo punio distintas

(18) Advirtiendo del pehgro de una improvisada introduccion
del Jurado, mantiene esta opinion, Almagro Nosete, J , &f Jura-
do, con De Cocq y otros, cit,, p. 53,
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{(19) Manrin Ostos, J., «Algunas consideraciones sobrs...»,
cit., pp. 400-1,

(20) Miguel v Alonso, C. de, Derecho Procesal practica, |, Bar-
celona, 1967, p. 55.

(20 bis) En contra, Gishert, A, «<En defensa del Jurado»,
RGD, 1986, enero-tebrero, p. 26, y, del mismo, «Sobre el de-
sarrollo del articulo 125...», ¢it.. » 2311, para quien cabe afirmar
«el cardcter de! Jurado (puro) como inshitucidn que permite una
superior intervencitn ciudadanan.

{21) Gmenc Sendra, V, «El Jurado y la Constitucitne, en
Doc. Jea., XIl, energ-jukio, 1985, pp. 276-7.

{22) Amodio, E., «Giusli2ra popolare, garantismo e parecipa-
zionex, on | guudici senza toga, op. cit., p. 16,

(23) Lanza, La gna ed il grudizio penals, penals, 1886, pp.
290-3, cit. por Amadio. op ant cit., p. 16, nota 38

(24) Gabell, | giuratr nal nuove regno welano, 1861, p. 40,
nota 1, cit por Amodio, op. ant cit., p. 16, nota 38, Para nuestro
sistomna vid. Gisbert Gisbert A_, «<La obligatoriedad de la funcion
del Jurado-. Rev. «Poder Judigial», 1985, 15, pp. 35 y ss.

(25) Pacheco, F. de A., La Ley def Jurado comentada, Prolo-
go de Alonso Martinez, Madrid 1888, p 302. Este aulor, en las
paginas 272 y ss. de esa obra, manliene que el caracter obliga-
torio de la funcion de jurado va dirigido a «suphr por medios le-
gales la lalta de senlido social, que as una de las caracleristicas
del genio de nuestro pushlo».

{26) Martos, C., Discurso en Ja sesidn naugural del curso
1878 a 1879, celebrada el 30 de noviembre de 1878, Madnd, im-
prenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1978, p 6

(27) Lépez-Munoz, G., El Jurado, con De Cocq y otros, ot
p. 43, y en «Bases para una nueva Ley del Jurada~, saparata de
la BGLJ, 1982, mayo p. 452.

(28) Almagro Nosete, J., El Jurado, con De Cocq y ofros, cit
p. 54,

(28} Prieto-Castro, L. «El Jurado en la Ley de 1888», Rev de
Procuradores, Madrid, 1982, nom. 86.

(30) Gimeno Sendra, V «El Jurado y ta Conslitucion», en «La
Ley», cit., p 3.

(31) Acerca de este punio, vid. Gimeno Sendra, V., «E| Jura-
do y la Constitucion», en Doc Jea, of., pp. 278-9, sobre ef ro-
clutemiento de los Jurados en los paises del «Common law»,
Avanzini, A., «ll reclutamento dei gwrah nei pes) di Common law,
en | giudici senza toga, cit., pp. 231 y ss., respecto a alguno de
los problemas suscitables, Bocchi, A., «La paniecipazione popo-
lare in Assise nelle relazioni de: Presidentr delle Corls
(1958-1974)», en | givdict senza toga, cit., pp. 133 y ss., histon-
camente para nuestro pais, vid, Pacheco, F de A., Ley de/ Jura-
do... ot pp 21y ss.; Pozo Mazzett, M Ley establecrendo ef jur-
cio por Jurados, 2.° ed., Valencia, 1888, pp. 25 y ss.; Vipegon,
Guia de los Jurados, Madrid, 1901, pp. 117 y ss.; Saldafa, Q.,
Ley de! Jurado comentada, cit., pp. 167 y ss : Gil Sanz, «De la
institucion del Jurado», RGLJ, 1873, T. XLW, pp 235 y ss

(32) Vid. sobre ello, entre otros, a Gimeno Sendra, V., «El Ju-
rado y fa Canstitucion-, op. ant. cit.,, pp. 279 y 55

(33} Asi, Lopez-Mufioz, G., El Jurado, con De Cocq, vy ofras,
cit., pp. 44, «_ . la participacion de los ciudadanos en la Juslicia
es tundamental para la propra democracia,..» aungue no se pro-
nuNcia ni en pro ni en contra del jurado, califica a éste de mas
progresisla; Medina Morales, D., «Sobre 1a polémica en lorno al
Tribunal de Jurados», Rev Jca. «La ley», 1984, V. num. 1.050,
p 2: Toharia, J «Los espafoles ante el juicio con Jurado», Doc.
Jea., XIl, enero-jumio 1985, 45/46, en fa p. 290 dice que « . en la
poblacion espariola en general, la actitud ante el Jurado sigue
presentando tuertes connotaciones deologicas; las parsonas con
una orientacion mds de jzquierda, a favor...»; Montero Rios, €.,
«Algunas deas generales acerca de la mamowvilidad judicial y la
institucion del Jurado», RGLJ, 1872, T. XLI, p. 11, manluvo que
«... ya 5e |le tenga como una torma concreta del gran principio de
la soberania popular que anima y fecunda a la sociedad de nues-
tro sigio...», y en la p. 119, « .. es una condicion de wda en un
pueblo libre...»; Alonso Martinez, M., Prologo en la Ley del Jura-
do comentads, de F. de A. Pacheco, op. cit., p. LI, «... el Jurado
sera una inshtucidn politica .., una garantia contra los desmanes



del Poder ejecutivo y una garanlia eficaz de 1a hbertad individual
y de los derachos de los ciwdadancs...», en el Informe que la Real
Acadermia de Ciencias Morales y Politicas eleva al Gotnerno para
al juicio oral y publica ante Jurados, en «Memonas de la R.A.C.M.
y P», T.4° Madnd, 1883, p. 228, es calificado aste inshtuto de
«mecanismo politico destinado a servir de estudia a las liberta-
des individuales contra los desmanes del Poder publico, el Jura-
da es, en clertas cwcunslancias, y sobre lodo en determinados
pueblos, la nstitucidén que major responde a su fins,

{34) Sopbra la vigencia de la dwisién de poderas libaral, con-
sultese la obra Zur heutigen Problemattk der Gewaltentrannung.
Herausg H Rausch, Darmstadt, 1969, con trabajos de Schner-
der, Kustar, Drath, Peters, etc . y demés bibliograha citada an mms
trabajos, «La junsdiccion en [a tepria de la division de poderes
de Montesquuigu», RIbOP, 1978, pp 922 y ss.. y «Rellexiones
sobre el Pader judwral y el PLOPJ», en Rev. Jea «LaLey», 1985,
2, pp. 1 124 y s5 (también esle Ultimo publicade en Doc Jea,,
Xl, vol 1, abril-diciembre 1984, 42/44, pp. 51 y ss.)

(35) Sobre los «Parlements», vid Dasmaze, Le parfement de
Paris, S0n orgamsanon, ses premiers presidents el procureurs gé-
neraux. avec une nolice sur les autres pariements de France, Pa-
ns, 1860, tambien Hardy, J . Judicral poltic m the Odd regirme.
The parlement of Pans during the regency, Baton Rouge, 1967,
Tocqueville, A., £/ antiguo regimen y ia a revolucton. Madrid,
1969, pp. 87 y 55.. y. del nismo, Ineditos sobre Ia revoiucion, Ma-
dnd, 1973, p B2

(36) De este modo Co, F., «Sovranitd popolare e partecipa-
zione der Jaici & gudizi penal nella costituzione taliana=», en f giv-
dict senza toga, ct. p 92.

(37) De este modo Pisanell, Dell'shtuzione de giuratl, 2.2 ed.,
Napoh, 1868, pp. 185y ss vy 201 y ss.

(38) Tengase en cugnta el caricter tormalmente totalizante y
tolahizador de la lay liberal. ley que, en cuanto tal y en su identi-
ficacion con el derecho —en los pnmaros momentas ibsrales—
supoma la concrecion de la experiencia mas general. La plasma-
ci“n de la razén «natural» (as,, Habermas, J.. Teoria y praxis, B
Awres, “966, pp. 57 vy ss.), raalizada desds la conciencia misma
de! Jurado, desde al conocimienio de un publico representado
por sus iguales en el Parlamento, siando, pues, el resultado del
proceso de reconocimiento legitimado previamente, desde estas
premisas, por tanta, cualquier labor hermenéutica judicial no solo
connotaria una usurpacion de funcionas legislativas sino ademas,
v lo que seria mas grave, falsear |la verdad de la ley. Si 1a ley es
verdadera. y en cuanto tal conocida par todos, el tecrico juridico
es mnecesano y ademas pakgroso, puesto que la ey es la ey y
no lo que los Juaces cansideren comao tal, por o que éstos no pua-
den ni deben interpretarla sino unicamente aplicarla {sobre el con-
cepto liberal de ley wd Neuman, F., E/ Estado democratico y e
Estado autortano’ Ensayos sobre leoria y polilica fegal, B Arres,
1968. pp. 30y 55)

(39) Vid Pedraz Penalva, E., «La Junsdiccion en |a taoria de
la division de poderes da. ». at, pp 925 y ss

(40 Ya Escriche, J . «Jurado», voz en Diccionaric razonado
de legrslacion y jurisprudencia, T. Ill. Madnd, 1875, pp 702 y ss,
dijo que « .. como consecusncia de las cnticas y del odio conira
los Parlamentos. a Yos que se miraba como el obstaculo mas terri-
ble para las mnovaciones que se pretendia; asi como por [a con-
sidaracion de que el Gobierno representalive debia el pueblo te-
ner parte en la aplicacion de las leyes como la tenia en su for-
macion .-. se llego al establecimiento de los Jurados

(41) Marat. J.-P., Texios escogidos, Prologo. seleceidn y no-
tas da M Vovelle, Barcelona, 1973, p. 156.

142) Bouard, Lagons de Drott enminglia, recuaihes par G. de
Linags, revue, complétée et mise en harmome avec tous les lois
maodilicatives des deux codes par Faustin MHele, 12 ed , Pars,
1880, pp. 679-680

{43) Garraud, R., Traite theorique et prahique d'instruction cri-
minelle et de procédure penale, |, Paris, 1907, p 79

{44) Asi. Qudat, C.-F . Theory du jury ou cbservations sur le
jury et sur les instifutions Judiciaires crimineties anciennes el mo-
dernes, op ct., pp 29y ss

(45) Wid sobre ello, mas amphamente, Pedraz Penaiva E.,

«De la Junsdiccion como compelencia a la Junisdiccidn como or-
gano», AAP, 1976, num. 79, pp 145y ss.

(48) Garraud, R., Traite theorique et .., cit.,, |, pp. 78 ¥ 55., en
iqual sentide Boilard, Legons de Oroit crminal, ot., pp. 488 y ss
y 670 y ss.

{47} Se ha dicho que con la accidn popular se perseguia evi-
tar los peligros dimanares del monopoho del MF (vid Gomaz Or-
baneja, E., Comeniarios a fa LECnm., ||, Barcelena, 1951, pp.
227 t ss.). Por autores como Sivela, F., «La accidn popular-,
RGLJ, 1888, 75, pp. 457 y 55. y esp. 483, llega a ser interpretada
la accion popular como medo para lograr la supresion del MF,
correspondiende a los propios ciudadanaos la proteccion de los in-
teresas ganerales lesionadoes por el deto.

(48) Ya denunciada, entre otros, per Pisanelh, G, Dell istitu-
zione de Giurati, ait., pp. 150 y ss. También Garofalo, attado por
Forri, E., Los nuevos hanzontes def derecho y del procedirmiento
penal, Madnd, 1887, p. 339 mantuvo que «.. en los juicios pe-
nalas es imposible separar o hecho del derecho, separacion gue
el (Garofalg) lama caprichosa, viclenta y artatrania»; en Pacha-
co, F. de A, La Ley del Jurado..., cit., pp. CLW, «son perfecia-
mente separables y puaden distinguirsa con entera claridad-».

{49) Sic. de Cacq. A., «Evolucion y ultimas reformas legisfa-
tivas del Jurado francés», en Ef Jurado, op. ait., p. 19. A este le-
nar vid. las articulos 2 y 76 de la Ley del Jurado de 1R88

{50) Con tales calficativos alude Graven, J., <Le sens et 'e-
volution du jury», Rev. Inl. de Cnim. st Pol. lech , 1970, XXIV, 2,
p. 105, a la evalucian hatwda en Suiza Para Francia consulese,
ontre otros, a Stefani, Levasseur y Bouloc, Procedure penale. |,
Pans, 1980, p 346.

(51) Esta s una argumentacion que ya aparece en los tra-
bajos especializados del XI1X. Vid, en asta linaa, Pisaneh, G., Delf
istituzione..., cit., pp. XIW-XIV, en las que recoge & discurso de
apertura da A. Nardis, segln el cual en Francia antes de 1832 el
nimero de absclucionas era muy considarable por la excesiva se-
veridad de |a ley penal. En igual sentido se arguye an el Informa
que la B.A. de C.M. y P. elova al Gobierno sobre el juicio oral y
publico ante Jurados {por Benavides, Alonsc Marlinez, Colmairo,
Cérdenas, con volo reservado de L. Figuerola), cit., p 238 Re-
cientemente aluden a la incompetencia y tragilidad emotiva del
juez popular, Gordero, F., Procedura penale, Milano, 1977, p. 145;
Graven, J. «Le jury et les tribunaux d'echevins en Suisse», REv.
pén. Suisse, 1938, p. 154 (este autor califica al juicio por Jurados
de tmunfo de 'a mcompetencia); Voum, R., y Léaute, J., Droi pe-
nal et criminclogre, Paris, 1956, p. 450, ven en el escabinado la
farmula para que los magistrados ejerzan sobre los Jurados una
influencia moderadora (p. 452).

(52) La emotwidad y credibihdad del Jurade ha side una de
los argumentos esgrimidos en toda Europa en cantra de este Ins-
tituto, asi, vid. por todos a Williams, Glanville, The proof of guit
A study of the anghsh cnrminal trad, Londaon, 1963, pp. 271 y s8

(53) Donnediau de Vabres, H., Traite de drod crimine! et de
légisiation penale comparée, 3.* ed, Paris, 1947, pp. 705-6

(54) De osta modo, Amodiwo, E. «Gustizia popolare. », cit. pp.
17-18.

(55) Fern, E., Los nuevos horizontes def .. cit., p. 333. en con-
tra Pachaco, F ds A.. La ley de! Juradc..., cit, pp. GL v CLI

(56) Derada Montero, P . Ef derecho protector de los cnimmna-
jgs, |, Madnd, 1915, p. 297, de este modo tambien Saldana, Q|
{ey del Jurado comentada, cit., p. 106,

{57) Ameén de la bibliagraha ya citada sobre ello, vid. las cn-
ticas a aesta «ficciéne en ol Informe que la RACM. y P..., o,
pp 217 y s5.

{58) Considero que 8n tode caso sl numero de jueces ha de
axceder del de pentos en dereche.

(59) Sic. Vouin, R. y Leauté, J, Droit penal st..., ct., p 452,
También Sanano, R, «El derecho a la justena popular. El nueva
Jurado espariol», cit, destaca que el astabinado no supone la
creacion de una nueva figura procesal, sino la remodelacion y en-
riqguecimento del Jurado clasico.

{80) Galantni, N., ~L'educazione der giudici popolan Espe-
nenze delle manuahstica per | laici», en | gudic senza toga, o,
pp. 164 y s, explica el proceso hacia el escabinado como re-
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sultado de la pérdida de los deales revolucionanos iberales con
el consecuente cambio en su consideracidn, ya ng como inter-
prete de la opimien publica. como inshituto que expresaba el sen-
tdo de un cuerpa social, sino atormzandolo, como un conjuntc
de jueces individuales destinados a expresar un parecer Indwi-
dual, en alguna medida, pues, desde una mstlucion de naturale-
za esencialmente politica se llegd a su casi exclusiva considera-
ci6n desde aspactos tecnico-juridicos, siendole extrade cualquier
intenio de entender al Jurado comg expresidn de la soberania

popular.
(61) Por Lopez-Munoz, G., El Jurado. con De Cocq, etc . op
oit., p 44, se ha llegado a decwr que «... |a participacion de los

ciudadanos en fa Jushcia es fundamental para la propa de-
mocraca. . »

(82) Ctr. Silva Melero. V., «El Jurado en las direcciones juri-
dicas contemparaneas». Separata de la RGLJ, noviembre 1964,
p. 5, destaca cémo el Jurado «cnistahza en su verbente politico-
social durante Ja revolucion francesa, con la proclamacion de 1a
soberania del pueblo».

(63) Constltese el trabajo de Cappelett, M, Gudic) legisia-
fort? Milano, 1984, en el que analiza la «creatividad judicial jurn-
dica» en los paises del «Common faw» y en los del «Civil law».

{64) Cftr. desde perspectivas ideoldogicas y pohticas muy con-
cretas. Blagojevic, B.. <Gl aspett politict della partecipazione det
laicr ali'esercizio della guunsdziones, en Scrith gitndic) in mema-
na ot P. Calamandres, ||, Padova, 1958. p 156, para quien el ca-
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racter estatico del Trnbunal y persona! judicial hace casi imposi-
ble que &l cuerpo legal y judicial pueda por completo responder
a las nuevas lareas a afrontar. lo que significa que al menas &n
gran parte el personal jucdicial no puede ser el exponenle de las
nuevas concepciones Jundicas, el custodio de la nueva legaldad,
un activo colaborador para la realizacion del nuevo arden jundico

(85) En ltaha se instaurd el escabinado por R.D. de 23 de mar-
zo de 1831, num 249, cuya texto defimirve fue aprobade por R D.
de 4 de octubre de 1935, ndm. 1899, en Alemania en 1924, con
1a reforma Emminger de 4 de enero; en Francia mediante Ley de
25 de naviembre de 1941, efcelera

(66) Precisamenie, y segun resaltia Hartung, F., «Um das
Schwurgencht», SStW, 1970, 82, p. 603, uno de los molivos por
los gue se acometo en Alemania la denominada relorma Emmin-
ger, fue el de disminur los elevados cosles que las mndemniza-
crones a los jurados imphcaban.

(67) Este error ya fue denunciado por Farén, V., Los Tribu-
nales de Jurados en Ja.. o, pp. 103 y 104, en igual sentido Ale-
|andre, J.-A., La Justica popular en Espana. Madnd, 1981, pp.
247 y 254.

(68) Ctr. Gisbert, A., «Sobre el desarrollo del art 125 .» ot
pp. 2.313-4.

{69} As puede deducirse también de las palabras de Pache-
co, F. de A., La Ley del Jurado comeniada, cit., pp COXXXW y
CCXXXVil



TEORIA/PRACTICA DE LA
JURISDICCION

La asistencia letrada gratuita en los procesos que permiten
la defensa personal

La regulacion vigente del beneficio de justicia gra-
tuita es deficiente, tanto en su aspecto normativo
como en su funcionamiento real: la limitacion de su
ambito & las controversias judiciales y su correspon-
diente exclusion de la consulta juridica; la faita de
atencion al cliente por parte de algunos abogados
nombrados al efecto; la insuficiente remuneracion de
estos profesionales cuando intervienen por el turno
de justicia gratuito, constituyen algunas de las fun-
dadas criticas que se hacen a dicha institucion.

Hasta la sentencia del Tribunal Constitucional a la
que nos referiremos después, se podia formular otra
acusacién: la de que no estaba claro si en los jui-
cios an que no es preceptiva |a intervencidn de abo-
gado, el derecho de gratuidad era aplicable en la in-
tegridad de los beneficios que reconoce la ley, o si,
por el contrario, en tales procesos quedaba exclui-
do el beneficio de asistencia letrada gratuita.

En las lineas que siguen se aborda este tema,
aunque limitado a los juicios atribuidos al conoci-
miento de los actuales Juzgados de Distrito. Recor-
demos que el articulo 10, 2.° de la L. E. Civil, s5egun
la redaccion de la Ley 34/1984, de 8 de agosto, ex-
ceptia de la direccién y asistencia letrada a |08 jui-
cios verbales y de desahucio atribuidos a los Juzga-
dos de Distrito, salvo los que se funden en la faita
de pago de la renta de local de negocio.

La interpretacion excluyente, que entendia que en
tales procesos no cabia el hombramiento de aboga-
do de oficio, aducia que puestc gue la ley permite
en dichos juicios, por debatirse en ellos cuestiones
sencillas y de escasa entidad, la intervencion y de-
fensa personal de las partes, si éstas pretenden va-
lerse de los servicios de un abogado, los honorarios
devengados habran de ser de su cargo. De la posi-
bilidad de comparecer en determinados juicios sin
letrado se deducla sin mas la imposibilidad de com-
parecer con letrado de oficic, anudando a una sim-
ple facultad del |itigante, que como tal es voluntaria,

Raman VILAR BADIA

una prohibicidn tacita de direccion técnica gratuita.

No obstante Ia aparente coherencia de dicha in-
terpretacidn, un analisis mas riguroso de la cuestian
evidenciaba las fisuras de la argumentacion en que
se apoyaba.

1) En pnmer lugar, la permisién legal de compa-
recencia personal en ciertos juicios como los indica-
dos no impide la defensa técnica, como es obvio, de
mado que el litigante puede optar libremente por en-
cargar 2 un abogado la direccién de su pretension
procesal, y sisndo asi no se alcanza la razon juridi-
ca que legitime tal opcion unicamente a las partes
gue gocen de una posicién econdmica suficiente, ve-
dandola a las que carezcan de recursos.

2) La explicacion de que en los juicios verbales
y de desahucic de que conoacen los Juzgados de
Distrito se debaten cuestiones sencillas, y que por
ello la ley autoriza su tramitacién prescindiendo de
fa direccién letrada, no es en modo alguno convin-
cente. Abogados y jueces saben por reiterada expe-
riencia que una pretensién deducida en juicio verbal
puede ser tan compleja y requerir el mismo estudio
e igual preparacion fécnica que si se planteara, de
cuantificarse el interés econdmico por encima de
50.000 pesetas, en un proceso de cognicidn o en
une de menor o mayor cuantia. Como saben tam-
bién que en los procescs de desahucio de vivienda
se ofrecen frecueniemente situaciones y aspectos
muy diversos en los que estan en juego intereses
en coenflicto de relevante importancia vital, y en cuyo
planteamiento, opesicion y decisidn la diticultad de
lo debatido hace acto de presencia a menudo. Es
por ello que en la virtual totalidad de los procesos
mencionados el demandante esta dirigido por aho-
gado, suscriba o no este la demanda, y en cuanto
al demandado o bien cemparece asistido igualmen-
te de abogado, o en ofro casoe se limita a reconocer
o negar los hechos alegados en la demanda y lo In-
teresado en la misma, sin proponer prueba acredi-
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tativa alguna, actitud pasiva que deviene impuesta
por su desconocimiento tanto de las normas sustan-
tivas invocables como de la técnica procesal. Ante
esta incuestionable realidad, seria deseable la ge-
neralizacién de la asistencia letrada preceptiva a
fodo tipo de procesos, 0 al proceso Unico que se pre-
coniza para el futuro desde diversos sectores juridi-
cos, perc en tanto esté vigente la excepcion en los
juicios indicados conviene resaltar gue si es expli-
cable que el litigante dotado econdmicamente re-
nuncie a la direccion letrada si tal es su deseo, en
cuyo caso solo a él seran imputables los efectos pro-
bablemente adversos del proceso en que asume
personalmente su defensa. en modo alguno es ra-
zonable, en cambio, que se obligue al litigante ca-
rente a sufrir las mismas consecuencias desfavora-
bles an contra de su voluntad.

3) La interpretacion excluyente de la designa-
cion de abogado de oficio en los repetidos procesos
implica, virtuaimente, dejar sin contenido et derecho
de gratuidad, pues desaparecida la tasa judicial y el
reintagro del papel, los beneficios quedarian limiia-
dos a la insercion gratuita en los anuncios y edictos,
y a la exencion de los depoOsitos procedentes en los
recursos, de escasa o nula incidencia en los expre-
sados procesos. De este modo el derecho de justi-
cia gratuita, reconocido como un instrumento de de-
fensa efectiva de los derechos e intereses de las
personas en situacién econdémica precaria, queda-
ria reducido a una proclamacion legal formal, retori-
ca, sin goporte real. Téngase en cuenta la condicion
generalmenie modesta de los demandados en los
juicios verbales y de desahucio, y se advertiran los
etectos sociaimente indefendibles de la interpreta-
cién expuesta.

4) A las razones apuntadas han de anadirse las
fundamentadas en los valores y principios constitu-
cionales. Recordemos que segln el ariculo 119 de
la Constitucion «La justicia sera gratuita cuando asi
lo disponga la Ley vy, en 1odo caso, respecto de quie-
nes acrediten insuficiencia de recursos para litigar»,
y que con arreglo al articulo 23 «lodas las personas
tienen darecho a obtener la tutela efectiva de los jue-
ces y tribunales en el sjercicio de sus derechos e in-
tereses legilimos, sin gue, en ningun c¢aso, pueda
producirse indefension»; asimismo, «todos tienen
derecho a la defensa y a la asistencia de letrado»;
en fin, el articulo 14, que se refiere a la igualdad for-
mal ¢ juridica, indica que «l0s espafoles son igua-
les ante la Ley», y el articulo 9,2 que proclama que
«corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que ia libertad y la igualdad de! in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efeclivos, y remover los obstaculos que impi-
dan o dificuiten su pienitud», precepto que incorpo-
ra la igualdad sustancial o real.

Como era de esperar el problema leg6 a plantear-
se ante el Tribunal Constitucional, que se ha pro-
nunciado recientemente con ocasion del recurso de

62

amparo n.” 46/1986, resuello en sentencia de 22 de
abril de 1987 {(«BOE» 5-5-87), a raiz de un juicio de
desahucic por falta de pago de la renta de vivienda
seguida &n un Juzgado de Distrito, en que &l re-
currente de amparo sclicitd en su dia el nombra-
miento de abogado de oficio, denegando el juzgado
su solicitud en razon a no ser preceptiva la defensa
de letrado. En sintesis, ios fundamentos juridicos de
la sentencia del Tribunal Constitucional indican que
al darecho a la defensa y a la asistencia letrada ha
de enmarcarse en el conjunto de garantias que in-
tegran el derecho a un proceso justo, garantias que
tienen por finalidad asegurar la igualdad, la contra-
diccian procesal y la proscripcion de la indefensién;
que la comparecencia personal del liligante no im-
pide el derecho de asistencia letrada gratuita, que,
sin embargo, no es de caracter absolulo, pues su re-
conocimientc esta en funcion de la medida en que
es imprescindible para igualar el nivel de defensa;
por itimo, que tal dereche no resulta quebraniado
cuandc, demosirando el demandado poseer conoci-
mientos juridicos apreciables, no se ha producido
realmente una situacién de desigualdad en ta defen-
sa. Veamos la exposicion de dichos puntos en la
sentencia citada.

Invocada por el solicitante de amparo la vulnera-
cion del derecho a la asistencia de letrado recono-
cido en el articulo 24,2 de la Constitucién, se trata
de determinar, dice el Tribunal Constitucional, si este
precepto garantiza el derecho de asistencia letrada
gratuita en los procesos en que la Ley no exige la
intervencion de abogado, proclamando al efecto,
como afirmaciones previas, que entre el haz de ga-
rantias que integran el derecho a un proceso juslo
se halla el derecho a la defensa y asistencia letrada
que el articulo 24,2 de la Constitucion consagra de
manera singularizada «con proyeccidn especial ha-
cia el proceso penal, pero también de aplicacion a
los demas processos», y al afrontar el tema referen-
te a |a justificacion constitucienal y objeto de tal de-
recho, afirma que su finalidad radica en la necesi-
dad de asegurar «la efectiva realizacion de ios prin-
cipios de igualdad de las partes y de contradiccions,
que imponen a los 6rganos judiciales «el deber po-
sitivo de evilar desequilibrios entre la respectiva po-
sicion procesal de las partes o limitaciones en la de-
fensa que puedan inferir a alguna de ellas resultado
de indefension», lo gus puede ocurrir <cuando se
priva a quien adolece de insuficiencia de recursos
para litigar, de la posibilidad efectiva de ser asistido
por letrado. denegandole el derecho a que se le
nombre de oficio».

La sentencia del Tribunal Constitucional analiza a
continuacién si la antenor doctrina es igualmente re-
ferible a los procesos en que la Ley autonza la de-
fensa personal del litigante, sin exigir la intervencion
de abogado, considerando al efecto que el «hecho
de poder comparecer personalmente ante un juez o
tribunal no es causa que haga decaer ese derecho



de asistencia letrada», y la razén es que «el cum-
plimiento de los presupuestos de validez de los ac-
tos procesales no basta necesariamente para satis-
facer las exigencias de un derecho fundamental ga-
rantizado por la Constitucion», y sobre la base de
que las normas legales deben interpretarse siempre
en el sentido mas favorable a la efectividad de los
derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional
proclama que el articulo 10, 2.° de la L. E. Civil no
obliga a las partes & que acluen personalmente, li-
mitandose a concederles «la facultad de elegir en-
tre la autodefensa o la defensa técnica», por lo que
«e| derecho de asistencia letrada permanece inco-
lume en tales supuestos, quedando su ejercicio a la
disponibiidad de 1a parte, lo cual conlleva, en prin-
cipio, el derecho del litigante pobre a que se le pro-
vea de abogado de oficio, si asi io considera conve-
niente a la mejor defensa de sus derechos».

No obstante, el Tribunal Constitucional matiza el
alcance de lo expueslo aclarando gue la doctrina in-
dicada no debe entenderse en el sentido absoluto
de que la persona carente de medios econémicos
que sea demandada en un procesc exceptuado de
la intervencién preceptiva de letrado, tenga en todo
caso derecho a la asistencia letrada gratuila, pues
«este derecho es un medio instrumental puesto por
la Constitucion al servicio del principio de igualdad
de defensa de las partes» y, por tanto, «su recono-
cimiento s>ra procedente cuando se manifieste im-
prescindible para situar al carente de medios eco-
nomicos al mismo nivel de defensa enh que actda la
parle contraria», e improcedente en aquellos su-
puestos en que «su resultado sea el de colocar a la
parte contraria en condiciones de inferioridad, pues
entonces no se estara garantizando la igualdad de
defensa de los litigantes».

Por ello el Tribunal Conslitucicnal entiende, Si-
guiendo la doctrina declarada por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en sus sentencias de 9
de octubre de 1979 y 25 de abril de 1983, gque la de-
negacion del derecho a asistencia letrada gratuita
en proceso que permite la comparecencia personal,
s6lo constituird vulneracién constitucional «sila au-
todsefensa ejercitada por aquel a quien se niega el
derecho se manifiesta incapaz de compensar la au-
sencia de abogado gue lo defienda y, por lo tanto,
de coniribuir satisfactoriamente al examen de 1as
cuestiones juridicas suscitadas en el proceso». lo
cual sera determinable en cada caso concrefo, aten-
diendo a la mayor 0 mencr complejidad det debate
procesal y a la cultura y conocimiento del compare-
cido personalmente, deducidos de la forma y nivel
técnico con que haya realizado su defensa.

Fue precisamente el nivel técnico que acredito el
recurrente el factor gue determino al Tribunal Cons-
titucional a denegar el amparo solicitado, declaran-
do que la sencillez de las cuestiones debatidas en
el juicio en que se inleresé el nombramiento de abo-
gado de oficio, la actuacion procesal de 1a parte con-

traria con la sola asistencia de procurador, sin inter-
vencion de letrado, y «la completa y acabada defen-
sa que el demandado realizé con apreciable nivel
teécnico-juridico», acreditan que la denegacion de la
asistencia letrada gratuita «no origind al demanda-
do situacion de desigualdad real o inaplicacion prac-
tica del principio de contradiccion», pues con su au-
todefensa «compensd muy eficazmente la ausencia
de abogado y contribuyd satisfactoriamente al
corrécto desarrolto del proceso».

En resumen, segun la doctrina del Tribunal Cons-
titucional el derecho de asistencia letrada gratuita es
invocable por el litigante carente de recursos econé-
micos, incluso en los procesos que permiten su de-
fensa personal, y en tal caso su recongcimiento es-
tara en funcién de que la asistencia 1écnica sea ne-
cesaria para garantizar los principios de igualdad de
las partes y de constradiccion,

La interpretacion del Tribunal Constitucional en ios
términos resefados vincula a los érganos jurisdic-
cionales, porque aungue en los recursos de amparo
generalmente no se enjuicia la conformidad de las
teyes a la Constitucion, ni las resoluciones recaidas
en los mismos poseen efectos generales, funciones
propias de los recursos y cuestiones de inconstitu-
cionalidad (articulos 38 y 55 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre), la doctrina sentada en di-
chos recuracs forma parte integrante del bloque nor-
mativo constitucional, en cuanto que el Tribunal
Censititucional actia como intérprete supremo de ta
Constitucion (articulo 1 de dicha Ley), de modo que
su interpretacién de los preceptos constitucionales
se impone a todos los poderes publicos (sentencia
de Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1981),
doctrina incorperada al articule 5,1 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julic, del Poder Judicial: los jue-
ces y tribunales interpretaran las leyes y los regla-
mentos segun 103 principios y preceptos constitucio-
nales «conforme a la interpretacion de los mismes
que resulie de las resoluciones dictadas por al Tri-
bunal Constitucional en todo upc de procesos».

Asi tras la resolucion de amparo constitucional re-
ferida, entendemcs gue es inapelable el precepto del
articulo 440,2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
en cuanto condiciona el nombramiento de abogado
de oficio a los casos en que sea preceptiva la inter-
vencidn letrada. En virtud de la doctrina descrita, atin
en los procesos verbales y de desahucio atribuidos
al conocimiento de los Juzgados de Distrito, el juez
habra de admitir a tramite la solicitud del litigante ca-
rente de recursos que desea valerse de letrado, y
los Colegios de Abogados habran de proceder a su
designacion, pues asi lo impone la eventualidad de
que la parte contraria en el asunto principal compa-
rezca asistida de letrado, el desconocimiento, en el
momento de solicitar &l beneficio, de la dificuliad o
complejidad de la cuestidn a debatir y de los cono-
cimientos juridicos del peticionario y, finalmente. la
interpretacién de las normas en el sentido mas fa-
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vorable a la efectividac de los derechos funda-
mentales.

Un aspecio de la cuestion estudiada, de evidente
transcendencia practica, es el de la incidencia de la
doctrina expresada sobre los juicios de faltas. (Es
aplicable a estos procesos? Aunque |os razonamien-
tos juridicos vertidos en la resolucién constitucional
tuvieron su origen en un proceso civil, el Tribunal
Constitucional senala, como hemos visto, que el de-
recho a la asistencia letrada sancionado en el arti-
culo 24,2 de la Constitucion se proyecta especial-
mente hacia el proceso penal. Téngase en cuenta,
por otra parte, la situacion de desigualdad del nivel
de defansa en un proceso de faltas, cuando el de-
nunciado carente de recursos comparece sin asis-
tencia letrada, frente a un drgano técnico-juridico
como es el Ministerio Fiscal. Afiadase que en cier-
tas faltas, de prosperar la acusacion que se8 formu-
le, la condena incidira en el ambito de un derecho
fundamental, la libertad, bien directamente con (a
pena de arresto, o indirectamente en el caso de im-
pago de la pena de multa. Piénsese, en fin, en la
cuantia economica a que puede ascender en algu-
nos supuestos la indemnizacion de los dafos y per-
juicios derivados del ejercicio de |a accion ¢ivil, a ve-
ces muy elevada como es sabido. En base a estas
consideraciones no parece dudoso que el denuncia-
do contra el que se dirige la accién penal en un jui-
cio de faltas, tiene derecho a la asistencia letrada
gratuita si acredita insuficiencia de recursos, no obs-
tante no ser preceptiva en tal juicio la intervencion
de abogado.

Es muy probable que la aplicacion a los juicios de
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faitas de la intervencion letrada gratuita se traducira
en un incremento notable de la actividad procesal
de los drganos jurisdiccionales que conocen de ta-
les procesos, ya excesivamente sobrecargada, en
detrimento de la celeridad que los caracteriza, toda
vez que instada la designacion de abogado de ofi-
cio, la vista del juicio habra de quedar en suspenso
hasta que se acredite la pabreza del solicitante por
los trdmites previstos en la L. E. Criminal, que se re-
mite a la sustanciacion del procedimiento incidenta!
de la L. E. Civil, salvo los excepcionales supuestos
en que el beneficio se otorga de piano, sin necesi-
dad de justificacion, cuando el interesado estuviere
de notoriedad en alguno de los casos de situacidn
de pobreza legalmente previstos, si no existe opo-
sicion del Ministerio Fiscal, del querellante o del per-
judicado (articulos 129, 130 y 133 de la L. E. Cri-
minal).

No obstante, el Estado de Derecho disefiado en
la Constitucion comporta unos determinados dere-
chos y garantias cuya efectividad no puede quedar
hipotecada por una tipologia penal desfasada ni por
una estructura organica judicial inadecuada. La so-
lucion al prablema funcional apuntade no reside en
prescindir de los imperativos constitucionales, sino
en posibilitar su efectividad articulando un expedien-
te oral y rapido para acreditar la insuficiencia de re-
cursoes, creando las unidades judiciales necesarias
para garantizar una Justicia agil y eficaz, y despe-
nalizando las faltas carentes de lesividad social,
como las simptes imprudencias en materia de trafi-
co, relegando el resarcimiento de los intereses eco-
némicos afectades al ambito meramente civil.



INTERNACIONAL

El movimiento asociativo en Argentina y Colombia:
impedimentos, tentativas, ideologias y actitudes de las
clases judiciales

I. Existen muchos ejemplos en el mundo con-
temporaneo a partir de los cuales es posible inter-
pretar el compeoriamiento de magistrados, jueces y
fiscales comao propios al momenta institucional y po-
litico-juridico que. como colectivo, les toca vivir en
sUs respectivas sociedades y culturas. Para no ir por
ahora mas lejos, en Espana actualmente se presen-
cian expresiones de tal comportamienta que, aun-
que bastante opuestas a veces, traducen actitudes
y posiciones que permiten identificar a sus portado-
res como dirigiéndose a su contexto socio-cultural
dasde una determinada vision del mundo.

Esto quiere decir que, por mas que en muchas
ocasiones se Critique acerbamente las decisiones u
omisiones de ciertos jueces, ellos son reconocidos
como enmarcados en una cierta ideologia y actuan-
do en funcién de ella.

Para mas abundar, las tres asociaciones de jue-
ces existentes hoy en Espana vy la unica de los fis-
cales que se individualiza a si misma como tal, per-
miten reconocer a sus miembros —no obstante que
en buen numero a veces ellos no se identifican con
el conjunto— como ubicados desde su vision del
mundo, lo cual los impulsa a encarar su papel en
consonancia con ella. Si bien lo dicho no puede ex-
tenderse al grueso de sus integrantes, empero es
posible pensarlo respecto de una buena mayaria de
lo que con propiedad se denomina la clase judicial
espanola.

Indudablemente, este panorama debe agradecer-
se a la vida democratica que, en general, se ha ex-
pandido en la sociedad espanola. Y pese a que sin
embarge existen aun muchos ambitos del Estado
—incluido, en particular, el de la administracion de
justicia— a los cuales les cuesta acepiar ese cre-
ciente proceso de permeabilizacion de sus aparatos,
es ya muy importante y decisivo para la democracia
poder hacer un analisis del comportamiento profe-
sicnal de la magistratura.

Roberto BERGALL!

Pero lo dicho en relacién a Espafia —mucho mas
explicito y de antigua data en otros paises europeos
(Italia es el paradigma en una escala de clases ju-
dificiales europeas posicionadas en sus respectivas
sociedades)— no es posible, en cambio, decirlo res-
pecto de otros paises de su misma cullura. ;Esto
por qué? Pues, porque la tradicion gue ha destaca-
do la vida profesional de los jueces en estos paises
ha estado desprovista de una caracterizacion demo-
cratica y de una correspondiente comprensidn y uti-
lizacion politica del derecho. Obviamente, cuando se
sefalan estos principios lo que se pretende resaitar
es aquella capacidad innata que posee la jurisdic-
cion —como ha sido demostrado en experiencias
concretas— para ampliar aquellos espacios del or-
denamiento juridico-constitucional en los que deben
ancontrar su mejor reconocimiento las demandas y
los reclamos sociales no reconocidos 0 negados por
los demas poderes publicos.

Tanto por razén de las recientes vicisitudes, poli-
ticas e institucionales, de todos conocigdas, que les
han hecho asumir un protagonismo inusual —y en
ocasiones patético—, como por un mejor conoci-
miento de las realidades culturales de esos lares, se
eligen los casos de las clases judiciales de Argenti-
na y Colombia para destacar sendos procesos de
identificacién con los principios sefialados que fran-
camente se estan abriendo paso —aunque con cier-
1a timidez o cautela— en el seno mismo de los cuer-
pos de jueces y magistrados de aquellos paises.
Quienes conocen al que escribe saben, en conse-
cuencia, cuales son las razones sentimentales que
priman impuisando el interés por estos asuntos, por
lo que no debe descartarse una pasion excesiva en
el tratamiento de ellos. De ambos casos, en conjun-
to, ya se ha hecho un andlisis anterior (cfr. Bergalli
1986), aunque el argentino, en especial, ha sido ob-
jeto de repetidos estudios en todo tiempo y medio
{cfr, par lodos, Bergalli 1884) y, en general, de la
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cuestion judicial en América latina —con considera-
ciones particulares sobre Argentina, Colombia y Ni-
caragua— acaba de publicarse un volumen al res-
pecto {v. Bergalli 1988).

l. En el marco de una culiura juspositivista los
jueces y magistrados latinoamericanos, en general,
han dado pocas muestras de una voluntad asocia-
tiva que se identifiqgue con actitudes democraticas
acerca de sus propias profesiones. Cualquiera sabe
que, precisamente, una formacion semejante limita
y margina al jurista en general de los reales intere-
ses sociales que estan por detras del asunto o [a
causa en la que le toca intervenir. Esio trae consige
una insensibilidad del juez y, en consecuencia, su
aislamiento de la sociedad. De tal manera, las preo-
cupaciones profesionales de los integrantes de los
cuerpes judiciales se concentran con exclusividad
en la resolucion de sus problemnas reiributivos o de
progresion en el desarrollo de sus propias carreras.

Esos rasgos, tanto en Argentina como en Colom-
bia, se han visto remarcados por un ordenamiento
constitucional que o bien carece de disposiciones
especificas dirigidas ya a promover, ya a limitar, ios
impulsos asociativos de jueces o magistrados con la
orientacién que ellos le imprimieran, o bien posee re-
glamentaciones legislativas que explicitamente con-
traen las posibilidades para que los jueces se ex-
presen mas allé de sus decisiones jurisdiccionales.

En Argentina, la Constitucion nacional (C. N.) san-
cionada en 1853, no hace mencidn alguna a los de-
rechos de agremiacioén o asociacion con gque even-
tualmente pudieran contar los funcionarios judicia-
les, Sabido es que la Carta Magna argentina es muy
escueta en principios detras de los cuales la admi-
nistracion de justicia pudiera organizarse. Puesto
que el predominic del Ejecutivo en las formas de
configuracion del aparato judicial es muy marcada
(desde el régimen de seleccidon, nombramiento y
promocién de jueces y magistrados, que Unicamen-
te cuenta con el control o acuerdo del Senado —ar-
ticulo 86, inc. 5.° C. N.-——, hasta la iniciativa en ma-
teria presupusstaria, que depende de la Secretaria
de Estado de Justicia), es desconocida una via de
auto o cogobierno al estilo de un Consejo General
del Poder Judicial. Para aquellas cuestiones relati-
vas al control disciplinario de jueces y magistrados,
axiste lo que se conoce como juicio politico a subs-
tanciarse por ante la Camara de Senadores, siem-
pre que la acusaciéon sea formulada por la de Dipu-
tados (arliculo 45 C. N.). En cuanto a la disciplina de
funcionarios y aspectos de infraestructura, la Corte
Suprema y las llamadas Camaras de Apelaciones
(tribunalas de 2.° instancia) canservan 1a superinten-
dencia de la Justicia Federal y del correspondiente
fuero y distrito judicial, respectivamente.

Las formas de organizacién de la justicia nacional
provienen de diversas disposiciones legislativas, la
ultima de las cuates —dec./lay 1.285 de 1958, rali-
ficado por la ley 14.467— esta completamenie de-
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dicada a regular la estructura y jerarguia de los tri-
bunales nacionales antes que a establecer las even-
tuales capacidades que jueces y magistrados pudie-
ran tener para demandar por sus derechos profesio-
nales. Mas auln. la recordada cultura iuspositivista
encuentra su mejor expra<ion en un numero de limi-
taciones que esa ley de «QOrganizacién de la Justi-
cia Nacional» acarrea a los jueces, lo cual constru-
ye definitivamente |a figura del juez aséptico y bou-
che de fa loi,

Es por todo lo apuntadc que el movimiento aso-
ciativo de jueces, magistrados y funcionarios judicia-
les no tiene en Argentina mas que una expresién ab-
solutamente neutra. En efecto, la denominada Aso-
ciacion Nacional de Magistrados y Funcionarios Ju-
diciales constituye una agrupacion de jueces fede-
rales y nacienales que no pasa de ser una mera ins-
tancia de expresion de los anhelos reivindicativos
sobre el tema de las retribuciones, cuando no una
via de negociacion con el Ministerio para nombra-
mientos y ascensos,

Sin embargo, todas esas caracteristicas que han
enmarcado histéricamente la vida de la clase judi-
cial argentina no han impedido que en dos ocasio-
nas, nagativamente memorables, la Corte Suprema
de Justicia viclara una acendrada jurisprudencia del
mismao tribunal que habia recogido la doctrina de las
Political Questions de Ya Corte de los Estados Uni-
dos, mediante 1a cual siempre se habia abstraido de
pronunciarse —sin requerimiento de parte— en ma-
terias ajenas a controversias en que se deban diri-
mir los derechos de los ciudadanos, de los Estados
provinciales frente al nacional o en los que éste fue-
ra parte. Bien es verdad que la mencionada doctni-
na es de una gran ambigledad, pues determinar la
naturaleza «politica» de las cuestiones en litigic ha
sido siempre de una tremenda dificultad, Pero, ello
no fue obice para que, en septiembre de 1930 y en
junio de 1943, la Corte Suprema argentina, sin que
nadie le requiriera su intervencion, realizara sendos
pronunciamientos («acordados») reconociendo |a lg-
gitimidad de las interrupciones del sisterna politico
representativo, llevadas a cabo por los golpes mili-
lares de aquellas fechas y habiendo abierto el pri-
mero de ellos una larga época de inestabilidad ins-
fitucional para el sistema democratico.

De alli en mas, la Corte Suprema y la Justicia Fe-
deral han sido objeto de una pérdida casi permanen-
te de independencia externa que se difundi® en los
demas niveles de fa justicia nacional. Esa situacién
se transformé en un verdadero sometimiento al po-
der politico y, particularmente, al militar durante las
epocas de las dictaduras castrenses, Mas al retorno
del régimen democratico —desde diciembre de
1983— el cuadro general no ha mejorado mucho,
salvo los atisbos que se senalaran mas adelante. Y
no ha podido mejorar pues, mas alla de |a falta de
voluntad politica del gobierno encabezadoe por Raul
Alfonsin en producir una depuracion de la clase ju-



dicial, infectada de elementos vecinos o cansustan-
ciados con el poder militar {lo que hubiere sido cons-
titucionalmente posible), no ha habido hasta ahora
tampoco una voluntad de producir el cambio ideolé-
gico de la politica juridica, junto a la reforma estruc-
tural que necesita la administracién de justicia ar-
gentina en el marco constitucional y legal.

Por todo ello, la ocasién verdaderamente primera
que se plantea hoy dia en Argentina podria provo-
car el vuelco que requiere el pais en materia judi-
cial, si de verdad se quiere afirmar el régimen de-
mocratico. En efecto, existen en curso dos procesos
que podrian beneficiar enormemente la situacion en
que se encuentra la administracion de justicia. Uno,
el de la Reforma de la Constitucién nacional, pro-
movido por el Partido Radical en el gobierno vy, otro,
el del Proyecto de Transformacion de la Administra-
cion de Justicia Penal en la Republica, referido al
ambite de competencia del Estado federal. Dirfase
que el segundo posee de verdad una entidad sus-
tancialmente mas amplia y profunda que el primero.
Ello asi, pues ya tiene tramite parlamentario el Pro-
yecto de Codigo Procesal Penal de la Nacion, ver-
dadero modelo de transformacian del sistema de en-
juiciamiento criminal en el pais. Mientras, existe ya
un Anteproyecto de nueva ley organica para el sis-
tema de enjuiciamiente penal que, coherentemente
con el Proyecto mencionado (como que ambos es-
tudios ha sido obra de una misma Comisién, enca-
bezada por el Prof. Dr. Julio B. J. Maier, distinguido
Jurista y exmagistrado), han planteado las bases
para cambiar radicalmente las formas y las expre-
siones de la justicia penal. Este cambic necesita y
prevé, sin duda, su correlato en la ideologia juridica
y en la politica judicial. Y. aunque todo elio quede
condicionado por el cambio cultural gue la sociedad
argentina toda requiere, existen ya los elementos
instrumentales para generar la transformacion en la
administracién de |usticia.

No se vislumbra, empero, el mismo impetu y una
similar intencién en los trabajos preparatorios a la
Reforma de la Constitucion. Si bien ésta se presen-
ta encorsetada por la negociacion politica de estos
meses, entre |os dos partidos politicos mayaoritarios
(radical y peronista), no surgen de esos trabajos (cfr.
Consejo para la Consolidacion de la Democracia
1986) unas propuestas de fondo necesarias para
acompanar aquella transformacion; mas bien, pare-
ca que quienes han elaborado esta Reforma de la
Constitucién estan bastante alejados de los planes
y aspiraciones de los que prepararon el cambio en
el eniciamiento penal y su respectiva administra-
cion de justicia.

Mientras tanto, y de forma muy alentadora, ha na-
cido en el senc de la Asaciacion Nacional de Magis-
trados y Funcionarios Judiciales alge imprevisto: una
corriente que se identificd en las dltimas elecciones
de Comision Directiva, como Lista Verde. Planteada
frente a las otras dos listas (Blanca y Azul) que, sin

mayores diterencias aunque desde posiciones muy
conservadoras —la primera, representando al sec
tor de una judicatura vinculada con el reciente Pro-
ceso militar y enfundada en un manto de apoliticis-
mo—, disputaron desde siempre los cargos de esa
Comision, la nueva lista se manifiesta como com-
prometida con la defensa de intereses sociales ma-
yoritarios, los derechos humanos en particular {esto
es muy relevante, cara a la conducta observada en
este terreno por |a clase judicial en los afios de dura
represion) y el papel politico que la magistratura
debe cumplir en Argentina para transformar la ideo-
logia juridica y la ubicacion de la administracién de
justicia en el marco institucional.

Esto es, muy sucintamente, el cuadro de Ia situa-
cion en que se expresan actualmente los intereses
profesionales de 'a magistratura argentina y dentro
del cual deben interpretarse los comportamientos de
sus integrantes. Dificil es para quien no conoce por
dentro la vida de ia clase judicial argentina tratar de
entender o explicar ciertas decisiones jurisdicciona-
les que han conmovido a la opinion mundial, adop-
tadas por jueces que no exhiben pasados de proba-
da fe democratica. Pero mas dificil resulta, a quie-
nes si conocen esa vida y semejantes pasados. jus-
tificar o por lo menos entender la identidad demo-
cratica que esos jueces y fiscales se han labrado
internacionalmente.

lll.  La historia de la magistratura judicial colom-
biana, si bien difiere, como es natural, de la argen-
tina, en cuanto a los hechos que le ha tocado pro-
tagonizar, no se distancia en cambio de su homélo-
ga latinoamericana en lo relativo a su formacion ju-
ridica e imagen que del juez ha creado. Una exce-
lente vision de estos aspectos fue presentada por el
infortunado Emiro Sandoval Huertas (v. 1985,
75-84), al demostrar como se produce en Colombia
la intervencion judicial en el proceso de aplicacion
de las normas penales y cudles son los motivos que
inciden, tanto para configurar la profesién judicial
como de escaso prestigio social, cuanto como pro-
ceso de seleccion clasista de jueces y magistrados.
Esta tiene especialmente lugar a través del sistema
de educacion superior existente en Colombia y no
porque los cargos judiciales estén reservados a
miembros de los sectores sociales dominantes.

A partir de una cierta imagen degradada, los jue-
ces colombianos, sin embargo, han podido asumir
dentro de su propia historia algunas actitudes de in-
dependencia. Quiz4 por esto, reiteraba Sandoval
Huertas, es que los gobiernos y el Congreso han
mantenido no sdlo en situacién de aguda escasez
de recursos materiales a la rama jurisdiccional, sino
que ademas han producido repetidos y variados in-
tentos por someterla a un control y reducirle su es-
pacio legal de accidn. Tales intentos, precisamente,
se relacionan con el tema que se aborda en este
trabajo.

En efecto, por medio de los llamados Actos legis-
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lativas num. 2 de 1977 y nim, 1 de 1979, se quiso
gstablecer el régimen de carrera judicial en Colom-
bia, para cumplir con el mandato del articulo 162 de
la Constitucién nacional. Ello suponia el nacimiento
de un «Consejo Superior de la Judicatura» que, en
teoria, debia operar como 6rgano de gobierno de la
rama jurisdiccional pero que, en su conformacion y
funcionamiento presuponia una sutil forma de some-
timiento de la clase judicial a los demas poderes po-
liticos. Circunstancias de forma en la tramitacion le-
gislativa de aquellos Actos acarrearon la declaracion
de inconstitucionalidad de ambos, por &l que &l es-
iablecimiento de la carrera judicial ha seguido pos-
tergado hasta hace poco tiempo, como se vera a se-
guido, y por lo tanto, el sistema de reclutamiento y
nombramiento de jueces y magistrados continud
siendo el de la cooptacion desde la cuspide y nive-
les inferiores de la piramide judicial, aungue siem-
pre con designacion palitica de los cargos, mientras,
el Consejo, en consecuencia, quedd abortado.

De estas maneras, |la actividad asociativa de los
jueces ha discurrido en Colombia de una forma pu-
ramente testimonial, aunque de verdad sacrificada
¥ pujante dentro de un marco legal de gran ambi-
giedad que solo el ano pasado ha sido fijado como
resuliado de los gravisimos sucesos de 6-7 noviem-
bre de 1985 en el Palacio de Justicia de Bogota —de
los que se hablara luego— gue tondujeron a mo-
mertos de gran tensién entre la clase judicial y los
poderes publicos pero, a la postre, no han hecho
mas gue acarrerar ung gran frustracién a las aspi-
raciones de independencia de |la rama jurisdiccional.

La Constitucion colombiana (T. lll, «Derechos ci-
viles y garantias sociales», articulo 18), garantiza el
derecho de huelga, salvo en los servicios publicos,
dejando a 1a ley la reglamentacion de su ejercicio.
Mas adelante (T. V, «De las ramas del Poder publi-
co y del servicio pablico», articulo 58 inc. 3) estable-
ce que: «la Justicia es un servicio publico, de cargo
de la Nacidn». De agui, 0 sea, del juego de estas
dos disposiciones constitucionales se ha entendido
siempre en Colombia que los funcionarios judiciales
{(jueces, magistrados y demas dependientes) estan
impedidos de& realizar huelgas en procura de satis-
facer sus demandas profesionales.

No obstante, desde hace algunos escasos anos,
nacid ASONAL-judicial, come rama vinculante de
todo el personal de justicia al movimiento de funcio-
narios publicos. Este nucleamienio ha encabezado
todas ias luchas reivindicativas del sector con gran
dignidad y toedas sus medidas de fuerza, planieadas
desde la ilegalidad de la huelga, siempre rozaron la
prohibicién. Todo lo cual ha querido ser controlado,
metivo por el gue el Pader Ejecutivo dictd el Decre-
to 0052 de enero 13 de 1987 con el que «se revisa,
se reforma y pone en funcionamiento la carrera ju-
dicial». En su Tit. VI, art. 54, bajo el epigrafe «De-
rechos y deberes de los funcionarios judiciales», el
Decreto establece que: «Todo funcionario y emplea-
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do judicial tendra derecho (...) a la asociacian con fi-
nes de apoyo multuo de caracter cultural, asistencial,
cooperativo y otros similares (...)»

Mas, los hechos tremendos en los que se ve en-
vuelta en una nueva fase de violencia de todo sino
la saciedad colombiana, desde hace algunos afios,
y cuyas motivaciones no deben ser motivo de ané-
lisis en este trabajo (cfr. para ello el Informe presen-
tado al Mimsterio de Gobierno por la Comision de
Estudios sobre |a Violencia, constituida en el &mbito
de la Universidad Nacional de Colombia por varios
y destacados estudiosos del tema, todos de distinta
procedencia ideologica. vy que se puede consultar
en: Sanchez G. 1987), han venido a condicionar
cualquier aspiracion en favor de promover, dentro y
respecto de la clase judicial, un debate acerca del
papel que jueces y magistrados deben cumplir hay
frente al desenfado del poder de los politicos tradi-
cionales y las violencias de todo cufo, en particular
la del poder militar. Semejante situacion reconoce
en su base el inmovilismo que exhibe el esquema
de poder y la corrupcion gue en todos los sectores
implicados en el mismo ha generado la criminalidad
organizada (fundamentalmente los clanes y mafias
vinculadas al negocio de la droga) que, sin embar-
go, se ve fomentada por el extenso mercado y los
intereses que lo mueven desde Estados Unidos.

Dentro de ese marco y seguramente como deter-
minante mayor de los atropellos de gue ha sido ob-
jeto en Colombia la posicién de dignos jueces y ma-
gistrados, deben recordarse los hechos del -7 de
noviembre de 1987, aludidos antes. El Palacio de
Justicia de Bogota fue entonces objeto de dos asal-
tos, uno, realizado por el grupo armado M-18 y otro,
por las mismas fuerzas militares que desborddaron
la indecisidn del propio Presidente de la Republica.
La irracionalidad de ambos asaltos, convalidado el
segundo por todo el Poder Ejecutivo. desoyendo los
reclamos del mismo Presidente de la Corte Supre-
ma —secuestrada casi en pleno por los guerrille-
ros— provoco el holocausto de inocentes ciudada-
nos y de casi la mayoria de magistrados y funciona-
rios del mas altc tribunal colombiano. Entre todos es-
tos —muchos y destacados juristas y amiges de
quien escribe estas lineas— provocan el recuerdo
mas emocionado su Presidente, Alfonso Reyes
Echandia, uno de los mas ilustres, juristas de Lati-
noamérica en las ultimas décadas y Emire Sando-
val Huertas, su magistrado auxiliar y su mas desta-
cado discipulo, prototipo del intelectual comprometi-
do con la lucha por los derechos humanos. Con pos-
terioridad a estos hechos ha sido llamativa la falia
de resultado obtenido por las investigaciones oficia-
les sobre tales sucesos, tanto judiciales como par-
lamentarios, para lo cual es necesaric acudir a testimo-
nios publicos pero no oficiales, producidos por la pren-
sa y el propio Procurador General de {a Nacion, dimi-
tido de su cargo (v. Pefa Gomez, enero 1987; Procu-
raduria General de la Nacion, agosto 1986).



Frente a esle cuadro de postracion y desanimo
qgue institucional y profesionalmente deben tener
ante si los honestos magistrados colombianos, no
deben descuidarse tampoco los casos de marcada
corrupcion que se han venido revelando en los ult-
mos meses, en relacion con las situaciones proce-
sales de notorios traficantes de droga. Tampoco han
de olvidarse los oporlunismos y actitudes aprove-
chadas gue siempre se manifiestan ante la desapa-
ricion de tiguras relevantes de la magistratura, como
se han avenido en la clase judicial colombiana des-
pués de la muerte de algunos integrantes de la Cor-
te Suprema.

Es por eso que cabe destacar la aparicion de un
llamado «Colectivo socio-juridico Ruptura», confor-
mado por profesionales del derecho y algunos
miembros de la clase judicial. Su presentacion se ha
hecho mediante un Editorial publicado en una revis-
ta que en Colombia recoge y difunde, con gran mé-
rto, las expresiones que por un derecho penal y un
analisis critico de la cuestion criminal se producen
en otros ambitos latinoamericanos y europeos (v.
Nuevo Foro Penal 1987).

Sabido es que ha habido un par de temas crucia-
les para el desequilibrio de las relaciones entre el
Poder Judicial colombiano y las demas ramas del
Poder Publico. Uno ha sido el relativo a la extradi-
cibn de nacionales, establecida mediante un cues-
lionado iralado con los Estados Unidos (cuya ley
promulgatona ha sido ahora dectara inconstitucional
por la Conte Suprema}; otro, el de |a reiterada asig-
nacidon de competencias a tribunales militares o de
excepcion para el juzgamiento de ciudadanos civi-
les. Esta situacion sirvid para que determinados per-
sonajes de la politica nacional hayan atribuido a la
rama jurisdiccional el ser la principal responsabie del
caos reinante en Colombia.

Pues bien, la denuncia de semejanie estado de
cosas; los reclamos por una verdadera independen-
cia —interna y externa— y autonomia del Poder ju-
dicial; el pedido de un regimen auténtico de carrera

judicial que excluya otras ramas del Poder publico
en la designacidn y promocién de jueces y emplea-
dos judiciales; la garantia de una pluralidad ideolo-
gica en !a conformacién de la clase judicial; la pro-
mocitn de un perfit de juez comprometido con los
derechos humanos; la propension o creacion de una
asociacion de jueces; la informatizacion de |a activi-
dad judicial, etc., constituyen las expresiones gque
formula el colective sociojuridico Ruptura.

Quiza sea este tipo de expresiones las que, mo-
desta pero valientemente pronunciadas, animen a
los integrantes de una clase judicial en inferioridad
de condiciones, de cara a las tribulaciones que aso-
lan ta sociedad colombiana, para asumir una posi-
cion de firmeza en sus legitimas reivindicaciones.
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DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

Nota informativa del Secretariado sobre el proceso
reivindicativo en curso

La participacion de nuestra asociacion en el ac-
tual proceso reivindicativo con las otras asociacio-
nes profesionales obedece a un procesoe que se ini-
cia como consecuencia del programa aprobado en
nuestro segundo Congreso. En 1as lineas de politica
asociativa se acordaron unas pautas de actuacion
profesional bajo el epigrafe «defensa de los intere-
ses profesionales, individuales y colectivos» que
pretendian la adecuacion de las condiciones de tra-
bajo de Jueces y Magistrados a la funcion gjercita-
da, como medio para mejorar la situacion del servi-
cio publico de la justicia.

En diferentes reuniones del Secretariado y Comi-
té Permanente se abordé la urgencia de elaborar un
programa sindical gue inscrito en el programa gene-
ral de nuestra Asociacién permitiese introducir ele-
mentos de racionalidad en ia organizacién del apa-
rato judicial. En consecuencia se aprobd la situacién
en torno a los siguientes puntos concretos: Recono-
cimiento del derecho a negociar de las asociaciones
profesionales; mejora y adecuacion del sistema re-
tributivo; determinacion del rendimiento exigible y
dotacion de los medios materiales que permitiese su
efectiva realizacién; plan de formacion de Jueces y
Magistrados.

Nuestro Congreso, de otro lado, acordd igualmen-
te la posibilidad de realizar acciones concretas con
otras asociaciones profesionales y reivindicd el de-
recho de huelga, sin perjuicio de su estimacion como
recurso extremo y de la consciencia de las limitacio-
nes que proceda autoimponerse por tazon de la fun-
cion ejercida.

Para la negociacién de este programa, Jueces
para la Democracia solicité en el mes de septiem-
bre de 1986 la apertura de un didlogo con el minis-
tro de Justicia y el Consejo General del Poder Judi-
cial. Por el ministro de Jusficia se acepto la inicia-
cion del didlogo y convocd a las tres asociaciones
profesionales el 29 de noviembre de 1988, acordan-

dose un calendario de reuniones que se inicid &l mes
de enero de 1987. Jueces para la democracia, en
reuniones periddicas con el director general de Re-
laciones con la Administracién de Justicia expressd
su programa de actuacion y las posibles soluciones
al deterioro de la situacién profesional de Jueces y
Magistrados. En el mes de septiembre de 1987, el
director general, por razones presupuestarias, expu-
so la imposibilidad de acceder a ninguna de las so-
licitudes formuladas.

Paralelaments, este mismo programa fue discuti-
do en multiples reuniones con el Consejo General
del Poder Judicial que decliné cualquier actuacion
por considerar las medidas propuestas competencia
del Ministerio de Justicia.

Ante el fracaso del didlogo, Jueces para la Demo-
cracia asumid la iniciativa de convocar a las otras
asociaciones judiciaies, para, de forma conjunta, ce-
lebrar asambleas de Jueces y Magistrados en todo
el territorio nacional en las que se expusiesen los
distintos proyectos de actuacion.

La propuesta fue aceptada y convocadas las
asambleas fijandose como fecha el 13 de noviem-
bre de 1987. La coincidencia en el tiempo con ef Pri-
mer Congreso de Gentes del Derecho llevé a la Aso-
ciacién Profesional de la Magistratura a desconvo-
car an el dltimo momento. No obstante, se celebra-
ron reuniones en Madrid, Euskadi y Valencia, entre
otros territorios, que tuvieron una evidencia repercu-
sion publica.

Jueces para la Democracia valord la necesidad de
un nuevo intento de unidad entre las tres asociacio-
nes judiciales y propuso para ello una reunion de las
tres sjecutivas que, celebrada en Madrid, esbozd un
programa reivindicativo de cuatro puntos y admitié
la posibilidad de adoptar medidas de presién, en ul-
timo extremo la huelga.

Los cuatro puntos se resumian en: 1) Reconoci-
miente del derecho a negociar por las asociaciones
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judiciales las condiciones de empleo de Jueces y
Magistrados. 2) Determinacion por una empresa es-
pecializada de los modulos de trabajo en los distin-
tos 6rganos jurisdiccionales. 3) Régimen retributivo
conforme a la funcion ejercitada. 4) Programa de
forrmacion.

Como posible medida de presién por el Secreta-
riado de Jueces para la Democracia se aprobo |a po-
sibilidad de convocar una hora de paro, con la po-
sible participacion de otros colectivos relacionados
con la Administracion de Justicia.

La repercusién publica de la reunion de las tres
ejecutivas determind que el presidente del Consejo
General del Poder Judicial convocase a los repre-
sentantes de las tres asociaciones judiciales. A re-
sultas de esta reunion se aprobd por el Pleno del
Consejo 'a constitucién de una comisién mixta Con-
sejo-Asociaciones que concretase las reivindicacio-
nes judiciales para su presentacion al ejecutivo.

Constituida dicha comision, actualmente se en-
cuentra pendiente de la finalizacion de sus trabajos.

El Secretariado de Jueces para la Democracia
guiere destacar:

1. La actual situacién conflictual se produce tras
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un ano de constante discusién con el Ministerio de
Justicia y Consejo General del Poder Judicial que ig-
noran cualquier pelicidn o sugerencia de nuestra
Asociacion.

2. El programa elaborado por las tres asociacio-
nes judiciales se inscribe cn nuestro proyecto de ra-
cionalizacion de la Administracion de Justicia.

3. La actuaciéon conjunta con otras asociaciones
se limita a los puntos de coincidencia.

4. La actuacion de nuestra Asociacion trata de
evitar el deterioro progresivo de la Administracion de
Justicia asi como fendmenos de negociacion secto-
rial (Jueces de Distrito, Magistrados de Instruccion,
etc.), que contribuirian a una mayor desorgani-
zacion.

5. En cuanto a las medidas propuestas se con-
sideran imprescindibles por lo menos para asegurar
un minimo funcionamiento de la justicia. Jueces para
la Democracia esta dispuesta a convocar medidas
de presion, en Ultimo extremo, que impliguen el mi-
nimo deterioro en el funcionamiento de la justicia.

(ABRIL 1987)



APUNTES(*)

¢ Los ruidos del portavoz

Martinez Zato, el fogoso portavoz —en este caso
como en tantos casos, no se sabe si del Consejo o
del Ministerio— volvié a ser noticia. Malgastando
—ésta comg otras veces— el precioso tiempo que
ponia a su disposicion el Ente Publico, sugirié algun
tipo de relacion entre lo que llam6 «ruido de togas»
y el «ruido de sables» que inquietara al pais en al-
gunos momentos delicados de la transicion demo-
cratica. Con la crispada espontaneidad que e carac-
teriza, puso nuevamente de manifiesto su dificultad
para moverse an otras terrenos que no sean los de
la propaganda o la descalificacion, y como siempre,
sin demasiado equilibrio. Dejé ver también que no
sabe gran cosa de togas, algo que no tiene nada de
particular, puesto que hace ya mucho tiermpo que no
la usa. Pero lg que resulta mas sorprendente s que,
produciendo tanto como produce, no sepa nada de
ruido.

Por la adiccidn al decibelio y la probada capaci-
dad de Martinez Zato para el estruendo intimidato-
rio, quien no le conaciera lo bastante, podria quizas
pensar en el ledn de «la Metro», Pero el polémico
vocal estd mucho mas cerca del perrita de «Emi-O-
dedn». ;Quizds perrito de San Bernardo?

e Si hay que asustarse

E! pasado 25 de febrero, el vocal del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, José-Augusto de Vega, al
comentar para la radio el acuerdo de ese organis-
mo revocando ia sancion impuesta por la Comision
Disciplinaria a José-Donato Andrés Sanz, entonces
Juez de Vigilancia Penitenciaria de Valladolid, dijo
textualmente:

«No hay que asustarse cuando un tribunal de jus-
ticia o un drgano como ef Consejo o la Comision Dis-

(") Esla seccion estd a cargo de la Redaccon

ciplinaria crean una figura juridica en su razonamien-
{0, partiendo de ia nada o de la duda.»

La proclividad ¢ la aptitud de cada quien para el
susto es algo bastante personal y puede que tenga
incluso que ver con variables tan poco objetivables
juridicamente como la tension arterial o la secrecion
de algunas glandulas. Pero si la doctrina de! Tribu-
nal Constituciona! y la del Tribunal Supremo en ma-
teria sancionadora-disciplinaria merecen al menos el
valor de indicadores, habra que convenir que la mas
alta jurisprudencia de este pais sobre el particular
es obra de gentes asustadizas y pusilanimes. Me-
nos mal.

e El codigo de los «<bemoles»

Todo comenzd en una noche agitada en el Juz-
gado de Guardia de Madrid. Llegaron dos atestados
con tres detenidos relacionados con dos atracos a
mano armada. Los denunciados, malheridos en el
curso de los hechos, fueron ingresadas en un cen-
tro sanitario.

E! juez de guardia, a primeras horas de la madru-
gada, dispuso la prision de los detenidos. Para cum-
plimentar este acuerdo, envio a! hospital al secreta-
rio con un oficial y el médico forense. Los dos pri-
meros para la notificacion e informacion de dere-
chos; &l (ltimo para que dictaminase sobre el esta-
do de los lesionados.

Serian las 4 cuando una monijita condujo a los apli-
cados funcionarios hasta ta dependencia correspon-
diente. Una vez llamaron a la puerta, salié un agen-
te del Cuerpo Nacional de Policia con aspecto can-
sino, abrochandose los botones de la bragueta y
dando los ultimos togues a su vestimenta que aca-
baba de pcnerse. Lo de la bragueta fue todo un an-
ticipo de lo gque iba a suceder despues.

La monjita abandoné sigilosamenie la zona pah-
cial del hospital. Entretanto el secretario iniciaba su
tarea presentandose al agente e informandole de la
diligencia que trataba de practicar.
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El todavia adormilado guardian puso cara de no
estar muy por la labor. Para empezar inicié el dialo-
go exigiendo una acreditacion de identidad, lo que
esta dentro de la l6gica procedimental. Pero no bas-
16 el carnet profesional, aqui ya con quiebra de esa
légica, y fue preciso exhibir el DNI.

Pues bien, para sorpresa del funcionario judicial
el de policia manifesto que, a pesar de todo, alli no
iban a entrar. Por toda razén, la de que sus supe-
riores le habian comunicado que los detenidos es-
taban a disposiciéon de un juzgado de Zamora y que,
por consiguiente, alli sélo podria entrar el juzgado
de Zamora, que no el de Madrid.

Tras un vano intento de explicacion y un corto
pero fructifero dialogo, la comision judicial abando-
né el centro, regresando al Juzgado de Guardia.

La escena de |a bragueta fue todo un claro y aler-
tador aviso acerca de la fuente de las reglas —no
desde luego las de la Ley de E. Criminal— por las
que acabg rigiéndose la fallida diligencia judicial. Se
impuso una normativa especial y de urgencia: el co-
digo de los «bemoles:.

Frente a situaciones como la descrita, y para tra-
tar de evitar este género de crisis procesales, solo
caben dos tipos de solucion: o se imparte en el Cen-
tro de Estudios Judiciales un cursillo acelerado so-
bre aquel curiosd orden normativo; 0 se ensefian en
la Escuela de Policia con la misma celeridad y bien
las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Falta por ver si existe suficiente «voluntad politicar
al respecto.

e La soluclén

Cavilaba el pobre juez recién estrenado la forma
de arreglar el momio de juzgado que le habia caido
en suerte-desgracia. Por mas vueltas que le daba al
«alarde», el asunto no parecia tener salida: 4.700
previas, 1.150 indeterminadas, 150 sumarios, 350
«peos», mas de 1.000 solicitudes de auxilio judicial,
casi 900 pleitos civiles, de los que 540 eran conten-
ciosos, sélo en el dltimo afo...

Después de meditario con cierta angustia, se le
ocurrieron algunas soluciones propias de su inexpe-
riencia. Pero como «donde no hay no roban», las
puso en practica con mas empeno que resultados,
como luego se vera.
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Se convirtid en oficial, auxiliar y agente. Pidié mas
funcionarios y, tras un arfio de lucha, le mandaron
dos interinos por seis meses y fue efusivamente fe-
licitado por la curia del partido. Pidi6 maquinas de
escribir, y le enviaron dos jelectronicas! (de nuevo
felicitaciones). Implord y consiguié un segundo juz-
gado.

Un dia le anunciaron la visita de la Inspeccién. No
le dio mayor importancia, quizas porque no sabia lo
que era. Aunque eso si, vio con admiracion el afa-
nado ir y venir de los funcicnanos. En fin, prepara-
ron entre todos, en jornadas de sol a sol, la docu-
mentacion correspondiente, resultado «un alarde»
de 125 folios.

Los inspectores hicieron concienzudamente su
trabajo. El joven juez recibio al poco un tocho de pro-
porcicnes similares a las del «alarde», con una car-
ta en que se le ofrecia formular alegaciones. No tuvo
nada que alegar a la lista de «paralizadas», «sin pro-
veer desde...», «falta tasacién», «pendiente senten-
cia»... Para ese viaje no hacian falta alforjas.

Tras la atribulada espera de un mes, al fin la res-
puesta, en una comunicacidn de la inspeccién. Su-
daba al abrir el sobre, pero tanto sudor no fue en
vano: «Para procurar consequir la normalizacion del
Juzgado del que V. S. es titular, sera preciso que ob-
serve al maximo el estricto cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 341 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.» (sic)

Tomo rapidamente ese texto, —;cdmo no se lo
habrian ensefado antes en la Escuela?— y hallb por
fin fa solucién: «Las diligencias para mejor proveer
se practicaran dentro de un plazo no superior al
establecido...»

e Faltaria mas, llustrisimo Sefior

Al final de un oficio recientemente enviado por el
administrador de la Caja General de Depdsitos a un
jusz de Madrid, puede leerse: «Le ruego haga lle-
gar al Sr. Secretario de ese Juzgado que, en lo su-
cesivo, se dinja a esta Administracion en sus escri-
tos y comunicaciones de forma correcta y emplee
para esta Jefatura el tratamiento de V. |., a que esta
obligado por las disposiciones vigentes.»

Es verdad, llustrisimo Sefior, o todavia mejor, Si
Jefe: a cada uno lo suyo.
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