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RESUMEN: El Derecho penal se ha ido adaptando a lo largo de los siglos a la
evolucién del comportamiento de los jévenes delincuentes y de la sociedad en general
con el fin de mantener el orden publico.

Hemos considerado examinar en la presente Tesis Doctoral el Derecho penal de
menores de cinco ordenamientos juridicos diferentes: el de Espafa, el de Estados
Unidos, el de Francia, el de Chile y, por tiltimo, el de Inglaterra y Gales, uno de los tres
subsistemas juridicos que componen el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del
Norte. Partimos de la premisa de que el Derecho penal de menores de estos Estados se
encuentra notablemente influenciado por la vigencia del denominado Derecho penal
internacional de menores, es decir, por las normas emanadas de organizaciones
internacionales en esta materia, las cuales han terminado siendo incorporadas a los
ordenamientos juridicos internos de los distintos Estados.

El anélisis del sistema politico, de los principios constitucionales en materia penal
y del Derecho penal general de estos cinco Estados presenta, evidentemente, un
carcter propedéutico e introductorio, que se justifica en la necesidad de conocer tales
ordenamientos juridicos a fin de mejor comprender y aprehender la esencia de los
respectivos Derechos penales de menores.



ABSTRACT: Criminal law has been adapted over the centuries to the evolution
of the behavior of young offenders and society in general in order to maintain public
order.

We have considered in this Doctoral Thesis the criminal law of minors in five
different legal systems: Spain, the United States, France, Chile and, finally, England
and Wales, one of the three Legal sub-systems that make up the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland. We begin with the premise that the criminal law of
minors of these States is notably influenced by the validity of the so-called
international criminal law of minors, that is to say, by the norms emanating from
international organizations in this matter, which have ended up being incorporated
into the internal legal systems of the different States.

The analysis of the political system, of the constitutional principles in criminal
matters and the general criminal law of these five States is evidently of a preliminary
and introductory nature, justified by the need to know such legal systems in order to
understand and apprehend better the essence of the respective penal rights of minors.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos; Derecho Penal, Menores; Politica
Criminal; Tutela Juridica.
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protection.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION, METODOLOGIA Y ESTADO DE LA
CUESTION

1. INTRODUCCION

El tratamiento penal de los menores es un tema que ha suscitado el interés
de numerosos colectivos profesionales. Médicos, juristas, bidlogos, psicologos,
socidlogos o educadores han trabajado y analizado el comportamiento del menor
infractor y han contribuido a la evolucién de su tratamiento tanto en el plano

penal como en el educativo.

El Derecho penal se ha ido adaptando a lo largo de los siglos a la evolucion
del comportamiento de los jovenes delincuentes y de la sociedad en general con el

fin de mantener el orden publico.

Para determinadas categorias de delincuentes, como los menores, la
respuesta social clasica, la pena, es insuficiente porque no permite la
rehabilitacion total del delincuente, puesto que es necesario acompanar esa
respuesta de una serie de medidas educativas. Como bien apunta el Juez de
Menores Emilio Calatayud: «No hay condena mds dura para un menor

delincuente que sacarse la ESO»'.

En el dmbito de la justicia juvenil, los sistemas de derecho siguen dos
modelos: el tradicional, segn el cual, a partir de una cierta edad, se aplica una
pena al menor de edad; y uno mas reciente que da prioridad a las medidas de
educacién. El primero coincide con el postulado de la escuela cldsica penalista
que consideraba a los mayores de una determinada edad imputables a efectos
penales, con la condicién de que actuaran con discernimiento. Este criterio era
excesivo y, aunque es el que imperaba en la mayoria de los codigos penales del

siglo XIX, fue muy criticado por parte de la doctrina penalista.

! Entrevista realizada al Juez de Menores Emilio Calatayud por el periddico El Diario.
Puede consultarse el texto completo en http://www.eldiario.es/norte/euskadi/condena-
dura-menor-delincuente-sacarse_0_285921693.html. Asimismo, vid., CALATAYUD, E,

Reflexiones de un juez de menores, Ediciones Dauro, Granada, 2007.
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Hemos considerado examinar en el presente trabajo el Derecho penal de
menores de cinco ordenamientos juridicos diferentes: el de Espafia, el de Estados
Unidos, el de Francia, el de Chile y, por tultimo, el de Inglaterra y Gales, uno de
los tres subsistemas juridicos que componen el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte.

La eleccion de estos cinco sistemas penales estatales de menores responde a
una serie de criterios que, por su parte, analizaremos en el apartado de
metodologia, pues estan relacionada su eleccién con el cumplimiento de los
criterios necesarios para realizar una comparacion valida de ordenamientos
juridicos.

En cuanto al plan de esta obra, la misma se divide en siete capitulos. Uno
primero de tono introductorio en el que analizamos el plan de este trabajo, asi
como su metodologia y el estado de la cuestion sobre el Derecho penal de
menores. A partir de este, se suceden otros cinco capitulos referidos al Derecho
penal de menores de los paises anteriormente sefialados, asi como un capitulo
final de conclusiones en el que se contiene la comparacion entre todos y cada uno

de ellos.

En cuanto a la estructura de los capitulos segundo a sexto, en cada uno de
ellos examinaremos, en primer lugar, el sistema politico correspondiente para, a
continuacion, analizar los elementos informadores del Derecho penal propio de
cada uno de ellos. Ha de tenerse presente que la mayor parte de los Estados
actuales, y especialmente los cinco que se analizan en este trabajo, participan de
una serie de principios de orden politico comunes que son los propios del Estado
constitucional. Es por ello que su Derecho penal es un Derecho penal liberal-
constitucional caracterizado porque en sus constituciones se encuentran
proclamados principios tales como el de legalidad, el de tipicidad, el de
prohibicion de analogia, el de prohibicion de irretroactividad de la ley penal
desfavorable, el de reserva de ley para la regulacion de los delitos y de las penas,
asi como otros tantos que, si bien no se formulan expresamente en las normas
constitucionales, se contienen en los diferentes Codigos penales: el principio de
ultima ratio del Derecho penal, el de fragmentariedad, el de proporcionalidad de

las penas...

Son todos ellos principios informadores del Derecho penal liberal que

encontramos explicitados en los cinco sistemas penales que estudiamos a
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continuacion, salvo en el de Inglaterra y Gales, dadas las particularidades de su
constitucion consuetudinaria y, fundamentalmente, las singularidades de su
sistema de «common law» basado en la costumbre («custom») y en el precedente
judicial («case law»), los cuales han dificultado la plena consagracion formal de

estos principios, si bien no su vigencia material.

Examinados en cada ordenamiento juridico tanto su sistema politico como
la influencia del mismo en su Derecho penal, analizaremos a continuacion la
legislacion penal del respectivo pais, es decir, el marco general de su Derecho
penal. El analisis del sistema politico, de los principios constitucionales en materia
penal y del Derecho penal general de estos cinco Estados presenta,
evidentemente, un caracter propedéutico e introductorio, que se justifica en la
necesidad de conocer tales ordenamientos juridicos a fin de mejor comprender y

aprehender la esencia de los respectivos Derechos penales de menores.

Por su parte, en el examen de cada uno de los sistemas de Derecho penal de
menores ofreceremos una breve descripcion de su evolucion histdrica en cada uno
de los paises seleccionados. A continuacién, comprobaremos como las
caracteristicas especificas de los respectivos enfoques se pueden relacionar con la
experiencia espafola. Asimismo, nos servimos de esta informacion para realizar

una comparativa de los diferentes sistemas en el punto siguiente de este trabajo.

Hemos de advertir que el Derecho penal de menores de estos Estados se
encuentra notablemente influenciado por la vigencia del denominado Derecho
penal internacional de menores, es decir, por las normas emanadas de
organizaciones internacionales en esta materia, las cuales han terminado siendo
incorporadas a los ordenamientos juridicos internos de los distintos Estados. Se
trata tanto de normas elaboradas en el seno de organismos internaciones de
ambito universal (Organizacion de Naciones Unidas) como regional (Unién
Europea, Organizacidon de Estados Americanos) que, a través de su recepcion en
los correspondientes ordenamientos juridicos, forman parte del Derecho interno
de cada uno de esos Estados. Pues bien, estas normas, de significativa
importancia para nuestro estudio, serdan examinadas no en capitulo separado,

sino en su consideracion de Derecho interno de los paises estudiados.

Por ello, estudiaremos el Derecho penal de menores en el seno de las
Naciones Unidas y en el seno de la Unioén Europea al analizar el Derecho penal de

menores de Espafia; y, por su parte, examinaremos el Derecho penal de menores
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de la Organizacion de Estados Americanos al hilo del Derecho penal de menores
de Chile.

Por ultimo, esta tesis doctoral se cierra con un capitulo final de conclusiones
en el que se recogen los resultados de la comparacion en materia de Derecho
penal de menores de los ordenamientos juridicos analizados. La comparacion que
hemos realizado entre estos sistemas juridicos se endereza, en todo caso, a extraer
conclusiones no solo de indole general, sin perjuicio de que puedan deducirse

algunas especialmente aplicables al Derecho penal de menores espafiol.

2. METODOLOGIA

La investigacion que se presenta en este trabajo se integra en el ambito de
las Ciencias juridicas, pertenecientes estas a las Ciencias sociales, en tanto en
cuanto nuestro objeto de estudio es un aspecto de la realidad social,
concretamente, la responsabilidad penal del menor infractor y las medidas que
existen en el Derecho penal para dar respuesta a los actos delictivos cometidos

por menores.

Con este estudio pretendemos examinar las peculiaridades del Derecho
penal de menores en Espafia para compararlo con el Derecho penal de menores

de una seleccién de paises.

Para la elaboracion de esta tesis doctoral ha sido necesario disefiar una
metodologia y planificar el trabajo en una serie de etapas, las cuales son las

siguientes:

1°) Una primera etapa de recogida de informacién. Durante este periodo se
ha recogido la bibliografia necesaria para la redaccion del trabajo. La seleccion de

la bibliografia se ha realizado de acuerdo a los siguientes criterios:

a) Para los trabajos histdricos (evolucion legislativa) no se ha impuesto
ningun limite temporal. Todos los articulos, monografias, capitulos de libro, etc.

han sido seleccionados.

b) Los estudios sobre aspectos sustantivos o procesales del Derecho penal
de menores se han seleccionado a partir de la aprobacion de la Ley Organica

5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor.
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Solamente se han consultado trabajos con fechas anteriores para la elaboracion de

la evolucion legislativa.

c) Este mismo esquema se ha seguido para la revision bibliografica de los
Derechos extranjeros: busqueda de los materiales normativas, asi como
fundamentalmente de las obras centradas en la legislacion actualmente en vigor,
sin perjuicio de que tambén se han buscado obras sobre la evolucion de tal

normativa.

d) Las fuentes se han sistematizado en una base de datos bibliografica en la
que se ha ido guardando la documetacion por apellido y titulo del estudio con el

propdsito de facilitar la identificacion de los autores y su cita en el trabajo.

2%) Una segunda etapa para identificar los elementos mas relevantes a
efectos de llevar a cabo la comparacién entre los derechos de los diferentes paises.
La metodologia de esta investigacion es la propia de la comparaciéon juridica
entendida esta como “la operacion logica que supone el estudio analitico de los
ordenamientos e instituciones examinados, la consideracion de los datos
obtenidos, su contraste y una sintesis de la que emerge una valoracion critica que

contiene el juicio comparativo”?.

El objeto de la comparacion son las normas reguladoras del Derecho penal
de menores y, en particular, las repercusiones que en sus principios estructurales
se derivan de los concretos sistemas politicos de cada pais, asi como las
influencias de los tratados internacionales en materia de los Derechos nacionales
penales de menores. Asimismo, se comparardn otras cuestiones tales como la
relacidn entre la legislacion penal de adultos y la legislacion penal de menores; los
criterios de determinacidon de la mayoria de edad a efectos penales; los derechos
de los menores infractores; la tipologia de medidas aplicables a los menores
infractores; o las reglas para su imposicion (determinacién, modificacion,

sustitucion y refundicion de medidas).
En cuanto a la metodologia de la comparacion del proyecto, esta sigue los
siguientes pasos:

a) Posibilidad de la comparacion de las diferentes legislaciones de los paises

estudiados en tanto en cuanto los Derechos penales de menores que se pretende

2 DE VERGORTTINI, G., «Balance y perspectivas del Derecho constitucional
comparado», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Nam. 17, 1989, pag. 191.
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contrastar han de formar parte, de entrada, de la misma familia de ordenamientos
juridicos. Asi, los cinco ordenamientos juridicos que aqui incluimos cumplen,
desde luego, con este primer requisito al ajustarse a las exigencias del
denominado Estado Constitucional o Estado liberal de Derecho, que son las que

determinan la correlativa existencia de un Derecho penal liberal y garantista®.

Siendo este el presupuesto de la comparacion que aqui emprendemos,
hemos de elegir, adicionalmente, aquellos Derechos penales de menores de
Estados en los que dicha comparacion no solo sea posible, sino también necesaria
debido a que en los mismos, aun presentando principios comunes, encontremos
desarrollos y concreciones diferentes. Asi, los cinco Derechos penales de menores
que vamos a comparar presentan, efectivamente, una serie de principios
comunes, los cuales se materializan en diversas y diferentes reglas (o principios
segundos) estructurales, asi como en sus diferentes instituciones juridicas del
respectivo Derecho penal de menores: mayoria de edad penal; medidas aplicables
a los menores infractores, Medidas aplicables a los menores no infractores pero

que, sin embargo, presentan conductas violentas.

Consecuentemente, los Derechos penales de menores que vamos a analizar
y comparar en esta tesis son los de Espafia, Francia, Reino Unido, Estados Unidos

y Chile en atencion a los siguientes criterios:

-Son Estados plenamente democraticos con Derecho penal de corte liberal

garantista.

-Son Estados que pertenecen a dreas geograficas diferentes y, precisamente

por ello, sobre los mismos se proyectan diferentes sistemas regionales

3 Sobre el concepto de Estado y su evolucién histérica: PASSERIN D’ENTREVES, A., La
nocion de Estado, Ariel, Madrid, 2001. En general, sobre la Constitucién y el
constitucionalismo, vid. BLANCO VALDES, R.L., El valor de la Constitucién, Alianza
Universidad, Madrid, 1994. RUIZ MIGUEL, C, Constitucionalismo clisico y moderno:
desarrollo y desviaciones de los fundamentos de la teoria constitucional, Trotta, Madrid, 2013;
VARELA SUANZEZ, J; FERNANDEZ SARASOLA, 1., Conceptos de Constitucion en la
Historia, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo; 2010.
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internaciones en materia de proteccion de los menores infractores (Union

Europea; Organizacion de Estados Americanos).

-Son Estados con tradiciones juridicas diversas: Estados Unidos y el Reino
Unido se inscriben dentro de la tradicion anglosajona del «common law»,
mientras que Chile, Espana y Francia participan de la tradicion juridica romano-
germanica. Precisamente por ello, nos encontramos con Estados en los que existe
un Derecho penal esencialmente legal, derivado de la vigencia del principio de
legalidad (Estados Unidos, Chile, Espafia y Francia), y Estados en los que
subsisten los delitos y penas basados en la costumbre y en el precedente judical

(Reino Unido, y algunos de los Estado norteamericanos)*.

-Son Estados cuyos sistemas organicos de distribucion del poder son
doferentes. Encontramos, en este sentido, dos sistemas palamentarios (Espafia y
Reino Unido), dos sistemas presidencialistas (Estados Unidos y Chile) y un

sistema semi-parlamentario (Francia).

-Son Estados cuyos sistemas de distribucion territorial del poder es
diferente: asi, nos encontramos con Estados plenamente federales (Estados
Unidos), junto con Estados regionales (Espana) y Estados unitarios centralizados

(Reino Unido, Chile y Francia).

Por todo ello, cabe deducir que siendo Estados que, en lo esencial, parten de
principios comunes tales como el Estado de Derecho o el principio democratico,
es muy posible que la concrecién y traslacion de estos principios al dmbito del
Derecho penal de menores en cada uno de los mismos pueda ser diferente en

funcidén de los criterios anteriormente mencionados.

Consecuentemente, la comparacion entre las legislaciones penales de
menores ha de tener presente que todos estos Estados participan de una concreta
forma de Estado que, inevitablemente, repercute en la organizacion de su sistema

politico y en la estructuracion de su correspondiente Derecho penal. Asimismo,

4 Sobre los diferentes sistemas juridicos: sus concepciones fundamentales, su evolucion
y su realidad actual es imprescindible la consulta de los siguientes textos: PIZZOUSSO,
A., Sistemi giuridici comparati, Giuffre, Milano, 2001, FROMONT M., Grand Systemes de
Droit eétranges, Dalloz, Paris, 1994. ; RENE D., Les grands systémes de droit contemporains,
Dalloz, Paris, 1992.
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dicha comparacion no ha de desconocer en modo alguno que todos estos Estados
han incorporado a sus ordenamientos juridicos internos multiples Tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, entre los que destacan no solo
la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre, sino la Convencidon sobre los
Derechos del Nifo.

b) Comparacion de tales elementos identificadores en funcién del

establecimiento de una serie de criterios previos, que son los siguientes:

-;Existen diferencias entre los ordenamientos juridicos analizados en

funcién de la organizacion de sus sistemas politicos?

-;Se desprenden las mismas consecuencias para la estructuracion del
Derecho penal de menores de los sistemas de «common law» que de los sistemas

continentales de tradiciéon romana germanica?

-¢Han incorporado cada uno de estos Estados a su ordenamiento interno la
legislacion internacional en materia de derechos de los nifios y, especificamente,
las garantias de los menores infractores? ;Puede, consecuentemente, afirmarse la
existencia de un Derecho internacional penal de menores cuyos principios han
sido asumido por todos los Estados y que, consiguientemente, comparece como

elemento unificador de los diferentes Derechos penales de menores nacionales?

-:Existen diferencias entre los diversos Derechos penales de menores

nacionales en funcidn del sistema regional de proteccidn en esta materia?

-¢Existe una comun evolucidén histdrica de la legislacion penal de menores

en los paises examinados?

-;Cuadles son los criterios para imputar responsabilidad penal al menor? ;Se
utiliza el criterio de la fijacién de una mayoria de edad general a efectos penales o

se emplea, por el contrario, el criterio del discernimiento del menor?

- (Cuadl es la edad de responsabilidad penal del menor en cada uno de los
Estados? ;A qué tipo de criterios atiende la fijacion de diferentes mayorias de
edad a efectos penales? ;Responde la fijacion de una u otra edad al sistema
politico de cada pais o, mas exactamente, a la intensidad de la condicion social del

respectivo Estado?

-¢Qué concecpciones incorpora la legislacion de cada Estado en torno a la

conducta de los menores infractores?



INTRODUCCION, METODOLOGIA Y ESTADO DE LA CUESTION 27

-;Cudles son las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores

infractores en cada uno de los Estados comparados?
-:Existe una jerarqui entre tales medidas?
-¢Como han de aplicarse dichas medidas?

-:Qué medidas inexistentes en el Derecho penal de los Estados comparados

podria ser incluida?

3%9Por ultimo, la elaboracién de esta tesis se cierra con una tercera fase
explicativa en la que se analizan e interpretan los diferentes datos obtenidos, con
el fin de establecer los elementos comunes y las diferencias entre los diferentes
sistemas juridicos que, basicamente, se recogen en el capitulo relacionado con las

conclusiones.

3. ESTADO DE LA CUESTION SOBRE EL DERECHO PENAL DE
MENORES

El Derecho penal de menores es una de las materias cldsicas objeto de
investigacion doctrinal. Son muchas las disciplinas académicas que centran su
estudio en la problematica de los menores infractores, desde la Criminologia
hasta la Victimologia, pasando por la Sociologia, la Psicologia y la Ciencia

Juridicad.

5 Asi, podemos destacar los siguientes articulos multidisciplinares en los que los
distiontos enfoques de las respectivas ciencias se aplican a la problematica de la
delincuencia penal de menores: BLANCO, J., «Violencia y delincuencia juvenil: desafios
en relacién con los programas y respuestas del sistema», Serie Conceptos, Num. 18,
Fundacién Paz Ciudadana, 2010; CANTARERO BANDRES, R., Delincuencia juvenil.
¢ Asistencia terapéutica versus justicia penal?, Universidad de la Rioja, Logrofio, 2002;; CRUZ
MARQUEZ, B., Educacién y prevencién general en el derecho penal de menores Marcial Pons,
2006; RUIDIAZ GARCIA, C. (Compiladora), Violencia juvenil desde una perspectiva
multidisciplinar, Edersa, Madrid, 1998; GARRIDO GENOVES, V., Delincuencia juvenil:
origenes, prevencion y tratamiento, Alhambra, Madrid, 1987; GARCIA VALDES, C., Los
presos jovenes, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991; FERNANDEZ MOLINA, E., Entre la

educacion y el castigo. Un andlisis de la justicia de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008;
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En este ultimo dmbito, la legislacion de menores ha sido sobresalientemente
estudiada por la doctrina penalista, que se ha ocupado de la problematica de la
justicia penal de menores desde sus origenes. La sobreabundancia de obra
publicada con respecto a la legislacion penal de menores caracteriza a la literatura
cientifia espafiola. Asi, numerosas obras cientificas, bien monografias, bien
articulos de revista, bien obras colectivas, han examinado los diversos aspectos
del Derecho penal de menores espanol: sus generalidades; su evolucion historica;
la tematica de Iso fundsamentos justificantes del ius puniendi en el &mbito de los
menores; los derechos de los menores infractores; la organizacion de la justicia
penal de menores; o, en fin, las distintas medidas aplicables a los menores

infractores®.

MIRON REDONDO, L.; J. M. OTERO-LOPEZ, Jovenes delincuentes, Ariel, Barcelona, 2005;
HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores. Tratamiento criminoldgico y juridico,
(Estudios de Criminologia y politica criminal, 3), Dykinson, Madrid, 2005; PEREZ
JIMENEZ, F., Menores infractores: Estudio empirico de la respuesta penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006; REDONDO ILLESCAS, S.; GARRIDO GENOVES, V., Violencia y
delincuencia juvenil. Explicacion y prevencién, Ediciones Juridicas Cuyo, Argentina, 2001;
RUIZ RODRIGUEZ, L. R. y J. . NAVARRO GUZMAN (Coords.), Menores. Responsabilidad
penal y atencion psicosocial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; REVUELTA GUERRERO, R.
C.; MARTIN ROSSO, E. R, «Lineas principales de acciéon socioeducativa con nifios
delincuentes en Extremadura (1900-1950)», VV.AA., El largo camino hacia una educacion
inclusiva: la educacion especial y social del siglo XIX a nuestros dias: XV Coloquio de Historia de
la Educacién. Pamplona, 2009; SERRANO GOMEZ, A., Delincuencia juvenil en Espafia.
Estudio criminologico, Doncel, Madrid, 1970; SOLA, E.; HERNANDEZ J. U,; FLORES F,;
GARCIA P. (Eds.), Derecho penal y psicologia del menor, Comares, Granada, 2007; URRA
PORTILLO, J., Adolescentes en conflicto. 52 casos reales, 4* ed., Piramide, Madrid, 2005;
VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminoldgicas,
Colex, Madrid, 2003; COMAS ARNAU, D., Los jovenes y el uso de drogas en la Espafia de los
arios 90, Instituto de la Juventud, Madrid, 1994.

¢ Por razones sistematicas, hemos considerado que la literatura cientifica de cada uno
de los sistemas penales de menores que aqui examinamos sera expuesta en cada capitulo
correspondiente, tanto las obras generales sobre su Derecho penal de menores, como las

especificas sobre ciertos aspectos particulares.
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Si el elenco de obras cientificas sobre el Derecho penal de menores es, en
todo caso, exhaustivo, a similar conclusiéon hemos de llegar con las diferentes
obras que estudian los tratados internacionales en materia de menores, asi como
el Derecho penal de menores de Estados Unidos, Francia, Chile o el Reino Unido,
de lo que damos buena cuenta en los diversos capitulos de esta tesis doctoral

relacionados.

Sin embargo, nunca se habia emprendido hasta el momento, al menos en lo
que conocemos, un estudio comparado en materia de legislacion penal de
menores como el que aqui abordamos. Y ello es asi en atencion a las siguientes

razomnes:

a) Como regla general, no existen estudios de Derecho penal comparado,
entendiendo por tales los que tienen por objeto el hallazgo no sdlo de
conclusiones que puedan aplicarse al ordenamiento juridico penal espafiol, sino,
en general, al resto de ordenamientos juridicos. Consiguientemente, realizamos
en esta tesis una comparacion que responde, principalmente, a la funcion de
extraer conclusiones de validez general, sin perjucio de su aplicacion al

ordenamiento penal espariol.

Al respecto podemos sefalar que existen, efectivamente, obras doctrinales
espafiolas que tienen por mision analizar los derechos penales extranjeros al
objeto primero y principal de extraer conclusiones que puedan aplicarse
concretamente al ordenamiento juridico espafiol para su mejora. Siendo esta,
efectivamente, una de las funciones de la comparacion que se realiza en este
trabajo, en el mismo se pretende —como hemos indicado anteriormente- extraer
conclusiones de cardcrer general en torno a los elementos de la comparacion
aludidos en el epigrafe anterior sobre la metodologia, sin perjuicio de su

aplicacion al sistema espanol’.

7 Una excepcion a esta regla viene determinada por los siguientes estudios: RUIZ-
GALLARDON, I y GARCIA PABLOS, A. (eds.), Los menores ante el Derecho
(Responsabilidad, capacidad y autonomia de los menores de edad. Estudio de Derecho Comparado),
Universidad Complutense, Madrid, 2005, CANO PANOS, M. A., El futuro del Derecho
penal juvenil europeo. Un estudio comparado del Derecho penal juvenil en Alemania y Esparia,
Atelier, Barcelona, 2006; VAZQUEZ GONZALEZ, C., Derecho penal juvenil europeo,
Dykinson, Madrid, 2005. PEREZ VAQUERO, C. «La justicia juvenil en el derecho
europeo», Derecho y Cambio Social, Ao 11, N° 37, 2014. En la literatura cientifica
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b) Mas especificamente, son escasos los estudios estrictamente comparados
en el ambito de la legislacion penal de menores que presenten la funcion

anteriormente descrita.

c) Asimismo, son pocos los estudios realizados por la doctrina penalista
espanola sobre los sistemas penales de Francia y, especialmente, sobre los de
Estados Unidos, Reino Unido y Chile. A fortiori, son menos los trabajos de

investigacifion sobre el Derecho penal de menores de estos paises.

d) Igualmente, hemos de sefialar que la comparacion recogida en esta tesis
doctoral no sdlo se centra en elementos especificos del Derecho penal de menores
de los paises examinados, sino que se abre a la consideracion de todo su sistema
politico y, por extencidn, de su sistema legal. Consiguientemente, en este estudio
se realiza no s6lo una comparacion entre los derechos penales sino también, y a
su través, entre los diferentes sistemas politicos. Se trata, pues, de una
comprension del Derecho penal de menores a la luz de los principios
estructurales de los sistemas politicos de estos paises, todo ello en el entendido de
que aquello son, en muy buena medida, manifestacion de estos. En este sentido,

podemos afirmar que nos encontramos ante una triple comparacion:
-de los sistemas politicos de los cinco Estados entre si.
- de los sistemas penales de los cinco Estados entre si.
-de los sistemas penales de menores de los cinco Estados en si.

-de la relacion entre el sistema politico, el sistema penal, y el Derecho penal

de mnores de cada uno de los Estados, considerado singularmente.

extranjera, pueden sefalarse las siguientes obras: CORSTENS G.; PRADEL, ]., European
criminal law, Kluwer Law International, The Hague, 2002. Asimismo, HERZOG, ].B., «Les
principes et les méthodes du droit pénal comparé», en Revue internationale de droit comparé.

Vol. 9 N°2. Avril-juin.1957.



CAPITOLO I. INTRODUZIONE, METODOLOGIA E STATO DELLA
QUESTIONE

1. INTRODUZIONE

Il trattamento penale dei minori ¢ un tema che ha suscitato l'interesse di
molteplici categorie di professionisti. Medici, giuristi, biologi, psicologi, sociologi
o educatori hanno studiato e analizzato il comportamento del minore deviante e
hanno contribuito all’evoluzione del suo trattamento tanto sul piano penale

quanto sul piano educativo.

Nel corso dei secoli il Diritto penale si e adattato al cambiamento delle
condotte dei giovani delinquenti e della societa in generale, con il fine di

mantenere |'ordine pubblico.

Per determinate categorie di delinquenti, come quella dei minori, la
risposta sociale classica, la pena, e insufficiente, perché non permette la piena
riabilitazione del reo, posto che & necessario accompagnare questa risposta con
una serie di misure educative. Come giustamente sottolinea il Giudice dei Minori
Emilio Calatayud: «No hay condena mas dura para un menor delincuente que

sacarse la ESO»®,

Nell’ambito della giustizia minorile, i sistemi di diritto seguono due
modelli: quello tradizionale, secondo il quale, a partire da una certa eta, ¢
possibile applicare una pena al minorenne; e uno piut recente che da la priorita
alle misure educative. Il primo dei suddetti modelli si accorda con il postulato
della scuola classica, che considerava penalmente imputabili i maggiori di una
determinata eta, a condizione che avessero agito con discernimento. Questo
criterio era eccessivo e, sebbene fosse quello imperante nella maggior parte dei

codici penali del secolo XIX, fu molto criticato da parte della dottrina penalistica.

8 Intervista realizzata al Giudice dei Minori Emilio Calatayud dalla rivista El Diario.
Si puo consultare il testo completo visitando pagina web
http://www .eldiario.es/norte/euskadi/condena-dura-menor-delincuente-
sacarse_0_285921693.html. Inoltre, vid. CALATAYUD, E., Reflexiones de un juez de menores,
Ediciones Dauro, Granada, 2007.
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Nel presente lavoro abbiamo voluto esaminare il Diritto penale dei minori
di cinque ordinamenti giuridici differenti: 'ordinamento della Spagna, quello
degli Stati Uniti, quello della Francia, I'ordinamento del Chile e, infine, quello
dell'Inghilterra e del Galles, ovvero uno dei tre sottosistemi giuridici che
compongono il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord.

La scelta di questi cinque sistemi penali minorili statali risponde ad una
serie di criteri che, a loro volta, saranno oggetto di analisi nel paragrafo dedicato
alla metodologia, quindi la loro scelta e relazionata con I'adempimento dei criteri

necessari per realizzare una comparazione valida tra ordinamenti giuridici.

Il presente studio e ripartito in sette capitoli. Nel primo, avente carattere
introduttivo, si analizza il piano di lavoro, cosi come la metodologia e lo stato
della questione relativa al Diritto penale dei minori. Seguono altri cinque capitoli
riferiti al Diritto penale dei minori dei summenzionati paesi ed un capitolo finale

di conclusioni, nel quale si riporta la comparazione tra tutti e ciascuno di essi.

Con riferimento alla struttura dei capitoli dal secondo al sesto, in ciascuno
di essi saranno esaminati, in primo luogo, il sistema politico di ciascuno Stato per
poi procedere con I'analisi degli elementi che informano il Diritto penale proprio
di ciascuno di essi. Si deve tener presente che la maggior parte degli Stati
esistenti, e specialmente i cinque che si analizzano in questo lavoro, partecipano
di una serie di principi di ordine comune che sono quelli propri dello Stato
costituzionale. Il loro Diritto penale e un Diritto penale liberal-costituzionale
caratterizzato, perché nelle loro costituzioni si trovano proclamati principi tali
come quello della legalita, della tipicita, del divieto di analogia, del divieto di
irretroattivita della legge penale sfavorevole al reo, della riserva di legge per la
regolazione dei delitti e delle pene, cosi come molti altri che, sebbene non siano
formulati espressamente nelle norme costituzionali, sono contenuti nei diversi
Codici penali: il principio di wultima ratio del Diritto penale, quello della

frammentarieta, quello della proporzionalita delle pene...

Tutti questi sono principi informatori del Diritto penale liberale che
troviamo esplicitati nei cinque sistemi penali esaminati qui di seguito, ad
eccezione del sistema dell’ Inghilterra e del Galles, poste le peculiarita della loro
costituzione consuetudinaria e, fondamentalmente, le specificita del loro sistema

di «common law» basato sulla consuetudine («custom») e sul precedente
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giudiziale («case law»), che hanno ostacolato la piena consacrazione formale di

questi principi, ma non la loro vigenza materiale.

Esaminati in ciascun ordinamento giuridico tanto il suo sistema politico
quanto l'influenza del medesimo nel Diritto penale, analizzeremo la legislazione
penale del relativo paese, cioe il quadro generale del suo Diritto penale. L’analisi
del sistema politico, dei principi costituzionali in materia penale e del Diritto
penale generale di questi cinque Stati presenta, evidentemente, un carattere
propedeutico e introduttivo, che si giustifica nella necessita di conoscere questi
ordinamenti giuridici al fine di meglio conoscere e cogliere i caratteri essenziali
dei rispettivi Diritti penali dei minori.

Peraltro, nell’esame di ciascuno dei sistemi di Diritto penale dei minori
offriremo una breve descrizione della loro evoluzione storica. Successivamente,
verificheremo come le caratteristiche specifiche delle rispettive impostazioni si
possono relazionare con l'esperienza spagnola. Inoltre, ci serviamo di questo dato
per realizzare una comparazione tra i differenti sistemi nell’'ultima parte di questo

lavoro.

Si tenga presente che il Diritto penale dei minori di questi Stati e
notevolmente influenzato dalla vigenza del cosiddetto Diritto penale
internazionale dei minori, ovvero dalle norme emanate dalle organizzazioni
internazionali in questa materia, che hanno finito per essere incorporate negli
ordinamenti degli stessi Stati. Si tratta di norme elaborate in seno agli organismi
internazionali di ambito universale (Organizzazione delle Nazioni Unite) come
regionale (Unione Europea, Organizzazione degli Stati americani), le quali,
attraverso la loro recezione nei corrispondenti ordinamenti giuridici, formano
parte del Diritto interno di ciascuno di questi Stati. Ebbene, dette norme, di
significativa importanza per il nostro studio, non saranno trattate in un capitolo

separato, ma saranno prese in esame insieme al Diritto interno dei paesi studiati.

Pertanto, studieremo il Diritto penale dei minori in seno alle Nazioni Unite
e all'Unione Europea analizzando il Diritto penale dei minori della Spagna;
mentre, dal canto suo, esamineremo il Diritto penale dei minori
dell’Organizzazione degli Stati Americani alla luce del Diritto penale dei minori
del Cile.

Infine, questa tesi dottorale si chiude con un capitolo finale di conclusioni,

nel quale si raccolgono i risultati della comparazione del Diritto penale dei minori
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degli ordinamenti giuridici analizzati. La comparazione che abbiamo realizzato
tra questi sistemi giuridici mira, in ogni caso, a trarre non solo conclusioni di
carattere generale, ma anche in parte applicabili in maniera particolare al Diritto

penale dei minori spagnolo.

2. METODOLOGIA

La ricerca che si presenta in questo lavoro rientra nell’ambito delle Scienze
giuridiche, costituenti una branca delle Scienze sociali, in quanto l'oggetto del
nostro studio € un aspetto della realta sociale, cioe la responsabilita penale del
minore trasgressore e le misure presenti nel Diritto penale volte a dare una

risposta agli atti delittuosi commessi dal minore.

Con questo studio intendiamo esaminare le peculiarita del Diritto dei

minori in Spagna per compararlo con il Diritto penale dei minori di alcuni paesi.

Per elaborare questa tesi dottrinale e stato necessario progettare un metodo

e pianificare il lavoro in una serie di tappe, che sono le seguenti:

1°) Una prima tappa di raccolta delle informazioni. Durante questa fase e
stata raccolta la bibliografia necessaria per la redazione del lavoro. La selezione

della bibliografia ¢ stata realizzata in accordo con i seguenti criteri:

a) Per quanto concerne gli studi storici (evoluzione legislativa) non si e
posto alcun limite temporale. Tutti gli articoli, le monografie, i capitoli di libro,

ecc. sono stati presi in considerazione.

b) Gli studi relativi agli aspetti sostanziali e processuali del Diritto penale
dei minori sono stati selezionati a partire dall’approvazione della Legge Organica
5/2000, del 12 di gennaio, che regola la responsabilita penale del minore. Sono
stati consultati studi con date anteriori solo per l'esposizione dell’evoluzione
legislativa.

¢) Questo stesso sistema di selezione e stato applicato per la revisione
bibliografica dei Diritti stranieri: per la ricerca dei materiali normativi, cosi come
delle opere centrate sulla legislazione attualmente in vigore, fatta salva la ricerca

anche di opere relative all’evoluzione di questa normativa.
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d) Le fonti sono state sistematizzate in una banca dati nella quale la
documentazione e stata ordinata per nome e titolo dello studio, con il proposito di

facilitare I'identificazione degli autori e la loro citazione nel lavoro.

2%) Una seconda fase per individuare gli elementi piu rilevanti dei diritti dei
vari paesi da sottoporre a comparazione. La metodologia di questa ricerca e
quella propria della comparazione giuridica, intesa come “la operacion logica que
supone el estudio analitico de los ordenamientos e instituciones examinados, la
consideracion de los datos obtenidos, su contraste y una sintesis de la que emerge

una valoracion critica que contiene el juicio comparativo”.

L’oggetto della comparazione ¢ costituito dalle norme che regolano il Diritto
penale dei minori e, in particolare, dalle ripercussioni che si producono nei suoi
principi strutturali determinate dai concreti sistemi politici di ciascun paese, cosi
come le influenze dei vari trattati internazionali in materia di Diritto nazionale
penale dei minori. Inoltre saranno comparate altre questioni, quali il rapporto tra
la legislazione penale degli adulti e la legislazione penale dei minori; i diritti dei
minori delinquono; la tipologia delle misure applicabili ai minori devianti; o le
regole per la loro applicazione (determinazione, modifica, sostituzione e revisione

delle misure).
Il metodo della comparazione applicato nel progetto segue questi passi:

a) Verifica della possibilita di comparazione delle differenti legislazioni dei
paesi studiati, in quanto i Diritti penali dei minori che si intende mettere a
confronto devono formar parte, innanzitutto, della stessa famiglia di ordinamenti
giuridici. Orbene, i cinque ordinamenti giuridici che qui contempliamo
soddisfano questo primo requisito, adattandosi alle esigenze del cosiddetto Stato
Costituzionale o Stato Liberale di Diritto, che sono quelle che determinano la

correlativa esistenza di un Diritto penale e garantista'®.

° DE VERGORTTINI, G., «Balance y perspectivas del Derecho constitucional
comparado», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Num. 17, 1989, pag. 191.

10 Circa il concetto di Stato e la sua evoluzione storica: PASSERIN D’ENTREVES,
A., La nocién de Estado, Ariel, Madrid, 2001. In generale, circa la Costituzione e il
costituzionalismo, vid. BLANCO VALDES, R.L., El valor de la Constitucion, Alianza
Universidad, Madrid, 1994. RUIZ MIGUEL, C, Constitucionalismo clisico y moderno:
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Occorre scegliere, peraltro, i Diritti penali dei minori di quegli Stati nei quali
detta comparazione sia non solo possibile -essendo questo il presupposto della
comparazione che si intende realizzare- ma anche necessaria, poiché nei
medesimi Diritti, che pure presentano principi comuni, troviamo sviluppi e
concretizzazioni differenti. Infatti, i cinque Diritti penali dei minori che andiamo a
comparare presentano, effettivamente, una serie di principi comuni, i quali si
concretizzano in differenti regole (o principi secondari) strutturali, cosi come nei
peculiari istituti giuridici di ciascun Diritto penale dei minori: la maggiore eta
penale; le misure applicabili ai minori che delinquono; le misure applicabili ai

minori non delinquenti ma che, tuttavia, adottano condotte violente.

I Diritti penali dei minori che andiamo ad analizzare e comparare nella
presente tesi sono quello della Spagna; della Francia; del Regno Unito; degli Stati

Uniti e del Cile, avuto riguardo ai seguenti criteri:

- Sono stati pienamente democratici, con un Diritto penale di taglio liberale

garantista.

- Sono stati che appartengono ad aree geografiche differenti e, proprio per
questo, su di essi si proiettano diversi sistemi regionali internazionali in materia
di protezione dei minori devianti (Unione Europea, Organizzazione degli Stati

Americani).

- Sono Stati con tradizioni giuridiche diverse: Stati Uniti e Regno Unito si
iscrivono nella tradizione anglosassone del «common law», mentre il Cile, la
Spagna e la Francia partecipano della tradizione giuridica romano-germanica.
Percio, ci misuriamo con Stati nei quali il Diritto penale e essenzialmente legale,
vigendo il principio di legalita (Stati Uniti, Cile, Francia e Spagna), e Stati nei
quali ci sono i delitti e le pene basate sulla consuetudine e sul precedente
giudiziale (Regno Unito ed alcuni degli Stati nordamericani)!!.

desarrollo y desviaciones de los fundamentos de la teoria constitucional, Trotta, Madrid, 2013;
VARELA SUANZEZ, J; FERNANDEZ SARASOLA, 1., Conceptos de Constitucion en la
Historia, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo; 2010.

1 Sui diversi sistemi giuridici: le loro concezioni fondamentali; la loro evoluzione e

la loro realta attuale e imprescindibile la consultazione dei seguenti testi: PIZZOUSSO, A.,
Sistemi giuridici comparati, Giuffreé, Milano, 2001, FROMONT M., Grand Systémes de Droit
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- Sono Stati i cui sistemi organici di distribuzione del potere sono differenti.
Troviamo, in questo senso, due sistemi parlamentari (Spagna e Regno Unito),
due sistemi presidenziali (Stati Uniti e Cile), e un sistema semipresidenziale
(Francia).

- Sono Stati i cui sistemi di distribuzione territoriale del potere e differente:
infatti, abbiamo alcuni Stati pienamente federali (Stati Uniti), insieme con Stati

regionali (Spagna) e Stati unitari centralizzati (Regno Unito, Cile e Francia).

Dunque, pur trattandosi di Stati che, in sostanza, partono da principi
comuni come lo Stato di Diritto o il principio democratico, € comunque molto
probabile che la concretizzazione e la traslazione di tali principi nell’ambito del
Diritto penale dei minori in ciascuno di questi Stati possano essere differenti in

funzione dei criteri sopra menzionati.

Pertanto, la comparazione tra le legislazioni penali dei minori deve tener
presente che tutti i citati Stati partecipano di una concreta forma di Stato la quale,
evidentemente, ha un impatto sull’organizzazione del loro sistema politico e con
la strutturazione del loro rispettivo Diritto penale. Analogamente, detta
comparazione in ogni caso deve tener presente che tutti questi Stati hanno
incorporato nei loro ordinamenti giuridici interni diversi Trattati internazionali in
materia di Diritti Umani, trai quali emergono non solo la Dichiarazione
Universale dei Diritti dell’'Uomo, ma anche la Convenzione sui Diritti

dell’Infanzia.

b) Comparazione di questi elementi identificativi sulla base di una serie di

criteri previi, che sono i seguenti:

- Tra gli ordinamenti giuridici presi in esame ci sono differenze in funzione

dell’organizzazione del loro sistema politico?

- Si verificano le stesse conseguenze per la strutturazione del Diritto penale
di minori nei sistemi di «common law» e nei sistemi continentali di tradizione

romano germanica?

- Ciascuno di questi Stati ha inserito nel proprio ordinamento interno la
legislazione internazionale in materia di Diritti dei minori e, i particolare, le

garanzie a tutela dei minori che delinquono? Si puo affermare che esiste un

etranges, Dalloz, Paris, 1994. ; RENE D., Les grands systémes de droit contemporains, Dalloz,
Paris, 1992.
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Diritto internazionale penale dei minori i cui principi sono stati assimilati da tutti
gli Stati e che, pertanto, esso costituisce I’elemento unificatore dei differenti Diritti

penali dei minori nazionali?

- Esistono differenze tra i diversi Diritti penali dei minori nazionali in

funzione del sistema regionale di protezione in questa materia?

- Esiste una comune evoluzione storica della legislazione penale dei minori

nei paesi esaminati?

- Quali sono i criteri per imputare la responsabilita penale ai minori? Si
utilizza il criterio della fissazione di una maggiore eta generale agli effetti penali o

si impiega, al contrario, il criterio della capacita di discernimento del minore?

- Qual e I'eta della responsabilita penale del minore in ciascuno degli Stati?
A che tipo di criterio risponde la fissazione di diverse eta maggiori agli effetti
penali? La fissazione dell'una o dell’altra eta risponde al sistema politico di
ciascun paese o, piu esattamente, alla gravita della condizione sociale nel

corrispondente Stato?

- Di quali concezioni e portatrice la legislazione di ciascuno Stato attorno

alla condotta dei minori devianti?

- Quali sono le misure suscettibili di essere applicate ai minori che

delinquono in ciascuno degli Stati comparati?
- Esiste una gerarchia tra queste misure?
- Come si devono applicare dette misure?

- Quali misure assenti nel Diritto penale degli Stati comparati potrebbero

essere incluse?

39) Infine, l'elaborazione di questa tesi si conclude con una terza fase
esplicativa, nella quale si analizzano e interpretano i dati ottenuti, al fine di
stabilire gli elementi comuni e le differenze tra i vari sistemi giuridici. Gli uni e le

altre sono raccolti in un capitolo, insieme con le conclusioni.

3. STATO DELLA QUESTIONE DEL DIRITTO PENALE DEI MINORI

Il Diritto penale dei minori € una delle materie classiche oggetto di indagine

dottrinale. Sono molte le discipline accademiche che si incentrano nello studio
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della problematica dei minori devianti, dalla Criminologia alla Vittimologia,
passando per la Sociologia, la Psicologia e la Scienza giuridica.!
Con riferimento a quest'ultima, la legislazione dei minori ¢ stata

notevolmente studiata dalla dottrina penalista, che si e occupata della

12 In questo senso possiamo mettere in rilievo alcuni articoli multidisciplinari, nei
quali si applicano i punti di vista delle diverse scienze rispetto alla problematica della
delinquenza minorile: BLANCO, J., «Violencia y delincuencia juvenil: desafios en relacion
con los programas y respuestas del sistema», Serie Conceptos, Num. 18, Fundacién Paz
Ciudadana, 2010; CANTARERO BANDRES, R., Delincuencia juvenil. ;Asistencia terapéutica
versus justicia penal?, Universidad de la Rioja, Logrono, 2002; CRUZ MARQUEZ, B,
Educacion y prevencion general en el derecho penal de menores Marcial Pons, 2006; RUIDIAZ
GARCIA, C. (Compiladora), Violencia juvenil desde una perspectiva multidisciplinar, Edersa,
Madrid, 1998, GARRIDO GENOVES, V., Delincuencia juvenil: origenes, prevencion y
tratamiento, Alhambra, Madrid, 1987; GARCIA VALDES, C., Los presos jovenes, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1991; FERNANDEZ MOLINA, E., Entre la educacion y el castigo. Un
andlisis de la justicia de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; MIRON REDONDO, L.; J.
M. OTERO-LOPEZ, Jovenes delincuentes, Ariel, Barcelona, 2005, HERRERO HERRERO, C.,
Delincuencia de menores. Tratamiento criminologico y juridico, (Estudios de Criminologia y
politica criminal, 3), Dykinson, Madrid, 2005; PEREZ JIMENEZ, F., Menores infractores:
Estudio empirico de la respuesta penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, REDONDO
ILLESCAS, S.; GARRIDO GENOVES, V., Violencia y delincuencia juvenil. Explicacion y
prevencion, Ediciones Juridicas Cuyo, Argentina, 2001; RUIZ RODRIGUEZ, L. R. yJ. L
NAVARRO GUZMAN (Coords.), Menores. Responsabilidad penal y atencién psicosocial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; REVUELTA GUERRERO, R. C.; MARTIN ROSSO, E. R,,
«Lineas principales de accion socioeducativa con nifios delincuentes en Extremadura (1900-
1950)», VV.AA., El largo camino hacia una educacion inclusiva: la educacion especial y social del
siglo XIX a nuestros dias: XV Coloquio de Historia de la Educacién. Pamplona, 2009;
SERRANO GOMEZ, A., Delincuencia juvenil en Espaiia. Estudio criminolégico, Doncel,
Madrid, 1970; SOLA, E.; HERNANDEZ J. U.; FLORES F.; GARCIA P. (Eds.), Derecho penal
y psicologia del menor, Comares, Granada, 2007; URRA PORTILLO, J., Adolescentes en
conflicto. 52 casos reales, 4* ed., Piramide, Madrid, 2005; VAZQUEZ GONZALEZ, C.,
Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminoldgicas, Colex, Madrid, 2003; COMAS
ARNAU, D., Los jovenes y el uso de drogas en la Espaiia de los afios 90, Instituto de la
Juventud, Madrid, 1994.
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problematica della giustizia penale dei minori dalle sue origini. L’abbondante
pubblicazione di opere relative alla legislazione penale dei minori caratterizza la
letteratura scientifica spagnola. Quindi, numerosi studi scientifici, ovvero
monografie, articoli di rivista, opere collettive, hanno esaminato diversi aspetti
del Diritto penale dei minori spagnolo: le sue impostazioni di carattere generale;
la sua evoluzione storica; la tematica dei fondamenti giustificativi del ius puniendi
in riferimento ai minori; i diritti dei minori delinquenti; 1'organizzazione della
giustizia penale dei minori; e, infine, le diverse misure applicabili ai minori

deviantis.

Se le opere scientifiche relative al Diritto penale dei minori spagnolo sono,
comunque, esaustive, ad una simile conclusione si deve giungere anche con
riferimento alle diverse opere che studiano i tratti internazionali in tema di
minori, cosi come il Diritto penale degli Stati Uniti, della Francia, del Cile e del
Regno Unito, e di cio si terra debitamente conto nei relativi capitoli di questa tesi

dottorale.

Tuttavia, sinora non e stato intrapreso, almeno per quanto ne sappiamo,
uno studio comparato in materia di legislazione penale dei minori come quello

che qui affrontiamo, per le ragioni seguenti:

a) In linea generale, non esistono studi di Diritto penale comparato, se si
considerano tali quelli che hanno come oggetto I'individuazione di considerazioni
che possano applicarsi all’interno dell’ordinamento giuridico penale spagnolo,
ma anche al resto degli ordinamenti giuridici. Conseguentemente, in questa tesi
realizziamo una comparazione che risponde, principalmente, alla funzione di
trarre conclusioni dalla validita generale, fatta salva la loro applicazione

all’ordinamento spagnolo.

A tal proposito possiamo segnalare 1'esistenza di opere dottrinali spagnole
che, effettivamente, si pongono l'obiettivo di analizzare i Diritti penali stranieri
con il fine primario e principale di trarre considerazioni che possano applicarsi

all’ordinamento giuridico spagnolo per migliorarlo. Essendo questa, in concreto,

13 Per ragioni di carattere sistematico, abbiamo ritenuto di esporre la letteratura
scientifica dei sistemi penali dei minori analizzati ciascuna nel relativo capitolo, tanto per
quanto concerne le opere generali sul Diritto penale dei minori, quanto con riferimento

alle opere specifiche attinenti ad aspetti particolari.
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una delle finalita della comparazione realizzata in questo studio, nel medesimo si
intende trarre —come gia si e detto- considerazioni di carattere generale intorno
agli elementi di comparazione chiamati in causa nel paragrafo precedente sulla

metodologia, ferma restando la loro applicazione al sistema spagnolo.

b) In particolare, sono pochi gli studi strettamente comparatistici
nell’'ambito della legislazione penale dei minori che svolgono la funzione

anteriormente descritta.

¢) Inoltre, sono pochi gli studi realizzati dalla dottrina penalistica spagnola
relativi al sistema penale della Francia e, soprattutto, ai sistemi penali degli Stati
Uniti, del Regno Unito e del Cile. A fortiori, sono meno numerosi i lavori di ricerca

relativi al Diritto penale dei minori di questi paesi.

d) Peraltro, occorre precisare che la comparazione raccolta in questa tesi
dottorale non solo si incentra sugli elementi specifici del Diritto penale dei minori
dei paesi esaminati, ma si apre anche alla considerazione di tutto il loro sistema
politico e, per estensione, del loro sistema legale. Conseguentemente, in questo
studio si realizza non solo una comparazione dei Diritti penali, ma anche, e
attraverso la stessa, una comparazione tra i sistemi politici. Si tratta, quindi, di
una comprensione del Diritto penale dei minori alla luce dei principi strutturali
dei sistemi politici di questi paesi, sulla base del presupposto che quello e, in
buona misura, espressione di questi. In questo senso, possiamo affermare che ci

troviamo dinanzi ad una triplice comparazione:

4 Un'eccezione a questa regola ¢ individuata dai seguenti studi: RUIZ-
GALLARDON, 1. y GARCIA PABLOS, A. (eds.), Los menores ante el Derecho
(Responsabilidad, capacidad y autonomia de los menores de edad. Estudio de Derecho Comparado),
Universidad Complutense, Madrid, 2005, CANO PANOS, M. A., El futuro del Derecho
penal juvenil europeo. Un estudio comparado del Derecho penal juvenil en Alemania y Esparia,
Atelier, Barcelona, 2006; VAZQUEZ GONZALEZ, C., Derecho penal juvenil europeo,
Dykinson, Madrid, 2005. PEREZ VAQUERO, C., «La justicia juvenil en el derecho
europeo», Derecho y Cambio Social, Afio 11, N° 37, 2014. Nella letteratura scientifica
straniera, possono segnalarsi le seguenti opere: CORSTENS G.; PRADEL, ]., European
criminal law, Kluwer Law International, The Hague, 2002. Inoltre, HERZOG, ].B., «Les
principes et les méthodes du droit pénal comparé», en Revue internationale de droit comparé.
Vol. 9 N°2. Avril-juin.1957.
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- dei sistemi politici di cinque Stati tra di loro;
- dei sistemi penali di cinque Stati tra di loro;
- dei sistemi penali dei minori di cinque Stati tra di loro;

- della relazione tra il sistema politico, il sistema penale, e il Diritto penale

dei minori di ciascuno degli Stati, considerato singolarmente.



CAPITULO II
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CAPITULO II. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESPANA

1. INTRODUCCION

Tal como hemos sefialado en la Introduccion y en la Metodologia de este
trabajo, comenzaremos nuestro estudio comparado sobre el Derecho penal de
menores en los ordenamientos juridicos espafiol, norteamericano, francés, chileno
e inglés con el examen exhaustivo del Derecho espafiol. Ello es asi, pues a pesar
de que en este trabajo se realiza el analisis de estos ordenamientos juridicos con la
finalidad de extraer conclusiones generales aplicables validamente a todos ellos,
no es menos cierto que la comparacion entre estos sistemas juridicos se realizara,
fundamentalmente, para extraer concluisiones aplicables a la mejora del
Derehcho penal espafiol de menores. Por todo ello, comparece como necesario el
examen del ordenanamiento juridico espafiol, que realizamos precedentemente
con relacion al norteamericano, francés, chileno e inglés. Ademas, tal decision es

necesaria por las siguientes razones:

En primer lugar, porque nos sirve de marco de referencia para emprender el
estudios de las demas legislaciones extranjeras en materia de Derecho penal de
menores. A partir de su conocimiento, y de la definicion de los elementos mas
importantes de la misma, podremos avanzar en nuestra exposicion y realizar la

comparacion con el resto de ordenamientos juridicos en esta materia.

En segundo lugar, porque las conclusiones de este trabajo, si bien son
tendencialmente de indole general, estan orientadas preferentemente al sistema
espanol y, en ese sentido, interesa conocer pormenorizadamente nuestro Derecho
penal de menores para aplicar sobre el mismo las conclusiones a las que
arribemos en este trabajo tras la comparacion entre los diferentes sistemas
juridicos.

Aclarada, consecuentemente, las razones por las que comenzamos nuestro
analisis por el Derecho penal de menores espafiol, hemos de hacer, asimismo, una
serie de consideraciones a limine en cuanto a la ordenacién de nuestra exposicion
del Derecho penal espafiol de menores, y, consecuentemente, en cuanto a la
ordenacion de este capitulo:
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1?) Al igual que en el resto de Estados analizados en este trabajo,
iniciaremos con una breve referencia al sistema politico espanol, asi como a las
decisiones constitucionales en materia penal para, posteriormente, examinar —
también brevemente- los elementos fundamentales del sistema penal espanol. Ese
analisis lo haremos en el entendido de que es necesario tanto para comprender las
singularidades nacionales del sistema penal en cuestion de cada pais y del propio
Derecho penal de menores, como para poder abordar convenientemente la
comparacion entre cada una de las diversas legislaciones penales en materia de

menores.

2%) La segunda consideracion con respecto a la ordenacion de este capitulo
también hace referencia a la estructura del mismo, concretamente a que hemos
decidido tratar en el mismo el Derecho penal de menores en el dmbito

internacional. Ello es asi en funcién de las siguientes razones:

-El Derecho penal de menores, al igual que otros &mbitos de los derechos de
los nifios, es un Derecho que se integra por multitud de normas de Derecho
Internacional Publico que regulan esta materia. Las diferentes organizaciones
internacionales, tanto de ambito universal (ONU) como de ambito regional
(Union Europea, Consejo de Europa, Organizacion de Estados Americanos,
Organizacién de Estados Africanos), han elaborado en su seno diferentes
Tratados internacionales en materia de proteccion de los derechos de los nifios.
Tales Tratados, entre los que destacan -sin perjuicio de su desarrollo
pormenorizado posteriormente- desde la Declaracion de Ginebra sobre los
derechos del nifio de 1924 hasta la Convencion sobre los Derechos del nino de
1989, contienen numerosas disposiciones en materia de menores infractores que
han pasado a formar parte de los ordenamientos juridicos internos de los Estados

que las han ratificado.

Consiguientemente, la comparacion entre los diferentes sistemas juridicos
en materia de legislacion penal de menores no puede desatendender en modo
alguno el examen de los instrumentos internacionales en esta materia, tanto de los
universales como de los regionales. Y ello es asi porque, como hemos sefialado,
esas normas de Derecho Internacional Publico han entrado a formar parte de los
ordenamientos juridicos internos a través de su recepcion y, consiguientemente,
son pleno Derecho interno de Francia, Inglaterra y Gales, Chile, Estados Unidos y
Espana y, en calidad de tal, ha de ser analizado en este estudio. Pero, ademas, ello
es asi porque el andlisis y la comparacién de la legislacién penal de menores de
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estos Estados no puede bajo ningin concepto desconocer que la misma esta
influenciada por principios comunes que se encuentran tanto en la comtn forma
de Estado —el Estado constitucional-, como, y sobre todo, por estos Tratados
internacionales en materia de menores que conforman una serie de principios
comunes a todos estos paises, los cuales forman parte de una suerte de Derecho
Internacional Penal de Menores. La existencia del «Derecho Internacional Penal
de Menores» ha de ser tenida en cuenta en todo caso a la hora de analizar y de

comparar la legislacién penal de menores de los Estados aqui estudiados.

39) Aclarada y justificada la necesidad de estudiar el Derecho penal de
menores en el dmbito internacional, nos corresponde justificar por qué vamos a
aproceder a analizarlo de la manera en la que lo vamos a hacer: como parte del
capitulo sobre el Derecho penal de menores en Espafna. Ello responde

basicamente a las siguientes razones:

- Dado que todos los ordenamientos juridicos que vamos a examinar estan
informados por la legislacion internacional penal de menores, su estudio ha de
acometerse, precisamente, al comienzo de este trabajo. Y el inicio de este trabajo

se corresponde, por su parte, con el estudio del sistema esparol.

-Ademas, tal examen ha de realizarse, preferentemente, a la luz de un
ordenamiento juridico concreto, analizado no s6lo como derecho internacional, si

bien es este su origen, sino también como derecho interno.

En ese entendido, consideramos que lo mas adecuado es analizar el Derecho
internacional penal de menores como parte, pues, del ordenamiento juridico
espafiol. No obstante ello, hemos de destacar que uinicamente analizaremos en
este capitulo el Derecho penal de menores en el seno de las Naciones Unidas,
andlisis que sera comun y valido para el resto de los ordenamientos juridicos que
se analizan en este trabajo (Espafia, Francia, Reino Unido y Galés, Chile y Estados
Unidos, teniendo presente que este ultimo no ha ratificado el instrumento
internacional por antonomasia de los derechos del nifio: la Convencién de 1989),
asi como el Derecho penal de menores en la Unidn Europea, andlisis que, por su

parte, serd comun y valido para Espafia, Francia y Reino Unido y Gales.

Con respecto al Derecho penal de menores en el ambito de otras
organizaciones internacionales intergubernamentales de dambito regional
similares a la Unién Europea, es decir, con respecto al Derecho penal de menores

en el ambito de la Organizacion de Estados Iberoamericanos, el mismo sera
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analizado convenientemente en el capitulo correspondiente al Derecho penal de

menores de Chile.

4°) Finalmente, una ultima aclaraciéon metodolodgica. Dado que el Derecho
internacional penal del menor va a ser analizado, conforme a lo que acabamos de
explicar, como parte del Derecho penal espafiol en materia de menores, lo
analizaremos, precisamente, después de haber examinado las generalidades del

sistema politico espafiol, asi como del sistema penal.

2. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO ESPANOL: SU
INFLUENCIA EN EL DERECHO PENAL

2.1. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO ESPANOL

La Constitucion espanola de 27 de diciembre de 1978 proclama en el inciso
primero de su articulo 1 que «Espafa se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho que propugna como valores de su ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Asimismo, el inciso
tercero de este articulo 1° establece que «La forma politica del Estado espafiol es la
Monarquia parlamentaria» y, por su parte, el articulo 2 del texto constitucional
establece que «La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la
Nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la

integran, y la solidaridad entre todas ellas»®.

Consiguientemente, Espafia, tras haber superado la ominosa dictadura
fanquista, se organiza conforme a las exigencias propias de todo Estado
plenamente Constitucional y, en ese sentido, se configura como un Estado a) de
Derecho; b) democratico; c) social; d) cuya forma politica es la Monarquia

15 Sobre las generalidades del sistema politico espafiol, vid, las siguientes obras de
referencia PEREZ ROYO J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2012;
APARICIO PEREZ M. A; BARCELO SERRAMALERA, M, Manual de Derecho
Comnstitucional, Atelier, Barcelona, 2009; BALAGUER CALLE]ON, F. (coord.), Manual de
Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2010; MOLAS 1, Derecho Constitucional, Tecnos,
2008.
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Parlamentaria; e) y que se organiza, en cuanto a la distribucion territorial del

poder, como un Estado regional o de las Autonomias'®.

Por las implicaciones importantes y trascendentes que estas decisiones
constitucionales presentan en orden a la configuracion del actual Derecho penal
de Espana examinaremos, en primer lugar, el sentido y el significado de las
proclamaciones antes aludidas para, posteriormente, observar sus influencias y
repercusiones en el Derecho penal espafiol y, como parte del mismo, en el

Derecho penal de menores.

a) Tal como reza nuestra Constitucion en su articulo 1, Espafia se configura
como un auténtico y verdadero «Estado de Derecho», y, por tanto, toda la
actuacion de los poderes publicos sin excepcién se somete al Derecho,
concretamente, a un Derecho que reconoce libertades publicas y derechos
fundamentales. En este sentido, el articulo 9.1 de la Constitucién establece que
«los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico», y la propia Constituciéon contiene en su articulo 9.3
una serie de principios que estructuran el ordenamiento juridico, entre los que
destacan el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la seguridad juridica, asi como otros relativos a la actuacion de los
poderes publicos, tales como la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos. Como tendremos ocasioén
de analizar posteriormente, muchos de estos principios constitucionales
informardan el contenido del Derecho penal espafiol bajo la vigencia de la
Constitucion de 1978".

16 Las obras clasicas sobre las calificaciones constitucionales son las siguientes:
SANTAMARIA PASTOR, A., Fundamentos de Derecho Administrativo. Centro de Estudios
Ramon Areces. Madrid, 1991; GARRORENA MORALES, A., El Estado espaiiol como Estado

social y democrdtico de Derecho, Tecnos, 1995.

17 Sobre el Estado de Derecho en el ordenamiento juridico espafiol, es imprescindible la
consulta de GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1991. Sobre esta categoria en general, ademas de las obras
generales destacadas en las notas anteriores, ha de consultarse la siguiente:
CHEVALLIER, J, L’Etat du Droit, Montcheretien, Paris, 1994.



50 JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

b) Asimismo, el articulo 1° de la Constitucion establece que Espana es un
Estado democratico, prevision que ha de ser completada con la del articulo 1.2.
segun la cual «La Soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado». Este principio estructural de la democracia espafiola
supone consagrar el principio democratico, segun el cual el origen y la titularidad
del poder corresponde a los ciudadanos, quienes lo ejercen a través del derecho a
su participacion en los asuntos publicos consagrado en el articulo 23 como
derecho fundamental, de forma que los ciudadanos espanoles pueden participar
directamente en los asuntos publicos (a través de las instituciones del referéndum
—art. 92- y de la iniciativa legislativa popular —art. 89-), asi como indirectamente a
través de elecciones libres, directas y periddicas'®. Este principio estructural
significa que los ciudadanos son quienes, bien que a través de sus representantes

elegidos para formar parte de las Cortes Generales, han de elaborar las leyes.

Conviene recordar —lo cual es importante en el examen de las proyecciones
de la condicion democratica de nuestro Estado en la legislacion penal espafola-
que los actuales Estados democraticos, es decir, la préctica totalidad de ellos, son
Estados representativos. Ello significa que la democracia de los mismos es
fundamentalmente una democracia de representantes, pues representantes de los
ciudadanos son los miembros de los poderes legislativo, ejecutivo (bien
directamente porque son elegidos por los ciudadanos como en los regimenes
presidencialistas, bien indirectamente porque son elegidos por los ciudadanos a
través de los Diputados y Senadores como ocurre en los sistemas parlamentarios)
y Poder Judicial. Consecuentemente, la democracia de los Estados
contemporaneos, y entre ellos de Espafa, es una democracia representativa en la

que los ciudadanos participan indirectamente en la gestion de los asuntos

18 Sobre las instituciones democraticas en Espafa, véanse las siguientes obras: PEREZ
ALBERDI, MR, El derecho fundamental a participar en los asuntos piiblicos, Congreso de los
Diputados, 2013; PASCUA MATEU, F., Estado democrdtico y elecciones libres: cuestiones
fundamentales de derecho electoral, Civitas, Pamplona, 2010. En general, sobre el principio
democratico, son de referencia las siguientes obras: SARTORI, G., La democracia después del
comunismo, Alianza Editorial, Madrid, 1993; KEANE, ]., Democracia y sociedad civil, Alianza
Editorial, Madrid, 1992.; MASTELLONE, S., Historia de la democracia en Europa : de
Montesquieu a Kelsen, EdersaMadrid, 1991; LINZ, ].J., La quiebra de las democracias,
Alianza Editorial, Madrid, 1997.
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publicos, salvo en algunos supuestos en los que lo hacen directamente a través de
los institutos de democracia directa que, basicamente, son la iniciativa legislativa

popular, el referéndum y la remocion de cargos («recall», en inglés)

c) La Norma fundamental espafiola actualmente en vigor también dispone,
en coherencia con el resto de constituciones de nuestro entorno juridico-politico,
que Espana se articula conforme a un Estado social. Si bien es cierto que todas las
clausulas constitucionales que estamos examinando repercuten, sin excepcion, en
la configuracion del actual Derecho penal de menores, no es menos cierto que, de
todas ellas, la que posiblemente tenga mayor incidencia sea, sin ningtin género de

dudas, la clausula Estado social®.

Segun esta, el Estado ha de intervenir en la vida social y economica para, de
una parte, garantizar el derecho a la propiedad (art. 34), la libertad de empresa
(arts. 35 C.E.) y la economia de mercado (art. 38 C.E.); y, de otra parte y
correlativamente a lo anterior, para corregir los desequilibrios del sistema
economico capitalista y para asegurar y hacer efectivos derechos de indole
economica, social y cultural que, sin la intervencion del Estado, no podrian existir

de otra manera.

Por consiguiente, el Estado social supone la habilitacion de la participacion
de los poderes publicos en la economia y en la sociedad orientada a limitar los
efectos negativos del capitalismo y a asegurar derechos de la naturaleza antes
indicada (derecho a la salud, derecho a la proteccion del medio ambiente, derecho
a la proteccion del patrimonio historico-artistico, derecho a una vivienda

digna...)%.

19 Sobre la teoria general del Estado social, vid: ABENDROTH W., El Estado social,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986; RITTER, G.A., El Estado social, su
origen y desarrollo en una comparacion internacional, Ministerio de Trabajo, Madrid, 1991; DE
CABO MARTIN, C. Teoria constitucional de la solidaridad, Marcial Pons, Madrid, 2006;
ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J; ORDONEZ, J., Los derechos sociales en el Estado
constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

20 En general, sobre los derechos fundamentales en la Constitucidon espanola, vid:
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Navarra, 2013;
GOMEZ SANCHEZ, Y, Derecho Constitucional europeo: derechos y libertades, Sanz y Torres,
Madrid, 2004; BASTIDA FREIJEDO, F, Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion Espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004.
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Como otra dimension del Estado social se encuentra, junto al
reconocimiento y garantia de estos derechos, la protecciéon de grupos sociales
especialmente vulnerables, entre los que hallamos, como uno de los principales,
los menores, quienes a partir de la existencia del Estado social se van a convertir
en objeto preferente de proteccion por parte de los diversos Estados con la puesta
en marcha de una serie de politicas destinadas a la proteccion de los mismos. Esta
accion en pos de la proteccion de la infancia no sélo se ha traducido en que en las
constituciones los diferentes Estados asumen como normas programaticas la
proteccién de los menores, sino, incluso, en el reconocimiento de los mismos

como sujetos diferenciados de derechos especificos y propios?'.

Este movimiento de proteccion de la infancia comienza tras la Segunda
Guerra Mundial y se va incorporando, como veremos en el punto siguiente, tanto
en la normativa internacional como en las constituciones internas. Es por ello que
remitimos su estudio pormenorizado al siguiente punto de este trabajo, cuando

examinemos el Derecho internacional penal de menores.

No obstante ello, aqui debemos precisar que la condicién social de nuestro
Estado ha determinado que en la propia Constitucion se consagren como
principios rectores de la politica social y econdmica, es decir, como normas

programaticas cuya eficacia dependera de la voluntad del legislador?, Ia

21 Sobre los menores como objeto especial de proteccién: GARCIA MENDEZ, E.,
Infancia. De los derechos y de la justicia, 22 ed. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004;
VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L., La construccion de la ciudadania del menor de edad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009; CABEDO MALLOL, V., Marco constitucional de la
proteccién de menores, La Ley, Madrid, 2008.

22 Las normas constitucionales, a diferencia de lasdel Derecho penal, presentan diverso
grado de eficacia. Asi, junto con las normas que, a semejanza de las penales, presentan
todos los elementos propios para su aplicacion y, consecuentemente, han de ser
cumplidas de manera directa e inmediata, existen otras en las que no hallamos todos los
elementos necesarios para su aplicacion, por lo que su eficacia es aplazada. Son los
mandatos al legislador y las normas programaticas. Precisamente, el articulo 39. 3 es una
norma de eficacia aplazada, tal como puede deducirse de su estructura y, por otra parte,
dispone el articulo 53.3, segtin el cual el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los

principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica
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proteccion de la familia y de los nifios, que se recoge en los siguientes términos
del articulo 39:

«1. Los poderes ptiblicos aseguran la proteccidon social, econdmica y juridica

de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion

de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas

casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales

que velan por sus derechos».

De este principio constitucional se deriva, pues, que la proteccion de los
menores haya de tener gran repercusion en la orientacion de las penas hacia la
reeducacion (art. 25. 2 C.E.) y, sobre todo, en la configuracion de la naturaleza

tuitiva del Derecho penal de menores.

Debemos afiadir a este examen de la condicién social de nuestro Estado, si
bien no es propiamente una consecuencia directa de la misma, sino también de las
clausulas Estado social y Estado democratico, que en el ordenamiento juridico
espafiol se ha producido una apertura al Derecho internacional de los Derechos
Humanos a través, fundamentalmente, de la clausula del articulo 10.2 de la
Constitucion espanola que establece que «las normas relativas a los derechos
fundamentales y las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por

Espana». Sobre esta cuestion volveremos en el punto siguiente de este trabajo.

d) Asimismo, Espafa es una monarquia parlamentaria. Tal definicion hace

referencia, por un lado, a la forma de la jefatura del Estado, asi como a la forma

judicial y la actuaciéon de los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la

Jurisdicciéon ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.
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politica. Por la primera, tal féormula supone que la Jefatura del Estado no la
ostenta un Presidente de la Republica elegido por el pueblo, sea cual fuere el
procedimiento habilitado al efecto, sino un Rey designado por haber nacido en el
seno de una familia, que es la que tiene la legitimidad historica al respecto. Por la
segunda, esta formula significa que Espafia se estatuye como un régimen
parlamentario, a diferencia de los regimenes presidencialista (Estados Unidos) o

semi-presidencialistas (Francia)?.

En funcion de esta segunda dimension de tal calificacion, Espafa se
organiza conforme a la version atenuada o dulcificada del principio de separacion
o distincion de poderes, lo cual se traduce en una colaboracion y en un equilibrio
entre los poderes legislativo y judicial, de forma y manera que ambos dos
interactian entre si mediante una serie de facultades y prerrogativas que

interactian reciprocamente.

% La doctrina cientifica distingue tradicionalmente dos categorias: la de forma de
Estado y la de forma de gobierno. Su relacion es la propia del género con la especie. Por
forma de gobierno, el género, se entiende fundamentalmente el conjunto de relaciones
entre los ciudadanos y el poder politico, mientras que por forma de gobierno se entiende
el conjunto de relaciones entre los propios 6rganos en los que se encarna el poder politico.
Consecuentemente, la categoria forma de estado apela a los elementso fundamentales de
la convivencia en comun, asi como de la organizacién politica y, en ultima instancia, de su
legitimidad. Tradicionalmente, las formas de Estado han sido tres: el Estado
constitucional y el Estado Socialidta, a los que se afiaden los Estados directoriales o
dictaduras, cajon de sastre en el que entran desde las Monarquias absolutas asiaticas y
africanas, hasta las dictaduras tercermundistas. Dentro de la «forma de Estado» Estado
constitucional, encontramos las formas de gobierno, las cuales hacen referencia a las
relaciones entre los poderes. Asi, dentro del Estado constitucional encontramos las formas
de gobierno parlamentaria, presidencialista y semi-presidencialista que, compartiendo los
elementos esenciales del Estado constitucional, se diferencian en funcion de las relaciones
existentes entre los poderes de dichos Estados y, concretamente, en funcion de la version
del principio de separacion de poderes que acogen tales Estados. Sobre la evolucién del
principio de separacion o distinction de poderes y su aplicacion practica en los diferentes
sistemas politicos, vid, BONDY, W., The separation of governmental powers in history, in

theory, and in the constitutions, The Lawbook Exchange, New Jersey, 1998.
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Asi, el Parlamento nombra y destituye al Presidente del Gobierno: lo elige a
través de la investidura parlamentaria, y lo destituye a través de la aprobacion de
una mocion de censura (que en Espafa precisa para su adopcion de una mayoria
absoluta), o la denegacion de una cuestion de confianza (que en Espana puede
serlo mediante mayoria simple). Por su parte, el Presidente del Gobierno puede
disolver anticipadamente, y sin requisito material alguno mas alla de la
comunicacion formal al Consejo de Ministros, tanto las Cortes Generales, como,

separadamente, el Congreso de los Diputados y el Senado*.

El funcionamiento de este sistema, que rige tanto en Espafia como en el
Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte en el que encuentra su origen,
desarrollo y expresion mas destacada, parte de dos presupuestos: por un lado, la
existencia de la Monarquia, que en modo alguno puede ser abolida; de otro lado,
la necesidad de, manteniendo la Monarquia, legitimar democraticamente al poder
ejecutivo, lo cual tnicamente es posible mediante la eleccién indirecta de éste a
través del Parlamento, con exclusion de la eleccion directa por parte del pueblo
del poder ejecutivo, tal como sucede en los sistemas presidencialistas y semi-

presidencialistas.

Esta clausula del articulado constitucional, referida a la forma de Estado, no
entrafia grandes repercusiones en la configuracion de los grandes principios del
Derecho penal espafiol, mas alla de su influjo evidente en la estructuracion de la
garantia del principio de ejecucion, pues corresponde a la Administracion
penitenciaria, organizada en su ctuispide conforme a los esquemas de un régimen

parlamentario, el desarrollo del sistema penitenciario.

2 En general, sobre los regimenes politicos, vid. las siguientes obras: SANCHEZ
MEDERO, G; SANCHEZ MEDERO R, (Dir), Sistemas politicos en Europa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014; PASQUINO, G, Sistemas politicos comparados : Francia, Alemania, Gran
Bretafia, Italia y Estados Unidos, Bononiae, Buenos Aires, 2004; LUCARELLI, A, Teorie del
presidenzialismo : fondamento e modelli, Universita degli Studi di Roma, La Sapienza,
Cedam, Padova, 20000. Sobre el funcionamiento del régimen parlamentario espafiol, vid:
GOIG MARTINEZ, J. M., La organizacion del poder en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, Madrid, Universitas, 2014; GOMEZ SANCHEZ, G., XX afios de
Monarquia Parlamentaria, Sanz y Torres, Madrid, 2006; ALONSO DE ANTONIO, J.A,,

Derecho Parlamentario, Barcelona, Bosch, 2000.
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e) La ultima decision constitucional fundamental recogida en la Norma
sumprema espanola y que, en razon de tal, despliega su eficacia -en absoluto de
manera menor- en el ambito de la legislacion penal es la que configura a Espana

como un Estado regional o de las autonomias.

Tal condicion hace referencia a la distribucion territorial del poder y, en
clave, significa que Espafa no se organiza territorialmente como Estado unitario
centralizado (como lo son Francia, Inglaterra y Gales o Chile), ni como Estado
Federal (como lo es Estados Unidos de América), sino como una forma de Estado
que es una sintesis intermedia entre los anteriores: no es del todo un Estado
centralizado, ni es del todo un Estado Federal, si bien presenta rasgos similares de

una y otra forma de distribucion territorial del poder?.

En esencia, las caracteristicas del Estado regional o de las Autonomias

espafol son las siguientes:

-La existencia de una tnica y sola legitimidad constitucional. Parafraseando
a Bodino, el poder absoluto y perpetuo de la Republica en que consiste la
Soberania reside unicamente en el Estado, y en modo alguno en las
nacionalidades o regiones, ni en las Comunidades Auténomas (entidades infra-

estatales) que se configuren sobre la base de aquellas.

% En cada uno de los capitulos de este trabajo nos referiremos en la bibliografia
sumaria a su respectivo modelo de distribucion territorial del poder. En torno a la
problematica de las distribucion territorial del poder y el autogierbo: SAFRAN, W.; MAIZ,
R., Identidad y autogobierno en sociedades multiculturales, Ariel, Barcelona. Con relacién al
Estado autondmico espafiol deben tenerse presente, en cuanto a su génesis, las siguientes
dos obras: MUNOZ MACHADO, M, El problema de la vertebracion del Estado en Esparia: (del
siglo XVIII al siglo XXI), Iustel, Madrid, 2006; 2002. Con respecto a su inicial consolidacion
y posterior evolucion: VV.AA., Los procesos de formacién de las comunidades autondémas:
aspectos juridicos y perspectivas politicas, Parlamento de Andalucia, Sevilla, 1994; PALACIOS
BANUELOS, L., La Esparia plural: nacion, nacionalidades y regiones, Universitas, Madrid,
2005. Encuanto a su organizacion, son de consulta las siguientes obras: BLAS MENDOZA,
A, Modelos de democracia en las Comunidades auténomas espasiolas, Fundacién M. Jiménez
Abad, Zaragoza, 2012.
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-Las Comunidades Auténomas, entendidas como organizacién institucional
resultado del ejercicio del derecho a la autonomia de las nacionalidades y

regiones, son desiguales entre si, y desiguales con respecto al Estado.

-Tal desigualdad se manifiesta no sélo en las diferentes vias de acceso a la
autonomia de las nacionalidades y regiones (asi, existen hasta 4 diferentes: para
Navarra -D.A. 4%-; para los territorios que en el pasado hubieran plebiscitado un
régimen de autonomia -Catalunia, Pais Vasco y Galicia-; la ordinaria del art. 143; y
la ordinaria privilegiada del art. 151), sino en la distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. En ese sentido, las competencias
reservadas al Estado aparecen descritas en el articulo 149, mientras que las
competencias atribuidas a las Comunidades Autdnomas son diferentes en funcién
de la desigual condicion de estas: asi, hay Comunidades Auténomas a las que se
les reservan unicamente las competencias del art. 148 C.E. y otras (las que han
plebiscitado un régimen de autonomia y las de la via ordinaria privilegiada del
art. 151 C.E.) a las que, junto con estas competencias del art. 148, se les asignan las
del art. 149 que no son propiamente competencia exclusiva del Estado. Por
ultimo, cierra este cuadro de distribuciéon de competencias la clausula residual,
antitética a la propia de los Estados federales, segin la cual cualquier
competencia cuya atribucion, bien a las Comunidades Auténomas, bien al Estado,

no esté delimitada clara y explicitamente, se entiende que se atribuye al Estado?.

-Existe una duplicidad de organos ejecutivos, legislativos, de forma que

existen tanto los de las diecisiete Comunidades Auténomas como los del Estado.

-La resolucion de las controversias a proposito de la aplicacion del reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas se encomienda al
Tribunal Constitucional mediante los procedimientos de conflictos de
competencias. En este sentido, estos Altos Tribunales, en los Estados Compuestos,
tienen encomendada esta compentencia de resoluciéon de conflictos entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, o entre ellas entre si, con una importancia

cualitativa similar a la competencia consistente en garantizar la supremacia de la

2% Vid, al respecto: TAJADURA TEJADA, ]., La cldusula de supletoriedad del derecho estatal

respecto del derecho autonémico, Madrid, Biblioteca Nueva, 2000.
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Constitucién mediante los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad

de las leyes y demas normas con fuerza de ley?.

En clave de legislacion penal, la condicion unitaria centralizada, federal o
autonomica del Estado tendra gran importancia para la misma. Asi, esta es, por
definicion, tnica y uniforme para todo el territorio en los Estados unitarios; por
su parte -y tal como veremos convenientemente en el capitulo dedicado a la
legislacion penal de menores de los Estados Unidos-, los Estados Federales no
tienen una tunica legislacion penal que se aplica uniformemente en todo el pais,
sino que tienen una legislacion penal federal y tantas legislaciones penales
estatales como Estados existan, de forma que en ciertos Estados ciertas acciones
tipicas antijuridicas culpables y punibles estan tipificadas como delitos, mientras
que en otros Estados las mismas acciones no lo estan. En esta misma linea, en los
Estados Federales pueden existir penas diferentes para los mismos Estados en

funcion del correspondiente Cédigo Penal.

La configuracion del Estado de las Autonomias, mdas cercano en sus
elementos fundamentales al Estado unitario, determina que en Espafa la
competencia en materia de legislacién penal esté reservada al Estado, de manera
que este es el inico competente para legislar en materia de delitos, faltas y penas,
sin perjuicio de la problematica, bien que marginal, de las leyes penales en blanco,
y, en el caso especifico del Derecho penal de menores, del reconocimiento a las
Comunidades Auténomas de su capacidad para intervenir en el proceso de
elaboracion de la legislacion penal y procesal en materia de menores, todo ello en
atencion a la competencia encomendada a las Comunidades Auténomas de

proteccion del menor. A ello nos referiremos posteriormente.

Podemos concluir esta breve caracterizacion del sistema politico espafiol
afirmando que la Constitucion espanola de 1978 contiene entre sus previsiones
numerosas de ellas que informan como principios estructurales al actual Derecho
penal espafiol, de modo que podemos afirmar que este queda organizado en
funcion de las decisiones constitucionales fundamentales que consagran a Espafna
como un Estado de Derecho, como un Estado democratico, como un Estado social

y como un Estado regional o de las Autonomias.

2 Vid, por todos, GONZALEZ RIVAS, ].J., Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, La Ley, Madrid, 2010.
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2.2. INFLUENCIA DEL SISTEMA POLITICO EN LA CONFIGURACION DEL DERECHO
PENAL ESPANOL

Una vez examinados en términos generales el sentido y el significado de
estos principios constitucionales, analizaremos a continuacion las consecuencias
que su consagracion suponen para la estructuracion del actual Derecho penal
espanol.

a) Consecuencias de la clausula «Estado de Derecho».

La proclamacién constitucional de esta férmula supone para el Derecho

penal las siguientes exigencias:

a’) La supremacia constitucional (Disposicion derogatoria de la C.E.). Al
concebirse la Constitucion como norma fundamental, es decir, como norma
juridica suprema, todas las disposiciones contrarias a ellas son inconstitucionales
y, consiguientemente, nulas de pleno derecho. Esta es la eficacia propia del inciso
tercero de la disposicion derogatoria de la Constitucion, alli donde se establece
que «asimismo, quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo

establecido en esta Constitucidon».

Tal disposicion derogatoria sirviéo para mantener la vigencia del pre-
constitucional Cddigo penal de 1973 cuyas disposiciones incompatibles con la
Constitucion habian de ser consideradas como derogadas, razén por la cual bajo
la vigencia de la Constitucion de 1978 no se elabord en su totalidad un Cdédigo
Penal por un Parlamento democratico hasta 1995. Al respecto, debemos recordar
que en el ordenamiento juridico espafiol las normas del Cédigo penal de 1973 que
se opusieran a los nuevos principios constitucionales habian de ser declaradas
nulas, bien por el Tribunal constitucional en aplicacion del principio de jerarquia,
segun el cual el Cédigo Penal de 1973, como norma jerarquicamente inferior, no
puede contradecir a la Constitucidn; bien por los Jueces y Tribunales ordinarios
en aplicacion del principio de temporalidad (art. 2.1 del Cddigo civil), segun el

cual las normas posteriores derogan a las normas anteriores?.

a”’)El principio de legalidad (art. 25.1 C.E.)®. Para analizar el principio de

legalidad en esta sede, debemos empezar por deslindar lo que es propiamente el

28 Vid.,, REQUENA LOPEZ, T., El principio de jerarquia normativa, Civitas, Madrid, 2004.
» La bibliografia sobre el principio de legalidad penal es ingente. Destaca la obra de

Lascurain, que examina este principio, coherentemente con las previsiones del art. 2.5.1
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principio de legalidad en el ambito penal acufiado por Pedro Anselmo von
Feuerbach y que, en esencia, se condensa en el distico nulum crimen, nulla pena,
sine lege, con el principio de legalidad en el ambito constitucional que significa el

estricto sometimiento de la actividad de la Administracion a la ley.

Pues bien, el principio de legalidad en el &mbito del Derecho penal, piedra
angular del mismo, aparece consagrado en la Constitucion, concretamente en el

parrafo 1° de su articulo 25, segtin el cual:

«Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en
el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion

administrativa, segtin la legislacion vigente en aquel momento».

El mismo se especiﬁca en cuatro dimensiones o esferas:

-En la garantia criminal, en virtud de la cual ninguna acciéon u omision
podra ser castigada sin estar previamente definida como delito o falta. A esta
dimension primaria del principio de legalidad penal es a la que apela,

basicamente, el articulo 25.1 C.E.

-En la garantia penal, segtn la cual ninguna pena podra ser impuesta sin

estar previamente determinada por la ley.

-La garantia jurisdiccional, que consiste en la existencia del juez ordinario
predeterminado por la ley. Esta garantia se explicita en el art. 24. 2: «Todos tienen
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley».

-La garantia de ejecucion, segun la cual la ejecucion de las penas habra de

ser efectuada tal como se consagra en la misma.

C:E. como un derecho fundamental LASCURAIN SANCHEZ, J.A., Solo penas legales,
precisas y previas : el derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia constitucional, Aranzadi,
Navarra, 20009. Asimismo, son interesantes las siguientes aportaciones: ESCALADA
LOPEZ, M.L., Los origenes del principio de legalidad del Juez, Ediciones de la Universidad de
Valladolid, Valladolid, 2007; ALVAREZ GARCIA, F.J,, Sobre el principio de legalidad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010; DE VICENTE MARTINEZ,R., El principio de legalidad penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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Sobre el principio de legalidad, el Tribunal Constitucional espafol ha
declarado en el F.J. 2 de la STC 196/2013, de 2 de diciembre, lo siguiente:

«Es doctrina constitucional (por todas STC 196/2011, de 17 de octubre, FJ 3)
que el articulo 25.1 CE, visto desde la perspectiva de la garantia de orden
material que confiere, establece un derecho fundamental a la
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes, esto es, a que la ley describa ex ante el supuesto de hecho al
que anuda la sancion, definiendo con la mayor precision la accion prohibida
y la punicién correlativa, que sélo puede consistir en la prevista legalmente.
Esta ‘imperiosa exigencia de predeterminacion normativa’ (STC 42/1987), de
lex praevia y lex certa (STC 133/1987), conlleva, l6gicamente, la prohibicién de

aplicacién retroactiva de la ley penal tipificadora».

a’”’) La irretroactividad de las leyes penales. Tal como hemos sefialado, el
art. 9.3 de la Constitucion garantiza la irretroactividad de las disposiones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos. Este principio bien puede
ser considerado como una manifestacion del principio de legalidad penal, pues la
prohibicion de irretroactividad se anuda a la garantia criminal, segun la cual no
hay delito ni pena, sin ley previa. Sin embargo, este principio constitucional no
solo opera en el ambito del Derecho penal —en este bastaria el propio articulo 25.1

C.E.- sino en otros como el del Derecho administrativo disciplinario.

Centrandonos en el ambito del principio de irretroactividad, el mismo
significa, siguiendo en este punto a Landrove Diaz, «la precedencia cronoldgica
de la entrada en vigor de la ley penal respecto al momento en que se llevé a cabo
la conducta delictiva»®. Correlativamente a la proclamacion del principio general
de irretroactividad se consagra una excepcidon al mismo, que muy posiblemente
haya alcanzado, por su parte, rango de principio general: la retroactividad de las
leyes penales favorables, la cual supone, en términos del articulo 2.2 del Cédigo

Penal de 1995, que «las leyes penales tendrdn efecto retroactivo en cuanto

% G. LANDROVE DIAZ, Introduccién al Derecho Penal espariol, ob. cit.,, pag. 117.
Sobre este principio, vid, asimismo, SUAREZ COLLA, El principio de irretroactividad de
las normas juridicas, Madrid, 1994; GAYA SICILIA, R., El principio de irretroactividad de

las leyes en la jurisprudencia constitucional, OMOntecorvo, Madrid, 1987.
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favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor aquéllas hubiera recaido sentencia

firme y el condenado estuviese cumpliendo la condena»®".

a’”””) Otra de las implicaciones de la clausula Estado de Derecho en la
estructuracion del Derecho penal espanol, y de la correlativa proclamacion del
principio de legalidad, es la prohibicion de analogia que, en esencia, apela a la
idea nuclear de que todo lo que no esta prohibido esta permitido. Como es de
sobra conocido, la analogia consiste en aplicar una disposicion que regula una
determinada situaciéon a otra situacidn semejante que, sin embargo, no esta
prevista por la ley. La analogia, tal como establece entre nosotros el articulo 4.1
del Coddigo civil, estd prevista y legitimada su empleo en otros sectores del
ordenamiento juridico ajenos al dmbito penal, al disponerse que «procedera la
aplicacion analdgica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto
especifico, pero contemplen otro semejante entre los que se aprecie identidad de

razon».

Este principio general encuentra su excepcion, como ya hemos adelantado,
en el &mbito del Derecho penal pues la aplicacion analdgica de las normas penales
estd vedada por la propia vigencia de los principios de legalidad y de
irretroactividad. Consiguientemente, no pueden deducirse en el &mbito juridico-

penal consecuencias juridicas ante hechos no tipificados por la ley.

a’”””’) Otro principio segundo que se deduce de la proclamacién del
principio primero de legalidad en el articulo 25.1 de la Constitucion espafiola es el
principio de tipicidad que, por su parte, aparece intimimamente relacionado con
la prohibicion de analogia en el Derecho penal. Segtn este principio, el tipo penal
ha de estar delimitado de la manera mas concreta, pormenorizada y exhaustiva
posible32.

b) Consecuencias de la cldusula «Estado democratico». Por su parte, la

proclamacion formal de esta cladusula impone al Derecho Penal espafiol las

31 MONTIEL, J.P., Analogia favorable al reo: fundamentos y limites de la analogia in bonam
parten en el derecho penal, La Ley, Madrid, 2009.

% Por todos, véase FERRERES COMELLA, V., El principio de taxatividad en materia
penal y el valor normativo de la jurisprudencia: (una perspectiva constitucional), Civitas,
Madrid, 2002.
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siguientes exigencias expresadas en términos de principios informadores del

mismo:

b’) Principio de reserva de ley, segun el cual el tnico instrumento
normativo habilitado para la regulacion de los delitos y de las penas es la ley, en
el entendido de que esta es la expresion de la voluntad general. Residenciado el
origen y la titularidad del poder en el pueblo, tinicamente este puede, a través de
sus representantes reunidos en las Cortes Generales, determinar qué conducta

puede ser calificada de delito y cudl es la pena aparejada a la misma.

En el caso del sistema penal esparfiol, tal «reserva» de ley (la regulacion de
los delitos y de las penas es materia que «se reserva» a la ley, que lo hace de
manera exclusiva y excluyente) aparece reforzada por la existencia de la figura de
la Ley Organica, instrumento normativo novedoso que se regula en el articulo 81
de la Constituciéon, de modo que, como explicaremos a continuacion, el principio
de reserva de ley en materia penal opera en Espafia como principio de «reserva de
Ley Organica»™.

Efectivamente, segtin dispone el art. 81 de la Constitucion, las leyes relativas
el desarrollo de derechos fundamentales y libertades publicas son leyes organicas,
las cuales presentan una particularidad formal con respecto al resto de leyes —las
leyes ordinarias-, cual es que precisan para su aprobacion, en una votacion final
sobre su texto en el Congreso de los Diputados, de mayoria absoluta, mientras

que el resto de leyes pueden ser adoptadas tinicamente con la mayoria simple.

Siendo esta la mayor especialidad de las leyes organicas, es decir, la
sustitucion del principio de decision por mayoria por el principio de decisién por
mayoria reforzada, la Ley Orgdanica, como instrumento normativo, tiene otras

particularidades procesales que acentian su cardcter de ley especial:

-Las materias que le estdn reservadas no pueden ser reguladas por los
decretos-leyes, con la consiguiente prohibicién de que el Gobierno pueda regular
delitos, faltas y penas mediante disposiciones gubernamentales que
provisionalemente adopten la forma de leyes de Cortes.

3 Sobre la Ley Organica en general, BARCELO Y SERRAMALERA, M., La ley orginica:
dmbito material y posicion en el sistema de fuentes, Atelier, Barcelona, 2005. Sobre la reserva
de ley organica en el ambito penal en el ordenamiento juridico espafiol, remitimos a la

bibliografia general sobre el principio de igualdad.
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-Las leyes organicas no pueden ser elaboradas por las Comisiones
permanentes con capacidad legislativa: su tramitacion se reserva a los plenos del

Congreso de los Diputados y del Senado.

-El proceso de elaboracion de las leyes organicas, sin embargo, no puede ser
iniciado por los ciudadanos, pues la iniciativa legislativa popular tiene vedado en
su ambito de aplicacion la materia penal. Es llamativo, pues, que en aras del
principio democratico se exija que los delitos y las penas sean ya no solo
regulados por leyes, sino por leyes organicas, y los ciudadanos tengan
imposibilitada la iniciativa en esta materia. Esta antinomia no es tal; es, en todo
caso, una antinomia aparente. Y lo es porque conviene recordar que nuestro
Estado constitucional es, fundamentalmente, un Estado representativo, tal como
hemos adelantado en el punto anterior en el que hemos examinado el significado
general de la clausula «Estado democratico» del articulo 1.1 de la Constitucion
espafniola. En este sentido, son nuestros representantes quienes, reunidos en el
Parlamento, elaboran las leyes penales a través del sistema propio de los
Parlamentos: el debate, por el que se expresa la razon desapasionada, tan

necesaria en el &mbito penal.

Es por ello que podemos afirmar que en Espafia la legislacion penal esta
informada en grado maximo por la condiciéon democratica de este pais, en tanto
en cuanto no solo existe una reserva de ley, sino una reserva cualificada de ley,
que es la «reserva de ley organica». Con respecto a su alcance, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol ha declarado lo siguiente en la La STC

140/1986, de 11 de noviembre, en la que se planted esta cuestion:

«Lo que ahora se plantea es si, aparte de la exigencia del rango de Ley
formal, se requiere también, a la luz de lo dispuesto en el art. 81.1 de la C.E,,
en relacion con el art. 17.1 de la misma, que las normas penales
sancionatorias estén contenidas en Leyes Organicas. La respuesta ha de ser
afirmativa. El art. 81.1 mencionado prevé que son Leyes Organicas «las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades
publicas». Y no cabe duda de que las normas penales (como ha admitido la
gran mayoria de nuestra doctrina penalista) suponen un desarrollo del
derecho a la libertad (aparte de otros derechos fundamentales que no son
ahora relevantes). El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en

abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en la determinacion de
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su alcance y limites en relacion con otros derechos y con su ejercicio por las
demas personas, cuyo respeto, segun el art. 10.1 de la C.E., es uno de los
fundamentos de orden politico y de la paz social. Pues bien, no existe en un
ordenamiento juridico un limite mas severo a la libertad que la privacion de
la libertad en si [...]. En este sentido el Codigo Penal y en general las normas
penales, estén en él enmarcadas formalmente, o fuera de él en leyes
sectoriales, son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del
art. 81.1 de la CE., por cuanto fijan y precisan los supuestos en que
legitimamente se puede privar a una persona de libertad. De ahi que deban

tener caracter de organicas».

Especial interés presenta la problematica de las denominadas leyes penales
en blanco, es decir, aquellas en las que se contienen la sancidén, pero no se
determinan las conductas prohibidas, determinacion que se remite a otros
instrumentos normativos ajenos a la ley organica®. Tal posibilidad fue admitida

por la STC 127/1990, de 5 de julio en los siguientes términos:

3 El de las leyes penales en blanco es otro de los temas clasicos del Derecho penal que
ha merecido la atencion por parte de la doctrina cientifica en numerosos temas. Supone la
existencia de esta categoria una excepcion flagrante no sélo a los principios de reserva de
ley y de tipicidad, entendido este en tltima instancia como una de las manifestaciones del
principio/derecho a la legalidad penal, sino -fundamentalmente- una excepcién al general
principio de seguridad juridica que, junto con el de justicia, no sélo informan el
odenamiento juridico-penal en particular, sino el Derecho en general. Efectivamente, la
circunstancia de que la conducta punible no esté descrita taxativamente en la Ley
Organica, sino que la misma esté fijada en otros instrumentos normativos no sélo de
jerarquia inferior, sino, incluso, emanados de los diferentes poderes a los que en lso Estaso
federales o regionales se les encomiendan diferentes potestades legislativas, supone una
clara conculcacion del principio de seguridad juridica, aparte de una hipotética
contravencion del principio de igualdad. Los ciudadanos destinatarios del Codigo penal
pueden no conocer, en ultima instancia, cuales son las conductas incriminatorias. Atn asi,
esta técnica se permite, bien que sueta a las limitaciones que sefala la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional. La necesidad de la existencia de las
normas penales en blanco supone, a todas luces, un cuestionamiento al mito de la unidad

y complitud del paradigma codificador.
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«Las exigencias expuestas no suponen que so6lo resulte constitucionalmente
admisible la redaccidon descriptiva y acabada en la ley penal de los supuestos
de hecho penalmente ilicitos. Por el contrario, es posible la incorporacién al
tipo de elementos normativos (STC 62/1982) y es conciliable con los
postulados constitucionales la utilizacion legislativa y aplicacion judicial de
las llamadas leyes penales en blanco (STC 122/1987); esto es, de normas
penales incompletas en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal
no se encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su
integracion a otra norma distinta, siempre que se den los siguientes
requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén
del bien juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefalar
la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la
exigencia de certeza o, como sefiala la citada STC 122/1987, se dé la suficiente
concrecién, para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a
la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funciéon
de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion

penalmente conminada».

c) Mas interés para un estudio centrado en el Derecho penal del menor
presentan las consecuencias que la clausula Estado social presenta en este &mbito.
En esencia, la condicién social del Estado influye y determina la funcién tuitiva
del Derecho penal y, como expresion maxima de la misma, el principio general de
la orientacion de las penas privativas de libertad a la reeducacion social y a la
reinsercion, que despliega consecuencias tanto en el &mbito del Derecho penal de
mayores como, y fundamentalmente, en el de menores®. En efecto, el articulo 25
de la Constitucion, tras haber proclamamado el principio de legalidad, consagra

éste en los siguientes términos:

% Sobre el articulo 25.2 de la Constitucién espanola, vid: SERRANO GOMEZ, A., El
mandato constitucional hacia la reeducacion y reinsercion social, Dykinson, Madrid, 2012. En
particular, sobre la reeducacién del delincuente juvenil, vid.,, GARRIDO GENOVES, V.; L.
MONTORO GONZALEZ (Disr.), La reeducacién del delincuente juvenil. Los programas de
éxito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992.
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«Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo
la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso,
tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral

de su personalidad».

Se trata este de un mandato al legislador —en modo alguno un derecho
subsetivo de los internos- que la jurisprudencia del Tribunal constitucional ha
acogido de la siguiente manera en la STC 160/2012 de 20 de septiembre. Esta
Sentencia es importante por varias razones para el Derecho penal de menores
espanol, pues en ella ser resuelve la cuestion de inconstitucionalidad promovida
por el Juzgado Central de Menores sobre el apartado 2 c) de la disposicion
adicional cuarta de la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, introducida por la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre,
de modificacién del Cédigo penal y de la Ley Organica 5/2000 en relacién con
delitos de terrorismo. Aqui la traemos a esta sede porque en el Fundamento
Juridico 3° de la misma se cifra y compendia la jurisprudencia del alto Tribunal
sobre la resocializacion y reinsercidon social como uno de los fines de las penas

privativas de libertad en los siguientes términos:

«Desde el ATC 486/1985, de 10 de julio, este Tribunal ha venido afirmando
que el art. 25.2 CE no contiene un derecho fundamental, sino un mandato
constitucional dirigido al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria, que como tal puede servir de pardmetro de constitucionalidad
de las leyes (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2; 28/1988, de 23 de febrero, FJ2;
79/1998, de 1 de abril, F] 4; y 120/20 Desde el ATC 486/1985, de 10 de julio,
este Tribunal ha venido afirmando que el art. 25.2 CE no contiene un derecho
fundamental, sino un mandato constitucional dirigido al legislador para
orientar la politica penal y penitenciaria, que como tal puede servir de
parametro de constitucionalidad de las leyes (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ
2; 28/1988, de 23 de febrero, FJ2; 79/1998, de 1 de abril, FJ 4; y 120/2000, de 10

de mayo, FJ 4). Junto a ello, ya en el citado Auto destacamos también que


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/AUTO/1985/486
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dicho precepto “no establece que la reeducacion y la reinsercion social sean la
Unica finalidad legitima de la pena privativa de libertad” (también, SSTC
167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de noviembre, F] 2); por
ello, de la mencién de que las penas y las medidas de seguridad deberan
estar orientadas a tales finalidades, no se deriva que tales fines sean los
Unicos objetivos admisibles de la privacién penal de libertad ni, por lo
mismo, que haya de considerarse contraria a la Constitucién “la aplicacion de
una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad” (SSTC
19/1988, de 16 de febrero, F] 9, citando el ATC 780/1986, de 19 de noviembre;
167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6; y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2).00,
de 10 de mayo, FJ 4). Junto a ello, ya en el citado Auto destacamos también
que dicho precepto “no establece que la reeducacién y la reinsercién social
sean la unica finalidad legitima de la pena privativa de libertad” (también,
SSTC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ
2); por ello, de la mencién de que las penas y las medidas de seguridad
deberan estar orientadas a tales finalidades, no se deriva que tales fines sean
los tnicos objetivos admisibles de la privacién penal de libertad ni, por lo
mismo, que haya de considerarse contraria a la Constitucion “la aplicacion de
una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad” (SSTC
19/1988, de 16 de febrero, FJ 9, citando el ATC 780/1986, de 19 de noviembre;
167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6; y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2)».

d) La configuraciéon de Espafia como Estado de las Autonomias presenta,
por su parte, una serie de implicaciones para la estructuracién del Derecho penal
espafiol. Asi, el articulo 149.1. 6 consagra que el Estado tiene competencia
exclusiva en «6. Legislacion mercantil, penal y penitenciaria; legislacion procesal,
sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las

particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas».

La jurisprudencia del Tribunal constitucional, en sede de reserva estatal de
la competencia en materia penal, ha analizado las cuestiones de si las
Comunidades Auténomas pueden 1°) legislar en un ambito reservado a ley
organica; 2°) prever concretos delitos y sus penas correspondientes, concluyendo

con una meridiana y palmaria negativa ante dichas posibilidades.

En el caso particular del Derecho penal de menores han de matizarse las

conclusiones a las que se lleguen en el dmbito anterior en materia de Derecho


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/19
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/AUTO/1986/780
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penal de adultos. Y ello es asi porque la Constitucion encomienda a las
Comunidades Auténomas la competencia en materia de proteccion de menores.
El Tribunal constitucional ha debido analizar esta cuestion y ha llegado a las
siguientes conclusiones con respeto: 3°) a la competencia autondémica en materia
de protecciéon de menores; 4°) con respecto a la posibilidad de que las
Comunidades Autonomas participen en la elaboracion de la legislacion penal y
procesal de menores en el ejercicio de sus competencias de proteccion de

menores.

1?) En primer lugar, y con respecto a la cuestion de si las Comunidades
Autonomas pueden legislar materias reservadas a Ley Organica -y como una de
ellas el Derecho penal- el alto Tribunal espafiol ha declarado lo siguiente en la
STC 31/2010, de 28 de junio, por la que se resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por noventa y nueve Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso en relacion con diversos preceptos de la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de

Cataluna?3e:

«Si en materia penal rige respecto a ciertos ambitos una reserva de ley
organica, no cabe que las normas de este rango sean modificadas o
derogadas por una disposicion autonomica, pues las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas no tienen potestad para disponer de este
recurso normativo que representa la ley organica, al ser exclusivo de las
Cortes Generales (STC 120/1998 FJ 4). En idéntico sentido se pronuncia la
STC 162/1996, que declara inconstitucional un precepto de la ley valenciana
que regula al Sindico de Agravios, que otorga una proteccion penal especifica
a su funcién investigadora, calificando como delito de desobediencia ciertas

conductas en relacién con el envio de los informes o datos que hubiese

% Sobre esta Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol en particular, en la que se
contiene interesante jurisprudencia sobre la evolucion del Estado autonémico espariol y,
fundamentalmente, sobre el reparto competencial existen numerosas obras. Aqui
destacamos una de las primeras, asi como de las mas completas: ALVAREZ COND, E;
TUR AUSINA, R., Las consecuencias juridicas de la sentencia 31/2010, de 28 de junio del
Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Cataluiia: la sentencia de la perfecta libertad,
Aranzadi, Navarra, 2010.
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solicitado, por invadir la competencia estatal en materia de legislacién penal

(art. 149.1.6 CE FJ 4)».

2%) En esta misma linea, la jurisprudencia del Tribunal constitucional
espaniol ha resuelto de forma rotunda que las Comunidades Auténomas no
pueden en ningun caso prever delitos y penas. En este sentido se manifiesta,
igualmente, la STC 31/2010, de 28 de junio:

«La legislacion penal es competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.6 C.E.),
por lo que las normas emanadas de las Comunidades Auténomas no pueden
prever concretos delitos ni sus correspondientes penas. La STC 142/1988 (F]
7) entiende que invadiria la competencia exclusiva del Estado sobre
legislacion penal el precepto de la legislacion autondmica que tipificase de
manera efectiva y concreta algin supuesto de responsabilidad penal. Y
asimismo en la STC 162/1996 (FJ 4) se declara la inconstitucionalidad de un
precepto autonémico que reproducia y ampliaba un tipo penal, por cuanto
aquél "merece ser calificado por sus contenidos como «legislaciéon penal»,
puesto que se trata de la configuracién de un tipo [...], ambito material este
que el art. 149.1.6 de la Constitucion reserva a la competencia exclusiva del
Estado y que, por tanto, esta vedado al legislador autonémico", insistiendo
en que esta constitucionalmente proscrita la accion del legislador autonémico

en el &mbito de la legislacion penal».

3%) Mas importancia para el Derecho penal de menores presenta el FJ. 104 de
la Sentencia en examen, la STC 31/2010, de 28 de junio, pues en el mismo se
refiere a la competencia de las Comunidades Auténomas en materia de

proteccion de menores en los siguientes términos:

«El apartado 3 del art. 166 EAC atribuye a la Generalitat competencia
exclusiva “en materia de proteccion de menores, que incluye, en todo caso, la
regulacion del régimen de proteccion y de las instituciones publicas de
proteccion y tutela de los menores desamparados, en situacion de riesgo y de
los menores infractores, respetando en este tltimo caso, la legislacion penal”
[letra a)]. Los demandantes, que expresamente admiten la amplisima
competencia autondmica sobre menores, estiman que el precepto incurre en
inconstitucionalidad al calificarla de exclusiva, desconociendo las
competencias del Estado ex art. 149.1.1, 2, 5, 6 y 8 CE. Al respecto, debemos

reiterar una vez mas que las competencias autonémicas sobre materias no
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incluidas en el art. 149.1 CE, aunque se enuncien como “competencias
exclusivas”, no cierran el paso a las competencias estatales previstas en aquel
precepto constitucional, lo que hemos proclamado, especificamente respecto
de esta materia en los FFJ] 3 y 4 de la STC 234/2004, de 2 de diciembre. Por
tanto, el enunciado de la competencia autondémica como exclusiva no enerva
las diferentes competencias del Estado que puedan estar implicadas (art.
149.1.6, 7 y 17 CE, entre otras), debiendo insistir, no obstante, en que de
ningiin modo se precisa una expresa salvaguarda de las competencias
constitucionalmente reservadas al Estado por el art. 149.1 CE, puesto que

constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios».

4°) Es interesante, por su parte, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional —contenida, asimismo, en el E.J. 4 de la STC 31/2010, de 28 de
junio- sobre la participacion de las Comunidades Auténomas en el proceso de
elaboracion de la legislacion penal y procesal de menores, que aparece

legistimada por el Alto Tribunal de la siguiente manera:

«E igual resultado merece la pretension de los recurrentes de declaraciéon de
inconstitucionalidad dirigida al art. 166.3.b) EAC en cuanto prevé que “[l]a
Generalitat participa en la elaboracion y la reforma de la legislacion penal y
procesal que incida en las competencias de menores”. Como tendremos
ocasion de razonar y declarar en su momento al enjuiciar los art. 174.3 y 183
EAC (fundamentos juridicos 111 y 115), por proyectarse la participacion en
ambitos que corresponden constitucionalmente al Estado y sin perjuicio de
su posible incidencia en competencias o intereses de la Comunidad
Auténoma, es al Estado, como reconoce la representacion procesal del
Gobierno de la Generalitat, al que corresponde determinar con entera
libertad la participacion expresada, su concreto alcance y su especifico modo
de articulacion, debiendo en todo caso quedar a salvo la titularidad de las
competencias estatales eventualmente implicadas y la perfecta libertad que

en su ejercicio corresponde a los organismos e instituciones del Estado».

Consiguientemente, podemos concluir que, en el dmbito especifico de la
distribuciéon de competencias en materia de Derecho penal de menores, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafola se sintetiza en los siguientes

puntos fundamentales:
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19) Las Comunidades Auténomas, coherentemente con lo analizado

anteriormente, no pueden legislar en un dmbito reservado a la ley organica.

2°) En esta misma linea, las Comunidades Auténomas no pueden prever en

ningun caso delitos ni penas.

3°) Sin embargo, las Comunidades Autonomas, a las que se les atribuye la
competencia en materia de proteccion de menore, si pueden intervenir en el
proceso de elaboracion de la legislacion penal y procesal de menores, en orden a

su incidencia en el &mbito de sus competencias.

3. LA LEGISLACION PENAL ESPANOLA

Tras los precedentes de los Cddigos penales de 1822; 1848; 1870; 1928;
1932; Codigo Penal, Texto Refundido de 1944; Cdédigo Penal, Texto Revisado de
1963; Codigo Penal, Texto Refundido de 1973, se elabord el Codigo Penal de la
Democracia: la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®.

En cuanto a su proceso de elaboracion, el mismo fue precedido de una
serie de modificaciones normativas del Cddigo Penal, texto refundido de 1973 que
adaptaron a este al nuevo sistema politico, sin perjuicio de que se mostraron, en
todo caso, insuficientes para la doctrina cientifica. Tales revisiones fueron, en
esencia, las siguientes:

-La Ley Organica de reforma urgente y parcial del Cédigo Penal, de 25 de
junio de 1983.

-La propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cddigo Penal.

-La Ley Organica de actualizacion del Cdédigo Penal de 21 de junio de
1989.

-El Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal de 1992.

% Uno de los textos clasicos sobre la evolucién historica del Derecho espafiol, bien que
constrefiida a la del siglo XIX es la de Du Boys: Historia del Derecho Penal en Esparia,
Madrid, 1872. En la mayor parte de los manuales generales del Derecho penal se ecamina

la legislacion espariola histdrica en esta materia.
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-El Proyecto de Codigo Penal de 1994, precedente inmediato de la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Como afirma el profesor Landrove Diaz, “el Cddigo Penal de 1995 es el
resultado mediocre de un largo proceso de elaboracién no caracterizado,
precisamente, por su ejemplaridad”®. Buena prueba de lo acertado de este
comentario viene determinado por las incontables reformas que se han operado
sobre este Codigo penal hasta la mas reciente de todas ellas, la realizada por la
Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Con ella se ha modificado parte
sustancial del articulado del Codigo Penal, inclusive la féormula del principio de
legalidad consagrada en el propio articulo 1 del Cédigo Penal, hasta el punto de
que podemos considerar que, mas que ante una reforma, nos encontramos ante

un nuevo Codigo Penal.

En cualquier caso —y esto es lo verdaderamente importante para nuestro
analisis- tanto el Cddigo Penal de 1995 en su inicial redaccion como sus
posteriores modificaciones han mantenido la decision de que el Derecho penal de
menores se regule extra-muros del mismo, como uno de los elementos —quizas el
mas significativo- de la legislacién penal especial. Efectivamente, no toda la
materia penal se contiene tinicamente en el Cédigo Penal de 1995, sino que parte
de ella se contiene -por razones fundamentalmente historicas en la mayor parte

de los casos, pero también sistematicas en otros- fuera del Codigo Penal.

A pesar de que el Cédigo de 1995 ha reducido notablemente la legislacion
penal especial, en aras del cumplimiento del propio ideal codificador, se
conservan todavia notables leyes penales especiales, como la Ley Organica
General Penitenciaria, de 26 de septiembre de 1978; la Ley penal y procesal de la
navegacion aérea, de 24 de diciembre de 1964; o la Ley Organica de Régimen
Electoral General, de 19 de junio de 1995%.

3 G. LANDROVE DIAZ, Introduccién al Derecho Penal espaiiol, ob. cit., pag. 70.

% Si bien la mayor parte de las ediciones sobre Codigos penales contienen parte de la
legislacion oenal especial, una compilacién especifica de toda esta legislacion es la que
realiza omentarios FARALDO CABANA, P., (Directora); BRANDARIZ GARCIA, J. A.
(coordinador), Comentarios a la legislacion penal especial, Lex Nova-Thomson Reuters,
Valladolid, 2012.
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Entre ellas también se encuentra, como hemos sefialado, la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores
que, dada su evidente especialidad, se ha segregado del Derecho penal comun y
se concibe como un Derecho Penal especial. Esta, es, pues, la primera
caracteristica fundamental del Derecho penal de menores espafiol: su condicion
de Derecho penal especial, entendida tal especialidad en contraposicion al

régimen general comdn penal.

Una vez analizado el sistema politico espafiol, las influencias del mismo en
la configuracién de los principios estructurales del Derecho penal espatiol, asi
como examinadas las generalidades del mismo y la condicion del Derecho penal
de menores espanol como Derecho especial, estudiaremos en concreto el Derecho
penal de menores espafol. En este sentido, y conforme al plan de la obra que
disefiamos en el Capitulo Introductorio y en la Introduccion a este propio
Capitulo, comenzaremos por el Derecho internacional penal de menores en el
entendido de que éste forma parte del ordenamiento juridico espanol. A
continacion estudiaremos la evolucion del Derecho penal espafiol de menores, la
fijacién de la edad de mayoria de edad a efectos penales, y las medidas previstas

en la Ley espafiola en materia de menores infractores.

4. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

4.1. DETERMINACIONES PREVIAS

El Derecho internacional de menores es una rama del Derecho que ha
nacido como resultado de la actividad legislativa que ha existido en este campo
durante los altimos 90 anos, desde la Declaraciéon de Ginebra de 1924 sobre los
Derecho del Nifio hasta el mas reciente proyecto de Directiva europea de garantia
de asistencia letrada obligatoria para los menores de 2015.

Esta normativa internacional se ha ido plasmando en diferentes
instrumentos normativos en el seno de los Estados que han ratificado y asumido
dicha normativa. Este es el caso de Espana, que ha incorporado a su
ordenamiento juridico la normativa aprobada por las Naciones Unidas y las

diferentes regulaciones aprobadas en las instituciones de la Unién Euorpea.
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Recordemos, al respecto, que estas normas forman parte del ordenamiento
juridico  espafol 'y, aunque su procedencia es del ambito

iusinternacionalpubliucista, operan como normas de Derecho interno.

La Constitucion espafiola de 1978 regula en los articulos 93 y siguientes (asi
como en el Cddigo civil en su articulo 1.5) el régimen juridico de los Tratados
Internacionales en el que se contienen dos previsiones de indole general que

debemos retener:

-Con caracter general, el articulo 96.1 dispone que «los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional».
Consiguientemente, el corpus normativo internacional en materia de Derecho

penal de menores forma parte de nuestro ordenamiento juridico®.

-Con cardcter particular, el articulo 93 dispone, por su parte, que «Mediante
ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que se atribuya
a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno,
segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales
titulares de la cesion». Esta norma habilita, pues, para la integracion en el
ordenamiento juridico espafol del Derecho de la Unién Europea, con sus dos
caracteristicas propias: el principio de efecto directo y, por su parte, el principio
de primacia.

Andadase a estas dos previsiones la singular norma incluida en el articulo
10.2 C.E.,, que hemos sefialado con anterioridad, segin la cual «las normas

relativas a los derechos fundamentales y las libertades que la Constitucion

40 Sobre el Derecho de los tratados internacionales en general, y particularmente sobre
la recepcion de los mismos en el ordenamiento juridico espafiol, es ttil la consulta a
cualquier obra de referencia general. Asi, PASTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho
Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 2012; CONDE
PEREZ, E., La denuncia de los tratados: régimen en la Convencién de Viena sobre el derecho de los

tratados de 1969 y prdctica estatal, Congreso de los Diputados, 2007.
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reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma

materia ratificados por Espana».

Se trata este de un claro ejemplo de norma constitucionalizada por reenvio
que, asimismo, opera el proceso de apertura del Derecho espafol al Derecho
internacional de los Derechos humanos. Si bien se ha sefialado que esta prevision
es superflua, una vez existentes las previsiones de los articulos 93 y 96 C.E., ha de
recordarse, en todo caso, que la misma no se refiere a todos los Tratados
internacionales, sino especificamente a los que tienen por objeto la materia
Derechos Humanos, y que otorga una nueva «eficacia que consiste en la
operatividad de los Tratados internacionales de derechos humanos como canon
de interpretacion de los derechos y libertades incluidos en la Constitucion

espafniola»*l.

En este sentido debemos precisar lo siguiente con respecto a la incidencia de

esta clausula en el Derecho penal de menores espafiol:

1?) En cuanto a los derechos integrados en el ambito de aplicacion del
articulo 10.2 C.E., el Tribunal Constitucional declaré en un primer momento que
se limitaba a los contenidos en la Seccion 1% del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucion (arts. 15-29)®2. Consecuentemente, esta clara esta cuestion con
respecto a los principios constirtucionales que estructuran el Derecho penal
contenidos en tal seccion. Mas dudas ofrecian, consecuentemente, las
disposiciones en materia de proteccion de menores del artticulo 39 C.E. Sin
embargo, reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha aclarado esta
cuestion al referir lo siguiente en el FJ. 6 de la STC 140/2009, de 15 de junio:

«En efecto, baste recordar a esos efectos, teniendo presente que por mandato

del art. 10.2 CE, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las

41 P, CUENCA GOMEZ, “La incidencia del Derecho internacional de los Derechos
Humanos en el Derecho interno: la interpretacién del articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola”, en Revista de Estudios Juridicos, Nam. 12,2012, pag. 3.

22 Sobre el articulo 10.2 C.E. es imprescindible la lectura de SAIZ ARNAIZ, A., La
apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los derechos humanos: el articulo
10.2 de la Constitucién espaiiola, Ediciones del Consejo General del Poder Juciicial, Madrid,
1999.
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libertades que la Constituciéon reconocen deben ser interpretados de
conformidad con la Declaracién universal de derechos humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por
Espafia, que el art. 39.1 CE establece que los poderes publicos aseguraran la
proteccién social, econémica y juridica de la familia, y que, en relaciéon con
ello, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
reiterado que en los supuestos de expulsidn, tanto cuando son consecuencia
de una infraccién penal como en aplicacién de la normativa administrativa
de extranjeria, el arraigo familiar puede actuar como limite a la expulsion,
porque la ejecucidon de la misma podria no resultar proporcionada al fin
legitimo perseguido por la medida, esto es la garantia del orden publico,
vulnerando de ese modo el derecho a la vida privada y familiar reconocido
en el art. 8.1 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH; por todas,
SSTEDH de 2 de agosto de 2001, caso Boultif c. Suiza, o de 17 de abril de
2003, caso Yilmaz c. Alemania). Igualmente, tampoco cabe obviar que el art.
39.4 CE establece que los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos y, en relacion con ello,
que el art. 3.1 de la Convencion de las Naciones Unidas de 20 de noviembre
de 1989, de derechos del nifio (ratificada por Instrumento de 30 de noviembre
de 1990 y publicada en el BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990),
establece que en todas las medidas que tomen, entre otros, las autoridades
administrativas en que puedan resultar concernidas los nifios de ser de

consideracion primordial atender a los intereses superiores del nifio».

Consiguientemente, podemos concluir que los principios de la politica
social y cecondmica consistente en la proteccion de la infancia del articulo 39 han
de ser, asimismo, interpretados conforme al criterio interpretativo del art. 10.2.
C.E.

2°) También ha debido concretarse cuales son los concretos los tratados y
acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por Espafia

complementarios a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos*.

4 Un balance de los logros de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su
sexagésimo aniversario puede encontrarse en MARQUEZ CARRASCO, M.C,, Logros y
desafios en el 60 aniversario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Publicaciones de
la Universidad de Deusto, Bilbao, 2009.
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El Alto Tribunal ha declarado que estos son los que a continuacion
referimos, todos incidentes de manera indirecta en el Derecho penal de menores,
y algunos de ellos, de manera directa (asi la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, adoptada por la resolucion 44/25 de la Asamblea General de Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989 en Nueva York)*:

-Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York,
adoptado por la resolucién 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 16 de diciembre de 1966. Instrumento de ratificacion de 27 de abril de
1977. (BOE n® 103, de 30 de abril de 1977). El mismo se refiere especificamente a
los nifios en su articulo. Se considera integrado en el ambito de aplicacion del art.
10.2 C.E. por numerosas Sentencias del Tribunal Constitucional, siendo la mas
reciente es el F.J. 5 de la STC 152/2015, de 6 de julio.

-Protocolo facultativo del Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hecho en Nueva York, adoptado por la resolucion 2200 (XXI) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1966.
Instrumento de adhesion de 25 de enero de 1985. (BOE n® 79, de 2 de abril de
1985). Al mismo se refiere, entre otras, el F.J. 4 de la STC 116/2006, de 24 de abril.

-Pacto internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, hecho
en Nueva York, adoptado por la resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1966. Instrumento de ratificacion
de 13 de abril de 1977. (BOE n® 103, de 30 de abril de 1977). Con relacién a este
Tratado internacional, sus articulos 10 y 12 se refieren a los menores. Son
numerosas las Sentencias que lo definen como integrante del &mbito de aplicacion
del articulo 10.2 C.E., siendo la mas reciente de ellas la STC 155/2015, de 9 de julio.

-Convencion sobre los Derechos del Nifo, adoptada por la resolucion 44/25
de la Asamblea General de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 en
Nueva York. Instrumento de ratificacion de 6 de diciembre de 1990 (BOE n® 313,
de 31 de diciembre de 1990). Son numerosas las Sentencias del Tribunal

Constitucional las que la consideran integrada en el ambito de aplicacion del art.

4 Vid, FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C; JIMENEZ GARCIA F., EI
derecho internacional de los derechos humanos en la Constitucion Espafiola: 25 afios de

jurisprudencia constitucional, Civitas, Navarra, 2006.
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10.2 C.E. Entre todas ellas destacan, entre las mas recientes, la STC 138/2014, de 8
de septiembre®, asi como la STC 67/1998, de 18 de marzo*.

45 Su tenor literal es el siguiente: «En el caso objeto de enjuiciamiento, el canon de
razonabilidad constitucional deviene mas exigente por cuanto que se encuentran
implicados valores y principios de indudable relevancia constitucional, al invocarse por el
demandante de amparo el principio del interés superior del menor que tiene su
proyeccion constitucional en el art. 39 CE y que se define como rector e inspirador de
todas las actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativas como judiciales»
(SSTC 141/2000, de 21 de mayo, FJ 5, y 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, entre otras). Ademas,
la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989 dispone que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio» (art. 3.1), lo que también define nuestra legislacion (Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero) y la jurisprudencia de este Tribunal (por todas, STC
124/2002, de 20 de mayo, F] 6)».

4 Su tenor literal es el siguiente: «Pero la anterior conclusion, que tiene su fundamento
en el hecho de que la decision de vivir en matrimonio o convivir more uxorio es
libremente adoptada por los sujetos de una y otra clase de union, no es valida para el caso
de los hijos, a quienes la Constitucién obliga a dispensar una proteccién integral con
independencia de su filiacién y respecto de quienes los padres deben prestar asistencia
con independencia de su origen matrimonial o extramatrimonial (art. 39.2 y 3 C.E.), en
otras palabras, de su nacimiento, y cuyo desvalimiento motiva incluso una intensa
protecciéon internacional (Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia mediante instrumento de 30 de
noviembre de 1990), pues su filiacién y su condiciéon de habidos dentro o fuera del
matrimonio es el resultado de decisiones ajenas a los mismos (STC 184/1990). En
definitiva, el legislador, ejerciendo su libertad de configuraciéon normativa, puede elegir
libremente proteger o no penalmente a los hijos en las crisis familiares frente al
incumplimiento por sus progenitores de las obligaciones asistenciales que les incumben y
judicialmente declaradas, pero una vez hecha esta elecciéon no puede dejar al margen de la
proteccién a los hijos no matrimoniales sin incidir en una discriminacién por razén de

nacimiento que proscribe el art. 14 de la Constitucion».
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3%) En cuanto a la eficacia de la cladusula del art. 10.2 C.E,, la jurisprudencia
del Tribunal constitucional espafiol ha declarado lo siguiente en la STC 36/1991,
de 14 de febrero:

«Esta norma se limita a establecer una conexion entre nuestro propio sistema
de derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los Convenios y
Tratados internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte
Espafia, de otro. No da rango constitucional a los derechos y libertades
internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados
por nuestra propia Constitucion, pero obliga a interpretar los
correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos
Tratados o Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte
en cierto modo en el contenido constitucionalmente declarado de los
derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra
Constitucién. Es evidente, no obstante, que cuando el legislador o cualquier
otro poder publico adopta decisiones que, en relacién con uno de los
derechos fundamentales o las libertades que la Constitucién enmarca, limita
o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o
Convenios, el precepto constitucional directamente infringido sera el que
enuncia ese derecho o libertad, sin que a ello anada nada la violacion
indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que por definiciéon no puede ser nunca
auténoma, sino dependiente de otra, que es la que este Tribunal habra de

apreciar en su caso».

Consecuentemente, podemos concluir que las normas internacionales en
materia de Derecho penal de menores establecen una obligacion de resultado que
impele a todos los operadores juridicos (Jueces y Tribunales que integran el Poder
Judicial, Tribunal Constitucional, Gobierno, Parlamento y resto de organos
constitucionales) a que la atribucion de sentido que hayan de realizar en la
interpretacion de los derechos fundamentales sea conforme con el significado de
la interpretacidon que se deriva de los instrumentos internacionales en materia de

menores.

Analizados estos extremos sobre la eficacia de los Tratados internacionales
en el ordenamiento juridico espafol, pasamos a abordar el estudio de sus

contenidos.
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4.2. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN EL SENO DE LAS NACIONES UNIDAS

Existen numerosos convenios y tratados internacionales relacionados con el
Derecho penal de menores. Todos ellos han contribuido a un cambio en el modelo
de justicia penal de menores de muchos paises y de todos los paises de la Unién
Europea. Citamos a continuacion los textos internacionales que tienen una

relevancia crucial para el Derecho espafiol penal menores:
- Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derecho del Nifio.
- Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

- Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores o «Reglas de Beijing» de 1985, aprobadas por la Asamblea

General mediante su Resolucion 40/33 de 29 de noviembre de 1985.

- Recomendaciéon No R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de

Europa, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil).

- Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, por la que se aprueba el conjunto de principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prisién.

- Convencién sobre los Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

- Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre
de 1989.

- Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil o «Directrices de Riad» de 1990, aprobadas por la Asamblea General
mediante su Resolucion 45/112 de 14 de diciembre de 1990.

- Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad, aprobadas por la Asamblea General mediante su Resolucion 45/113
de 14 de diciembre de 1990.

- Resolucién 45/110 de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, sobre las medidas no privativas de libertad.

- Resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, sobre directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil.
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- Resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, sobre reglas de las naciones unidas para la proteccion de los

menores privados de libertad, Directrices de La Habana.

- Convencidon sobre los Derechos del Nifio, Observaciéon General n°® 10

(2007). Los derechos del nifio en la justicia de menores.
- ECOSOC/RES/1997/30, Administracion de justicia para menores.
- ECOSOC/RES/2002/12, Principios basicos para la aplicacion de programas

de justicia restitutiva en materia penal.

- CRC/C/GC/10, Comentario General No. 10(2007) del Comité sobre los

Derechos del Nifo en el &mbito de la justicia de menores.

- A/RES/63/241 — Derechos del nifio. Parrafos 43 a 47 menores que alegan

haber infringido o que reconocen haber infringido las leyes penales, 2008.

- Nota Guia de la Secretaria General — Enfoque de las Naciones Unidas

sobre la justicia de menores, 2008.

- ECOSOC/RES/2009/26, Supporting national and international efforts for
child justice reform, in particular through improved coordination in technical

assistance, 2009.

- A/CONF/213/18, Extracts of the Report of the 12th United Nations
Congress on Crime prevention and Criminal justice, Children, youth and crime,
and making the United Nations guidelines on crime prevention work, paragraph
83-128, 2010.

A pesar de que, como acabamos de analizar, son varios los instrumentos de
Derecho internacional en materia de derechos de menores elaborados en el seno
de las Naciones Unidas, centraremos nuestro andlisis en (1°) la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos; asi como en (2°) la Convencion de 1989, concretamente en sus
articulos 37, 39 y 40.

1°) Sobre el precedente que constituia la Declaracion de Ginebra de 1924
sobre los Derechos del nifio, asi como algunos articulos de las Constituciones del

periodo de entreguerras tales como los articulos 31 y 123 de la Constitucion
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Mexicana de 19174 o los articulos 120, 121 y 122 de la Constitucion de Weimar?,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos recoge entre sus preceptos el

fundamental articulo 25.2 segtin el cual:

«La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccién social».

Tal precepto se refiere, por un lado, a la prohibicion de discriminacion en
funcién de la filiacién matrimonial o extra-matrimonial del nifio; y, por otro lado,
consagra la obligacion de los Estados Partes de desarrollar politicas especiales en

materia de proteccion de la infancia y la nifiez. No encontramos en este temprano

#Articulo 31: Son obligaciones de los mexicanos: I.Hacer que sus hijos o pupilos,
menores de quince afos, concurran a las escuelas publicas o privadas, para obtener la
educacion primaria elemental y militar, durante el tiempo que marque la ley de
Instruccién Publica en cada Estado. Articulo 123:1 Congreso de la Unidén y las Legislaturas
de los Estados deberan expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en las necesidades de cada
region, sin contravenir a las bases siguientes, las cuales regiran el trabajo de los obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, y de una manera general todo contrato de
trabajo Lajornada maxima de trabajo nocturno sera de siete horas. Quedan prohibidas las
labores insalubres o peligrosas para las mujeres en general y para los jovenes menores de
diez y seis afnos. Queda también prohibido a unas y otros el trabajo nocturno industrial; y
en los establecimientos comerciales no podran trabajar después de las diez de la noche. III.
Los jovenes mayores de doce afios y menores de diez y seis, tendran como jornada
maxima la de seis horas. El trabajo de los nifios menores de doce afios no podra ser objeto
de contrato.

4El tenor literal de estos articulos de la Constitucion del Imperio Aleman de 11 de
agosto de 1919 es el siguiente: «Articulo 120. La educacién de la prole para el desarrollo
corporal, espiritual y social, constituyen el deber supremo, y un derecho natural de los
padres; la comunidad politica velara por su cumplimiento»; «Articulo 121Las leyes
aseguraran a los hijos ilegitimos los mismos elementos que a los legitimos, para su
desenvolvimiento corporal, espiritual y social»; «Articulo 122.La juventud sera protegida
contra la explotacion, asi corno contra el abandono moral, espiritual o fisico. El Estado y el
Municipio organizardn las instituciones necesarias al efecto. Las medidas de asistencia

que tengan caracter coactivo no podran aplicarse sino en virtud de una ley».
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texto ninguna referencia a los derechos de los menores infractores, sin perjuicio
de que a los mismos se les aplique las garantias genéricas que se condensan en el
derecho a la legalidad penal del articulo 11 de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos®.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
desarrollara las previsiones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y,
precisamente por ello, reconocerd, ademas de los derechos generales propios de
todo menor®, una serie de derechos especificos propios de los menores

infractores, los cuales son los siguientes:

-El inciso segundo b) del articulo 10 encomienda al Estado la obligacion de
que «Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser
llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su

enjuiciamiento».

-El propio articulo 10, por otra parte, regula la garantia de ejecuciéon como
dimension del principio de legalidad penal al establecer en el punto tercero del
referido articulo que el régimen penitenciario «consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los
menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a un

tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica».

4 Articulo 11.1. «Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos
segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito».

% Tales derechos se contienen genéricamente en el articulo 24, cuyo tenor literal es el
siguiente: 1. Todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a
las medidas de proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y deberd tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a

adquirir una nacionalidad.
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-Asimismo, el articulo 14 de este Pacto establece la obligacion general de
que toda sentencia en materia penal o contenciosa haya de ser publica con la

excepcion de «los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario».

-Igualmente, el articulo 14 reconoce a los menores infractores el derecho a

no declarar contra si mismos.

-También ese mismo precepto consagra que «en el procedimiento aplicable
a los menores de edad a efectos penales se tendra en cuenta [...] la importancia de

estimular su readaptacion social».

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales contiene numerosas disposiciones en estas materias referidas a la nifiez
y adolescencia®’, sin que se refieran, dada la naturaleza de este Pacto, a los

derechos del menor infractor.

En cualquier caso, los preceptos de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, asi como de los dos Pactos anteriormente sefialados en materia de
derechos del nifio, se consideraron insuficientes por diversas razones, por lo que
en el seno de las Naciones Unidas se aprobd en 1989 el texto fundamental en
materia de derechos de la infancia y la juventud: la Convencidon sobre los
derechos del nifio aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de

noviembre de 1989.

2°) Con respecto a esta Convencidn, en la misma encontramos el catdlogo
mas exhaustivo de derechos del menor en el ambito internacional. Nos

centraremos a continuacion en los derechos que en la misma se reconocen al

51 Estos son, en resumen, los siguientes: a) Articulo 10.3: «Se deben adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacién alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicién. Debe protegerse a
los nifios y adolescentes contra la explotacién econdmica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer
también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley
el empleo a sueldo de mano de obra infantil»; b) articulo 12.2. «Entre las medidas que
deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de
este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reducciéon de la mortinatalidad y de la

mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios».
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menor infractor. En ese sentido, podemos afirmar que en la misma se contienen
(a) una serie de garantias que se incluirian en el denominado derecho a la
legalidad penal, asi como (b) otras garatias enmateria de legislacion procesal de
menores. En todo caso, ha de subrayarse que la Convencion no fija una mayoria
de edad a efectos penales, limitdndose tan solo a sefalar que los Estados Partes
habran de establecer una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios

no tienen capacidad para infringir las leyes penales (art. 40. 3 a)).

a) Entre las garantias en materia penal, destacan las siguientes recogidas

por la Convencion:

- Reconocimiento a los nifios del principio de legalidad penal, segun el cual
se prohibe que se acuse o declare culpable a ningtin nifio de haber infringido las
leyes penales por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes
nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron (art. 40 2 a). En
esta misma linea, se garantiza que ningun nifo sea privado de su libertad ilegal o

arbitrariamente (art. 37 b)).
-Derecho de acceso al beneficio de la justicia gratuita (art. 37 c).
-Derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 37 c)).

-Derecho a ser tratado con dignidad en la ejecucion de la pena privativa de
libertad (art. 37c).

-Derecho a que la pena privativa de libertad se cumpla en establecimientos
previstos especificamente para la ejecucion de las condenas de los menores

infractores.

-Proscripcion de penas crueles, inhumanas o degradantes. En esta linea, se
prohibe la imposicion a los menores infractores tanto de la pena de muerte, como

de cualquier pena privativa de libertad de caracter perpetuo (art. 37 a)).

52 VILLAGRASA ALCAIDE, C; RAVETLLAT BALLESTE, 1, El desarrollo de la
Convencién sobre los derechos del nifio en Espaiia, Bosch, Barcelona, 2006. Asimismo,
CILLERO BRUNOL, M, «El interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifo», Revista Justicia y Derechos del Nifio, N° 1, 1999;
CILLERO BRUNOL, M. «Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la

Convencion sobre los Derechos del Nifio», Revista Justicia y Derechos del Nifio, N° 2, 2000.
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-Coherentemente con la proscripcion de las penas crueles, asi como con las
garantias relacionadas con el cumplimiento de las penas privativas de libertad, la

Convencion destaca en su articulo 40. 4 que los Estados parte:

«Dispondran de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion
en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones,
para asegurar que los nifos sean tratados de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la

infraccién».

b) Los derechos de indole procesal reconocidos por la Convencién a los

menores infractores son los siguientes:

-En general, la Convencién dispone que el menor ha de ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad, teniéndose en cuenta
su edad y la importancia de promover su reintegracion y de que asuma una
funcion constructiva en la sociedad. En esta linea, la Convencion establece que los
Estados parte tomardan medidas para que los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes sean tratados tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente

los derechos humanos y las garantias legales (art. 40. 3 b))

-En particular, a los menores se les reconoce el derecho al juez ordinario

predeterminado por la ley (art. 40. 2 b) v)).

-Derecho a la presuncion de inocencia (art. 40 2 b)i)).

-Derecho a recibir informacion sobre los delitos que se le imputan (art. 40.2
b).

-Derecho a no declarar contra si mismo.

-Derecho a recibir asistencia gratuita del intérprete en el proceso en los
casos en los que no comprenda el idioma utilizado durante el proceso, asi como a

beneficiarse de justicia juridica gratuita.

-Derecho a que se respete plenamente su privacidad en todas las fases del

proceso.
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Por ultimo, hemos de sefalar que esta Convencidn, asi como otras normas
internacionales en materia de menores, no solo se refieren a las garantias de los
menores infractores en el ambito penal y procesal penal, sino también a otras en el
de las medidas aplicables a los menores infractores. Dado que, como hemos
adelantado, estas medidas no sélo se contienen en la Convencion, sino en otros
textos internacionales, hemos decidido analizarlas conjunta y especificamente ne
otro epigrafe de este trabajo, concretamente el 4.4. de este primer capitulo, para
asi poder estudiar, coherentemente con este planteamiento, las otras normas

internacionales.

4.3. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN EL SENO DE LA UNION EUROPEA

Uno de los &mbitos de accidn de la Unioén Europea es el de la armonizacion
de los derechos internos de los Estados, maxime en una materia como el Derecho
penal de menores que tan diversa es en los diversos Estados integrantes de la
Unién Europea®.

Sin embargo, en este &mbito no se ha producido la necesaria armonizacion,
de modo que no existe una edad de responsabilidad penal armonizada en todos
los paises de la Unién Europea. Hemos de sefalar que, en todo caso, si se han
dado los primeros pasos para armonizar algunas cuestiones en los dmbitos de la
prevencion, la intervencion educativa en la comunidad o en centros, y la

integracion sociolaboral.

Asi, en los ultimos tiempos, el procedimiento, los tipos de sanciones y las
sentencias han cambiado en el &mbito del Derecho penal de menores europeo. Las
medidas no punitivas se utilizan cada vez mas. Entre estas medidas destacan: el
servicio a la comunidad, la compensacién y reparacion, la mediaciéon con la
victima o con la comunidad de origen, la formacion profesional en practicas, o los
tratamientos especiales para drogodependencias y otros trastornos adictivos. Sin

embargo, la privacion de libertad también se sigue utilizando.

5 Sobre la recepcion del Derecho de la Unidon Europea en el ordenamiento juridico
espafiol, vid. las siguientes obras: ALONSO OLEA, R., Sistema juridico de la Unién Europea,
Thomson Aranzadi, Navarra, 2007; MARTINEZ SIERRA, J.M., La recepcion constitucional

del derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.
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En cualquier caso, los hitos normativos del proceso de armonizacion del
Derecho penal de menores en el seno de la Union Europea han sido los

siguientes®:

5 En cuanto a la normativa europea en materia de Derecho penal de menores, junto
con los documentos sefialados en el texto principal, destacan los siguientes en los que, en
todo caso, se trata de forma tangencial el Derecho penal de menores:

-Resolucion (66) 25 sobre métodos de tratamiento de corta duracién para jovenes
delincuentes menores de 21 afos.

-Titulo VI y articulos 29 y siguientes del Tratado de la Unién Europea sobre
Disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en materia penal.

-Titulo XI del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea dedicado a Politica
social, de educacion, de formacién profesional y de juventud.

-Libro Verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mutuo y la ejecucion de penas
en la Unién Europea® presentado por la Comision el 30 de abril de 2004.

-Recomendacion (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, de 17 de septiembre de 1987.

-Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre reacciones
sociales ante la delincuencia juvenil entre jévenes pertenecientes a familias migrantes de
18 de abril de 1988.

-Resolucion de 8 de julio de 1992 sobre la Carta Europea de los Derechos del Nifio.

-Convenio Europeo del Consejo de Europa sobre el ejercicio de los derechos de los
nifios, de 25 de enero de 1996.

-Recomendacién (2000)20 sobre el papel de la intervenciéon psicosocial temprana en la
prevencion de la delincuencia, 2000.

-Decision 2001/427/JAl del Consejo, de 28 de mayo de 2001, por la que se crea una red
europea de prevencion de la delincuencia.

-Recomendacién (2003) 20 del Comité de Ministros, sobre nuevas vias para tratar la
delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil.

-Recomendacion Rec (2003) 20 del Comité de Ministros a los Estados miembros, de 24
de septiembre de 2003, sobre nuevas formas de tratar la delincuencia juvenil y el papel de
la justicia juvenil.

-Recomendacion del Parlamento Europeo destinada al Consejo sobre los derechos de
los detenidos en la Union Europea (2003/2188(INI)).
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1°) Recomendacion (2008) 11 del Comité de Ministros del Consejo de

Europa a los Estados miembros, de 5 de noviembre de 2008, sobre Reglas

-Recomendacién (2005)5 sobre los derechos d elos nifios que residen en instituciones
de internamiento, 2005.

-MJU-26(2005) Resolucién 2 sobre la mision social del sistema de justicia penal, 2005.

-Comunicacion de la Comisidn titulada «Hacia una Estrategia de la Unién Europea
sobre los Derechos de la Infancia» (COM(2006)0367).

-Conclusiones de la conferencia celebrada en Glasgow los dias 5 a 7 de septiembre de
2005 en el marco de la Presidencia britdnica con el tema «Juventud y delito — un enfoque
europeo».

-Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 15 de marzo de 2006 titulado
«La prevencion de la delincuencia juvenil, los modos de tratamiento de la delincuencia
juvenil y el papel de la justicia del menor en la Unién Europea».

-2006/C 110/13, Opinién del Comité Econémico y Social Europeo sobre la prevencion
de la delincuencia juvenil, 2006.

-COM (2006)367 final, Comunicacion de la Comision — Hacia una estrategia de la UE
sobre los derechos del nifio, 2006.

-Recomendacion Rec (2006) 2 del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre
las Reglas Penitenciarias Europeas.

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de junio de 2007, sobre la delincuencia
juvenil — el papel de las mujeres, la familia y la sociedad (2007/2011(INI)).

-MJU-28 (2007) Resolucion 2 sobre justicia amiga de los nifios, aprobada por la 282
Conferencia Europea de Ministros de Justicia, 2007.

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de junio de 2007, sobre la delincuencia
juvenil — el papel de las mujeres, la familia y la sociedad (2007/2011(INI)).

-2009/C 295/01, Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de sospechosos o
acusados en los procesos penales, 2009.

-2010/C 115/01 Programa de Estocolmo - Una Europa abierta y segura que sirva y
proteja al ciudadano, 2010.

-Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa en materia de una justicia
amiga, 2010.

-COM (2011)60 final, Agenda de la UE sobre los derechos de los nifios, 2011.

-312 Conferencia de Ministros de Justicia, septiembre de 2012 en Viena: «Respuestas de

la Justicia a la violencia urbana».



EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESPANA 91

Europeas para Menores sujetos a Sanciones o Medidas (European Rules for juvenile
offenders subject to sanctions or measures). Estas reglas sirven en la practica como
instrumento de ayuda a los Estados miembros en el proceso de adaptacion de su
sistema judicial a las necesidades especificas de los menores en diferentes ambitos
de la justicia, en todas las etapas del procedimiento y con independencia de su
intervencion, ya sea como parte acusada, como victima o como testigo.
Recordemos al respecto que los infractores menores privados de libertad tienen
las mismas necesidades, si bien en los diversos paises europeos se ocupaban de
ellos uns serie de instituciones muy diferentes que dependian de diferentes

organismos gubernamentales.

Es por ello que la adopion de este documento responde a la necesidad de
una accion comun a un nivel europeo con el fin de proteger mejor los derechos y
el bienestar de los menores que entran en conflicto con la Ley y desarrollar un

sistema de justicia favorecedor de los nifios en sus Estados miembros.

Las Reglas tienen como objetivo tanto la imposicion y ejecucion de
sanciones y medidas aplicadas en la comunidad, como la privaciéon de libertad.
Algunas de estas sanciones y medidas se aplican a menores que no han sido

declarados culpables, es el caso de los detenidos a la espera de juicio.

Su dmbito de aplicacién a los menores que han cometido un delito se realiza
de forma paralela al de las Normas europeas sobre sanciones y medidas aplicadas
en la comunidad (NESMC) y al de las Normas Penitenciarias Europeas (NPE) en
lo relativo a los adultos. No obstante, rebasa los objetivos de estas normas porque
incluye a todos los menores que son privados de libertad como resultado de la
presunta comision o de la comision de un delito, independientemente del lugar
donde estén internados, ya sea en una institucion penitenciaria, de proteccion

social o de salud mental.

La Recomendacion se estructura en ocho partes y contiene 142 reglas. La
primera parte recoge una serie de principios basicos, delimita el ambito de
aplicacion de las reglas y aporta las definiciones de los conceptos de ‘menor
infractor’, ‘joven adulto mayor de edad’, ‘delito’, ‘sanciones o medidas
comunitarias’, “privacion de libertad’ y ‘centro de menores’. En la segunda parte
se encuentran las sanciones y medidas aplicables en la Comunidad. En la parte
tercera se encuentran las reglas que hacen referencia a la privacion de libertad. La

cuarta parte estd dedicada a las reglas sobre asesoramiento y asistencia juridica.
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Enla parte quinta se encuentran los procedimientos de reclamacion, inspecciéon y
control. En la sexta parte se recogen una serie de reglas sobre el personal
encargado de la ejecucion de las medidas o sanciones comunitarias y privativas
de libertad impuestas a menores. En la séptima parte se regulan asepctos
concernientes a la evaluacion, investigacion, trabajo con los medios de
comunicacion y el publico. Y, por ultimo, en la octava parte se prevé una

actualizacion de las reglas.

2°) El borrador de Directiva que recoge que todos los Estados Miembros
garantizardn la asistencia obligatoria de un abogado durante todo el
procedimiento judicial a menores, cuya aprobacion fue anunciada por la

Comisidén de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior®.

39) En 2011 la Comision Europea aprobd el programa de la Comision para
los derechos del nifio, que incluia la adaptacion del sistema judicial de menores
en Europa como una de las acciones prioritarias. Se trata de la Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 15 de febrero de 2011 denominada «Una
Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nino» [COM(2011) 60 final — no

publicada en el Diario Oficial].

Este programa pretende reforzar la promocion y la proteccion de los
derechos del nifio mediante la aplicacion de los principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea (UE) y de las normas
internacionales en la materia. Implica una serie de acciones para darle mas
importancia al bienestar y a la proteccion de los menores en las politicas de la

Unién Europea. Sus objetivos son los siguientes:

% Existia una deficiencia en la armonizaciéon europea en este ambito desde la
aprobacion de la Decisién marco de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAl). Se trata
de la «primera concrecién en el ambito del Derecho penal del principio del
reconocimiento mutuo que el Consejo Europeo ha calificado como «piedra angular» de la
cooperacién judicial». En su articulo 3.3 se prevé que la autoridad judicial del Estado
miembro de ejecucién denegara la ejecucion de la orden de detencion europea «cuando la
persona que sea objeto de la orden de detencion europea atin no pueda ser, por razon de
su edad, considerada responsable penalmente de los hechos en que se base dicha orden,

con arreglo al Derecho del Estado miembro de ejecucion».
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-Adaptar la justicia a los menores. La Unién debe proporcionarles acceso a
la justicia teniendo en cuenta sus necesidades especificas y su situacion de

vulnerabilidad.

-Proteger a los menores mas vulnerables. Por un lado, los nifios expuestos a
la pobreza y exclusion social, discapacitados, solicitantes de asilo, gitanos o
desaparecidos. Por otro lado, los menores usarios de Internet también son
vulnerables ya que estan expuestos a contenidos peligrosos y pueden ser victima

del ciberacoso.

-Promover y proteger los derechos del nifio en la accion exterior paises de la
Union Europea. En sus relaciones con terceros, la Union pretende promocionar y
proteger los derechos del nifio como una prioridad. Para ello, se incrementara de
forma prioritaria la lucha contra la violencia ejercida contra los nifios, el trabajo
infantil, su participacion en grupos armados y el turismo sexual, mediante la
cooperacion bilateral y multilateral, los instrumentos comerciales y la ayuda

humanitaria.

-Sensibilizar a los menores. La Union Europea pretende informar mejor a
los menores sobre sus derechos para que puedan participar en las decisiones que

les afectan.

4°) El que posiblemente haya sido hasta el momento uno de los intentos mas
serios de armonizacion legislativa de la legislacion penal de menores en el seno de
la Union Europea ha sido el Dictamen 2006/C 110/13 sobre «La prevencion de la
delincuencia juvenil, los modos de tratamiento de la delincuencia juvenil y el
papel de la justicia del menor en la Unidén Europea» elaborado por el Comité
Econdmico y Social Europeo de conformidad con el apartado 2 del articulo 29 de
su Reglamento Interno. En dicho Dictamen se recoge un analisis muy completo de
las causas de la delincuencia juvenil, asi como de las limitaciones de los sistemas
tradicionales de justicia juvenil.

El Dictamen 2006/C 110/13 resume en siete los principios del modelo de
responsabilidad de menores sobre el que debe sustentarse una hipotética
armonizacién de los actualmente existentes en los Estados de la Unién Europea:

-La prevencion antes que la represion.

-La limitaciéon al minimo el uso del sistema de justicia tradicional y la
implantacion de nuevos sistemas de justicia enfocados y disefiados para la

delincuencia de menores.
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-La disminucién de la intervencion punitiva del Estado con la simultanea
activacion de estrategias preventivas en los campos de la asistencia social a
menores, de la politica social, del mercado de trabajo, de las ofertas de tiempo
libre y de la politica municipal en general, dando mayor protagonismo, asimismo,
a la comunidad y a otros grupos de la vida social en la solucion del conflicto y en
la busqueda de alternativas viables (como la familia, los trabajadores sociales, la

escuela, la comunidad, las organizaciones sociales, etc.).

- La reduccion al maximo las medidas o sanciones de privacion de libertad,

limitandolas a supuestos excepcionales.

- La flexibilizacion y diversificacion de la reaccion penal con medidas
flexibles que se puedan ajustar y adaptar a las circunstancias del menor, segtin las
condiciones, el avance y el progreso en el tratamiento o en la ejecucion de la

medida, como alternativas a la privacion de libertad.

- La aplicacion a los menores infractores de todos los derechos y garantias

reconocidos a los adultos en el proceso penal (juicio justo, imparcial y equitativo).

- La profesionalizacion y especializacion de los organos de control social
formal que intervienen en el sistema de justicia juvenil. En este sentido, es
necesario facilitar una formacion especializada a los agentes que intervengan en la
administracién de la justicia de menores (policia, jueces, fiscales, abogados y

profesionales que ejecutan las sanciones).

El modelo de responsabilidad refuerza la posicion legal del menor y la
justicia de menores se acerca a la justicia penal de adultos al reconocerle los
mismos derechos y garantias que a los adultos. Se trata de fusionar lo educativo y
lo judicial en un modelo garantista que prevé medidas de contenido educativo. Es

por ello que la pretension de este modelo es «educar en la responsabilidad»®.

% Como contrapartida al modelo de responsabilidad y frente a la nocién de justicia
retributiva (pagar por el dafio causado), emerge la justicia restaurativa o reparadora a
partir de la victimologia y la recuperacién del rol de la victima en el proceso penal. La
justicia restaurativa busca soluciones ante las consecuencias del delito para la victima (el
ofensor debe reconocer el dafo ocasionado e intentar repararlo), para el imputado (no
entra en el circuito penal, pero se le respetan las garantias constitucionales) y para la

comunidad (lograr la rehabilitaciéon del ofensor, prevenir la reincidencia y reducir los
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59 Recientemente, el 20 de enero de 2014 se iniciarion las negociaciones de
la propuesta de la Comision sobre una Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la aplicacion de las garantias procesales para los menores

inculpados, condenados o incursos en un procedimiento penal.

4.4. MEDIDAS Y PRINCIPIOS APLICABLES A LOS MENORES AL AMPARO DE LAS
CONVENCIONES INTERNACIONALES

Los Tratados Internacionales que hemos analizado, tanto los adoptados en
el seno del sistema universial de proteccion de los derechos humanos de Naciones
Unidas, como la normativa en esta materia gestada en el seno de la Unién
Europea, no sélo contemplan los derechos de los menores infractores y sus
garantias, sino también las medidas susceptibles de ser aplicadas a los menores
infractores. Asimismo, contienen una serie de principios en esta materia. Como
dijimos anteriormente, analizaremos las medidas susceptibles de ser impuestas a
los menores infractores, asi como los principios del Derecho penal de menores
contenidos en diversos tratados internacionales en este epigrafe especifico, en el
que se ecaminaran todos los tratados con independencia del dmbito en el que se

hayan adoptado.

4.4.1. Medidas

Estas encuentran su origen en diferentes convenios internacionales.
Destacan entre estos documentos: la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio 20 de noviembre 1989 y las Reglas de Beijing de noviembre 1958. En este
sentido, Amich sefiala que «la orientaciéon general seguida por las Naciones
Unidas en la materia durante estos afios —y que puede ser extraida de diferentes
seminarios de trabajo [...] era la de no considerar delincuentes a los menores que
cometian actos no previstos en las normativas penales»*. Tales medidas son las

siguientes:

gastos de la justicia penal); todo ello con la finalidad de reparar el dafio, reconciliar a las
partes y fortalecer la seguridad colectiva.
57 AMICH ELIAS, C., «Normativa juridico-penal sobre infancia y juventud delincuente

en la dictadura franquista», Cuadernos de Historia del Derecho, Num. 16, 2009, pag. 78.
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a) La reparacion

El principio que rige el sistema de medidas educativas es el interés de la
reparacion penal. Por un lado, el menor debe aceptar y reconocer su
responsabilidad, la victima debe aceptar este principio y tiene derecho a un
periodo de reflexion. Hay interés si el propio menor decide como reparar,
incluidas las medidas de educacion. La reparacion se puede hacer para reparar o
para aplazar la pena y las formas pueden ser diferentes dependiendo de la edad y

la personalidad del menor.

La reparacion tiene unas consecuencias psicologicas que también se han
pevisto en la normativa internacional. En este sentido, se ha procurado que el
trabajo educativo se centre en el reconocimiento de la responsabilidad por parte

del propio menor.

Hay dos tipos, la reparacion directa, en beneficio de la victima, y la

reparacion indirecta, en beneficio de la comunidad.

De acuerdo con la Resolucién 2002/12 del ECOSOC, la justicia de menores
restaurativa debe emplearse cuando exista evidencia suficiente para acusar al
menor agresor, y cuando se cuente con el consentimiento libre y voluntario de la
victima y del menor infractor. Tanto el agresor como la victima pueden retirar en
cualquier momento su consentimiento durante el proceso de justicia restaurativa
y no deben ser coaccionados a participar en dicho proceso ni a aceptar los
resultados restaurativos. La victima y el menor infractor deben estar informados
de sus derechos, de la naturaleza del proceso restaurativo y de las consecuencias

de su decision.
b) Revision de las medidas aplicadas a los menores

El articulo 25 Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 estipula que
«el nifio que ha sido internado por las autoridades competentes para su atencion,
proteccién o tratamiento de salud fisica o mental, tiene derecho a una evaluacion

periodica de todas las circunstancias que motivaron su internamiento».

¢) Prohibicién de tratos inhumanos o degradantes y de la pena de muerte

para los menores infractores

En el articulo 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 se
prohibe la tortura, las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, la pena
capital, la prisién perpetua y la detencion o encarcelacion ilegales o arbitrarias de

menores.
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En caso de pena privativa de libertad, el menor debera ser tratado con
humanidad, estard separado de los adultos, tendra derecho a mantener contacto
con su familia y a tener pronto acceso a la asistencia juridica u otra asistencia

adecuada.
d) Reinsercién social

El articulo 39 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 recone
como obligacion del Estado tomar las medidas apropiadas para que los nifios
victimas de la tortura, de conflictos armados, de abandono, de malos tratos o de
explotacion reciban un tratamiento apropiado que permita su recuperacion y

reintegracion social.

4.4.2. Principios

a) Edad minima de responsabilidad penal

La Regla 4 de las Reglas de Beijing (Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores®) recomienda que el inicio de la
edad minima de responsabilidad penal no se establecera en un nivel demasiado
bajo y se establecerd teniendo en cuenta la madurez emocional, mental e

intelectual del menor.

En linea con esta regla el Comité ha recomendado a los Estados miembros
no establecer la edad en un nivel demasiado bajo y aumentar el existente hasta un
nivel internacionalmente aceptable. A partir de estas recomendaciones, se puede
concluir que la edad minima de responsabilidad penal por debajo de la edad de
12 anos es considerada por el Comité como no aceptable internacionalmente. Se
anima a los Estados miembros a aumentar su edad de responsabilidad penal
como minimo a la edad de 12 afios y a continuar aumentandola a un nivel de

edad mayor. El contenido de esta regla es el siguiente:

«Regla 4 de Beiging. Mayoria de edad penal: 4.1 En los sistemas juridicos que
reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con respecto a los

menores, su comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana

% A.G. res. 40/33, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc. A/40/53
(1985). Disponible en: http://www.unicef.org/panama/spanish/7972.htm
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habida cuenta de las circunstancias que acomparian a la madurez emocional,

mental e intelectual.

Comentario

La edad minima a efectos de responsabilidad penal varia considerablemente
en funcién de factores histéricos y culturales. El enfoque moderno consiste en
examinar si los nifios pueden hacer honor a los elementos morales y
sicologicos de responsabilidad penal; es decir, si puede considerarse al nifio,
en virtud de su discernimiento y comprensién individuales, responsable de
un comportamiento esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria de
edad penal se fija a una edad demasiado temprana o si no se establece edad
minima alguna, el concepto de responsabilidad perderia todo sentido. En
general, existe una estrecha relacion entre el concepto de responsabilidad que
dimana del comportamiento delictivo o criminal y otros derechos y
responsabilidades sociales (como el estado civil, la mayoria de edad a efectos
civiles, etc.). Por consiguiente, es necesario que se hagan esfuerzos para
convenir en una edad minima razonable que pueda aplicarse a nivel

internacional.»

b) Principio de celeridad

Este principio de reconoce en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 diciembre de 1966 (art. 10.2.2 b), de la Convencion de Derechos del
Nifo (art. 40.2) y en la Regla 20 de las Reglas de Beijing:

De no exisitir [la rapidez en la tramitacion de los casos de menores]
peligrarian cualesquiera efectos positivos que el procedimiento y la resolucién
pudieran acarrear. Con el transcurso del tiempo, el menor tendrd dificultades
intelectuales y psicologicas cada vez mayores, por no decir insuperables, para
establecer una relacion entre el procedimiento y la resolucién, por una parte, y el

delito, por otra.

El punto 52 de la Observacion General num. 10 (2007) del Comité de
Derechos del Nifio recomienda igualmente «que los Estados fijen y respeten
plazos con respecto al tiempo que puede transcurrir desde que se comete un
delito y concluye la investigacion policial, el fiscal (u otro 6rgano competente)
decide presentar cargos contra el menor y el Tribunal u otro 6rgano judicial
competente dicta sentencia definitiva. Estos plazos deben ser mas cortos que los

establecidos para adultos. Pero al mismo tiempo, las decisiones que se adoptan
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sin demora deben ser el resultado de un proceso en el que se respeten plenamente

los derechos humanos del nifio y lasgarantias legales».
¢) Reconocimiento de una administracion de justicia especial de menores

El articulo 40 de la Convencién de Derechos del nifio reconoce tres

principios que orientan el Derecho penal de menores:

—Respeto de los derechos fundamentales y, en particular, el derecho a

beneficiarse de todas las garantias de un procedimiento equitativo.

—Derecho a disponer de asistencia juridica o de otra asistencia adecuada en

la preparacion y presentacion de su defensa.

—Evitar recurrir a procedimientos judiciales y al internamiento en

instituciones siempre que sea posible.

—Recurso a alternativas al internamiento en centros de menores, por
ejemplo, trabajos en beneficio de la comunidad, sanciones econdmicas o

reparacion del dano, etc.

Por su parte el articulo 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

reconoce el derecho del menor condenado a estar separado de los adultos.

d) Principio de inviolabilidad de la defensa

La defensa del menor viene prevista en una serie de disposiciones

normativas a nivel internacional:
—los articulos 37.d y 40.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

—las Reglas 7 y 7.1, 15 y 15.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas

para la Administracion de la Justicia de Menores o Reglas de Beijing.

—el articulo 14.3 b) y d) y 4 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

5. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DERECHO PENAL DE MENORES
EN ESPANA

5.1. DEL FUERO REAL DE 1255 A LA NOVISIMA RECOPILACION DE 1734

El origen de la legislaciéon espafiola en materia de Derecho penal de
menores se remonta, siguiendo a Vazquez, al «Titulo XXII, Libro IV del Fuero
Real (1255) alcanzando un mayor desarrollo normativo en Las Siete Partidas
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(1256-1265) [...] que reproducen el sistema romano de la minoria de edad,
estableciendo un tramo de edad exento de responsabilidad penal y otro en el que
se observa una responsabilidad penal atenuada [mayores de diez afios y medio y
menores de diecisiete]»*. El primer tramo correspondia a los infans, los menores
de siete afos, y a los impubes de diez anos y medio. Ademas, las Partidas recogian
una serie de «limites penales y procesales aplicables a los menores»® como la
prohibicion de someter a la prueba de tormento a los menores de catorce afos o la

de acusarlos de cometer un delito en razén de lujuria.

Posteriormente, el Fuero Viejo de Castilla (1356) dedicd al menor de siete
anos la Ley VIII del Libro II, Titulo I, «<Del ninno mayor de siete annos que es

ferido, quando debe ser conjurado», que dictaba lo siguiente:

«Ningun ninno que sea ferido non debe ser conjurado fasta siete annos, mas
debe ser conjurada la madre o el ama que lo cria, e vala en apreciamiento. Et
de siete annos arriba debe ser conjurado el ninno o la ninna, qualquier que

sea ferido, e vala en apre¢iamiento».

Segun esta ley, a los mayores de siete afios se les podia tomar juramento
mientras que estaba prohibido tomarlo a los nifios heridos menores de siete anos;

en ese caso respondia su madre o la persona que estaba a su cargo.

Como se puede comprobar, las primeras normas de proteccion de menores
(las Partidas y el resto de cuerpos legislativos medievales), «recogen disposiciones
de caracter penal en algunos de sus libros, realizando alguna que otra minima
referencia a los menores (generalmente como victimas aunque también como
infractores) aunque sin seguir en su elaboracidon ningun criterio u orden

sistematico o cientifico»sl.

En las Ordenanzas Reales de Castilla (1483) «se exceptuaba a los menores de
doce afos a las severas penas impuestas a los vagos en la Ley II, Titulo XIV, Libro
VIII»®2. Asimismo, sehala Vazquez que «Carlos V -en 1532- también regulo la

minoria de edad equiparandola a los efectos de imputabilidad con la locura, y en

% VAZQUEZ GONZALEZ, C. Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y
criminoldgicas, Colex, Madrid, 2003, pag. 173.

0 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob.cit., pag.175.

61 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob.cit., pag.175.

2 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob.cit., pag.175.
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edades superiores se determinaba el grado de discernimiento del sujeto mediante
un grupo de expertos, con la dificultad e inseguridad que ello comporta»®. Sin
embargo, con la Nueva Recopilacion (1562) las penas previstas para vagabundos
y ladrones eran aplicables a partir de los veinte afios de edad y la pena de galeras

para ladrones, rufianes y vagabundos se aplicaba a partir de los diecisiete afios.

La Novisima Recopilacion incorpora la Pragmatica de Felipe V de 23 de
febrero de 1734 que introduce como novedad en la legislacion penal desarrollada
hasta el momento la pena de muerte para los mayores de diecisiete afios «autores
de robos o hurtos en la Corte y dentro de cinco leguas de su rastro» (Ley III,
Titulo XIV, Libro XII).

Vazquez recoge igualmente una serie de iniciativas privadas o particulares
que surgieron «como consecuencia de la escasa preocupacion por los menores
infractores demostrada por las instituciones oficiales y organismos publicos»®.
Entre estas organizaciones destacan: el Padre de Huérfanos (Pare d’Orfens) creada
en 1337 en Valencia; el Padre General de Menores en Castilla; la Casa de la
Misericordia creada tras la extincion del Padre de Huérfanos por la Real Orden de
11 de diciembre de 1793 durante el reinado de Carlos IV; los Toribios de Sevilla de
1725, a la vez Tribunal Tutelar y escuela de reforma; y el Hospicio, que empezo a

funcionar a partir de 1837.

5.2. DEL CODIGO PENAL DE 9 DE JULIO DE 1822 A LA II REPUBLICA ESPANOLA

El primer Cddigo Penal espafiol, de 9 de julio de 1822, en su articulo 23 fijo
la edad penal en siete afios, siendo asi inimputables los menores de tal edad. En el
caso de los mayores de siete afios y menores de diecisiete afios la imputabilidad

quedaba supeditada a un juicio de discernimiento segtn el citado articulo:

«Tampoco puede ser considerado como delincuente ni culpable en ningun
caso el menor de siete afios cumplidos. Si el mayor de esta edad, pero que no
haya cumplido la de diez y siete, cometiere alguna accion que tenga el

caracter de delito 6 culpa, se examinara y declarara previamente en el juicio

6 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob.cit., pag.179.
¢ VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob.cit., pdg.177.
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si ha obrado ¢ no con discernimiento y malicia segun lo que resulte, y lo mas

6 menos desarrolladas que esten sus facultades intelectuales».

La medida prevista en el articulo 24 del Cddigo penal de 1822 para los
mayores de siete afios y menores de diecisiete afios que hubieren obrado sin
discernimiento y malicia era el cuidado y la correccion por parte de sus padres,
familiares o tutores y en el caso de que estos no pudieren, su internamiento en

una casa de correccion®s.

«Si se declarare haber obrado sin discernimiento y malicia el menor de diez y
siete afios, no se le impondra pena alguna, y se le entregara a sus padres,
abuelos, tutores 6 curadores para que le corrijan y cuiden de él; pero si estos
no pudieren hacerlo, 6 no merecieren confianza, y la edad adulta del menor y
la gravedad del caso requiriesen otra medida al prudente juicio del juez,
podra este ponerle en una casa de correccion por el tiempo que crea
conveniente, con tal que nunca pase de la época en que cumpla los veinte

anos de edad».

Para los que hubieren obrado con discernimiento y malicia se preveia una

atenuante en el articulo 25 del Codigo penal de 1822:

«Si se declarare haber obrado con discernimiento y malicia, se le castigara
con la cuarta parte 4 la mitad de la pena sefialada al delito, segun lo que se

prescribira en los articulos 64 y 65».

En el articulo 107 del Coédigo penal de 1822 se hace referencia a otra
atenuante basada en la edad, el talento y la instruccion del menor sin mencionar

con precision el limite de edad:

«Del mismo modo y para el propio fin se tendran por circunstancias que
disminuyan el grado del delito, ademas de las que la ley declare en los casos
respectivos, las siguientes: Primera: la corta edad del delincuente, y su falta

de talento 0 de instruccion».

Ademads de las tres medidas mencionas (correccién por parte de padres,

familiares o tutores; internamiento en una casa de correccidén; atenuante), el

6 Sobre los cddigos penales de 1822 y 1848 es clasica la obra de Garcia Goyena en la
que compara ambos dos con el francés y el inglés: GARCIA GOYENA, F., Cédigo criminal
espariol comentado y comparado con el Penal de 1822, el francés y el inglés, Madrid, 1843.
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Cddigo penal de 1822 prevé en el Capitulo V («Del desacato de los hijos contra la
autoridad de sus padres, y del de los menores de edad contra sus tutores,
curadores O parientes a cuyo cargo estuvieren») del Titulo VII («De los delitos
contra las buenas costumbres») otras medidas correctoras aplicables a los
menores que tienen en cuenta una serie de circunstancias familiares y que son

aplicadas por el alcalde del lugar:

-La reclusion (de seis meses a dos afos) para «los menores de edad que
contrajeren matrimonio sin las licencias necesarias que deben obtener con arreglo

al codigo civil» (articulo 557 Cédigo penal de 1822).

-Ser llevado por el padre ante el alcalde del pueblo para que le reprenda y le
haga conocer sus deberes al «hijo ¢ hija que halldndose bajo la patria potestad se
ausentare de su casa sin licencia de su padre, 6 cometiere esceso grave, 6 notable
desacato contra su padre 6 su madre, 6 mostrare mala inclinacion que no bastasen
a corregir las amonestaciones y moderados castigos domésticos» (articulo 561
Codigo penal de 1822).

-Ponerlos, con conocimiento y auxilio del alcalde, en una casa de correccion
por espacio de un mes a un afno, si después de ser llevado ante el alcalde del
pueblo para que le reprenda, y le haga conocer sus deberes, el hijo o hija
reincidiere en las mismas faltas (articulo 562 Cddigo penal de 1822). Igual
autoridad tendrd la madre en caso de ser viuda, y en defecto de los padres el

abuelo o abuela viuda (articulo 563 Cddigo penal de 1822).

-Pena de internamiento en una casa de correccion por espacio de seis meses
a dos anos en caso de reincidencia después de la primera reprension del alcalde,
también con conocimiento y auxilio de este, «cuando las faltas referidas se
cometieren por hijos mayores de diez y siete afios que no estuviesen emancipados
viviendo el padre, 6 que no hayan llegado 4 la mayor edad viviendo solo la
madre, 6 el abuelo 6 abuela viuda» (articulo 564 Cédigo penal de 1822).

-Justa causa de exheredacion segun las disposiciones del cdédigo civil, sin
perjuicio de las penas prescritas en los titulos primero y segundo de la segunda
parte, «cuando las faltas llegaren & ser injurias graves, ultrajes 6 malos
tratamientos de obra de los hijos 0 nietos contra los padres 6 abuelos, aunque
hayan salido de la patria potestad» (articulo 565 CP 1822).

-La aplicacién de las respectivas penas de los articulos 562, 563 y 564

pendera de la disposicion del alcalde, instruyéndose previamente de la certeza de
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los hechos y del influjo que en las quejas pueda tener el desafecto del padrastro o
la madrastra para con sus entenados, «si tanto la primera como la segunda queja
dimanare de padre 6 madre que hubieren pasado 4 matrimonio posterior al en
que tuvieron el hijo 6 hija de quien se quejan» (articulo 566 Codigo penal de 1822)
y «cuando las quejas procedieren de tutores, curadores, 0 parientes & cuyo cargo

estuviesen los pupilos 6 menores de edad» (articulo 567 Codigo penal de 1822).

Con los Cddigos Penales de 1848 y 1870 se elevd la edad penal a los nueve
afnos y se mantuvo el juicio de discernimiento (mediante una declaracion expresa
del Tribunal) para los menores que cometieren alguna accion ilicita entre los
nueve y los quince afos de edad. El articulo 8 del Codigos penales de 1848-1850

recogia el limite de edad de responsabilidad penal en los siguientes términos:

«Estan exentos de responsabilidad criminal:

2° El menor de 9 afios.

3° El mayor de 9 afios y menor de 15, 4 no ser que haya obrado con
discernimiento. El Tribunal hard declaracién expresa sobre este punto para
imponerle pena, ¢ declararlo irresponsable (articulo 8 Codigos penales de

1848-1850)».

A finales del siglo XIX estaba asentado lo que se denominé el modelo
tutelar «prescindiendo por tanto de garantias penales y procesales y se destinaba
a la proteccion y a la cura de «enfermos y desviados», pero actuaba bajo las guias
de retribucion, sancién, venganza y violencia contra nifios y muchachos/as

estigmatizados como verdaderos delincuentes»®.

A comienzos del siglo XX «el tratamiento de los menores desviados seguia
con la doble via establecida: el hospicio, para huérfanos y vagabundos, y la cdrcel,
para los infractores de la ley»®”.

La Ley Montero-Villegas, de 25 de noviembre de 1918, establecié la mayoria
de edad penal a los 15 afios, suprimi6 la prueba de discernimiento e instaur6 una
medida consistente en entregar al menor al Tribunal Tutelar de Menores siempre

6 AMICH ELIAS, C., «<Normativa juridico-penal..., ob. cit., pag.107.
FERNANDEZ GONZALEZ, M., «Los tribunales para nifios. Creacién y desarrollo».
Hist, educa., Num. 18,1999, pag. 8.
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y cuando existiera un reformatorio de menores en la provincia. Ademas,
«importado de Europa, mas concretamente de la legislacion belga de 1912, se
crearon en Espafa los primeros Tribunales de menores por Ley de 25 de
Noviembre de 1918»%. Estos Tribunales tenian dos funciones: «reformadora, para
corregir las infracciones penales cometidas por los menores; y protectora:

proteccion de tales menores si estaban abandonados o desamparados»®.

Con el Cdédigo Penal de 1928, promulgado bajo la dictadura de Primo de
Rivera, la mayoria de edad penal se elevo a los 16 afos y solo eran responsables
los mayores de 9 afios y menores de 16 afios que hubieran actuado con
discernimiento. Segun el articulo 56, los menores de 16 afios se sometian a la
jurisdiccion del tribunal tutelar de menires y en las provincias en las que no
exsitieran estos tribunales, el articulo 855 mantenia el discernimiento para los

menores con edades entre 9 y 16 afios.

El Real Decreto-Ley de 3 de febrero de 1929 sobre Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales Tutelares de Menores respondia a las exigencias
del Cédigo Penal de 1928. Se crearon Tribunales Tutelares de Menores en todas
las capitales de provincia donde existian establecimientos de proteccion y
correccion de la infancia y adolescencia, «se pasé de una funcion reformadora y
protectora de la anterior legislacion a otra mas amplia que se extendia a los

campos tutelares y educativos»”.

Los Tribunales Tutelares de Menores tenian competencia para conocer de
delitos cometidos por los menores de 16 afios. También podian actuar cuando un
menor llevaba una vida que pudiera conducirle a la marginalidad y a la
delincuencia (mendicidad, prostitucién, maleancia, vagabundeo, etc.); en faltas
penales cometidas por mayores de 16 afos, por la realizaciéon de trabajos
peligrosos por parte de menores o su empleo para la mendicidad; suspender la
guarda y custodia de los padres en supuestos tasados (referidos a actos de los

progenitores que encaminaran a sus hijos a una vida licenciosa o desordenada).

68 SERRANO ALMAZAN A. IZQUIERDO CARBONERO F. J., Derecho penal de
menores, Grupo Difusion. Difusién Juridica y Temas de Actualidad, Barcelona, 2004, pag.
32.

¢ FERNANDEZ GONZALEZ, M., «Los tribunales para nifios..., ob. cit., pg. 35.

70 FERNANDEZ GONZALEZ, M., «Los tribunales para nifios..., ob. cit., pdg. 37.
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El Real Decreto-Ley de 15 de julio de 1925 sobre Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales Tutelares para nifios, introdujo importantes
modificaciones en el Codigo Penal de 1870: se elevo la mayoria de edad penal a
los 16 afos y se extendio la aplicacion de la remision condicional de la pena, con
caracter preceptivo, cuando el infractor, mayor de 9 afios y menor de 16, hubiera

actuado con discernimiento.

En junio de 1931 el Real Decreto-Ley de 1929 fue reformado con la
instauracion de la Segunda Republica. El Codigo Penal de 1932 elimino el criterio
del discernimiento y estableci6 los 16 afios como edad limite de la minoria de
edad penal. Entre los 16 y los 18 anos se considera que existe una atenuante de la

responsabilidad penal.

5.3. EL DERECHO PENAL DE MENORES DURANTE LA DICTADURA FRANQUISTA

El Texto Refundido de la Legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores
aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948 (también denominado Ley de
Tribunales Tutelares de Menores) fue una adaptacion de la normativa vigente al
nuevo régimen franquista gobernante y a su Codigo Penal de 1944. Respecto a la
Ley de 1918 este texto ofrece pocos cambios. Se las asign6é a los Tribunales

Tutelares de Menores las funciones reformadora, protectora y enjuiciadora.

En el procedimiento los menores se defendian asi mismos, excepto cuando
fueran mayores de 16 afos. Los Tribunales Tutelares de Menores ostentaban una
libertad absoluta a la hora de llevar a cabo la investigacidn, la instruccion y el
juicio. Pero demostr ser un sistema con falta de garantias para los menores; en
palabras de Serrano Izquierdo era un sistema «agotado y era ineficaz e
insuficiente, la vulneracién de unas minimas garantias procedimentales y el
malestar en el sector profesional dedicado al derecho de menores obligaban a
reformas legislativas que, por otro lado, acelerd la aprobacion y entrada en vigor

del vigente texto constitucional»”'.
Para  Amich, «a principal caracteristica del sistema de

asistencia/proteccién/reforma de la infancia en Espafia durante los afios

dictatoriales sera su caracter totalizador, centrado en el control de las familias»”2.

7t SERRANO ALMAZAN A.; IZQUIERDO CARBONERO F. J., Derecho penal, 39.
72 AMICH ELIAS, C., «<Normativa..., ob. cit., pag.82.
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La Obra de Proteccion de Menores dependiente del Ministerio de Justicia
ejercia sus funciones a través del Consejo Superior de Proteccion de Menores, las
Juntas de Proteccion de Menores y los Tribunales Tutelares de Menores. El
Consejo tenia encomendado, entre otras funciones, el amparo y asistencia a los
menores de 3 afos, creacion de instituciones que recogiesen, alimentasen, sanasen
y educasen a los menores de entre 3 y 16 afos necesitados de proteccion, y la
creacion de instituciones para proteger a los menores necesitados de asistencia de

orden moral.
Ley de 13 de diciembre de 1940 tenia competencias para conocer de:

1°) Las acciones u omisiones atribuidas a los menores realizadas antes de
cumplir los 16 afios que el C.P o leyes especiales califiquen como delitos o faltas,
sin otra excepcion que los delitos o faltas de caracter militar que se atribuyan a los
menores afiliados al ejército o a la Marina de Guerra. a) Las infracciones
cometidas por los menores de la misma edad consignadas en los estatutos o leyes
Provincial y Municipal. b) Los casos de menores de 16 afios prostituidos,
licenciosos, vagos y vagabundos, siempre que, a juicio del tribunal respectivo,

requieran el ejercicio de su facultad reformadora.

2°9) Las faltas cometidas por mayores de 16 afios comprendidas en el articulo
578, nimeros 5,6,9 y 10 del Cddigo Penal o en la Ley de 23 de julio de 1903.

3°) La proteccion juridica de los menores de 16 afios contra el ejercicio
indigno del derecho a la guarda y educacion: a) Los casos previstos en el Codigo
Civil por malos tratos, consejos o ejemplos corruptos a los menores de 16 afos. b)
Los consignados en los nimeros 5 y 6 del articulo 578 del Cdédigo Penal y en el
articulo 4° de la Ley de 23 de julio de 1903.

El Estatuto provincial de 20 de marzo de 1941 recogia actos contrarios a la
moral y la decencia publica y faltas de obediencia o respeto a la autoridad.
Cuando los actos eran cometidos por mayores de 16 anos, el deber de reprimirlos
era de los Gobernadores civiles de cada provincia, pero cuando el autor era
menor de edad se establecia la competencia de los Tribunales Tutelares de
Menores.

Amich destaca que en los ultimos afios de la Dictadura se endurecio el
tratamiento y se ampli6 la jurisdiccion «a sujetos potencialmente peligrosos por

motivos asociados a sus condiciones socio-economicas, pero también morales
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(licenciosos), con la aprobacion de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
(LPRS) de 4 de agosto de 1970»".

El Coédigo Penal de 1973 en su articulo 8.2 (Titulo I - Capitulo II - De las
circunstancias que eximen de la responsabilidad criminal) recoge que el menor de

16 afos esta exento de responsabilidad penal:

«Cuando el menor que no haya cumplido esta edad ejecute un hecho
castigado por la ley sera entregado a la jurisdiccion especial de los Tribunales
Tutelares de Menores. En los casos en que excepcionalmente la jurisdiccién
tutelar declinare su competencia respecto a un mayor de dieciséis afios por
entender que por el tiempo transcurrido desde la ejecuciéon del hecho,
realizado antes de cumplirlos o por razén de las circunstancias del menor, no
ha de ser conveniente la adopciéon de las medidas que pudiera aplicarle,
confiara el menor a la autoridad gubernativa para que ésta adopte las

medidas de seguridad que la legislacion autorice».

En el articulo 9.3.2 (Titulo I - Capitulo III - De las circunstancias que atentian
la responsabilidad criminal) se prevé una atenuante oara el culpable menor de

dieciocho afnos.

En este mismo Codigo, en el articulo 20, se sefialan las personas
responsables civilmente de los delitos y faltas cometidos por menores: los que los
tengan bajo su potestad o guarda legal, a no constar que no hubo por su parte
culpa ni negligencia.

Por ultimo, el Cddigo penal de 1973 preveia una atenuante en el articulo 65
para los mayores de 16 afios y menores de 18 anos que rebajaba la pena en uno o
dos grados:

«Al mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho se aplicara la pena inferior
en uno o dos grados a la senalada por la Ley, pudiendo el Tribunal, en
atencion a las circunstancias del menor y del hecho, sustituir la pena
impuesta por internamiento en institucién especial de reforma por tiempo

indeterminado, hasta conseguir la correccidn del culpable».

73 AMICH ELIAS, C., «<Normativa..., ob. cit., pag., 86.
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6. LEGISLACION EN MATERIA DE DERECHO PENAL DE MENORES
TRAS LA CONSTITUCION DE 1978

La Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero, declar6
inconstitucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores por lo
que se hizo necesario regular el proceso ante los Juzgados de Menores con todas

las garantias derivadas del ordenamiento constitucional.

La Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, sobre Reforma de la Ley Reguladora
de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores (vigente hasta
el 13 de enero de 2001) fue la que se encargo de hacer cumplir esta exigencia del
alto Tribunal. La Ley Organica 4/1992 establecia un marco flexible para que los
Juzgados de Menores pudieran determinar las medidas aplicables a los menores
que hubieren realizado hechos susceptibles de ser tipificados como infracciones

penales, pero siempre valorando especialmente el interés del menor.

Como novedades, destaca la propia Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 4/1992 dos aspectos. Por un lado, la direccion de la investigacion y la
iniciativa procesal correspondia al Ministerio Fiscal para preservar la
imparcialidad del juzgador, de manera que se le otorgan amplias facultades para
acordar la terminacion del proceso con el objetivo de evitar los posibles efectos
aflictivos. Por otro lado, se establecia un limite temporal a la duraciéon de la
medida de internamiento, asi como la posibilidad de suspender el fallo y la de
revisar las medidas impuestas, en atencion a la evolucion de las circunstancias del

menor’4.

Actualmente, la legislacion espafiola en materia de Derecho penal de

menores esta integrada por los siguientes elementos:

74 Vid, al respecto, CEA D’ANCONA, M®. A., La justicia de menores en Esparia, CIS-Siglo
XXI Coleccién monografias, Nim. 127, Madrid, 1992. Asi mismo, SANCHEZ MARTINEZ,
F., Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores. Ley 4/1992, Marcial Pons, Madrid, 1999;
RIOS MARTfN, J. C., El menor infractor ante la Ley penal, Comares, Granada, 1993;
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M.2 1., Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, Comares,
Granada, 1998.



110 JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

1?) En torno a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la

responsabilidad penal de los menores™ gira el sistema del Derecho penal de

75 Monografias generales: AYO FERNANDEZ, M., Las garantias del menor infractor
(Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, sobre Responsabilidad Penal de los Menores y sus
modificaciones posteriores), Thomson-Aranzadi, Cizur-Menor, 2004; BENITEZ
ORTUZAR/ CRUZ BLANCA (Dir.), El Derecho Penal de menores a debate: I Congreso
Nacional sobre Justicia Penal Juvenil, Dykinson, Madrid, 2010; CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C. (Dir.), Ley de la responsabilidad penal de los menores. Doctrina con
jurisprudencia y normativa complementaria, Trivium, Madrid, 2001; BOLDOVA
PASAMAR, M. A. (Ed.) El nuevo Derecho penal juvenil espafiol. (Jornadas sobre la nueva
Ley Penal del Menor celebradas en la Universidad de Zaragoza los dias 4, 10 y 11 de mayo
de 2001), Monografias Revista Aragonesa de Administraciéon Publica, Gobierno de
Aragdén, 2002; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.), Ley de la responsabilidad penal
de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, 2001., Trivium,
Madrid; CORDOBA CAMPOS, R., Formularios a la Ley Organica 5/2000, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, Comares, Granada, 2007; CUELLO CONTRERAS,
J., El nuevo Derecho penal de menores, Civitas, Madrid, 2000; DIAZ MARTfNEZ, M., La
instrucciéon en el proceso penal de menores, Colex, Madrid, 2003; DIAZ-MAROTO y
VILLAREJO, J.; FEIJOO SANCHEZ, B; POZUELO PEREZ, L., Comentarios a la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Thomson-Civitas, Pamplona, 2008;
DIEZ RIAZA, S. (Coord.), Cuestiones relevantes en la aplicacion prdctica de la Ley Orgdnica
5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2004;
DOLZ LAGO, M. ]., La nueva responsabilidad penal del menor (Comentarios a la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero), Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, Madrid; DOLZ
LAGO, M. ]., Comentarios a la Legislacion Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007;
GARRIDO GENOVES, V.; LOPEZ, E; SILVA T.; LOPEZ M. J.; MOLINA, P., El modelo de la
competencia social de la Ley de Menores. Como predecir y evaluar para la intervencion educativa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; GIMENEZ-SALINAS COLOMER, E. (Dir.), Legislacién de
menores en el siglo XXI: andlisis de Derecho comparado, (Estudios de Derecho Judicial, 18-1999),
CGPJ, Madrid, 1999; GIMENEZ-SALINAS COLOMER, E. (Coord.), Justicia de menores: una
justicia mayor. Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores,
(Manuales de Formacion Continuada, 9-2000), CGP]J, Madrid, 2001; GOMEZ RIVERO, M. C.
(Coord.), Comentarios a la Ley Penal del Menor (Conforme a las reformas introducidas por la LO
8/2006), Tustel. Madrid, 2007; GONZALEZ CUSSAC, J. L.; M2 L. CUERDA ARNAU



EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESPANA 111

(Coords.), Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, Col-leccié Estudis juridics, Num.
9, Universidad Jaime I, Castellon, 2006; GONZALEZ CUSSAC, J. L.; J. M. TAMARIT
SUMALLA; J. L. GOMEZ COLOMER (Coords.), Justicia penal de menores y jovenes (Andlisis
sustantivo y procesal de la nueva regulacion), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002;HERNANDEZ
GALILEA, J. M. et al., El sistema espafiol de justicia juvenil, Dykinson, Madrid, 2002.
HIGUERA GUIMERA, J. E., Derecho penal juvenil, Bosch, Barcelona, 2003; JORGE
BARREIRO, A.; B. FEIJOO SANCHEZ (Coords.), Nuevo Derecho penal juvenil: una
perspectiva interdisciplinar. ; Qué hacer con los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2007;
LANDROVE DIAZ, G., Introduccién al Derecho penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003; LANDROVE DIiAZ, G., Derecho Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011;
LAZARO GONZALEZ, I. (Coord.) Los menores en el Derecho espaiiol, Tecnos, Madrid, 2002;
LAZARO GONZALEZ, 1. E; MAYORAL NARROS, I. V. (Coords.) Nuevos retos que
plantean los menores al Derecho (II Jornadas sobre Derecho de los Menores), Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, 2004; LOPEZ LOPEZ, A. M., Ley Orgdnica requladora de la
responsabilidad penal de los menores. (Comentarios, concordancias y jurisprudencia), Comares,
Granada, 2004; LOPEZ LOPEZ, A. M., La Ley Penal del Menor y el Reglamento para su
aplicacién, Comares, Granada, 2007; MAPELLI CAFFARENA, B,; GONZALEZ CANGO, I;
AGUADO CORREA, T, Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, requladora de la
responsabilidad penal de los menores, IAAP, Sevilla, 2002; MARTIN LOPEZ, M2 T, La
responsabilidad penal de los menores, (Coleccion Estudios, N¢ 74), Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001; MONTERO HERNANZ, T., La justicia
penal juvenil en Espafia. Legislacion vy jurisprudencia constitucional, Editorial Club
Universitario, Alicante, 2006; MORA ALARCON, J. A., Derecho penal y procesal de menores,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. MORENILLA ALLARD, P., El proceso penal de menores,
Colex. Madrid, 2007; ORNOSA FERNANDEZ, M. R., Derecho Penal de Menores, 4* ed.,
Bosch, 2007, ORTS BERENGUER, E. (Coord.), Menores: victimizacion, delincuencia y
seguridad. (Programas formativos de prevencién de riesgos), Tirant lo Blanch, Valencia, 2006;
PANTOJA GARCIA, Félix (Dir.), «La Ley de responsabilidad penal del menor: situacién
actual», Cuadernos de Derecho judicial, XXV. CGP], Madrid, 2006; PEREZ MARTELL, R., EI
proceso del menor. La Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor. (RAPP), Aranzadi,
Navarra, 2002; POLO RODRIGUEZ, J. J.; HUELAMO BUENDIA A. J., La nueva Ley penal
del menor, 3% ed. Colex, Madrid, 2007, ROSA CORTINA, J. M. de la;, URBANO
CASTRILLO, E. de; Comentarios a la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor,
Aranzadi, Navarra, 2001. SERRANO ALMAZAN A.; IZQUIERDO CARBONERO F. J.,
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menores espanol en la actualidad. Esta ley ha introducido el modelo de seguridad

ciudadana’” en la justicia de menores como han apreciado Diez”’, Bernuz” y

Derecho penal de menores, Grupo Difusion. Difusion Juridica y Temas de Actualidad,
Barcelona, 2004; VENTURA FACI, R.; PELAEZ PEREZ V., Ley Orginica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Comentarios y jurisprudencia, Colex,
Madrid, 2000; URBANO CASTRILLO, E.; DE LA ROSA CORTINA, .M., Comentarios a la
Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor, Aranzadi, Navarra, 2007; VAZQUEZ
GONZALEZ, C.; SERRANO TARRAGA M.* D (Eds.), Derecho penal juvenil, 2* ed.
Dykinson, Madrid, 2007; CRUZ BLANCA, M.? ]., Derecho penal de menores (Ley Orgdnica
5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores), Instituto de Criminologia de
Madrid y Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2002.

Articulos de revista generales: BERISTAIN IPINA, A. Jévenes infractores en el tercer
milenio, Universidad de Guanajuato, Guanajuato, 1996, BERNUZ BENEITEZ, M. ].
«Justicia de menores espafiola y nuevas tendencias penales: La regulacion del nicleo duro
de la delincuencia juvenil», Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Num. 12,
2005; BERRIOS, G., «El nuevo sistema de justicia penal para adolescentes», Revista de
Estudios de la Justicia, Nam 6, 2005; BLANCO BAREA J. A., «Responsabilidad penal del
menor: principios y medidas judiciales aplicables en el Derecho penal espafiol», Revista de
Estudios Juridicos, Num. 8 (Segunda Epoca), 2008; CAMPOS SANCHEZ, M., «Incidencia
del nuevo cdédigo penal en la legislacion de menores». Revista Juridica de la Regién de
Mugrcia, Nam. 24, 2007. GARCIA PEREZ, O., «Los actuales principios rectores del Derecho
Penal Juvenil: un andlisis critico», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 3, 1999;
GARCIA PEREZ, O., «La evolucién del sistema de justicia penal juvenil. La Ley de
Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales», en
Actualidad Penal, Num. 32, 2000; HORVITZ LENNON, M., «Determinacion de las
sanciones en la ley de responsabilidad penal juvenil y procedimiento aplicable», RE] —
Revista de Estudios de la Justicia — N° 7, 2006.

76 Modelo establecido a partir de los afios 70 tras el fracaso del modelo penal garantista
y del modelo resocializador. El primero, imperante hasta los afios 60 del siglo XX, se
caracteriza «por desarrollar una estructura de intervenciéon penal autolimitada, hasta el
punto de que se ha llamado a si mismo «derecho penal minimo», girando en torno a unos
principios: [...] la atribucién de una eficacia limitada a sus genuinos instrumentos de
intervencién, la norma y la sancién penales; deliberada reducciéon de su ambito de

actuacién a la tutela de los presupuestos mds esenciales para la convivencia; profunda
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Garcia”. Este modelo es el resultado del fracaso de los modelos anteriores del
Derecho penal y refleja la preocupacion de la sociedad por la deliencuencia. El
Estado de la seguridad se caracteriza por una «selectiva y masiva intervencion
penal, tanto penitenciaria como extrapenitenciaria, sobre las clases socialmente
mas desfavorecidas y laboralmente mas incompetentes, entre las que pasa
asimismo a desempenar un papel asistencial autoritario, en cuanto vincula cada
vez mas la asistencia a la aceptacion por los beneficiados de ciertas condiciones

laborales e intromisiones en su vida privada»®.

En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2000 se explica la
necesidad de la ley como una exigencia de otros textos normativos: la Convencion
de los Derechos del Nino de 20 de Noviembre de 1989; las Sentencias del Tribunal
Constitucional 36/1991, de 14 de febrero, y 60/1995, de 17 de marzo; la Ley
Organica 4/1992, de 5 de Julio, sobre reforma de la ley reguladora de la

desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del poder sancionatorio por parte de los
poderes publicos; y existencia de limites trascendentes en el empleo de sanciones penales»
(DfEZ RIPOLLES, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», Revista
electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC, Num. 6, 2004, pags. 2-3). En el segundo,
«la legitimacién del derecho penal nacia de su capacidad para resocializar al delincuente y
todo el instrumental penal debia reconducirse a esa finalidad» (DfEZ RIPOLLES, J. L., «El
nuevo modelo, ob. cit, pag. 4). El modelo resocializador se impuso en los paises
anglosajones y escandinavos durante los afios 60 y 70, (DIEZ RIPOLLES, J. L., «El nuevo
modelo..., ob. cit, pag. 44) sefiala que «se trataba de una idea que ya tenia una larga
tradicién, desde los correccionalistas espafioles o positivistas italianos de la segunda
mitad del XIX, pasando por las llamadas escuelas intermedias italiana y alemana de los
anos 20 y 30 y las teorias de la defensa social que florecieron en Italia y Francia en los afios
40 y 50, todas del ultimo siglo».

77 DIEZ RIPOLLES, J. L., «El nuevo modelo..., ob. cit., pag. 4

7BERNUZ BENEITEZ, M. J. «Justicia de menores espafiola y nuevas tendencias
penales: La regulacién del ntcleo duro de la delincuencia juvenil», Revista electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, Num. 12, 2005, pag. 7.

79 GARCIA PEREZ, O, «La introduccién del modelo de seguridad ciudadana en la
justicia de menores», en Félix Pantoja Garcia (Dir), La Ley de responsabilidad penal del menor:
situacion actual, Cuadernos de Derecho Judicial XXV, CGPJ, Madrid, 2006

8 Citado en DIEZ RIPOLLES, J. L., «El nuevo modelo..., ob. cit., pag. 28-29.
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competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores; y la Ley Organica

10/1995, de 23 de Noviembre, del Cédigo Penal, principalmente en su articulo 19.

La LORPM supuso la implantacion en Espafia del «modelo de responsabilidad».
La LORPM ha sido modificada en diversas ocasiones a través de los

siguientes textos normativos®:

a) La Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en
relacién con los delitos de terrorismo. Esta ley que prevé en su Disposicion
Adicional 4* un endurecimiento de las penas de los delitos de terrorismo,
homicidio, asesinato, agresion sexual o cualquier delito sancionado en el Codigo

Penal con pena igual o superior a quince afos.

b) Ley Organica 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la
agilizacion de la Administracion de Justicia, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Por esta ley se suprimen las

Salas de Menores de los Tribunales Superiores de Justicia.

c) Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificaciéon de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil,

sobre sustraccion de menores. Con esta ley desaparecen del ambito de aplicacion

81 Como indica Fernandez (FERNANDEZ OLMO, L., «Notas de la ejecucién en el
procedimiento de menores». Seminario especializacién en menores: protecciéon y reforma
(05 junio 2013). En: Ponencias Formacion Continuada: https://www. fiscal.es/fiscal/publico
/ciudadano/documentos/ponencias_formacion_continuada ), esta ley ha sufrido diversas
reformas que han ido modificando la idea inicial de la LO 5/2000 (la rehabilitacion y
reinsercion social del menor infractor) por otras que obedecen a intereses politicos
«especialmente a partir de la tltima reforma operada por la LO 8/2006, de 4 de diciembre,
que parece mas bien fruto del oportunismo politico, y en el que se observa un traslado de
los tradicionales esquemas de los cuerpos procesales de adultos hacia esta jurisdiccién, y
el legislador en estas tltimas reformas se va limitando a repetir el modelo estanco de esta
jurisdiccion, sin que ello vaya acompafiado de un adecuado estudio cientifico, y sdlo
obedecer a explicaciones politicas del momento, que atiende a circunstancias coyunturales

y que conllevan a un endurecimiento de la situaciéon procesal del menor.».
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de la LORPM las infracciones cometidas por sujetos de edades comprendidas

entre los dieciocho y veintitin afios hasta el 1 de enero de 2007%.

d) Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal. Las modificaciones
llevadas a cabo por esta ley en un considerable nimero de articulos responden a
la inclusion de determinadas novedades de cardcter técnico como son la
sustitucion de las denominaciones en pesetas por euros, la inclusion de nuevas
penas y la mejora de la sistematica. Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, reforma
los siguientes textos penales: la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal; la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria; la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Estas reformas tienen su fundamento en la perfeccion
del ordenamiento juridico para especificar la forma del cumplimiento de las
penas con el fin de que se lleven a cabo de manera integra y efectiva y, de este
modo, dar mayor protagonismo al principio de seguridad juridica en esta
materia, siempre desde el respeto a los principios contenidos en el articulo 25 de
la Constitucion. Esta ley tiene como objetivo, ademas, lograr una lucha mas

efectiva contra la criminalidad.
Las novedades que aportan estas reformas son las siguientes:

-Se introduce el «periodo de seguridad» que significa que en determinados
delitos de cierta gravedad el condenado no podra acceder al tercer grado de

tratamiento penitenciario hasta que haya cumplido la mitad de la pena impuesta.

-Se modifica el limite maximo de cumplimiento de las penas elevandolo a
40 afios para los supuestos en que se cometan dos o mas delitos de terrorismo,
estando alguno de ellos castigado con pena de prision superior a 20 afios, lo que
encaja en los casos en que se cometen atentados terroristas causando la muerte de
personas. Se eleva a 40 afos el limite maximo de cumplimiento de las penas en los
supuestos de que se hayan cometido dos o mas delitos de especial gravedad,

castigados por la ley con mas de 20 afios de prision.

82 Véase TOME GARCIA, J. A., El procedimiento penal del menor tras la Ley 38/2002, de

reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003.
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-Se establece que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la
clasificacion en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad condicional
en los supuestos de crimenes especialmente graves se refieran siempre a la

totalidad de las penas impuestas en las sentencias.

-Se mejoran técnicamente los supuestos de otorgamiento de libertad

condicional y su adaptacion a las distintas modalidades delictivas.

-Se establece el efecto suspensivo del recurso contra resoluciones en materia
de clasificacion de penados o concesion de libertad provisional para evitar la
posibilidad de que la excarcelaciéon se produzca sin la intervenciéon del érgano
jurisdiccional «ad quem», en los casos de delitos graves, para evitar que una
excarcelacion inmediata por una decision de libertad condicional haga ineficaz la

resolucién que en virtud de un recurso de apelacién pueda dictarse.

e) La Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre de 2006, por la que se modifica
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de

los menores®.

Con esta ley se amplian los supuestos en los que se pueden imponer
medidas de internamiento en régimen cerrado a los menores, afiadiendo los casos
de comision de delitos graves y de delitos que se cometan en grupo o al servicio

de una banda, organizacion o asociacidn, incluso de caracter transitorio.

En segundo lugar, se adecta el tiempo de duraciéon de las medidas a la
entidad de los delitos y a las edades de los menores infractores, y se suprime la

posibilidad de aplicar la Ley a los comprendidos entre 18 y 21 afos.

Asimismo, se afiade una nueva medida que consiste en la prohibicion al
menor infractor de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de

sus familiares u otras personas que determine el juez.

Igualmente, se faculta al juez para poder acordar que el menor que

estuviese cumpliendo una medida de internamiento en régimen cerrado y

8 Estudios especificos sobre esta ley se contienen en PEREZ MACHIO, A. 1., EI
tratamiento juridico-penal de los menores infractores -LO 8/2006- (Aspectos de derecho comparado
y especial consideracién del menor infractor inmigrante), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007;
URBANO CASTRILLO, E.; DE LA ROSA CORTINA, J.M., La Responsabilidad Penal de los
Menores (Adaptada a la LO 8/2006, de 4 de diciembre), Thomson Aranzadi, Navarra, 2007.
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alcanzase la edad de dieciocho afos, pueda terminar de cumplir la medida en un
centro penitenciario cuando su conducta no responda a los objetivos propuestos
en la sentencia. Si la medida de internamiento en régimen cerrado se impone al
que ha cumplido 21 afios o, impuesta con anterioridad, no ha finalizado su
cumplimiento al alcanzar dicha edad, el juez ordenara su cumplimiento en un

centro penitenciario.

También se incorpora como causa para adoptar una medida cautelar el
riesgo de atentar contra bienes juridicos de la victima y, en esta linea, se establece
una nueva medida cautelar de alejamiento de la victima o su familia u otra
persona que determine el juez. Al mismo tiempo, se amplia la duraciéon de la
medida cautelar de internamiento, que pasa de tres meses, prorrogable por otros
tres meses, a seis meses prorrogable por otros tres meses.

Por ultimo, se revisa el régimen de imposicion, refundiciéon y ejecucion de
las medidas y, finalmente, se refuerza la atenciéon y reconocimiento de los

derechos de las victimas y los perjudicados.

2°) El siguiente documento resefiable en el Derecho penal espanol es el Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores. El Reglamento de menores se aprueba en el articulo 1 del Real Decreto.
En su Disposicién Adicional Unica se recoge la evaluaciéon del resultado en su
aplicacidn, transcurrido un afio desde su entrada en vigor y sera el Gobierno, el
que consultando a las Comunidades Auténomas, al Consejo General del Poder
Judicial y al Fiscal General del Estado llevara a cabo la evaluacion®.

El reglamento tiene por objeto el desarrollo de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en lo referente a
la actuacion del equipo técnico y de la Policia Judicial, a la ejecucién de las
medidas cautelares y definitivas adoptadas de conformidad con aquella y al

8 Al respecto, BERRIOS, G., «El nuevo sistema de justicia penal para
adolescentes», Revista de Estudios de la Justicia, Ntim 6, 2005. Igualmente, sobre sus
primeros problemas de aplicacién: BERRIOS, G.; VIAL, L., Tres afios de vigencia Ley de
responsabilidad penal del adolescente. 8 de junio de 2007 a 7 de junio de 2010, Defensoria Penal
Publica-UNICEEF, 2011.
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régimen disciplinario de los centros para la ejecucion de las medidas privativas de
libertad, sin perjuicio de las normas que establezcan las comunidades auténomas

y las Ciudades de Ceuta y Melilla, en el ambito de sus competencias.

Serrano e Izquierdo resumen los tres aspectos esenciales de la Ley Organica
de 12 de enero de 2000 desarrollados por el Reglamento: «la concrecion de las
funciones del equipo técnico y la policia judicial; la determinacion de las reglas de
ejecucion de las medidas cautelares y definitivas impuestas por la autoridad
judicial a los menores; y la regulacion del régimen disciplinario de los centros de

internamiento»®.

Tras la aprobacion de la LORPM se publico la Circular 9/2011 sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de
reforma de menores. Esta Circular revisa la aplicacion de la LORPM y presenta
un estado de la cuestion de la normativa de la Fiscalia General del Estado
aprobada tras esta ley que resulta de un gran interés. Entre estos textos

normativos se citan los siguientes:

-Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicaciéon de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad

penal de los menores.

-Instruccién 1/2000, sobre la necesaria acomodacion a la LORPM de la
situacion personal de los menores infractores que se hallen cumpliendo condena
en centro penitenciario o sujetos a prision preventiva.

-Instruccion 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de
Menores de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la LORPM.

-Circular 2/2001, sobre la incidencia de las Leyes Organicas 7 y 9/2000, de 22

de diciembre, en el &mbito de la jurisdiccion de menores.

-Consulta 1/2002, sobre ejecucion de sentencias firmes recaidas en la pieza

separada de responsabilidad civil tramitada conforme a la LO 5/2000.

-Instruccién 3/2004, sobre las consecuencias de la desaparicion del

Secretario en las Secciones de Menores de Fiscalia.

85 SERRANO ALMAZAN A, IZQUIERDO CARBONERO F. J., Derecho penal de

menores..., ob.cit., pag. 48.
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-Consulta 3/2004, sobre la posibilidad de adoptar la medida cautelar de

alejamiento en el proceso de menores.

-Consulta 2/2005, sobre el discutido derecho del menor detenido a
entrevistarse reservadamente con su letrado antes de prestar declaracion en fases

previas a la incoacion del expediente.

-Consulta 4/2005, sobre determinadas cuestiones en torno al derecho a la

asistencia letrada en el proceso penal de menores.

-Instruccion 10/2005, sobre el tratamiento del acoso escolar desde el sistema
de justicia juvenil.

-Instruccién 5/2006, sobre los efectos de la derogaciéon del art. 4 LORPM,
prevista por LO 8/2006.

-Circular 1/2007, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la

legislacion penal de menores de 2006.

-Circular 1/2009, sobre la sustituciéon en el sistema de justicia juvenil de
medidas no privativas de libertad por la de internamiento en centro semiabierto,

en supuestos de quebrantamiento.

-Circular 1/2010, sobre el tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de

los malos tratos de los menores contra sus ascendientes.

En el ano 2008 empezd a funcionar la Sala Coordinadora en materia de
Menores de la Fiscalia General del Estado. Esta Unidad tiene como objetivo
examinar cuestiones de estructuracion funcional y organica de los tribunales de
menores y adoptar medidas de mejora en el &mbito de la justicia de menores. Sus
funciones se regulan en la Instruccion 3/2008, de 30 de julio sobre el Fiscal de Sala

Coordinador de Menores y las Secciones de Menores.

3°) Existen otras leyes en las que se regulan aspectos del menor no
pertenecientes propiamente al Derecho penal de menores, pero intimamente
relacionados con este:

-Ley 11/1981, de 13 de mayo, de Modificacion de la Filiacidn, Patria Potestad

y Régimen Econdémico del Matrimonio.
-Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre la Tutela.
-Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados

articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcion.
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-Ley Organica 5/1988, de 9 de junio, sobre Exhibicionismo y Provocacion

Sexual en Relacion con los Menores.

-Ley 11/2010, de 17 de diciembre, de prevencion del consumo de bebidas

alcohdlicas en menores de edad.

4°) De entre todas estas leyes relacionadas con la LORPM destaca, sin lugar
a dudas, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor,
de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta altima
Ley Organica ha sido reformada recientemente, destacando el nuevo capitulo en
el que se regulan los centros de proteccion especificos de menores con problemas
de conducta. Si antes de esta modificacion la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
resultaba a todas luces importante por multiples cuestiones para el Derecho penal
de menores, con la reforma operada por las Leyes Organica 8/2015, de 22 de julio,
y la Ley 26/2015, de 28 de julio, parte de sus previsiones entran de lleno en el

ambito del Derecho penal del Menor.

A continuacidon analizaremos brevemente las disposiciones de esta ley
relacionadas de manera directa con la LORPM, sin perjuicio de que el examen del
régimen juridico de los centros de proteccion especificos de menores con

problemas de conducta lo realizaremos posteriormente.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, que se aprueba como consecuencia
de la vigencia del art. 39 de la Constitucion y del desarrollo que para la época
habia adquirido la legislacién internacional de menores, pretende configurarse
como el marco fundamental para la regulacion del menor en todas las cuestiones
que no sean de indole penal®. Esta Ley ha sido reformada en numerosas
ocasiones, destacando al respecto las modificaciones que en la misma han
operado, recientemente, las leyes antes sefialadas: la Ley Organica 8/2015, de 22
de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia.

En apretada sintesis, le Ley Organica 1/1996, con sus recientes

modificaciones, regula el marco juridico del menor con las actualizaciones

8 Sobre esta ley, vid. LINACERO DE LA FUENTE, M., Proteccién juridica del menor,
Madrid, Montecorvo, 2001; DEL VAS GONZALES, .M., Instituciones juridicas de proteccion

del menor en el Derecho civil espafiol, Montecorvo, Madrid, 2009.
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exigidas por la evolucion del tiempo social en los casi veinte afios desde su
entrada en vigor. Sus contenidos fundamentales para nuestro estudio son los

siguientes:

a) La consagracion del interés supremo del menor como principio general y
fundamental en todas las acciones y decisiones que le afecten, tanto en el ambito
publico como en el privado, el cual habra de ser valorado en todo caso. La nueva
regulacion de este principio del interés superior del menor incluida por la L.O.
8/2015 en la ley en estudio es una de las claves de la reforma de la L.O. 8/2015, tal

como declara la propia Exposicién de Motivos de la misma.

b) Regulacion de los diferentes derechos del menor, que seran interpretados
conforme a la Declaracion Universal de Derechos del Hombre y demads tratados
internacionales en materia de derechos humanos, ex art. 3 de la ley en examen y
del art. 10. 2 C.E. Tales derechos son los siguientes: derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen (art. 4), derecho a la informacion (art. 5), libertad
ideologica (art. 6), derecho de participacion, asociacion y reunion (art. 7), derecho

a la libertad de expresion (art. 8), derecho a ser oido y escuchado (art. 9)¥.

3%) Asimismo, la Ley contiene la regulacion sobre los siguientes ambitos
materiales relacionados con el menor: actuaciones en situaciones de desproteccion

social del menor e instituciones sociales de proteccion de menores (Titulo II).

c) Como consecuencia de la reforma operada por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
junto con los derechos anteriores, vigentes desde la redaccion original de la L.O.
1/996, se incorporan los siguientes deberes del menor, que se especifican en, al
menos, tres esferas: deberes relativos al ambito familiar; deberes relativos al

ambito escolar; y deberes relativos al ambito social.

-En cuanto a los deberes del &mbito escolar, la Ley impone los siguientes:

respetar las normas de convivencia de los centros educativos; estudiar durante las

87 El estudio sobre el desarrollo de estos derechos antes de la L.O. 1/1996, puede
consultarse en: ALVAREZ VELEZ, M.1,, La proteccion de los derechos del nifio : en el marco de
las Naciones Unidas y el derecho constitucional espafiol, Publicaciones ICADE, 1994.Un
analisis posterior se encuentra en CABEDO MALLOL, M., Marco constitucional de la
proteccién de menores, La Ley, 2008; ROSADO IGLESIAS, G., La titularidad de derechos

fundamentales por la persona juridica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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etapas de ensefanza obligatoria; tener una actitud positiva de aprendizaje
durante todo el proceso formativo; respetar a los profesores y otros empleados de
los centros escolares; por ultimo, respetar al resto de sus companeros, evitando
situaciones de conflicto y acoso escolar en cualquiera de sus formas, entre las que

se menciona expresamente el ciberacoso.

-Por su parte, y en cuanto a los deberes del ambito social, la Ley destaca el
principio general de que los menores deben respetar a las personas con las que se
relacionan y al entorno en el que se desenvuelven. Tal deber general se especifica

en los siguientes deberes segundos:

-Respetar la dignidad, integridad e intimidad de todas las personas con las
que se relacionen con independencia de su edad, nacionalidad, origen racial o
étnico, religion, sexo, orientacion e identidad sexual, discapacidad, caracteristicas
fisicas o sociales o pertenencia a determinados grupos sociales, o cualquier otra

circunstancia personal o social.

-Respetar las leyes y normas que les sean aplicables y los derechos y
libertades fundamentales de las otras personas, asi como asumir una actitud

responsable y constructiva en la sociedad.

-Conservar y hacer un buen uso de los recursos e instalaciones y
equipamientos publicos o privados, mobiliario urbano y cualesquiera otros en los

que desarrollen su actividad.

-Respetar y conocer el medio ambiente y los animales, y colaborar en su

conservacion dentro de un desarrollo sostenible.

-Interesa especialmente esta Ley por la regulacion de los centros de
proteccion especificos de menores con problemas de conducta, introducida por el
artfiiculo 1.6 de la L.O. 8/2015, de 22 de julio. En concreto, se regula el ingreso en
los mismos (art. 26), las medidas de seguridad (art. 27), las medidas de contencion
(art. 28), el aislamiento del menor (art. 29), los registros personales y materiales
(art. 30) y el régimen disciplinario de dichos centros (art. 31). Por la importancia
de esta regulacién para nuestro estudio, remitimos su analisis al epigrafe 8.8 de

este Capitulo.
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7. LA EDAD DE RESPONSABILIDAD DEL MENOR

7.1. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores es, como sabemos, la principal ley del Derecho penal de
menores en Espafia. En su articulo 1, recoge una declaracion general segtin la cual
la misma se aprueba «para exigir la responsabilidad de las personas mayores de
catorce anos y menores de dieciocho por la comisién de hechos tipificados como

delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales especiales».

Las bases de la responsabilidad penal de los menores se recogen en el
articulo 5 de la propia LORPM:

«Los menores seran responsables con arreglo a esta Ley cuando hayan
cometido los hechos a los que se refiere el articulo 1 y no concurra en ellos
ninguna de las causas de exencion o extincion de la responsabilidad criminal
previstas en el Codigo Penal. Las edades indicadas en el articulado de esta
Ley se han de entender siempre referidas al momento de la comisién de los
hechos, sin que el haberse rebasado las mismas antes del comienzo del
procedimiento o durante la tramitacion del mismo tenga incidencia alguna
sobre la competencia atribuida por esta misma Ley a los Jueces y Fiscales de

Menores».

Por altimo, la disposicion final primera de la LORPM considera que tendran
el caracter de normas supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley

Organica, en el dambito sustantivo, el Cddigo Penal y las leyes penales especiales.

La responsabilidad del menor regulada en la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, encuentra su fundamento en el articulo 19 del Codigo penal:

«Los menores de dieciocho afios no serdn responsables criminalmente con
arreglo a este Codigo. Cuando un menor de dicha edad, cometa un hecho
delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que

regule la responsabilidad penal del menor».

7.2. EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

Se considera menor responsable o culpable por la comisiéon de delitos o
faltas tipificados en el Cddigo Penal y en las leyes penales especiales a las
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personas mayores de 14 afios y menores de 18 anos. Para la determinacion de la
edad penal rige el principio tempus regit actum, esto es, la edad del menor en el

momento de cometer el delito o la falta®.

En cuanto a los menores de catorce afios, se les aplican las normas del
Codigo civil y las previstas en las demas disposiciones vigentes. El Ministerio
Fiscal debera remitir a la entidad publica de protecciéon de menores testimonio de
los particulares que considere precisos respecto al menor, a fin de valorar su
situaciéon, y dicha entidad habrd de promover las medidas de proteccion
adecuadas a las circunstancias de aquél conforme a lo dispuesto en la Ley

Organica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion juridica del menor.

Con la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, no es de aplicacion el art. 69 del Codigo penal y el art. 4 de la LORPM a
la categoria de joven, es decir, a la persona con edad comprendida entre 18 y 21

anos.

En resumen, y de acuerdo con el andlisis de Cruz®, en el ambito subjetivo
de aplicacion del Derecho penal de menores se pueden distinguir tres periodos:
menores de catorce anos; mayores de catorce y menores de dieciocho afios; y

mayores de dieciocho afos:

8 Sobre el particular: CRUZ MARQUEZ, B., «Presupuestos de la responsabilidad
penal del menor: una necesaria revisiéon desde la perspectiva adolescente«, AFDUAM,
Ntm. 15, 2011; MARTIN CRUZ, A., Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad penal por
razon de la edad, Comares, Granada, 2004; PANTOJA GARCIA, F., «Unas notas sobre la
imputabilidad de los menores y su tratamiento en la Ley de Responsabilidad Penal de los
Menores», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 15,
2011; VENTAS SASTRE, R. La minoria de edad penal, Edersa, Madrid, 2003. CERVELLO
DONDERIS, V.; COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad penal del menor de edad,
Tecnos, Madrid.

8 CRUZ MARQUEZ, B., «Presupuestos de la responsabilidad penal del menor..., ob.
cit., pags. 254-256.
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- Los menores de catorce afios carecen de responsabilidad penal, si bien
Cruz se plantea la cuestion de si cabe «la posibilidad de aplicar alguin tipo de

respuesta de caracter educativo» queda sin resolver®.

- Los menores con edades comprendidas entre los catorce y los dieciocho
anos, quienes «son los destinatarios del sistema penal juvenil previsto en la

LORPM, de forma que se les excluye del derecho penal de adultos».

- En cuanto a los mayores de dieciocho afios, «tras la reforma operada por la
LO 8/2006 no existe posibilidad alguna de aplicar la LORRPM a mayores de

dieciocho afnos».

La normativa espafola ha preferido seguir un criterio objetivo-biologico en

lugar de un criterio psicoldgico para delimitar la edad de responsabilidad penal:

«Ciertamente, si contdramos con instrumentos infalibles que pudieran
detectar qué persona ha alcanzado la suficiente madurez volitiva y
conductual que presuponga que es responsable absoluto de sus actos por
cuanto es consciente del mal que causa, probablemente constituiria la forma
mas justa de aplicar un derecho penal u otro, pero dado que esta infalibilidad
no existe, parece evidente que al amparo del principio de la seguridad
juridica se haya optado por el criterio mds objetivo y generalizado, ademas
de coherente con la realidad juridico social de los derechos y deberes
juridicos de los menores de edad en el ordenamiento juridico espafiol (art. 12
de la Constitucion), asi opinan la inmensa mayoria de los autores que han

tratado este tema»®’.

% CRUZ MARQUEZ, B., «Presupuestos de la responsabilidad penal del menor..., ob.
cit., pags. 254-256.En este sentido, el articulo 3 de la LORPM sefiala que «cuando el autor
de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce afnos, no se le
exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le aplicara lo dispuesto
en las normas sobre proteccion de menores previstas en el Codigo Civil y demas
disposiciones vigentes».

o1 Entre otros, BLANCO, ]J., «Violencia y delincuencia juvenil: desafios en relaciéon con
los programas y respuestas del sistema», Serie Conceptos, Num. 18, Fundacion Paz
Ciudadana, 2010, pag. 6).
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7.3. LA DETERMINACION DE LA EDAD PENAL

En el Derecho romano se adopto el criterio del discernimiento en la Ley de
las XII Tablas en el afio 449 a.C. Instituia la misma una division en tres grupos:
niflos con edades comprendidas entre su nacimiento y los 7 afios, sin

responsabilidad criminal por no estar dotados de razén; 7-10; y 10-14.

Encontramos esta division tripartita en el Cdodigo de Justiniano: admodum
impubes (infans), infanti proximus et pubertati proximus (0-7, 7-10, 10-14). El pubertati
era considerado como un adulto (malita supplet aetatem). Si estaba sui juris (capaz de
asumir la responsabilidad penal) podia elegir entre la vara o la reparacion, si era juris
alieni (sin derecho o bajo el derecho del tutor legal), entonces el pater familias
decidia entre la reparacién o el abandono noxal (abandono del menor para
vengarse de €l y resarcirse de los perjuicios que hubiera sufrido). Este cddigo

definia la pubertad de los varones en 14 afios y de las nifias en 12,

En el Derecho penal antiguo (antes del del Estado constitucional), en
principio se permitia la condena de un menor de 7 afios con una sentencia algo
mas liviana que la de un adulto.

En la actualidad, la fijacion de la edad penal se realiza tradicionalmente
conforme a una serie de criterios de diferente naturaleza. Campos los resumen en
tres®:

a) El criterio bioldgico consistente en la fijacion de un limite de edad
(Cdédigos Penales de 1928, 1932, 1944, 1963, y 1973 y en el derecho comparado por
Alemania, Suiza, Francia, Bélgica y Escocia);

b) El criterio intelectual o del discernimiento, imperante en Inglaterra, Gales
y Estados Unidos de América;

¢) El criterio mixto que combina ambos criterios (bioldgico e intelectual), fue
el criterio seguido en los cddigos de 1822, 1848, 1850 y 1870.

92 Una de las ultimas ediciones del Corpus luris Civilis (Cuerpo del Derecho Civil) es la
de 2004 editada por Lex Nova a cargo de 1. Garcia del Corral: Cuerpo del Derecho Civil
romano: a doble texto, traducido al castellano del latino. Publicado por los hermanos Kriegel,
Hermann y Osenbriiggen; con las variantes de las principales ed. antiguas y modernas y con notas
de referencia por Ildefonso L. Garcia del Corral, Valladolid, Lex Nova, 2004.

% CAMPOS SANCHEZ M., «Incidencia del nuevo cédigo penal en la legislacién de

menores», Revista Juridica de la Region de Murcia, n® 24, junio, pag. 98.
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El Codigo Penal de 1995 establece la imputabilidad del menor conforme al
criterio cronoldgico o bioldgico. Existe un limite fijo de edad a partir de la cual el
menor sera responsable penalmente por la comision de un hecho tipificado como
delito o falta y, a sensu contrario, no se podra considerar imputable al menor que
no haya alcanzado la edad fijada por la ley. En este sentido, los articulos 19 CP y 1
de la LORPM asumen el criterio bioldgico para la determinacion de la edad penal:

«Articulo 19 CP: Los menores de dieciocho afios no seran responsables
criminalmente con arreglo a este Codigo. Cuando un menor de dicha edad
cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto

en la ley que regule la responsabilidad penal del menor».

«Articulo 1 LORPM: Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las
personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comision de
hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales

especiales».

8. LAS MEDIDAS SUSCEPTIBLES DE SER IMPUESTAS A LOS
MENORES

8.1. TIPOLOGIA DE MEDIDAS APLICABLES A LOS MENORES INFRACTORES

Antes de analizar las medidas aplicables a los menores infractores,
consideramos conveniente hacer una serie de reflexiones sobre su sentido y
significado.

En un principio los paises europeos, de acuerdo con el Derecho penal
clasico, castigaban a los menores dotados de discernimiento de la misma forma
que a los adultos, aunque la minoria de edad rebajaba la pena. Sin embargo, a
principios del siglo XX, muchos paises europeos adoptaron un modelo y un
sistema de justicia especifico para menores de edad de caracter «proteccionista»
como consecuencia del fracaso de la represiéon penal y siguiendo una vision
humanista de la reintegracion de los «menores en situacién de riesgo». Las
sociedades del siglo XX encontraron muchas dificultades para responder y
adaptarse a la realidad moderna de la delincuencia (sistemas lentos, ineficaces y

con un gran debilitamiento de los medios de control social informal).
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Se creo, asi, un modelo de proteccion sobre la idea del bien del menor
surgio a partir de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo de
1989. Se trata del documento en el que se recogen todos estos esfuerzos por dejar
constancia de que el interés superior del nifio es el principio que debe regir en

todos los sistemas de justicia de menores. Como sefiala Cillero:

«la Convencion representa el consenso de las diferentes culturas y sistemas
juridicos de la humanidad en aspectos tan esenciales como los derechos y
deberes de los padres y del Estado frente al desarrollo de los nifios; las
politicas publicas dirigidas a la infancia; los limites de la intervencion del
Estado y la proteccién del nifio de toda forma de amenaza o vulneracion de
sus derechos fundamentales; y, finalmente, la obligaciéon de los padres, los
organos del Estado, y la sociedad en general de adoptar todas las medidas

para dar efectividad a sus derechos»*.

Se trata de un documento orientado al futuro y que deja atras la vision del
menor peligroso. Esta orientacion se debe principalmente a la evoluciéon de la
sociedad y a la variedad de situaciones lamentables a las que se enfrentan los
menores como consecuencia de un entorno familiar sin medios suficientes para
cumplir con su proteccidon y su educacion. Los padres necesitan determinados

recursos que les ayuden a compensar las deficiencias que muestran en la

% CILLERO BRUNOL, M., «Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la
Convencion sobre los Derechos del Nifio», Revista Justicia y Derechos del Nifio, N° 2, 2000,
pags. 47-48. Este modelo se basan en la consideracion de la victima como victimario, asi
como en la preponderancia de la mediacion. Sobre los menores victimas-victimarios, vid.
MARTIN LOPEZ, M.* T. (Coord.), Justicia con menores. Menores infractores y menores
victimas, (Coleccion Estudios, N® 63), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2000. MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), El menor como victima y victimario de la
violencia social. Estudio Juridico, Dykinson, Madrid, 2010. Por su parte, sobre la mediaciéon
penal: vid. FERREIROS MARCOS, C. E.; AMANTE GARCIA, C.; SIMONS VALLEJO, R.;
SIRVENT BOTELLA, A., La mediacién en el derecho penal de menores, Dykinson. Coleccion:
Ensayos de Derecho Penal, Madrid, 2011; FUNES ARTIAGA, J., Mediacién y justicia juvenil,

Fundacién Jaume Callis, Barcelona, 1995.
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educacion de sus hijos. Es por ello que el Estado aparece como un garante de la

educacion del menor.

Este «modelo de proteccién» de principios del siglo XX, paternalista y que
consideraba al menor infractor como un enfermo social (confundiéndolo con otros
menores desprotegidos), ha sido sustituido en otros paises por el denominado
«modelo educativo o de bienestar». Este es un modelo social o comunitario de
respuesta a la delincuencia juvenil pero que, al situarse al margen del sistema
judicial, privaba al menor de las necesarias garantias juridicas. Asi, tras la
aprobacion en las Naciones Unidas de la normativa referida anteriormente, en los
anos 80 se produjo un cambio en los sistemas de justicia de menores de los paises

europeos hacia el «modelo de responsabilidad».

El modelo de la responsabilidad adoptado por los paises europeos responde
mejor al sistema del Estado garantista que la educacion o la rehabilitacion. Asi,

Cillero recuersa que este modelo, por su parte, consiste en:

«Responsabilizar por el acto, garantizar el derecho al desarrollo y evitar la
exclusién social son las orientaciones fundamentales de las medidas en
relacion con el adolescente» [...] La nocién “responsabilidad” [...] tiene
fuerte base juridica y como tal es posible limitarla y regularla, con el avance
de posiciones de minima intervencion, destinadas tinicamente a favorecer en
los adolescentes el comportamiento conforme a derecho y evitar que la
intervencién —punitiva o educativa— del Estado se transforme en una

instancia de profundizacion del dafio y la marginacion de la vida social»%.

Realizadas estas consideraciones sobre los modelos en que se asientan los
Derechos penales de menores, analizamos a continuacion el sistema penal, que
contempla tanto medidas del modelo de proteccion como del modelo de

responsabilidad®.

El Titulo II de la LORPM regula los aspectos concernientes a las medidas

aplicables a los menores que son penalmente responsables”. En el articulo 7.1 se

9% CILLERO BRUNOL, M., «Adolescentes y sistema penal..., ob. cit., pag.34.

% CRUZ MARQUEZ, B, La medida de internamiento y sus alternativas en el Derecho penal
juvenil, (Monografias de Derecho penal, nam. 9), Dykinson, Madrid, 2007.

7 En el presente estudio nos analiazamos el proceso penal de menores, limithandonos

unicamente a los aspectoa sustantivos del Derecho menal de menores. Sobre el proceso
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recoge el catdlogo de medidas y vienen ordenadas segin la restriccion de

derechos que suponen para la persona.

En primer lugar, se encuentran las medidas mas restrictivas, aquellas que
suponen la privacion de libertad, es decir, son restrictivas del derecho

fundamental a la libertad personal.

Las medidas privativas de libertad constardn de un primer periodo que se
llevara a cabo en el centro asignado, y otro segundo periodo que se llevara a cabo
en régimen de libertad vigilada, en la modalidad elegida por el Juez. El equipo
técnico deberd informar respecto del contenido de ambos periodos, y el Juez

expresara la duracion de cada uno en la sentencia.

Recuérdese que los internamientos que aqui analizamos son diferentes de
los que exminaremos en el punto 8.8 de este Capitulo, referido al internamento en
centros especiales de menores que hayan observado de manera continuada
conductas antisociales que, sin embargo, no se hayan materializado en la
comisidn de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cddigo Penal o las leyes

penales especiales.
Los tipos de internamiento previstos en la LORPM son los siguientes®:

a) Internamiento en régimen cerrado”. Implica la residencia en el centro y
desarrollo en dicho centro de actividades formativas, educativas, laborales y de

ocio.

penal de menores en Espafia, destacan las siguientes obras: GARCIA PEREZ, O., La
delincuencia juvenil ante los Juzgados de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; GARCIA-
ROSTAN CALVIN, G. El proceso penal de menores. Funciones del Ministerio Fiscal y del Juez en
la Instruccidn, el periodo intermedio y las medidas cautelares, Thomson — Aranzadi, Pamplona,
2007; FERNANDEZ GONZALEZ, M., «Los tribunales para nifios. Creacién y desarrollo».
Hist, educa.,, Num. 18,1999; PORTAL MANRUBIA, ]., Medidas cautelares personales en el
proceso penal de menores, Grupo Difusién, Madrid, 2008; SANZ HERMIDA, A. M#, El nuevo
proceso penal del menor, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2002.

% Vid., al respecto, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. (Dir.), Menores privados
de libertad, (Cuadernos de Derecho Judicial, XV-1996), CGPJ], Madrid, 1996; CAPPELAERE,
G.; GRANDJEAN, A., Nifios Privados de libertad. Derechos y realidades, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 2000.
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b) Internamiento en régimen semiabierto!®. Implica la residencia en el
centro, pero los menores internos pueden realizar fuera del centro algunas de las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el
programa individualizado de ejecucion de la medida. La realizacion de
actividades fuera del centro quedara condicionada a la evolucion de la persona y
al cumplimiento de los objetivos previstos en ellas, pudiendo el Juez de Menores
suspenderlas por tiempo determinado y acordando que todas las actividades se

lleven a cabo dentro del centro.

¢) Internamiento en régimen abierto!’!. Implica la residencia en el centro

como domicilio habitual y con sujecién al programa y régimen interno del mismo.

9 El articulo 24 del Real Decreto 1774/2004 recoge las reglas especificas para la
ejecucion de la medida de internamiento en régimen cerrado: «Los menores sometidos a
esta medida residiran en el centro y desarrollaran en este las actividades formativas,
educativas, laborales y de ocio, planificadas en el programa individualizado de ejecuciéon
de la medida».

100 En el articulo 25 del Real Decreto 1774/2004 se prevén las reglas especificas para la
ejecucion del internamiento en régimen semiabierto: «Este programa podra establecer un
régimen flexible que deje a la entidad publica un margen de decisién para su aplicacién
concreta. La actividad o actividades que se realicen en el exterior se ajustaran a los
horarios y condiciones establecidos en el programa individualizado de ejecucién de la
medida, sin perjuicio de que, en funcién de la evolucidon personal del menor, la entidad
publica pueda aumentar o disminuir las actividades en el exterior o los horarios, siempre
dentro del margen establecido en el propio programa».

101 E] articulo 26 del Real Decreto 1774/2004 recoge las reglas especificas para la
ejecucion del internamiento en régimen abierto: «Los menores sujetos a esta medida
llevaran a cabo en los servicios normalizados del entorno todas las actividades de caracter
escolar, formativo y laboral establecidas en el programa individualizado de ejecucion de
la medida. En general, el tiempo minimo de permanencia en el centro serd de ocho horas,
y el menor debera pernoctar en este. No obstante, cuando el menor realice en el exterior
una actividad formativa o laboral cuyas caracteristicas lo requieran, la entidad publica
podra proponer al juzgado de menores la posibilidad de no pernoctar en el centro durante
un periodo determinado de tiempo y acudir a este solamente con la periodicidad concreta
establecida, para realizar actividades determinadas del programa individualizado de

ejecucion de la medida, entrevistas y controles presenciales. Cuando la entidad publica
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Los menores llevaran a cabo todas las actividades del proyecto educativo en los

servicios normalizados del entorno.

d) Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto!®.
Se trata de una medida restrictiva de la libertad y a la vez terapéutica, puesto que
supone la aplicacion de un tratamiento especializado. En los centros de esta
naturaleza se realizard una atencion educativa especializada o tratamiento
especifico dirigido a personas que padezcan anomalias o alteraciones psiquicas,
dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotrdpicas, o
alteraciones en la percepcidn que determinen una alteracion grave de la

conciencia de la realidad. Esta medida podra aplicarse sola o0 como complemento

entienda que las caracteristicas personales del menor y la evoluciéon de la medida de
internamiento en régimen abierto lo aconsejan, podra proponer al juzgado de menores
que aquella contintie en viviendas o instituciones de caracter familiar ubicadas fuera del
recinto del centro, bajo el control de dicha entidad».

102 En el articulo 27 del Real Decreto 1774/2004 se recogen las reglas especificas para la
ejecucion de la medida consistente en el internamiento terapéutico: «1. Los menores
sometidos a esta medida residiran en el centro designado para recibir la atencion
educativa especializada o el tratamiento especifico de la anomalia o alteracién psiquica,
dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, o alteraciones en la percepcion que determinen una alteracion grave de la
conciencia de la realidad, que padezcan, de acuerdo con el programa de ejecucion de la
medida elaborado por la entidad publica. 2. Los especialistas o facultativos
correspondientes elaboraran un programa de tratamiento de la problematica objeto del
internamiento, con las pautas sociosanitarias recomendadas y, en su caso, los controles
para garantizar el seguimiento, que formara parte del programa individualizado de
ejecucion de la medida que elabore la entidad publica. 3. Cuando el tratamiento tenga por
objeto la deshabituacién del consumo de bebidas alcohodlicas, drogas toxicas o sustancia
psicotropicas y el menor no preste su consentimiento para iniciarlo o para someterse a los
controles de seguimiento establecidos o, una vez iniciado, lo abandone o rechace
someterse a los controles, la entidad ptiblica no iniciara el tratamiento o lo suspendera y lo
pondra en conocimiento del juez de menores a los efectos oportunos. 4. Cuando la entidad
publica, en atencion al diagnostico realizado por los facultativos correspondientes o a la
evolucién en la medida considere que lo mas adecuado es el internamiento en un centro

sociosanitario, lo solicitara al juez de menores».
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de otra medida. Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacion,

el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

En un segundo grupo, se encuentran las medidas que no son privativas de
la libertad. Estas medidas responden a la necesidad de amosnestar, inculcar a los

menores nuevos habitos de vida o corregirles determinadas adicciones.

e) Tratamiento ambulatorio'®. Las personas sometidas a esta medida
habran de asistir al centro designado con la periodicidad requerida por los
facultativos que las atiendan y seguir las pautas fijadas para el adecuado
tratamiento de la anomalia o alteracion psiquica, adiccion al consumo de bebidas
alcoholicas, drogas tdxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones en la
percepcion que padezcan. Esta medida podra aplicarse sola 0 como complemento
de otra medida prevista en este articulo. Cuando el interesado rechace un
tratamiento de deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a

sus circunstancias.

f) Asistencia a un centro de dia'®. Las personas sometidas a esta medida

residiran en su domicilio habitual y acudirdn a un centro, plenamente integrado

105 E] articulo 16 del Real Decreto 1774/2004 recoge las reglas especificas para la
ejecucion de un tratamiento ambulatorio: «1. Para elaborar el programa individualizado,
la entidad publica designara la institucién mas adecuada a la problematica detectada,
objeto del tratamiento, entre las mas cercanas al domicilio del menor en los que exista
plaza disponible. 2. Los especialistas elaborardn, tras examinar al menor, un programa de
tratamiento que se adjuntara al programa individualizado de ejecucion de la medida que
elabore el profesional designado por la entidad publica. 3. En dicho programa de
tratamiento se estableceran las pautas sociosanitarias recomendadas, los controles que ha
de seguir el menor y la periodicidad con la que ha de asistir al centro, servicio o
institucion designada, para su tratamiento, seguimiento y control. 4. Cuando el
tratamiento tenga por objeto la deshabituacion del consumo de bebidas alcoholicas,
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas y el menor no preste su
consentimiento para iniciarlo o, una vez iniciado, lo abandone o no se someta a las pautas
sociosanitarias o a los controles establecidos en el programa de tratamiento aprobado, la
entidad publica no iniciara el tratamiento o lo suspendera y lo pondra en conocimiento
del juez de menores a los efectos oportunos».

104 En el articulo 16 del Real Decreto 1774/2004 se recogen las reglas especificas para la

ejecucion de la medida consistente en la asistencia a un centro de dia: «1. Para elaborar el
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en la comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas, formativas,

laborales o de ocio.

g) Permanencia de fin de semana'®. Las personas sometidas a esta medida
permaneceran en su domicilio o en un centro hasta un maximo de treinta y seis

horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del domingo, a excepcién, en

programa individualizado de ejecucién de la medida, la entidad publica designara el
centro de dia mas adecuado, entre los mas cercanos al domicilio del menor en los que
exista plaza disponible. 2. El profesional designado por la entidad publica, en
coordinacién con dicho centro, se entrevistara con el menor para evaluar sus necesidades
y elaborar el programa de ejecucién, en el que constaran las actividades de apoyo,
educativas, formativas, laborales o de ocio que el menor realizara, la periodicidad de la
asistencia al centro de dia y el horario de asistencia, que debera ser compatible con su
actividad escolar si esta en el periodo de la ensefianza basica obligatoria y, en la medida
de lo posible, con su actividad laboral. 3. A los efectos de lo establecido en este articulo,
tendran la condicion de centro de dia los recursos incluidos en la red de servicios sociales
de cada comunidad auténoma, siempre que se encuentren plenamente integrados en la
comunidad y sean adecuados a la finalidad de la medida».

105 En el articulo 28 del Real Decreto 1774/2004 se recogen las reglas especificas para la
ejecucién de la medida de permanencia en fin de semana: «1. Una vez recibido en la
entidad publica el testimonio de la resolucién firme con el nimero de fines de semana
impuestos y las horas de permanencia de cada fin de semana, el profesional designado se
entrevistara con el menor al efecto de elaborar el programa individualizado de ejecucion
de la medida, en el que deberan constar las fechas establecidas para el cumplimiento de
las permanencias, los dias concretos de cada fin de semana en los que se ejecutara la
medida y la distribucién de las horas entre los dias de permanencia, asi como el lugar
donde se cumplird la medida. 2. El profesional designado también propondra las tareas
socioeducativas que deberd realizar el menor, de caracter formativo, cultural o educativo,
el lugar donde se realizaran y el horario de realizaciéon. 3. Una vez aprobado el programa
individualizado de ejecucidon de la medida por el juez de menores, la entidad ptuiblica lo
pondra en conocimiento del menor con indicacion de la fecha en la que se dara inicio al
cumplimiento de la medida, en el domicilio o en el centro designado, el lugar donde
deberd presentarse para realizar las tareas socioeducativas asignadas y el horario de

estas».
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su caso, del tiempo que deban dedicar a las tareas socio-educativas asignadas por

el Juez que deban llevarse a cabo fuera del lugar de permanencia.

h) Libertad vigilada!®. Consisten en un seguimiento de la actividad de la
persona y de su asistencia a la escuela, al centro de formacion profesional o al
lugar de trabajo procurando ayudarla a superar los factores que la condujeron a
delinquir. Asimismo, esta medida obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-
educativas que senale la entidad publica o el profesional encargado de su
seguimiento, de acuerdo con el programa de intervencién elaborado al efecto y

aprobado por el Juez de Menores.

El menor en régimen de libertad vigilada estd obligado a mantener con
dicho profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir, en su
caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez, que podran ser alguna o

algunas de las siguientes:

106 En el articulo 18 del Real Decreto 1774/2004 se recogen las reglas especificas para la
ejecucion de la medida de libertad vigilada: «1. Una vez designado el profesional
encargado de la ejecucion de la medida y notificada la designacion al juzgado de menores,
se entrevistara con el menor al efecto de elaborar el programa individualizado de
ejecucion de la medida. 2. En el programa individualizado de ejecucion de la medida, el
profesional expondra la situacion general detectada, los aspectos concretos referentes a los
ambitos personal, familiar, social, educativo, formativo o laboral en los que se considera
necesario incidir, asi como las pautas socioeducativas que el menor debera seguir para
superar los factores que determinaron la infraccion cometida. También propondra la
frecuencia minima de las entrevistas con el menor, que posibiliten el seguimiento y el
control de la medida, sin perjuicio de otras que puedan mantener el profesional y el
menor en el curso de la ejecucion, cuando el primero las considere necesarias. 3. Si con la
medida se hubiera impuesto al menor alguna regla de conducta que requiera para su
cumplimiento un programa o recurso especifico, este se elaborara o designara por la
entidad publica y se adjuntara al programa individualizado de ejecucién de la medida. 4.
Lo dispuesto en este articulo sera también de aplicacién para la ejecucion del periodo de
libertad vigilada previsto en los articulos 7.2, 9.5.2, 40.2.c) y apartado 2.c) de la disposicién
adicional cuarta de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la

responsabilidad penal de los menores».
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«1.2 Obligacion de asistir con regularidad al centro docente

correspondiente, si el menor esta en edad de escolarizaciéon obligatoria.

2.2 Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural,
educativo, profesional, laboral, de educacién sexual, de educacién vial u

otros similares.

3.2 Prohibiciéon de acudir a determinados lugares, establecimientos o

espectaculos.

4.2 Prohibicién de ausentarse del lugar de residencia sin autorizaciéon

judicial previa.
5.2 Obligacién de residir en un lugar determinado.

6.2 Obligacién de comparecer personalmente ante el Juzgado de
Menores o profesional que se designe, para informar de las actividades

realizadas y justificarlas.

7.2 Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercién social del

sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona».

i) La prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez. Esta medida
impedird al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi
como a su domicilio, a su centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier
otro que sea frecuentado por ellos. La prohibicién de comunicarse con la victima,
o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal, impedira al menor establecer con ellas, por cualquier medio de
comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual.
Si esta medida implicase la imposibilidad del menor de continuar viviendo con
sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal debera remitir testimonio
de los particulares a la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad
debera promover las medidas de proteccién adecuadas a las circunstancias de

aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Orgéanica 1/1996.
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j) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo!””. La persona
sometida a esta medida debe convivir, durante el periodo de tiempo establecido
por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la suya o con un grupo
educativo, adecuadamente seleccionados para orientar a aquélla en su proceso de

socializacion.

k) Prestaciones en beneficio de la comunidad!®. La persona sometida a esta

medida, que no podrda imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las

107 En el articulo 19 del Real Decreto 1774/2004 se prevén las reglas especificas para la
medida de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo «1. Para la ejecucion
de la medida, la entidad publica seleccionara la persona, familia o grupo educativo que
considere mas idéneo, entre los que se hayan ofrecido y acepten voluntariamente la
convivencia. En el proceso de seleccion se escuchara necesariamente al menor y, cuando
sea el caso, a sus representantes legales. 2. La persona o personas que integren la familia o
grupo educativo, que acepten convivir con el menor, deberdn estar en pleno ejercicio de
sus derechos civiles, no estar incursas en alguna de las causas de inhabilidad establecidas
para los tutores en el Codigo Civil y tener unas condiciones personales, familiares y
econdmicas adecuadas, a criterio de la entidad puiblica, para orientar al menor en su
proceso de socializacion. 3. Una vez hechas las entrevistas pertinentes el profesional
designado elaborara el programa individualizado de ejecucién de la medida en el que
debera constar la aceptacion expresa de la convivencia por la persona, familia o grupo
educativo seleccionado, la predisposicion mostrada por el menor para la convivencia y, en
su caso, la opinidn de los representantes legales. 4. La inexistencia de persona, familia o
grupo educativo idoneo que acepte la convivencia se pondra en conocimiento inmediato
del juez de menores. Igualmente, se comunicara el desistimiento de la persona, familia o
grupo educativo de la aceptacién de la convivencia, una vez iniciada la ejecucién de la
medida. 5. La persona, familia o grupo educativo que asuma la convivencia adquirira las
obligaciones civiles propias de la guarda y debera colaborar con el profesional designado
en el seguimiento de la medida. 6. Durante la ejecucion de la medida el menor conservara
el derecho de relacionarse con su familia, salvo que haya una prohibicion judicial
expresa».

108 En el articulo 20 del Real Decreto 1774/2004 se recogen las reglas especificas para las
medidas consistentes en prestaciones en beneficio de la comunidad «1. La entidad publica
es la responsable de proporcionar las actividades de interés social o en beneficio de

personas en situacion de precariedad, para la ejecuciéon de la medida, sin perjuicio de los
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convenios o acuerdos de colaboracidon que al efecto haya suscrito con otras entidades
publicas, o privadas sin animo de lucro. 2. Las actividades reuniran las condiciones
siguientes: a) Han de tener un interés social o realizarse en beneficio de personas en
situacion de precariedad. b) Estaran relacionadas, preferentemente, con la naturaleza del
bien juridico lesionado por los hechos cometidos por el menor. c¢) No podran atentar a la
dignidad del menor. d) No estaran supeditadas a la consecucién de intereses econdmicos.
3. Las prestaciones del menor no seran retribuidas, pero podra ser indemnizado por la
entidad a beneficio de la cual se haga la prestacion por los gastos de transporte y, en su
caso, de manutencion, salvo que estos servicios los preste dicha entidad o sean asumidos
por la entidad publica. 4. Durante la prestacion de la actividad, el menor que tenga la
edad legal requerida gozara de la misma proteccion prevista en materia de Seguridad
Social para los sometidos a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad por la
legislacion penitenciaria y estard protegido por la normativa laboral en materia de
prevencion de riesgos laborales. Al menor que no tenga dicha edad, la entidad ptblica le
garantizard una cobertura suficiente por los accidentes que pudiera padecer durante el
desempefio de la prestacién y una proteccion que en ningun caso sera inferior a la
regulada por la normativa laboral en materia de prevencion de riesgos laborales. 5. Cada
jornada de prestaciones no podra exceder de cuatro horas diarias si el menor no alcanza
los 16 afios, ni de ocho horas si es mayor de dicha edad. 6. La determinacion de la
duracién de las jornadas, el plazo de tiempo en el que deberdn cumplirse y la ejecucion de
esta medida estard regida por el principio de flexibilidad a fin de hacerla compatible, en la
medida de lo posible, con las actividades diarias del menor. En ningtin caso la realizacion
de las prestaciones podra suponer la imposibilidad de la asistencia al centro docente si el
menor se encuentra en el periodo de la ensefianza basica obligatoria. 7. El profesional
designado se entrevistara con el menor para conocer sus caracteristicas personales, sus
capacidades, sus obligaciones escolares o laborales y su entorno social, personal y
familiar, con la finalidad de determinar la actividad mas adecuada. En esta entrevista le
ofertara las distintas plazas existentes con indicacién expresa de su contenido y los
horarios posibles de realizacion. 8. El programa individualizado de ejecucion de la
medida elaborado por el profesional debera contener las actividades a realizar, su
cometido, el beneficiario, el lugar de realizacién, la persona responsable de la actividad, el
numero de horas de cada jornada, el horario y el consentimiento expreso del menor a
realizar dichas actividades en las condiciones establecidas. 9. Si el menor no aceptara las

actividades propuestas o sus condiciones de realizacion y no hubiera otras actividades
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actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de

personas en situacion de precariedad.

1) Realizacion de tareas socio-educativas!®. La persona sometida a esta
medida ha de realizar, sin internamiento ni libertad vigilada, actividades
especificas de contenido educativo encaminadas a facilitarle el desarrollo de su

competencia social.

m) Amonestacion. Esta medida consiste en la reprension de la persona
llevada a cabo por el Juez de Menores y dirigida a hacerle comprender la
gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los mismos han tenido

o podrian haber tenido, instandole a no volver a cometer tales hechos en el futuro.

n) Privacion del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o
del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para uso de
cualquier tipo de armas. Esta medida podra imponerse como accesoria cuando el
delito o falta se hubiere cometido utilizando un ciclomotor o un vehiculo a motor,

0 un arma, respectivamente.

) Inhabilitacion absoluta. Esta medida produce la privacion definitiva de
todos los honores, empleos y cargos publicos sobre el que recayere, aunque sean
electivos; asi como la incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros
honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico,
durante el tiempo de la medida.

disponibles adecuadas a sus aptitudes personales o no se pudieran variar las condiciones,
el profesional designado lo pondra en conocimiento inmediato del juez de menores a los
efectos oportunos».

109 En el articulo 21 del Real Decreto 1774/2004 se recogen las reglas especificas de
ejecucién de una tarea socio-educativa: «1. El profesional designado, después de
entrevistarse con el menor para conocer sus caracteristicas personales, su situaciéon y sus
necesidades, elaborara el programa individualizado de ejecucién de la medida en el que
expondra las tareas especificas de caracter formativo, cultural y educativo que debe
realizar el menor, encaminadas a facilitarle el desarrollo de su competencia social, el lugar
donde se realizardn y el horario de realizacion, que debera ser compatible con el de la
actividad escolar si el menor se encuentra en el periodo de la ensefianza basica obligatoria,

y, en la medida de lo posible, con su actividad laboral».
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Las medidas cautelares''* son otras de las soluciones que puede adoptar el
Juez y vienen previstas en el articulo 28 de la Ley 5/2000 para la custodia y
defensa del menor expedientado o para la debida proteccion de la victima. Estas
medidas pueden consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado,
libertad vigilada, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, o convivencia
con otra persona, familia o grupo educativo. Para la adopcion de la medida
cautelar de internamiento se atenderd a la gravedad de los hechos, valorando
también las circunstancias personales y sociales del menor, la existencia de un
peligro cierto de fuga, y, especialmente, el que el menor hubiera cometido o no

con anterioridad otros hechos graves de la misma naturaleza.

8.2. REGLAS DE DETERMINACION DE LAS MEDIDAS SUSCEPTIBLES DE SER
IMPUESTAS A LOS MENORES

De acuerdo con el articulo 28 del Coédigo Penal «son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se

sirven como instrumento».

Solo si se demuestra que el menor es autor cabe responsabilizarlo y aplicarle
las medidas correctoras. Estas medidas dependen, ademads, del tipo de hecho
ilicito cometido (falta, delito). En el articulo 7.3. de la LORPM se recogen las
circunstancias que deben tenerse en cuenta para aplicar la medida en funcién de

las caracteristicas del menor:

«Para la elecciéon de la medida o medidas adecuadas se debera atender de
modo flexible, no sélo a la prueba y valoracién juridica de los hechos, sino

especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la

110 De acuerdo con el articulo 29 del Real Decreto 1774/2004, para su ejecucion
«ingresaran en el centro designado por la entidad ptblica, en el régimen de internamiento
que el juez haya establecido. Para salvaguardar y respetar el principio de presuncion de
inocencia, el programa individualizado de ejecucion de la medida se sustituira por un
modelo individualizado de intervencion que debera contener una planificacion de
actividades adecuadas a sus caracteristicas y circunstancias personales, compatible con el
régimen de internamiento y su situacion procesal. Dicho modelo individualizado de

intervencion deberd someterse a la aprobacion del juez de menores».
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personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto los dos tltimos en
los informes de los equipos técnicos y de las entidades publicas de proteccién
y reforma de menores cuando éstas hubieran tenido conocimiento del menor
por haber ejecutado una medida cautelar o definitiva con anterioridad,
conforme a lo dispuesto en el articulo 27 de la presente Ley. El Juez debera
motivar en la sentencia las razones por las que aplica una determinada
medida, asi como el plazo de duracion de la misma, a los efectos de la

valoracion del mencionado interés del menor.

El Juez podra imponer al menor una o varias medidas de las previstas en esta
Ley con independencia de que se trate de uno o mas hechos, sujetandose si
procede a lo dispuesto en el articulo 11 para el enjuiciamiento conjunto de
varias infracciones; pero, en ningtn caso, se impondra a un menor en una
misma resolucion mas de una medida de la misma clase, entendiendo por tal

cada una de las que se enumeran en el apartado 1 de este articulo.».

Por su parte, el articulo 8 de la LORPM recoge el principio acusatorio por el
que «el Juez de Menores no podra imponer una medida que suponga una mayor
restriccion de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el
Ministerio Fiscal o por el acusador particular». +~En este mismo articulo, en su
segundo parrafo, se prevé, ademas, una limitacion de la duraciéon de las medidas
privativas de libertad: la medida «no podra exceder del tiempo que hubiera
durado la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo
hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado
responsable, de acuerdo con el Codigo Penal».

La LORPM contempla dos grupos de reglas para determinar el tipo de
medida aplicable y su duracién. Estas reglas consisten en un régimen general
(articulo 9), una serie de reglas especiales (articulo 10), y unas provisiones para el

caso de pluralidad de infracciones (articulos 11 y 12).

El régimen general de aplicacion y duracion de las medidas contempla las

siguientes reglas:

Regla primera. Cuando se trate de una falta, la medida de libertad vigilada
se podra imponer hasta un maximo de seis meses; la amonestacion y la
permanencia de fin de semana hasta un méaximo de cuatro fines de semana; las

prestaciones en beneficio de la comunidad hasta cincuenta horas; la privacion del


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo15-2003.html#I823
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permiso de conducir o de otras licencias administrativas hasta un afo; la
prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez hasta seis meses; y la realizacion

de tareas socio-educativas hasta seis meses.

Regla segunda. La medida de internamiento en régimen cerrado s6lo podra

ser aplicable cuando existan:
a) Delitos graves segun el Codigo Penal o las leyes penales especiales.

b) Delitos menos graves en los que se haya empleado violencia o
intimidacion en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida o la
integridad fisica.

¢) Comisidn en grupo o al servicio de una banda, organizacién o asociacion.

Regla tercera. La duracion de las medidas no podra exceder de dos afios,
computdndose, en su caso, a estos efectos el tiempo ya cumplido por el menor en
medida cautelar. La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad no
podra superar las cien horas. La medida de permanencia de fin de semana no

podra superar los ocho fines de semana.

Regla cuarta. Las acciones u omisiones imprudentes no podrdn ser

sancionadas con medidas de internamiento en régimen cerrado.

Regla quinta. Cuando en la postulacién del Ministerio Fiscal o en la
resolucién dictada en el procedimiento se aprecien algunas de las circunstancias
de exencidén de responsabilidad criminal, sélo podran aplicarse las medidas
terapéuticas de internamiento en régimen cerrado, semiabierto o abierto y

tratamiento ambulatorio.

En el articulo 10 se recoge una serie de reglas especiales para determinar la
aplicacion y duracion de las medidas aplicables a los menores que han cometido

delitos graves y que complementan las reglas generales.

Regla primera. Cuando se trate de la medida de internamiento en régimen
cerrado, el Juez, oido el Ministerio Fiscal, las partes personadas y el equipo

técnico, actuara conforme a las reglas siguientes:

a) Menor de catorce o quince afios de edad: la medida podra alcanzar tres
anos de duracién; las prestaciones en beneficio de la comunidad, un maximo de
ciento cincuenta horas; y un maximo de doce fines de semana si la medida fuere

la de permanencia de fin de semana.
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b) Menor de dieciséis o diecisiete afios de edad: la duracién maxima de la
medida serd de seis afios; de doscientas horas de prestaciones en beneficio de la

comunidad o permanencia de dieciséis fines de semana.

Cuando el hecho revista extrema gravedad (cuando se aprecie reincidencia),
el Juez debera imponer una medida de internamiento en régimen cerrado de uno

a seis anos.

Regla segunda. Cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los delitos
tipificados en los articulos 138 (homicidio), 139 (asesinato), 179, 180 (agresion
sexual) y 571 a 580 (delitos de terrorismo) del Cdédigo Penal, o de cualquier otro
delito que tenga sefialada pena de prision igual o superior a quince anos, el Juez

debera imponer las medidas siguientes:

- Menor de catorce o quince anos de edad: medida de internamiento en
régimen cerrado de uno a cinco afios de duracion, complementada en su caso por

otra medida de libertad vigilada de hasta tres afios.

- Menor de dieciséis o diecisiete afios de edad: medida de internamiento en
régimen cerrado de uno a ocho afos de duracion, complementada en su caso por

otra de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta cinco afios.

Regla tercera. En el caso de que el delito cometido sea de terrorismo, el Juez,
también impondra al menor una medida de inhabilitacion absoluta por un tiempo
superior entre cuatro y quince anos al de la duracion de la medida de
internamiento en régimen cerrado impuesta, atendiendo proporcionalmente a la
gravedad del delito, el nimero de los cometidos y a las circunstancias que

concurran en el menor.

Regla cuarta. Las medidas de libertad vigilada previstas en este articulo
deberan ser ratificadas mediante auto motivado, previa audiencia del Ministerio
Fiscal, del letrado del menor y del representante de la entidad publica de
proteccién o reforma de menores al finalizar el internamiento, y se llevara a cabo

por las instituciones publicas encargadas del cumplimiento de las penas.

Por ultimo, los articulos 11 y 12 de la LORPM regulan la pluralidad de
infracciones. En el articulo 11 se recogen las reglas y en el articulo 12 el
procedimiento de aplicacion de medidas en supuestos de pluralidad de

infracciones.

En caso de que el menor fuere responsable de dos o mas infracciones, estas

sean conexas o se trate de una infraccidén continuada, asi como cuando un solo
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hecho constituya dos o mas infracciones, se aplican los limites comentados
anteriormente. No obstante, en estos casos, el Juez, para determinar la medida o
medidas a imponer, asi como su duracion, debera tener en cuenta, ademas del
interés del menor, la naturaleza y el nimero de las infracciones, tomando como

referencia la mds grave de todas ellas.

Cuando alguno o algunos de los hechos fueren delitos tipificados en los
articulos 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del Codigo Penal, o de cualquier otro delito
con pena de prision igual o superior a quince afos, la medida de internamiento en
régimen cerrado podra alcanzar una duracion maxima de diez afios para los

mayores de dieciséis afios y de seis afios para los menores de esa edad.

8.3. MIODIFICACION, SUSPENSION Y REFUNDICION DE MEDIDAS

La modificacion de las medidas se regula en el articulo 13 de la LORPM. El
Juez competente podra dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracion o
sustituirla por otra, siempre que la modificacién redunde en el interés del menor,
se le exprese suficientemente el reproche merecido por su conducta y haya
transcurrido, al menos, la mitad de la duracién de la medida de internamiento

impuesta.

La suspension de las medidas se prevé en el articulo 40 de la LORPM. El
Juez competente podra acordar motivadamente la suspension de la ejecucion del
fallo contenido en la sentencia, cuando la medida impuesta no sea superior a dos
anos de duracion, durante un tiempo determinado y hasta un méaximo de dos
anos, exceptudndose de la suspension el pronunciamiento sobre la

responsabilidad civil derivada del delito o falta.

En el articulo 47 de la LORPM se contempla la refundicion de medidas
cuando se hubieren impuesto al menor varias medidas en la misma resolucion
judicial, y no fuere posible su cumplimiento simultaneo; y cuando las medidas se
hubieren impuesto en distintas resoluciones judiciales, siempre y cuando dichas
medidas sean de distinta naturaleza entre si, en este ultimo caso, las refundira en
una sola, sumando la duracion de las mismas, hasta el limite del doble de la mas

grave de las refundidas.

Cuando las medidas hubieren de ejecutarse de manera sucesiva, se atendera

a las siguientes reglas:
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a) La medida de internamiento terapéutico se ejecutara con preferencia a

cualquier otra.

b) La medida de internamiento en régimen cerrado se ejecutard con

preferencia al resto de las medidas de internamiento.

¢) La medida de internamiento se cumplira antes que las no privativas de

libertad, y en su caso interrumpira la ejecucion de éstas.

d) Las medidas de libertad vigilada se ejecutaran una vez finalizado el

internamiento en régimen cerrado.

e) En atencion al interés del menor, el Juez podra alterar el orden de

cumplimiento previsto en las reglas anteriores.

Armendariz!'! y Fernandez!'? sefialan la confusion terminoldgica que existe

entre los conceptos «acumulacion» y «refundicion».

La acumulacion viene regulada en los articulos 76 y 78 del Cédiogo Penal y
en el articulo 988.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Consiste en un limite
maximo:

«El maximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra

exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave de las

penas en que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan...».

La refundicidon!® consiste en una suma aritmética de las medidas a efectos
de conceder la libertad condicional y viene regulada en el articulo 193.2 del

Reglamento Penitenciario:

«Cuando el penado sufra dos o mas condenas de privacion de libertad, la

suma de las mismas sera considerada como una sola condena a efectos de

1 ARMENDARIZ BARNECHEA, M., «Aspectos practicos de las acumulaciones y
refundiciones de condenas», XII Jornadas de Derecho Penitenciario y Penal, 2012, Burgos.

12 FERNANDEZ OLMO, L., «Notas de la ejecucion en el procedimiento de menores,
ob. cit., pags. 5-6.

113 La regulacion de la refundicién se completa con el Dictamen 1/2013 de la Fiscalia
General del Estado, sobre la extension de la atribuciéon competencial para la refundicion
de medidas ex art. 12 LORPM a la ejecucion civil de las sentencias que las impusieron y la
acumulacién de procesos de ejecucion civil derivados de la comisién de delitos en el

ambito de la Justicia Juvenil.
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aplicacién de la libertad condicional. Si dicho penado hubiera sido objeto de
indulto, se sumara igualmente el tiempo indultado en cada una para

rebajarlo de la suma total».

Por ultimo, cabe la revision de la medida por conciliacion. Esta posibilidad
viene regulada en el articulo 15 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,

reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

«1. Si durante la ejecucion de la medida el menor manifestara su voluntad de
conciliarse con la victima o perjudicado, o de repararles por el dafio causado,
la entidad puiblica informara al juzgado de menores y al Ministerio Fiscal de
dicha circunstancia, realizara las funciones de mediaciéon correspondientes
entre el menor y la victima e informara de los compromisos adquiridos y de
su grado de cumplimiento al juez y al Ministerio Fiscal, a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 51.2 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Si la victima fuera
menor, debera recabarse autorizacién del juez de menores en los términos

del articulo 19.6 de la citada ley organica.

2. Las funciones de mediacién llevadas a cabo con menores internados no
podran suponer una alteracion del régimen de cumplimiento de la medida
impuesta, sin perjuicio de las salidas que para dicha finalidad pueda

autorizar el juzgado de menores competente».

8.4. INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS

En el articulo 50 de la LORPM se regulan las consecuencias del

quebrantamiento de las medidas por parte del menor:

-Si quebrantara una medida privativa de libertad, se procederd a su
reingreso en el mismo centro del que se hubiera fugado o en otro adecuado a sus

condiciones, o, en caso de permanencia de fin de semana, en su domicilio.

-Si quebrantara una medida no privativa de libertad, el Ministerio Fiscal
podra instar del Juez de Menores la sustitucion de aquélla por otra de la misma
naturaleza y excepcionalmente la sustitucion de la medida por otra de
internamiento en centro semiabierto, por el tiempo que reste para su

cumplimiento.
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Por su parte, el articulo 14 del Real Decreto 1774/2004 prevé que la entidad
publica comunicara al juez de menores y al Ministerio Fiscal los incumplimientos

siguientes de los que tenga constancia:

«a) En las medidas de internamiento y de permanencia de fin de semana en
un centro: la fuga del centro, el no retorno en la fecha o la hora indicadas
después de una salida autorizada y la no presentacion en el centro el dia o la

hora sefialados para el cumplimiento de las permanencias establecidas.

b) En la medida de permanencia de fin de semana en el domicilio: la no
presentacién en su domicilio y la ausencia no autorizada del domicilio,
durante los dias y horas establecidos de permanencia, asi como el no retorno
a este para continuar el cumplimiento de la medida después de una salida

autorizada.

c) En las medidas no privativas de libertad, la falta de presentacién a las
entrevistas a las que el menor haya sido citado para elaborar el programa de
ejecucion y el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que, segtin lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,

conforman el contenido de cada medida.

Ademas, la entidad ptblica comunicard a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad el incumplimiento de las medidas de internamiento y de
permanencia de fin de semana en un centro a que se refiere el parrafo a), asi
como de las medidas de permanencia de fin de semana en el domicilio
prevista en el parrafo b). Asimismo, se pondrd en conocimiento de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el ingreso del menor en el centro en los
términos previstos en el articulo 31.2 cuando se hubiese solicitado su

busqueda».

8.5. LA MAYORIA DE EDAD DEL MENOR CONDENADO

El articulo 14 regula la mayoria de edad del menor condenado. Este debe
continuar el cumplimiento de la medida hasta alcanzar los objetivos propuestos

en la sentencia en que se le impuso. Pueden darse diversas situaciones:

-Si la medida de internamiento es en régimen cerrado y el menor alcanza los
dieciocho afos sin haber finalizado su cumplimiento, el Juez de Menores podra

ordenar que su cumplimiento se lleve a cabo en un centro penitenciario si la
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conducta de la persona internada no responde a los objetivos propuestos en la

sentencia.

-Cuando las medidas de internamiento en régimen cerrado sean impuestas
a quien haya cumplido veintiin afios de edad o, habiendo sido impuestas con
anterioridad, no hayan finalizado su cumplimiento al alcanzar la persona dicha
edad, el Juez de Menores ordenara su cumplimiento en centro penitenciario, salvo

que, excepcionalmentedecida modificar o suspender la medida.

-Cuando el menor pase a cumplir la medida de internamiento en un centro
penitenciario, quedaran sin efecto el resto de medidas impuestas por el Juez de
Menores que estuvieren pendientes de cumplimiento sucesivo o que estuviera

cumpliendo simultdneamente con la de internamiento.

8.6. LA PRESCRIPCION

De acuerdo con el articulo 15, los hechos delictivos cometidos por los

menores prescriben'*:

1) Con arreglo a las normas contenidas en el Cddigo Penal, cuando se trate
de los hechos delictivos tipificados en los articulos 138, 139, 179, 180 y
571 a 580 del Codigo Penal o cualquier otro sancionado en el Cédigo
Penal o en las leyes penales especiales con pena de prisiéon igual o

superior a quince anos.

2) A los cinco afios, cuando se trate de un delito grave sancionado en el

Codigo Penal con pena superior a diez afos.
3) Alos tres afos, cuando se trate de cualquier otro delito grave.
4) Al ano, cuando se trate de un delito menos grave.

5) A los tres meses, cuando se trate de una falta.

114 Sobre el instituto de la prescripcién, vid: GONZALEZ TAPIA, M.1,, La prescripcién en
el proceso penal, Dykinson, Madrid, 2004; RAGUES 1 VALLES, La prescripcién penal:
fundamento y aplicacion: texto adaptado a la LO 15/2003 de reforma de cédigo penal, Atelier,
Barcelona, 2004.
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6) A los tres afos, las medidas que tengan una duracién superior a los dos

anos.

7) Al afo, la amonestacion, las prestaciones en beneficio de la comunidad y

la permanencia de fin de semana.

8) A los dos anos, las restantes medidas.

8.7. REGISTRO DE SENTENCIAS FIRMES

La Disposicion Adicional Tercera prevé que se lleve un Registro de las
sentencias firmes dictadas por los Juzgados de Menores en el Ministerio de
Justicia. Los datos de este registro solo podran ser utilizados por los Jueces de

menores y por el Ministerio Fiscal.

En este sentido, el articulo 6 de la LORPM habilita al Ministerio Fiscal para
defender los derechos de los menores, vigilar las actuaciones que deban
efectuarse en su interés y observar las garantias del procedimiento. De acuerdo
con el articulo 30 LORPM, corresponde igualmente al Ministerio Fiscal resolver la
conclusion del expediente, notificondosela a las partes personadas y remitiendo el

expediente al Juez de Menores.

Por su parte, el Juez puede hacer uso de este registro para los casos de

refundicién de medidas.

8.8. EL INTERNAMIENTO EN CENTROS DE MENORES CON PROBLEMAS DE
CONDUCTA

La legislacion espafiola prevé, para los casos de menores con problemas de
conductas que no necesariamente se haya materializado en la comision de delitos,
su internamiento como medida preventiva'’®> en centros de proteccion especificos
en los que estd previsto, y esta es la clave de boveda de esta regulacién, la
utilizacion de medidas de seguridad y de restriccion de libertades o derechos

fundamentales. Se trata, recordemos, del internamiento de menores que no han

15 DIAZ AGUADO, M. J., Programas de educacién para la tolerancia y prevencién de
la violencia en los jovenes, Instituto de la Juventud, Madrid, 1996; DIiAZ AGUADO, M. ],
Prevencidn de la violencia y lucha contra la exclusion desde la adolescencia, Instituto de la

Juventud, 2004.
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cometido ninguna infraccién penal en centros en los que se prevé la posibilidad
de restringir derechos fundamentales, tales como la integridad fisica, la intimidad

o la propia libertad personal.

La regulacion de estos centros'® se introduce en nuestro sistema, como
hemos sefalado anteriormente, por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia por la que
se modifica la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica del

menor. En este apartado estudiaremos el régimen juridico de estos centros.

Estos centros estan previstos para el ingreso y acogimiento residencial de
menores diagnosticados con problemas de conducta, entendiendo por tal
conductas disruptivas o di-sociales recurrentes, transgresoras de las normas
sociales y los derechos de terceros'”. Dichos probllemas motivaran el ingreso de
los menores en estos centros cuando, ademads, asi esté justificado por sus
necesidades de proteccion y determinado por una valoracion psicosocial
especializada. En cuanto a los menores que pueden ingresar en estos centros, los
mismos pueden estar en previa situacion de guarda o tutela de la Entidad
Publica, si bien también pueden ingresar en estos centros menores con problemas
de conducta a peticion de las propias familias.

La necesidad de dotar a estos centros de nueva regulacion trae causa, tal

como recuerda la propia Exposicion de Motivos de la L.O. 8/2015, de 15 de julio,
de las peticiones del Defensor del Pueblo, de la Fiscalia General del Estado y del

116 Los estudios cientificos que hemos consultado no incluyen esta tltima reforma.Vid.
SAINZ-CANTERO CAPARROS, B.; PARDO MARTINE, E., Régimen juridico de los centros
de proteccién y reforma de menores, Comares, Granada, 2011.

117 Uno de los ambitos en los que habitualmente se dan estas conductas es el educativo.
Sobre la violencia escolar, véanse las siguientes obras de referencia, desde las pioneras de
Cerezo Ramirez hasta las recientes de Rubio Lara: DIAZ CORTES, L. M. «Apuntes sobre el
acoso escolar y la agresion a los profesores», en Derecho Penal y la Nueva Sociedad, Comares,
Granada, 2007.; MAGRO SERVET, V. (Coord.), Guia practica del menor y de la violencia
de género y doméstica, La Ley, Madrid, 2005; RUBIO LARA, P. A., Violencia en los centros
escolares y Derecho penal, CESE], Madrid, 2007, CEREZO RAMIREZ, F., Agresividad social
entre escolares. La dindmica bullying, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia,
Murcia, 1996.
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Comité de los Derechos del Nifio, asi como del Dictamen de la Comision Especial
del Senado de estudio de la problematica de la adopcion nacional y otros temas
afines. Sin embargo, la fuente principal de esta nueva regulacion es la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Tribunal Constitucional sentada en
sus sentencias 131 y 132/2010, de2 de diciembre de 2010, por las que se
resolvieron sendas cuestiones de inconstitucionalidad interpuestas,
respectivamente, en relacion con el articulo 211 del Cédigo Civil y con la
disposicion final vigésima tercera de la Ley Organica de Proteccion Juridica del
Menor y con el articulo763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sobre el

internamiento persono de personas que padecen trastornos psiquicos.

En cuanto a la regulacion de estos centros examinaremos, a continuacion: a)
El régimen de ingreso; b) Los derechos del menor interno; c) Las medidas de
seguridad que pueden imponerse al menor (medidas de contencidn, asilamiento
del menor, registros peronales y materiales); d) La prescripcion y toma de
medicamentos; e) El régimen de comunicaciones; f) El régimen disciplinario y

supervision y control de estos centros:

a) La norma en examen regula en su articulo 26 el régimen de ingresos de
los menores en estos centros, recordando en todo caso que se realizara
exclusivamente cuando no sea posible la intervencion a través de otras medidas
de proteccion, y tendra como finalidad proporcionar al menor un marco
adecuado para su educacién, la normalizacion de su conducta, su reintegracion
familiar cuando sea posible, y el libre y armonico desarrollo de su personalidad,
en un contexto estructurado y con programas especificos en el marco de un
proyecto educativo. Consecuentemente, el ingreso del menor en estos centros y
las medidas de seguridad que se apliquen en el mismo se utilizard como ultimo
recurso y tendran siempre cardcter educativo. En este sentido, el art. 26. 2 de la
Ley en examen establece que la misma no se aplicara en ninguin caso a los
menores que presenten enfermedades o trastornos mentales que requieran un
tratamiento especifico por parte de los servicios competentes en materia de salud

mental o de atencién a las personas con discapacidad.

En cuanto al procedimiento de ingreso, la norma establece que el mismo
Unicamente puede ser solicitado por la Entidad Publica que ostente la tutela o
guarda de un menor, y el Ministerio Fiscal, quienes deberan cursar la

correspondiente solicitud que ha de estar motivada y fundamentada en informes
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psicosociales emitidos previamente por personal especializado en proteccion de

menores.

En todo caso, la ley distingue dos procedimientos de ingreso: el ordinario y
el urgente. Por el primero, la Ley dispone que el ingreso habra de ser decidido
con la previa correspondiente autorizacion judicial que se otorgara tras la
tramitacion del procedimiento regulado en el articulo 778 bis de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, y deberd pronunciarse sobre la posibilidad
de aplicarles medidas de seguridad, asi como de limitarles temporalmente el

régimen de visitas, de comunicaciones y de salidas que pudieran adoptarse.

Por el segundo, es decir, por el procedimiento urgente, la Ley prevé -lo cual
nos parece altamente criticable- que la Entidad Publica o el Ministerio Fiscal
puedan, por razones de urgencia motivadas, internar al menor en el centro con
caracter previo a obtener la autorizacion judicial. En todo caso, la propia ley
intenta garantizar al maximo las condiciones en que tal ingreso puede efectuarse
con la obligacién, anadida a la anteriormente sefialada, de comunicar dicho
ingreso al Juzgado competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo
de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion
del mismo para lo que deberd aportar la informacion de que disponga y
justificante del ingreso inmediato. Asimismo, la Ley dispone que el Juzgado
debera resolver en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que reciba la
comunicacidén, dejandose de inmediato sin efecto el ingreso en caso de que no lo

autorice.

b) Como antes hemos sefialado, esta reforma del régimen juridico de los
centros de internamientos de menores supone consagrar un conjunto de
limitaciones a los derechos fundamentales de los menores internos, razén por la
cual la misma se regula en una Ley Orgdnica. A pesar de que los derechos
fundamentales a la integridad fisica (administracion forzosa de medicamentos),
intimidad (registros personales y materiales), y otros estan limitados, al menor
ingresado en estos centros se le reconoce otros derechos y, en ese sentido, ha de
recibir informacién escrita sobre sus derechos y deberes, las normas de
funcionamiento del centro, las cuestiones de organizacién general, el régimen
educativo, el régimen disciplinario y los medios para formular peticiones, quejas
y recursos. Asimismo, dicha informacion se transmitird de forma que se garantice

su comprension en atencion a la edad y a las circunstancias del menor.
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) En cuanto a las medidas de seguridad que se pueden imponer al menor,
la ley contempla las siguientes: la contencion mecdanica o en la contencion fisica

del menor; su aislamiento; y los registros personales y materiales.
1?) Como reglas comunes para todas ellas, la Ley prevé que:

-Deberan aplicarse por personal especializado y con formacion en materia

de proteccién de menores.

-Deberan responder a supuestos de excepcionalidad y necesidad,
entendiendo por tales la defensa propia o en casos de intentos de fuga, resistencia
fisica a una orden o riesgo directo de autolesidon, de lesiones a otros o dafios

graves a la propiedad.

-Su adopcidn corresponde al Director del Centro o persona en la que este
haya delegado, las cuales deberdn ser motivadas y habran de notificarse con
caracter inmediato a la Entidad Publica y al Ministerio Fiscal, anotdndose en un

Libro especifico de medidas para ello.

-Se reconoce al menor el derecho a recurrir tales decisiones, asi como al
Ministerio Fiscal y la Entidad Publica, ante el drgano judicial que esté conociendo
del ingreso, el cual resolverd tras recabar informe del centro y previa audiencia

del menor y del Ministerio Fiscal.

2°) En cuanto a la contencion, la Ley establece una graduacion al respecto,
senalando que podra ser, en primer lugar, de tipo verbal y emocional y, si esta no
surte efecto, de tipo fisico y de tipo mecanico. Por contencién de tipo fisico se
entiende, segin establece el articulo 28. 3, la «interposicién entre el menor y la
persona o el objeto que se encuentra en peligro, la restriccion fisica de espacios y
movimientos y, en ultima instancia, bajo un estricto protocolo, la inmovilizacién
fisica»; por su parte, por contencion de tipo mecanico se entiende «la realizada
por equipos homologados de contencion mecanica», y la misma unicamente
podra utilizarse ara evitar grave riesgo para la vida o la integridad fisica del
menor o de terceros, y en el caso de que no sea posible reducir el nivel de estrés o

de trastorno del menor por otros medios.

39 Otra de las medidas de seguridad es el aislamiento del menor,
entendiendo por tal su «permanencia en un espacio adecuado del que se impida
su salida». Se trata también esta de una medida extraordinaria en cuanto a los

siguientes supuestos:
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-Supuesto de hecho: solo podra utilizarse en prevencion de actos violentos,
autolesiones, lesiones a otros menores residentes en el centro, al personal del

mismo o a terceros, asi como de dafos graves a sus instalaciones.

-Su duracién que no podra exceder de seis horas consecutivas sin perjuicio

del derecho al descanso del menor.

-El lugar del mismo sera la propia habitacion del menor, y en caso de que

esto no sea posible, en otro espacio de similar habitabilidad y dimensiones.

-En todo momento en el que dure el aislamiento, el menor estara

acompanado de un cuidador.

4°) En cuanto al registro personal o cacheo del menor, el mismo habra de ser

realizado cumpliendo las siguientes condiciones:

-Se efectuara por el personal adecuado, y, en todo caso, por dos personas

del mismo sexo del menor.
- En lugar adecuado y sin presencia de otros menores.
-Preferentemente, mediante la utilizacién de medios eléctricos.

Por su parte, y en relacion al registro material del menor o de sus
pertenencias, los registros materiales se deberdn comunicar previamente al menor
siempre que no pudieran efectuarse en su presencia pudiendo retirarle aquellos
objetos que se encuentren en su posesion que pudieran ser de ilicita procedencia,
resultar dafinos para si, para otros o para las instalaciones del centro o que no

estén autorizados para menores de edad.

d) Si bien no es propiamente una medida de seguridad, la trascendencia de
la administracion de medicamentos por parte de los menores ingresados, que se
regula en el articulo 33, es evidente. Seguin este, tal prescripcién y suministro

debera cumplir los siguientes requisitos:

-Debera ser un facultativo médico autorizado quien recete medicamentos
sujetos a prescripcion médica.

-En los casos en que sea necesario para su salud, de acuerdo con la praxis
profesional sanitaria.

-Respetando las disposiciones sobre consentimiento informado.

-E1 propio facultativo deberd realizar el seguimiento de su correcta
administracién y de la evolucion del tratamiento, para lo cual se llevard un

registro con la historia médica de cada uno de los menores.
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e) Especial imprtancia presenta la cuestion de las comunicaciones que
comprende, por un lado, el régimen de visitas y permisos de salida y, por otro

lado, las comunicaciones propiamente dichas.

En cuanto a las comunicaciones, el art. 35 de la Ley prescribe que existen
dos tipos de comunicaciones de los menores internos: con los familiares y otras
personas allegadas, que podran ser restringidas; y con ciertos organismos

publicos, que en ningtn caso podran ser suspendidas.

Efectivamente, las comunicaciones del menor con familiares y otras
personas allegadas seran libres y secretas, si bien podran ser restringidas o
suspendidas por el Director del centro en interés del menor, de manera motivada,
cuando su tratamiento educativo lo aconseje y conforme a los términos recogidos
en la autorizacion judicial de ingreso. Tal resolucion podra ser recurrida por el
menor, las personas interesadas o el Ministerio Fiscal ante el 6rgano jurisdiccional
que autorizo el ingreso, el cual resolvera tras recabar informe del centro y previa

audiencia de las personas interesadas, del menor y del Ministerio Fiscal.

Por el contrario, las comunicaciones del menor, en forma de quejas
confidenciales, con el Ministerio Fiscal, la autoridad judicial competente y el
Defensor del Pueblo -o las instituciones autonémicas homdlogas- no podran ser
restringidas por la aplicacién de medidas disciplinarias, tal como dispone el art.

35.1 de la Ley en estudio.

Con respecto al régimen de visitas y al permiso de salidas, destaca que tanto
los unos como los otros podran, en todo caso, ser limitados por el Director del
centro, si bien tal decision podra ser recurrida por el Ministerio Fiscal y por el
menor, al que se garantizara asistencia legal de abogado independiente, ante el
organo judicial que esté conociendo el ingreso, el cual resolverd tras recabar
informe del centro y previa audiencia de las personas interesadas, del menor y del

Ministerio Fiscal.

f) Por ultimo, la regulacion de los centros de internacion de menores se
completa con la referida a su régimen disciplinario y a la supervision y control de

estos centros.

Es importante retener que las medidas que hemos analizado anteriormente
no tienen en ninguin caso cardcter disciplinario (asi lo dispone el art. 31.3),
pudiendo contemplar este otras medidas diferentes a las anteriores pero que, en

todo caso, tal como recuerda el articulo 31.2 «no podran establecerse restricciones
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de igual o mayor entidad que las previstas en la legislacion reguladora de la

responsabilidad penal de los menores».

En todo caso, el régimen disciplinario ha de fundarse siempre en el proyecto
socio-educativo del centro y en el individualizado de cada menor y en todo caso
debera ser suficiente y adecuada a los principios de la Constitucion respetando en
todo momento la dignidad y los derechos de los menores y sin que en ningtn
caso se les pueda privar de los mismos. Para ello la Ley prevé un sistema de
supervision de estos centros, que se encomienda al Defensor del Pueblo y al
Defensor del Pueblo.

En cuanto a este régimen de control, el mismo se centra en el control de los
ingresos de menores en el centro, para lo cual deberd revisarse al menos
trimestralmente por la Entidad Publica, debiendo remitir al érgano judicial
competente que autorizd el ingreso y al Ministerio Fiscal, con esa periodicidad, el
oportuno informe motivado de seguimiento que incluya las entradas del Libro de
Registro de Incidencias. Recuérdese al respecto que los menores no permaneceran
en el centro mds tiempo del estrictamente necesario para atender a sus

necesidades especificas (art. 26.5).

Como conclusion del examen del Derecho penal de menores espafiol
podemos afirmar que los factores histéricos que han influido en el desarrollo del
Derecho penal de menores en Espafa también han tenido un impacto en otras
naciones occidentales, tales como los que se consideran en el presente trabajo. La
LORPM se basa en la responsabilidad penal y en la justicia restaurativa y aboga
por la pena privativa de libertad como dultimo recurso respetando las
recomendaciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifo firmada en
Nueva York el 26 de enero de 1990. Se trata de una ley que refuerza las garantias
procesales en el marco del procedimiento judicial y establece la responsabilidad
penal a los 14 afios. Sin embargo, la LORPM ha sido modificada por varias leyes.
En 2001, 2003 y 2006 se han aprobado diferentes reformas con un caracter mas
represivo o punitivo que orientativo hacia el modelo de responsabilidad.

Con la LORPM, en el ambito de la justicia de menores se produjo una
innovacion con la introduccion de la acusacién particular, dando la oportunidad a
la persona ofendida directamente a sus padres o representantes legales e,
independientemente de la gravedad del hecho, de participar en el iter

procedimental y proponer la medida aplicable al menor delincuente.
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En todo caso, la justicia de menores en Espana ofrece una gran diversidad
de respuestas para los menores y sus familias, para las instituciones judiciales y
para los trabajadores y educadores sociales a pesar del endurecimiento de las

disposiciones legales de las ultimas reformas realizadas de la LORPM.
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EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESTADOS UNIDOS






CAPITULO III. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESTADOS
UNIDOS

1. INTRODUCCION

Antes de analizar el Derecho penal de menores en los Estados Unidos de
América vamos a examinar brevemente las caracteristicas del sistema politico de
este pais, asi como las generalidades de su sistema penal, conforme al esquema de
andlisis que fijamos en la Introduccién a este trabajo. Posteriormente,
examinaremos la legislacion penal de los Estados Unidos para, finalmente,
analizar en concreto su Derecho penal de menores. Interesa a nuestro estudio
tener presente las exigencias que en la configuracion del Derecho penal de
menores impone la condicion federal de los Estados Unidos, la cual determina la
existencia de un Derecho penal de menores federal, contenido esencialmente en la
Parte IV del Titulo XVIII del Cédigo Federal de los Estados Unidos, asi como en
las «Reglas federales del proceso penal». Junto al mismo, nos encontramos tantos
Derechos penales de menores como Estados constituyen la Federacion

estadounidense: cincuenta.
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2. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO DE LOS ESTADOS
UNIDOS: SU INFLUENCIA EN EL DERECHO PENAL

2.1. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO DE LOS ESTADOS UNIDO8

La de Estados Unidos es la primera democracia en absoluto del mundo; a
este pais se debe, asimismo, la exportacion de este régimen politico al resto del
mundo, de forma y manera podemos afirmar que muchos de los avances politicos

y sociales de numerosos paises son tributarios de la influencia norteamericana.

Tras la Declaracion de Independencia de 1776 y la posterior independencia
de los Estados Unidos sancionada con el Tratado de Paris de 17831, Estados
Unidos devino en Estado independiente en el que las trece colonias se
relacionaban entre si por un Tratado internacional que hacia las veces de
Constitucién, denominado «Articulos de la Confederacién»*®. Las insuficiencias
de este documento determinaron que representantes de las trece colonias se
reunieran en la Convencidn de Filadelfia para la elaboracion de la Constitucion de
los Estados Unidos de América, que fue aprobada por dicha Convencién en 1787

y entrd en vigor en 1789.

a) La Constitucidn de los Estados Unidos, la primera Constitucion escrita de
la Historia, cre¢ el sistema presidencialista, asi como el sistema federal. Siguiendo
en esta sede el esquema que inauguramos en el andlisis del sistema politico
espanol, podemos afirmar que la Constitucidon de los Estados Unidos de América
contiene dos decisiones constitucionales fundamentales en cuanto a la

distribucion organica del poder (sistema presidencialista) y a la distribucion

118 Sobre el sistema politico de los Estados Unidos, remitimos a la bibliografia general
que al respecto hemos adelantado en el Capitulo II. En particular, sobre este tema, vid.
ORBAN, L, Le systéme politique des Etats-Unis, Emile Bruylant, Bruxelles,1988. Sobre sus
fundamentos y evolucién es, asimismo, clasica la siguiente obra: CAREY HOCKETT; H. ;
MEIER SCHLESINGER, A., Evolucion politica y social de los Estados Unidos. traduccion de
José Antonio Brusol, Kraft, Buenos Aires, 1954.

119 Sobre los origenes de los Estados Unidos: PEREZ CANTO, M. P., De colonias a
repiiblica : los origenes de los Estados Unidos de América, Sintesis, Madrid, 1995.

120 Sobre el particular: MAC LAUGHLIN, A.C.The confederation and the constitution
1783-1789, New York : Collier books ; London : Collier MacMillan, 1965.
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territorial del poder (Estado Federal). A diferencia de la Constitucion espanola de
1978, casi dos siglos posterior, la Constitucion norteamericana no se refiere
expresamente a la clausula Estado de Derecho ni a la clausula Estado
Democratico, si bien con la misma se realiza, por primera vez en la historia, el
nucleo del Estado de Derecho (sumision de los poderes publicos al Derecho; «el

gobierno de las leyes, y no de los hombres»), asi como del Estado democratico.

Pues bien, el sistema presidencialista, inventado -recordemos- por la
Constitucion norteamericana de 1787, suponia una nueva forma de distribucién
organica del poder fundamentada en la version rigida del principio de separacion
de poderes, asi como en la eleccion democratica de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, de forma que el Presidente de los Estados Unidos, que es
tanto Jefe del Estado como Jefe del poder ejecutivo, es elegido por el pueblo en
elecciones indirectas o por grados convocadas especificamente para su eleccion;
de la misma manera, los miembros del poder legislativo, que se compone por una
Cémara de Representantes y un Senado que intregran el Congreso, son elegidos
por los ciudadanos en elecciones directas y especificamente convocadas para ello;
por su parte, buena parte de los Jueces y Tribunales son elegidos por los
ciudadanos en elecciones, si bien los Magistrados del Tribunal Supremo lo son a
través de un sistema consistente en la participacion tanto del Presidente de los

Estados Unidos como del Senado.

La Constitucion de los Estados Unidos, fiel al principio de separacion de
poderes, encomienda las facultades propias del poder ejecutivo al Presidente, las
del legislativo al Congreso, y las del judicial al conjunto de Jueces y Magistrados
que encarnan el poder judicial. Todos estos poderes se relacionan por el principio
de separacion de poderes, seguin el cual los titulares de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial no interfieren en las funciones ajenas, encomendandoseles el
ejercio de cada una de las funciones de manera exclusiva. No obstante ello, la
propia Constituciéon prevé excepciones a esta rigidez en la comprension del
sistema de separacion de poderes, pues el Presidente interviene en la funcidon
legislativa al reservarsele la prerrogativa de sancionar las leyes (puede negarse a
ello), y el Senado interviene en la funcion ejecutiva al reservarsele la prerrogativa

de autorizar los tratados internacionales que concierte el Presidente, asi como los
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nombramientos que este ultimo proponga, incluidos los de los miembros del

Tribunal Supremo'?.

b) Si importante es conocer las claves del funcionamiento del sistema
presidencialista americano, mas importante lo es, si cabe, conocer, el sistema
federal, pues a partir de €l se comprende la organizacion del sistema penal

norteamericano.

Como antes deciamos, la Constituciéon norteamericana de 1787, que
actualmente sigue en vigor sin mas modificacion que las sucesivas enmiendas que
se le han ido incorporando, crea un nuevo sistema de distribucion territorial del

poder: el federalismo.

Desde el punto de vista de la distribucion territorial del poder, los Estados
actuales son —como ya sabemos- Estados unitarios centralizados (asi, el caso de
Francia), Estados regionales (asi, el caso de Italia y de Espafa) y Estados
federales. La mayor parte de los paises existentes hoy son Estados Federales:
desde Alemania a Brasil, pasando por México, Argentina, etc'??. Sin embargo, el
modelo de todos los Estados Federales es el americano, cuyo éxito sirvié de
modelo para el resto de Estados que se encontraban en una situacion politica
similar a la de los Estados Unidos: la de integrar el poder de las trece colonias con

el poder de la nueva entidad creada por ella: los Estados Unidos'®.

Las claves del modelo federal norteamericano son las siguientes, expuestas
siguiendo los mismos puntos de andlisis que utilizamos en el Capitulo I para

examinar el Estado regional o de las autonomias espafiol:

-La existencia de una doble legitimidad constitucional: la soberania, es

decir, el poder absoluto y perpetuo de la comunidad, reside tanto en las entidades

121 Uno de los libros clasicos de comentarios sobre la regulacién constiucional es la
siguiente: KELLEY BAUER, E., Commentaries on the constitution: 1790-1860, The Lawbook
Exchange, Union (New Jersey) 1999.

122 Sobre el sistema federal, una de las mas recientes aportaciones es la siguiente:
TAJADURA, J; BARCENA, J:, Federalismos del siglo XXI, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2014.

123 Por su parte, el lobro cldsico sobre el federalismo norteamericano es el siguiente:

SCHWARTZ, B., El federalismo norteamericano actual, Civitas, Madrid, 1994.
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federadas, es decir, los Estados, como en la Federacién, es decir, los Estados
Unidos.

-Las entidades federadas, es decir, los Estados, son iguales entre si y son,

asimismo, iguales con respecto a la Federacion.

- La Constitucion contiene la tabla de materias que son propias de las
entidades federadas y las que son propias de la Federacion, previéndose,
asimismo, una clausula residual segin la cual cualquier competencia cuya
atribucién, bien a las entidades federadas, bien a la Fedracion, no esté delimitada

clara y explicitamente, se entiende que se atribuye a las potestades originarias.

-Existe una duplicidad de organos ejecutivos, legislativos y judiciales, de
forma que existen tanto los de las cincuenta entidades federadas como los de la

Federacién.

-Las controversias a propdsito de la aplicacion del reparto de competencias
entre las entidades federadas y la Federaciéon se encomienda al Tribunal

Supremo’?.

Lo verdaderamente importante del sistema federal, y que es necesario
subrayar para nuestro estudio, es que a partir del mismo se explica la
heterogeneidad del sistema penal de Iso Estados Unidos, que se manifiesta en
todas sus instituciones y, especificamente, en el Derecho penal de menores: las
competencias en materia de legislacion penal corresponden a las entidades
federadas, las cuales son ejercidas por éstas, es decir, por los Estados en igualdad
de condiciones. Tal igualdad de condiciones no ha de ser interpretada como
uniformidad, sino como que todo Estado tiene atribuida tal competencia y puede
ejercerla dentro de los limites constitucionales. En otras palabras: el federalismo
norteamericano, aplicado a su sistema penal, supone y significa que todos los
Estados tienen competencia para aprobar su especifica legislacién penal, tanto en
materia de adultos como de menores, de manera que ningin Estado puede

quedar privado de esta competencia.

124 Sobre la posicion del Tribunal Supremo en el sistema Americano: BEARD, CH. A,,

The Supreme Court and the constitution, The Lawbook Exchange, Union (New Jersey), 1999.
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2.2. INFLUENCIA DEL SISTEMA POLITICO EN LA CONFIGURACION DEL DERECHO
PENAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

Las prescripciones constitucionales sobre la legislacion penal, asi como de
enjuciamiento criminal se contienen en las diez primeras Enmiendas que fueron
anadidas a la Constitucion norteamericana el 15 de diciembre de 1791,
particularmente en la Enmienda VI, con excepcion de la prevision —incorporada al
texto constitucional original- de que los delitos fuesen juzgados por jurado, asi
como del mecanismo de extradicion entre los estados. Tales prescripciones

constitucionales son, en concreto, las siguientes:

a) Todos los delitos seran juzgados por medio de un jurado excepto en los

casos de Juicio Politico (Articulo III. Seccion 2).

b) Una persona acusada en cualquier Estado por traicion, delito grave u otro
crimen, que huya de la justicia y fuere hallada en otro Estado, serd entregada, por
solicitud de la Autoridad Ejecutiva del Estado del que se haya fugado, con el
objeto de que sea conducida al Estado que posea jurisdiccion sobre el delito
(Articulo IV. Seccion 1II).

¢) Nadie estard obligado a responder de un delito castigado con la pena
capital u otro delito infame, si un Gran Jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion
de los casos que se presenten en las Fuerzas Terrestres o Navales, o en la Reserva
Militar nacional cuando se encuentre en servicio activo en tiempo de Guerra o
peligro publico (Enmienda V).

d) No podra persona alguna ser puesta dos veces en peligro grave por el
mismo delito (Enmienda V).

e) Nadie serd forzado a declarar en su propia contra en ningun juicio

criminal (Enmienda V).

f) A nadie se le privard de la vida, libertad o propiedad sin el debido

proceso legal (Enmienda V).

g) En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado
publica y expeditamente, por un jurado imparcial del Estado y en el distrito en
que el delito se haya cometido, distrito que habra sido determinado previamente
por la ley; asi como habra de ser informado sobre la naturaleza y causa de la
acusacion; asimsimio, tendra derecho a que se le caree con los testigos en su
contra; y, por ultimo, a que se obligue a comparecer a los testigos en su favor y de

contar con la ayuda de Accesoria Legal para su defensa (Enmienda VI).
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h) No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se
infligirdn castigos crueles e inusuales (Enmienda VIII)'?.

Podemos concluir esta breve introduccion al sistema penal de los Estados
Unidos de América concluyendo que cada uno de los Estados tiene competencia
en materia de legislacion penal, la cual puede ser ejercitada dentro de los limites
tijados por la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 y, especialmente, en sus
Enmiendas 5 y 6, las cuales garantizan, entre otros, el juez ordinario
predeterminado por la ley, el derecho al debido proceso penal o el principio de

“non bis in idem” y, sobre todo, el principio de presuncion de inocencia.

i) Como los Estados Unidos son, precisamente, un Estado federal, cada
Estado tiene plena competencia para fijar con autonomia el contenido de su
legislacion penal, por lo que esta no ha de ser forzosamente uniforme, como
ocurre en los Estados unitarios centralizados o en los Estados regionales como el
espafiol, sino que unicamente ha de respetar los principios constitucionales en
materia penal. De ahi que podamos afirmar que tanto la regulacion concreta de
los delitos y de las penas, asi como —que es lo que nos importa- el Derecho penal
de menores puede ser diferente en cada uno de los cincuenta Estados de los
Estados Unidos, lo cual es, en todo caso, consecuencia del federalismo como
forma de distribucion territorial del poder propia de los Estados Unidos. Los
limites de esta libertad de los legisladores estatales a la hora de ejercer sus
competencias en materia penal vienen impuestos por la propia Constitucion, que

consagra ciertos principios al respecto y que acabamos de examinar.

Consiguientemente, el federalismo norteamericano implica, asimismo, que
el sistema penal de los Estados Unidos o, mds exactamente los cincuenta sistemas
penales de cada uno de los cincuenta Estados y el de la propia Federacién, no han

de ser necesaria o forzosamente uniformes, a diferencia de lo que ocurre en los

125 Ha de sefalarse que el fundamental principio de legalidad no se contempld en la
Constitucién norteamericana, ni en su redacciéon original, ni en las primeras diez
enmiendas. Tal principio es de creacién jurisprudencial, hallandose su primera
formulacion explicita en la sentencia del Tribunal Supremo en United States v. Hudson
and Goodwin, 11 US (7 Cranch) 32, 3 .L .Ed. 259 (1812), que examinamos en el texto

principal.
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Estados unitarios o en los Estados autonémicos. Cada uno de los 50 Estados, asi
como los Estados Unidos, tiene su propio Derecho penal sustantivo, asi como sus

leyes procesales penales.

Esta es la razén fundamental por la que, como hemos destacado al
comienzo de este trabajo, hemos elegido como elemento de la comparacion en
nuestro trabajo el sistema penal de los Estados Unidos, por, entre otras razones,
ser el propio de un sistema federal, a diferencia de Francia, Reino Unido y Gales y
Chile, que forman parte de la categoria de Estados Unitarios, y de Espana, que

forma parte de la categoria de Estado Regional o de las Autonomias.

En resumen, podemos afirmar que la caracteristica fundamental del
Derecho penal de menores de los Estados Unidos, asi como del resto de la
legislacion penal sustantiva, es el la absoluta falta de uniformidad de sus normas
en materia penal, que solo encuentran los limites anteriorente sefialados en la
Constitucion. Muy diferente, como acabamos de decir, es el panorama en materia
de legislacién penal de estos paises, tal como hemos analizado en su lugar con
relacién al caso espafiol, donde su forma de distribucion territorial del poder
impone la uniformidad en materia penal, de modo que no pueden existir
diferentes delitos, ni diferentes penas en cada una de las Comunidades

Autonomas, en garantia de la eficacia del principio de igualdad ante la ley.

3. LA LEGISLACION PENAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

Con respecto a la legislacion penal de los Estados Unidos, es necesario hacer
referencia a dos cuestiones. En primer lugar, la practica desaparicion del
«common law» del dmbito del Derecho penal, tanto del federal como del estatal;
en segundo lugar, a los instrumentos unificadores existentes tanto en el dmbito
federal como estatal orientados a atemperar la vigencia del principio federal que
se traduce en la existencia de tantos sistemas penales como Estados'?.

a) Como tendremos ocasion de analizar con posterioridad, el Derecho penal

de Inglaterra y de Gales se fundamenta en la existencia del «common law», es

126 En general, sobre el sistema juridico norteamericano: vid:;, SCHWARTZ, B., Le droit

aux Etats-Unis, une creation permanente, Economica Paris, 1987.
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decir, en la existencia de costumbres y precedentes judiciales. El Derecho penal
del Reino Unido no es en modo alguno un Derecho codificado al modo y uso del
sistema espanol que hemos analizado en el capitulo anterior, sino que el mismo se
contiene, por diversas razones fundamentalmente de indole histdrica, en otras
fuentes diferentes a la ley. Consiguientemente, en el Derecho penal inglés no rige
el principio de legalidad, pues los delitos y las penas se contienen
fundamentalmente en los precedentes judiciales y las costumbres que forman el,
«common law» sin perjuicio de que recientemente también se hayan incorporado

a leyes escritas emandas del Parlamento («statute law»).

Pues bien, el sistema penal de los Estados Unidos de América se aparto
tempranamente del modelo matriz del Reino Unido orientandose
progresivamente al modelo penal codificador propio de los paises continentales.
Desde la decision del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso United
States vs Hudson and Goodwin 11. U.S. 32 (1812)'¥, desaparecieron los delitos
delm«common law» al nivel federal de los Estados Unidos hasta el punto de que
podemos afirmar que la presencia del «common law» y, al menos en el ambito

federal, su presencia es nula'?.

Efectivamente, en dica resolucién el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos introdujo el principio de legalidad, encomendando al «statute law»
emanado del Congreso de los Estados Unidos la definicion de los delitos y de las
correlativas penas, vedando la posibiolidad de creacién jurisprudencial de delitos
a los Jueces y Tribunales basada en el «common law». En esencia, en este pleito el
Tribunal Supremo resolvio la acusacion presentada contra los Sres. Hudson y
Goodwin de difamacion al Gobierno de los Estaso Unidos, acusandolo de haber

concertado un tratado secreto con Napoleén Bonaparte. El Tribunal Supremo

127 VV.A.., Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América .
Seleccidn, traduccién y estudio introductorio de Miguel BELTRAN DE FELIPE y Julio V.
GONZALEZ GARCIA, Boletin Oficial del Estado-Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2005.

128 Una comparacion entre los sistemas penales y procesales penales del common law y
el derecho continental puede verse en :CARTER L.; POCAR F., International criminal

procedure : the interface of civil law and common law legal systems, Edward Elgar, 2013.
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declar6 que tal difamacion, para poder ser castigada, debia contemplarse

previamente como delito en una Ley del congreso.

Por su parte, los delitos y penas del «common law» también tienen una
presencia escasa, por no decir nula, en el d&mbito del Derecho penal de los
Estados!'?. Sin embargo, atin subsisten Estados en los que se mantienen vigentes

ciertos delitos de «common law».

b) Para atemperar las repercusiones que la forma de Estado federal
norteamericana presenta en el &mbito del Derecho penal, y como parte de este, en
el del Derecho penal de menores, hemos de recordar que, mas alld de los
principios comunes de indole constitucional que han de respetar cada uno de los
cddigos penales de los cincuenta Estados, existe: 1°) la regulacion de delitos
federales; 2°) intentos legislativos enderezados a armonizar los diferentes Codigos
penales de los Estados, entre los que destaca el Cddigo Penal Modelo. A
continuacion nos referiremos a estos dos instrumentos armonizadores y, a su

través, trazaremos una idea general de la legislacion penal de los Estados Unidos.

1?) Los delitos federales son aquellos en los que existe un interés federal
especial y son, fundamentalmente, los delitos monetarios, los delitos contra la
salud publica, los delitos de crimen organizado, asi como los cometidos contra
funcionarios publicos, asi como los delitos contra la libertad personal. En estos
casos, son las autoridades federales las competentes para su persecucion y

procesamiento.

El Codigo Penal Federal de los Estados Unidos, integrado en el Titulo 18 del
Codigo de los Estados Unidos', regula ciertos delitos cometidos en el territorio
de Estados Unidos, entendiendo por tal, segin dispone su art. 5, todo el territorio
y las aguas territoriales sujetas a la jurisdiccion de los Estados Unidos, excepto los
relativos a la zona del canal. El Capitulo 1° del Cddigo Penal se dedica a regular

las normas generales de este Codigo, entre las que sobresalen las siguientes:

129 Uno de los manuales clasicos sobre el Derecho penal de Estados Unidos es el
siguiente: LAFAVE WAYNE R, Criminal law, West Publishing Company, 2004.

130 La normativa estadounidense ha sido consultada en linea, concretamente en la
version del Cddigo de Estados Unidos que edita la Universidad Cornell:

https://www.law.cornell.edu/uscode/text [altima consulta: 20/08/2015).
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-En su articulo 13 destaca la regulacion del concurso de leyes entre el
Codigo Penal Federal y los cddigos penales estatales y la aplicacion de estos

ultimos en las zonas que no son de jurisdiccion federal.

- El articulo 6 contiene la definicion legal de departamento y de agencia. En
este sentido, debemos recordar que existen mas de 20 agencias federales
encargadas de la prevencion y persecucion de los delitos federales, la mayoria de
las cuales dependen organicamente de los Departamentos de Justicia y Hacienda,
entre las que destacan la Oficina Federal de Investigaciones (FBI), la Agencia de
Control del Drogas de los Estado Unidos (DEA) o el Servicio de Aduanas. Junto
con ellas, el organigrama de las autoridades federales encargadas de perseguir
estos delitos se complementa con los “Fiscales de Estados Unidos” que, en
numero de 94, son nombrados por el Presidente de los Estados Unidos con la
autorizacion del Senado y dependen organicamente del Departamento de Justicia.

Su funcién primordial es la persecucion de los delitos federales.

-Asimismo, el articulo 18 del Cddigo Penal Federal contiene la definicion

legal de la mayoria de edad, fijandola en los 18 afos.

-Destaca que entre las previsiones generales que regula este Codigo no se
encuentra, como en el resto de Cdédigos penales, las proclamaciones enfaticas de
los principios propios del moderno Derecho penal: principio de legalidad,

pronhibicion de analogia, etc.

El Cédigo Penal Federal regula en sus ciento veintitrés capitulos numerosos

delitos, entre los que destacamos los siguientes:
-Robo y uso de vehiculos de motor (Capitulo II).

-Delitos contra el medio ambiente relacionados con animales, pajaros, peces

y plantas (Capitulo III).
-Delitos de incendio (Capitulo 5).
-Delitos de armas biologicas (Capitulo 10).
-Delitos de cohecho.
-Delitos relacionados con las armas quimicas (Capitulo 11 B).
-Delitos monetarios (Capitulo 17).
-Delitos contra los miembros de los altos érganos del Estado (Capitulo 18).
-Delito de falsificacion (Capitulo 25).

-Delitos contra la Hacienda Publica (legislacion aduanera) (Capitulo 27).
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-Delitos electorales (Capitulo 29).

-Delitos de malversacion de caudales publicos (Capitulo 31).

-Delitos de usurpacion (Capitulo 33).

-Delitos de juego (Capitulo 50).

-Delitos de genocidio (Capitulo 50 A).

-Delitos relacionados con la ciudadnia (Capitulo 59).

-Delitos de perjurio (Capitulo 79).

Por su parte, el enjuiciamiento criminal de los delitos federales se regula por
las «Federal rules of criminal procedure» que fueron adoptadas por el Congreso

de los Estados Unidos el 26 de diciembre de 1944, habiendo sido reformadas en

numerosas ocasiones.

Esta norma regula en sus 61 reglas “rules” distintas cuestiones relacionadas
con el enjuiciamiento criminal, que van desde la instruccion hasta la celebracion
del juciio, pasando por numerosas normas de indole procesal. Se divide, por su
parte, en 9 titulos en los que se regula su ambito de aplicacion (Titulo I), los
procedimientos preliminares (Titulo II) entre los que se encuentra la querella,
entendiendo por tal la declaracién escrita de los hechos esenciales que constituyen

el delito imputado.

Por su parte, el Titulo III regula el Gran Jurado encargado de enjuiciar el
correspondiente delito. Segun el articulo 6, el mismo ha de estar compuesto de
entre 16 a 23 miembros, sin perjuicio de que también se prevea un namero similar
de miembros suplentes. Asimismo, esta regla dispone otros elementos del juicio
por jurados, tales como los requisitos de elegibilidad, la prestacion del juramento
de los miembros del jurado, el procedimiento para la recusacién de los mismos y

el procedimiento para la eleccion de portavoz del mismo.

Al respecto ha de resaltarse que la institucion del Jurado no estd prevista
para el enjuiciamiento de delitos menores, entendiendo por tal, segtin las reglas 7
y 58, aquellos que estén castigados con pena privativa de libertad inferior a un

afno; consecuentemente, el Gran Jurado sdlo estd previsto para el enjuiciamiento
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de los delitos de pena privativa de libertad superior a un afno y para los

castigados con la pena de muerte'!.

El Titulo IV de las «Reglas federales del proceso penal» disciplina, por su
parte, la preparacion para el juicio, destacando las reglas relativas a la citacion

(17) y comparecencia (10)'32.

Por su parte, el Titulo V regula la sede del Tribunal, mientras que el Titulo
VI hace lo propio con lo que vendria a ser el trasunto del juicio oral espafiol.
Destaca la regulacion de la deposicion de los testigos (regla 26), que siempre ha
de ser con cardcter publico; del nombramiento de los intérpretes necesarios al
efecto (regla 28); del alegato final (regla 29); y de las instrucciones y veredicto del

jurado.

En cuanto a este ultimo, la regla 31 determina que el Jurado ha de emitir en
audiencia publica su veredicto que, en todo caso, ha de ser unanime. En el caso de
que en el transcurso de las deliberaciones se observe que este puede no serlo, el
Juez, antes de recibir el veredicto, puede acordar que se prolonguen las
deliberaciones hasta llegar a un acuerdo o, incluso, declarar nulo el juicio y

disolver el jurado.

En cuanto al objeto del veredicto, la regla en examen determina que, si hay
multiples demandados, el jurado puede emitir un veredicto en cualquier
momento durante sus deliberaciones sobre cualquier acusado sobre el que se ha
acordado; por su parte, si existen varios cargos, el Jurado podrd emitir veredicto

unicamente sobre aquellos sobre los que exista acuerdo por parte del Jurado.

El Titulo VII regula las actuaciones posteriores a la condena, entre ellas la
sentencia que pronuncia el Juez (regla 32). El siguiente Titulo contempla las
actuaciones complementarias y especiales, entendiendo por tales la incautacion

de bienes del condenado, asi como su busqueda y captura.

131 Sobre la aplicacion de la pena de muerte a menores: STREIB V. L., «The Juvenile
Death Penalty Today: Death Sentences and Executions for Juvenile Crimes January 1973 -
September 30, 2003». Ohio Northern University College of LawAda, Ohio. 2004.

132 Vid: ISRAEL J. H., Proceso penal y Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica:

casos destacados del Tribunal Supremo y texto introductorio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.
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La ley en examen se cierra con un capitulo final referido a una serie de
previsiones generales entre las que nos gustaria destacar la contenida en la regla
60 referida a los derechos de la victima. Segun esta ultima, los derechos de la

victima en los procesos federales son los siguientes:

-Derecho a la notificacion de que se ha iniciado el correspondiente proceso

penal contra el acusado.

-Derecho a participar en el procedimiento penal. En este sentido, el tribunal
no debe excluir una victima de un procedimiento judicial, a menos que el tribunal
determine mediante pruebas claras y convincentes de que el testimonio de la
victima seria materialmente alterado si la victima escuchara otro testimonio en
dicho proceso. Las razones de cualquier exclusion deben indicarse claramente en

el expediente.

Asimismo, estas Reglas Federales remiten en materia de derechos de
victimas a la Ley en materia de derechos de la victima del delito, la «18 U.S. Code

§ 3771 - Crime victims’ rights».

Por ultimo, hemos de senalar que, tal y como sefiala esta normativa en su
articulo 1°, su dmbito de aplicaciéon se identifica con los procedimientos penales
en el sistema judicial federal, es decir, el compuesto por los tribunales federales
de distrito, trece tribunales de apelacion y la Corte Suprema de los Estados
Unidos, asi como las denominadas «Cortes territoriales» de territorios que son
estrictamente dependencias de los Estados Unidos: Guam, Islas Marianas e Islas

Virgenes.

22) Como comentabamos con anterioridad, el sistema penal norteamericano
tiende a la uniformidad no sdlo a través de la existencia de la legislacion federal
penal, sino también gracias a los esfuerzos por armonizar los distintos sistemas
estatales penales, entre los que destacan la redacciéon del Codigo Penal Modelo
que fue elaborado por el Instituto Norteamericano de Derecho y que ha sido

adoptado por cerca de dos tercios de los Estados!®.

Los esfuerzos por la elaboracién de este Codigo Penal modelo han de
ubicarse en el doble telén de fondo marcado, por un lado, por la atribucion del

poder de castigar a los cincuenta Estados integrantes de los Estados Unidos y, de

133 J. E. GRANADOS PENA, «La influencia del Cédigo Penal Modelo en la reforma del
Derecho Penal de los EEUU», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Afio 45, 1992.
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otro lado, por la relevancia que en algunos de los mismos todavia presenta la
tradicion del «common law» que, a pesar de haber sido desterrada a nivel federal,
ha presentado hasta momentos relativamente recientes gran peso en, al menos,

cerca de diez Estados!34.

Por consiguiente, la elaboracion de un Coédigo Penal de estas caracteristicas
ha debido superar los obstaculos propios del entendimiento de un Derecho penal
fundamentado en el principio de legalidad, con la correlativa eliminacion del
«common law», asi como de la autonomia estatal en una materia tan sensible

como el ejercicio del ius puniendi.

Aun asi, se han dado notables logros en este ambito desde el primer intento
de codificacion estatal, el Codigo Penal para el Estado de Louisiana de 1826 o los
intentos privados, esencialmente de indole académica, representados por el
Codigo de Dudley Field, cuyo mérito residié en reunir el Derecho penal vigente
en el Estado de Nueva York y proponerlo como modelo del resto de Estados,
hasta el punto de que sobre la base del mismo se aprobo6 no sélo el propio Codigo
penal delEstado de Nueva York (1881), sino incluso antes como Cddigo Penal de
los Estados de Dakota (1865) y California (1872).

A mediados del siglo XX resurgieron con inusitado vigor los intentos
académicos de armonizar, que se concretaron en el Cédigo Penal Modelo es de
196213, mientras que su segunda redaccion data de 1985, teniendo gran influencia

en los Estados norteamericanos.

4. LEGISLACION EN MATERIA DE DERECHO PENAL DE MENORES
EN ESTADOS UNIDOS

Es bien conocido que el Derecho penal de menores ya existia en la
antigiiedad, pero se puede afirmar que «la separacion judicial de mayores y

134] E. GRANADOS PENA, «La influencia..., ob. cit., pag. 1031.
135 Segun refiere Granados Pefa, “el Coédigo Penal Modelo fue aprobado por el
American Law Institute el 24 de mayo de 1962 en la reunién ordinaria anual de esa

institucién”, J . E. GRANADOS PENA, «La influencia..., ob. cit., pag. 1031.
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menores ante los tribunales se inicid y desarroll, por primera vez, en Estados
Unidos»'* en la ciudad de Chicago en 1899.

Los Estados Unidos son considerados por muchos tedricos como un ejemplo
y un antiejemplo en lo que respecta al tratamiento de jovenes infractores y en
situacion de riesgo. La politica criminal de los EEUU es firme, pero esta a la
vanguardia en la adopcion de nuevas medidas de tratamiento de menores. Tiene
un alto indice de menores a los que se les aplican medidas de privacién de
libertad y, al no haber firmado la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989, los menores pueden ser juzgados en tribunales de
adultos e, incluso, hasta hace bien poco, algunos Estados aplicaban la pena de

muerte a los menores!?’.

En Estados Unidos existe una legislacion federal sobre Derecho penal de
menores y una legislacion de cada uno de los estados de la Federacion. A
continuacion, repasamos la evoluacion de los textos legales aprobados por el
Congreso de los Estados Unidos, es decir, la legislacion federal que todos los

Estados deben aplicar.

El Derecho penal de menores a nivel federal se contempla expresamente en
la Parte IV del Titulo XVIII del Cddigo Federal de los Estados Unidos. Como
sabemos, dicho Codigo recoge en su Titulo XVIII toda la legislacion federal en
materia de legislacion penal, dividiéndose la misma en cuatro partes que regulan
los delitos (Parte I), el procedimiento penal (Parte II), Prsiones (Parte III) e

inmunidad de testigos (Parte V)3,

13 SANCHEZ VAZQUEZ V.; Guijarro Granados T. «Apuntes para una historia de las
instituciones de menores en Espafia». Revista Asociacion Espafiola Neuropsiquiatria, vol XXII,
n.? 84, 2002, pag.128).

137 Solo quedan unos cuantos paises en el mundo con la pena de muerte vigente para
los menores: Arabia Saudi, China, Iran, Nigeria, Republica Democratica del Congo,
Pakistan y Yemen (DPIC).

138 La bibliografia en materia de Derecho penal de menores utilizada en este trabajo es
la siguiente: BINDER, A., GEIS, G.; BRUCE D. D., Juvenile Delinquency. Historical, cultural
and legal perspectives, 3* ed., Anderson Publishing Cincinnati, 2001, BISHOP, D. M.;
DECKER S.H. «Punishment and Control: Juvenile Justice Reform in the USA»,;
CLOWARD, R;; L. E. OHLIN, Delinquency and Opportunity: A theory of delinquent gangs,
Free Press, New York, 1960. COHEN, A. K., Delinquent Boys: The Culture of the Gang, Free
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Pues bien, el Derecho penal federal de menores se integra:

1°) Los preceptos de esta Parte IV (Correccion de delincuentes juveniles),
complementado por dos leyes de desarrollo del Cédigo Penal federal.

2°) La Ley de Justicia Juvenil y Prevencion de la Delincuencia, que fue
inicialmente aprobada en 1974 y reautorizada en 2001, si bien la misma caduco y
se encuentra en tramite de reautorizacion por la Ley de Reautorizacion de
Prevencion de la Delincuencia y Justicia de Menores de 2015; y, por su parte, 3°) la

Ley Responsabilidad de Menores y Subvenciones de Incentivo Global.

Press of Glencoe, New York, 1955; HOWELL, J. C., Juvenile Justice & Youth Violence,
Thousand Oaks, CA: Sage, 1997, HOWELL, ]J. C., Preventing & Reducing Juvenile
Delinquency, Thousand Oaks, CA: Sage Publications, 2003; JUNGER-TAS, J; DECKER S.H
(Eds.) International Handbook of Juvenile Justice, New York: Springer Publications,
2006.KRISBERG, Barry, «Rediscovering the Juvenile Justice Ideal in the United States», en
John Muncie and Barry Goldson (Eds.). Comparative Youth Justice: Critical Issues, Sage
Publications, London, 2006; LAURIA, L. M., «Sexual Misconduct in Plymouth Colony»
The Plymouth Colony Archive Project, 1998; KLEIN, M. W., The American Street Gang,
Oxford University Press, New York, 1995; OMA]JL, P. O., Responding to youth crime. Towards
radical criminal justice partnerships, Hawkins Press Sydney, 2003; PRIOR, D., «Evaluating
the New Youth Justice: What Can Practitioners Learn from Research?» en Practice, 17(2),
2005; SCHISSEL, B., Blaming Children: Youth Crime, Moral Panics and Political Hat.
Fernwood Publishing Halifax, 1997; D. McKAY, Juvenile Delinquency and Urban Areas. 2°
ed. The University of Chicago Press, Chicago, 1972.; SPERGEL, 1. A., The Youth Gang
Problem, Oxford University Press, New York, 1995;.; SULLIVAN, K., The Anti-Bullying
Handbook. Oxford University Press, New York, 2000; TONRY, M. y DOOB, A. N. (Eds.).
(2004). Youth Crime and Youth Justice: Comparative and Cross-National Perspectives. Crime and
Justice: A Review of Research. Vol. 31. Chicago: University of Chicago Press; TONRY, M.,
«Treating Juveniles as Adult Criminals: An Iatrogenic Violence Prevention Strategy if
Ever There Was One», American Journal of Preventive Medicine, 32(4S), 2007; WINTERDYK,
J. (Ed.), Juvenile Justice Systems: International Perspectives. 2* ed., Canadian Scholars’ Press,
Toronto, 2002; WISCONSIN LEGISLATIVE AUDIT BUREAU, 17-Year-Old Offenders in the
Adult Criminal Justice System (2008); ZIMRING, F. E., American Youth Violence, Oxford
University Press, New York, 1998.
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3%) La Ley de Responsabilidad de Menores y Subvenciones de Incentivo

Global (Juvenil Accountability and Incentive Block Grants).

4°) La Ley de Justicia Juvenil y Delincuencia (Juvenile Justice Delinuency Act-
JJDA) a través de una reautorizacion de la ley (the 21st Century Department of
Justice Appropriations Authorization Act, Pub. L. No. 107-273, 116 Stat. 1758).

5°%) La Ley de la seguna oportunidad El 9 de abril de 2008 (Second Chance
Act, PL 110-199).

A continuacion analizaremos cada una de ellas:

1?) La Parte IV del Titulo XVIII del Cédigo Federal de los Estados Unidos
contiene la regulacion sustantiva del Derecho penal de menores, completada por
otras normas de desarrollo que, esencialmente, han disciplinado las materias que
se venian recogiendo en el Capitulo 2° de esta Parte IV, hoy derogado.
Consiguientemente, la regulacion actualmente en vigor de esta parte IV se limita

al Capitulo 1° (Disposiciones generales) y al Capitulo 2° (Delincuencia juvenil).

En el primer Capitulo se fija la mayoria de edad penal federal en los 21
anos, concretamente en el epigrafe 5001. En este mismo epigrafe se regula la

entrega del menor a las autoridades competentes.

Asi, cuando un menor de veintitin afios de edad ha sido detenido, acusado
de la comisién de un delito que puede ser juzgado en cualquier Tribunal de los
Estados Unidos o del Distrito de Columbia, y, después de una investigacion
llevada a cabo por el Ministerio de Justicia, se demuestra que el menor ha
cometido un delito o es un delincuente conforme a las leyes de cualquier Estado o
del Distrito de Columbia, el Fiscal del distrito en el que dicha persona ha sido
detenida, en atencion al interés de los Estados Unidos y del menor delincuente,
podra renunciar a su enjuiciamiento y entregarlo a ese Estado o al Distrito de
Columbia, o a cualquier otra parte, y lo entregaran en custodia a la autoridad

competente.

Los gastos en los que se incurra para el transporte de dicha persona, como
aqui se autoriza, se pagaran conforme a la asignacién presupuestaria «Salarios,

honorarios y gastos, United States Marshals».

Asimismo, en el articulo 5003 se contienen disposiciones en materia de

detencion. En este sentido, el citado precepto estipula lo siguiente:
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«Cuando las instalaciones sean adecuadas y suficientes y el personal
disponible, el director del establecimiento penitenciario puede contratar
funcionarios de un Estado o territorio para llevar a cabo la detencidn,
cuidado, subsistencia, educacion, tratamiento y formacién de las personas

condenadas por delitos en los tribunales de dicho Estado o territorio».

En el Capitulo 403 del Codigo se regula la delincuencia juvenil. En su
primer articulo (18 U.S. Code Chapter 403 § 5031) se contiene la definiciéon de
‘menor’ y de “delincuencia juvenil’:

-«Menor» es una persona que no ha cumplido su decimoctavo cumpleafios,
o al objeto del procedimiento penal y de las disposicion legales recogidas en este
capitulo que hacen referencia a un presunto acto de delincuencia juvenil, es una

persona que no ha cumplido su vigésimo primer cumpleafos.

-«Delincuencia juvenil» es la violacion de una ley de los Estados Unidos por
una persona antes de su decimoctavo cumpleafios, y que hubiera sido un delito si
lo hubiera cometido un adulto o una infraccion si lo hubiera realizado una

persona de las mencionadas en la seccion 922 (x)'*°.

En cuanto a las actuaciones judiciales en los tribunales de distrito y la
transferencia del menor para incoar el proceso penal, estas vienen reguladas en el
articulo 5032 (18 U.S. Code Chapter 403 § 5032).

Segun este articulo, cuando un joven es acusado de haber cometido un acto
de delincuencia juvenil, que no sea una infracciéon de las cometidas bajo la
jurisdiccion especial maritima y territorial de los Estados Unidos para las que el
plazo maximo autorizado de prisién no exceda de seis meses, no se debe proceder
en su contra en ningun tribunal de los Estados Unidos a menos que el Fiscal
General, después de la investigacion, certifique al tribunal de distrito
correspondiente de los Estados Unidos que:

-El tribunal de menores u otro tribunal competente de un Estado no tiene
jurisdiccion o se niega a asumir la competencia para juzgar a dicho presunto acto

de delincuencia juvenil.

139 La seccion 922 (x) regula los actos ilicitos de venta, entrega o cualquier forma de
transmision de pistolas y su municiéon a menores. También es un ilicito penal la posesion

de pistolas y su municion por parte de menores.
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-El Estado no tiene programas y servicios disponibles adecuados para las

necesidades de los menores.

-El delito imputado es un delito de violencia grave o un delito descrito en el
articulo 401 de la Ley de Sustancias Controladas (21 USC 841 Controlled Substances
Act), o del articulo 1002 (a), 1003, 1005, 1009 o 1010 (b ) (1), (2) o (3) de la Ley de
Importacion y Exportacion de Sustancias Controladas (21 USC 952 (a), 953, 955,
959, 960 (b) (1), (2), (3) Controlled Substances Import and Export Act), el articulo 922
(x) o del articulo 924 (b), (g), o (h) de este titulo, y que hay un interés federal
sustancial en el caso o en el delito para justificar la actuacion de la jurisdiccion
federal.

Si el Fiscal General no lo certifica, el menor sera entregado a las autoridades
judiciales competentes de dicho Estado. A los efectos de este articulo, el término
‘Estado’ incluye cualquier Estado de los Estados Unidos, el Distrito de Columbia,

y cualquier mancomunidad, territorio o posesion de los Estados Unidos.

Si un presunto menor infractor no fue entregado a las autoridades de un
Estado de conformidad con este articulo, cualquier procedimiento en su contra
sera llevado a cabo en el correspondiente tribunal de distrito de los Estados
Unidos. Para tales efectos, el tribunal podra ser convocado en cualquier momento
y lugar dentro del distrito, en una sala o de otra manera. El Fiscal General
procederd una vez informado o autorizado en virtud del articulo 3401 (g) de este
titulo, y ningun enjuiciamiento penal podrd iniciarse por el presunto acto de

delincuencia juvenil, salvo lo dispuesto a continuacion.

Un menor acusado de haber cometido un acto de delincuencia juvenil y que
no fue entregado a las autoridades del Estado serd procesado de conformidad con
el capitulo 403 a menos que haya solicitado por escrito, con el asesoramiento de
un abogado, que se procedid en su contra como si fuera un adulto, excepto
cuando se trate de un menor de quince afios de edad o mayor que se supone ha
cometido un acto después de su decimoquinto cumpleanos, el cual si hubiere sido
cometido por un adulto seria un delito grave o un delito de los descritos en el
articulo 401 de la Ley de Sustancias Controladas (21 USC 841 ), en el aticulo 1002
(a), 1005, o 1009 de la Ley de Importacion y Exportacién de Sustancias
Controladas (21 USC 952 (a), 955, 959), en el aticulo 922 (x) de este titulo, o en el
aticulo 924 (b ), (g), o (h) de este titulo, el proceso penal de este presunto acto

puede ser iniciado por la transferencia de la Fiscalia General al correspondiente
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tribunal de distrito de los Estados Unidos, si dicho tribunal considera, después de

la audiencia, que dicha transferencia sera en interés de la justicia.

En la aplicacion de lo anterior, si el delito es un delito de los descritos en los
articulos 113 (a), 113 (b), 113 (c), 1111, 1113, o, si el menor poseia un arma de
fuego durante la comision del delito, «trece» se sustituira por «quince anos» y
«décimo tercero» se sustituird por «quince» en los articulos 2111, 2113, 2241 (a) o
2241 (c).

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 1152 y 1153, ninguna persona
sometida a la jurisdiccion penal de un gobierno de una tribu india estara obligada
a la sentencia anterior por un delito de la jurisdiccion federal sometido
Unicamente a la jurisdiccion del territorio indio (como se define en el articulo
1151), y que se ha producido dentro de las fronteras de ese territorio indio, a
menos que el érgano de gobierno de la tribu haya concretado que dicha sentencia
tienen efecto sobre su territorio y las personas sujetas a su jurisdiccion penal. Sin
embargo, un menor que estd acusado de haber cometido un acto después de su
decimosexto cumpleafios, el cual si hubiese sido cometido por un adulto seria un
delito grave y en el que ha intervenido como elemento del mismo el uso, intento
de uso, o la amenaza de uso de la fuerza fisica contra otra persona o que, por su
propia naturaleza, implica un riesgo sustancial de que la fuerza fisica se haya
podido utilizar en contra de la otra persona en la comisién del delito, o seria un
delito descrito en los articulos 32, 81, 844 (d), (e), (f), (h), (i) o 2275 de este titulo,
inciso (b) (1) (A), B) o (C), (d) o (e) artiulo 401 de la Ley de Sustancias
Controladas, o del articulo 1002 (a), 1003, 1009, o 1010 (b) (1), (2) o (3) de la Ley de
Importacion y Exportacion de Sustancias Controladas (21 USC 952 (a), 953, 959,
960 (b) (1), (2), (3)), y que ha sido previamente declarado culpable de un acto que
si hubiere sido cometido por un adulto habria sido uno de los delitos enunciados
en este aticulo o un delito grave segtin la legislacion estatal y que habria sido un
delito si hubiera existido una circunstancia que huiere dado lugar a la intevencion
de la jurisdiccidn federal, serd transferido al correspondiente tribunal de distrito

de los Estados Unidos para su proceso penal.

Al evaluar si una transferencia se realiza en interés de la justicia, las
conclusiones respecto a cada factor se hardn constar en el expediente. A tal efecto,

se consideraran pruebas los siguientes factores:

-la edad y el origen social del menor;
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-la naturaleza de la presunta infraccion;
-el alcance y la naturaleza de los antecedentes penales previos del menor;

-el desarrollo intelectual y la madurez psicoldgica del menor en el momento

presente;

-la naturaleza de los tratamientos aplicados en el pasado y la respuesta del

menor a esos esfuerzos;

-la disponibilidad de programas disefiados para tratar los problemas de

conducta del menor;

Al considerar la naturaleza del delito, como es requerido en este parrafo, el
tribunal tendrd en cuenta el grado en que el menor tuvo un papel lider en una
organizacion, o de otra manera influyd en otras personas para que participaran en
actividades delictivas, que implicaran el uso o la distribucion de sustancias
prohibidas o armas de fuego. Tal factor, si se comprueba que existe, debera pesar
a favor de una transferencia a los tribunales de adultos, si bien la ausencia de este

factor no sera obstaculo para dicha transferencia.

Se informara de la audiencia de transferencia al menor, a sus padres, tutores
o guardadores legales. El menor estard asistido por un abogado durante la

audiencia de la transferencia y durante cualquier otra etapa critica del proceso.

Las declaraciones hechas por un menor de edad antes o durante una
audiencia de transferencia segtin lo dispuesto en este articulo no seran admisibles

en los procesos penales posteriores.

Cada vez que un menor transferido al tribunal de distrito conforme a este
articulo no haya sido condenado por el delito en que se basod la transferencia u
otro delito que habria justificado la transferencia y el que el menor fue acusado
inicialmente, se llevaran a cabo otros procedimientos relativos al menor de

conformidad con las disposiciones de este capitulo.

Un menor no podra ser transferido a un tribunal de adultos ni serd objeto
de una audiencia celebrada conforme al articulo 5037 (delito de delincuencia
juvenil) hasta que todos los antecedentes penales del menor hayan sido recibidos
por el tribunal de menores, o el secretario del tribunal de menores haya
certificado por escrito que el menor no tiene antecedentes, o que el historial del

menor no esta disponible y la razén por la cual no estd disponible.
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Cuando un menor es declarado delincuente de conformidad con las
disposiciones de este capitulo, los actos especificos cometidos por el menor se
describirdn como parte del registro oficial del procedimiento y como parte del

registro oficial de antecedentes del menor.

Antes de la puesta a disposicion judicial, el menor es custodiado conforme a
los previsto en el articulo 5033 (18 U.S. Code Chapter 403 § 5033). Siempre que se
considere a un menor detenido como presunto autor de un acto de delincuencia
juvenil, el agente que lo detuvo informara inmediatamente al menor de sus
derechos en un lenguaje comprensible para un menor de edad y notificara
inmediatamente dicha detenciéon al Fiscal General y a los padres del menor,
tutores o guardadores legales. El agente que lo detuvo también notificara a los
padres, tutores o guardadores legales de los derechos del menor y de la
naturaleza de la supuesta infraccion. El menor sera puesto a disposicion judicial
inmediatamente. En ningun caso el menor puede ser detenido mas tiempo del

razonable antes de comparecer ante un juez.

Una vez que un menor ha sido acusado la detencion solo puede realizarse
en determinados lugares descritos en el articulo 5035 (18 U.S. Code Chapter 403 §
5035). Un menor acusado de ser delincuente puede ser detenido s6lo en un centro
de menores o en cualquier otro lugar que el Fiscal General pueda indicar que sea
conveniente. Siempre que sea posible, la detencién se llevard a cabo en una
instalacion de un hogar de acogida o de la comunidad ubicada en o cerca de la
comunidad de origen del menor. El Fiscal General no enviara a ningin menor
presunto infractor para su detencion o privacion de libertad a ninguna institucion
en la que el menor tenga contacto regular con adultos condenados por un delito o
en espera de juicio por cargos penales. En la medida de lo posible, los presuntos
menores infractores se mantendran separados de los delincuentes condenados.
Todo menor detenido debera tener asegurada una alimentacién adecuada, calor,
luz, instalaciones sanitarias, ropa de cama, ropa, recreacion, educacion y atencion
médica, incluidos los cuidados psiquiatricos si fueren necesarios, psicologicos u

otro tipo de atencién y tratamiento.

2°) La primera ley complementaria importante en el &mbito de la justicia de
menores en Estados Unidos se aprob6 en 1974. Se trata de la Ley de Justicia
Juvenil y Prevencién de la Delincuencia (Juvenile Justice and Delinquency Prevention
Act, JJIDPA) (Pub. L. No. 93-415, 42 U.S.C. § 5601 et seq.). Con esta ley se crearon

los programas de subvencion, se establecieron los criterios de separacion entre los
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tribunales de adultos y los de menores, y se estableci6 la desinstitucionalizacion
de determindos requisitos de la condicion de infractor (la denominada «liberacion
de menores infractores» o DSO, del inglés «deinstitutionalization of status

offenders»).

La Ley de Justicia Juvenil y Prevencion de la Delincuencia tiene como
fundamento que los menores y las familias implicados en los tribunales de
menores respondan y estén bajo la proteccion de las normas federales de custodia
y defensa de los intereses de seguridad de la comunidad y prevencion de la
victimizacion.

La Ley de Justicia Juvenil y Prevencion de la Delincuencia prevé:

-la organizacién a nivel nacional de la justicia de menores y un sistema de
asesoramiento que implica a todos los Estados, territorios y al Distrito de

Columbia;

-los fondos federales para la prevencion de la delincuencia y mejora de

programas y prdcticas a nivel estatal y local en materia de justicia de menores;

-el funcionamiento de una agencia federal, la Oficina de Justicia Juvenil y
Prevencion de la Delincuencia (Office of Juvenile Justice and Delinquency
Prevention), que se dedica a la formacidn, asistencia técnica, programas modelo,
evaluacidon e investigacion para apoyar los esfuerzos que se realizan desde el

Estado y las entidades locales.
La JJDPA responde a cuatro exigencias fundamentales:

-Liberacion de menores infractores (DSO). Se trata de situaciones en las que
el menor infractor estd acusado por una conducta que conforme a la ley de
adultos no se consideraria delito. Los ejemplos mas comunes de estos delitos son
el absentismo escolar continuo o persistente, fugarse de casa o poseer alcohol o
tabaco. La JJDPA se centra en alternativas diferentes al internamiento de los

menores en centros por este tipo de actos contrarios a las normas.

-Remocion de jovenes de carceles y prisiones para adultos. Esta exigencia
estd pensada para procurar la supresion de los menores de las carceles de adultos

y de los centros de detencién.

-Separacién visual y auditiva. Este requisito asegura que los menores
acusados o condenados no sean internados en ninguna institucion donde puedan

tener contacto con presos adultos.
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-Reduccion de contacto de minorias desproporcionadas (DMC, del inglés
«disproportionate minority contact»). Este requisito exige la reduccion del nimero
desproporcionado de menores pertenecientes a grupos minoritarios que estan en

contacto con el sistema judicial de menores.

3% En 1998 el gobierno federal aprobé una ley denominada de
Responsabilidad de Menores y Subvenciones de Incentivo Global (Juvenil
Accountability and Incentive Block Grants) que el Congreso modificé en 2004
renombrandola de Responsabilidad de Menores y Subvenciones Globales (Juvenil
Accountability Block Grants). Esta legislacion introduce nuevos requisitos y
procedimientos para los Estados que deseen recibir fondos federales para aplicar
en el sistema judicial de menores. Para percibir estas subvenciones especiales en
bloque, los Estados deben demostrar que la subvencion sera utilizada para crear
programas que promuevan la responsabilizacion de los menores a los que se les

aplicara alguna medida correctora.

El Congreso de los Estados Unidos elaboré una lista de 17 &reas prioritarias
para la financiacion de programas en el marco de la ley de responsabilidad. Estas

areas son las siguientes:

1. El desarrollo, implementacion y aplicacion de sanciones graduadas para

los delincuentes juveniles.

2. La construccién, ampliacion, renovacion o explotacion de estructuras de
centros en régimen abierto o cerrado, o centros de detencién, temporales o

permanentes, para los menores de edad.

3. La contratacion de jueces en los tribunales de menores, abogados de
oficio, asi como «abogados especiales» (voluntarios y apoyo a nifios necesitados,
abandonados o maltratados), y la financiacion de servicios para menores
delincuentes juveniles incursos en un proceso judicial (incluyendo examenes
psicoldgicos y peritajes) para procurar un sistema de justicia juvenil mas eficiente
y mas rapido.

4. La creacién de nuevos puestos de fiscal para aumentar el ntimero
de casos judiciales que involucran menores violentos y reducir el namero de

asuntos pendientes.

5. La concesion de subvenciones a los fiscales para tratar con mayor eficacia

el problema de las drogas, las bandas y la violencia juvenil, y facilitarles la
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tecnologia, equipos y formacion que les ayude a identificar y agilizar el

enjuiciamiento de delincuentes violentos.

6. El establecimiento y mantenimiento de programas de formacion para los
cuerpos de policia y el personal de justicia cuyo objetivo sea la prevencion y

conocimiento de los delitos cometidos por menores.

7. La creacion de tribunales de menores especializados en juicios y arbitrajes

relativos de menores que han infringido la normativa sobre armas de fuego.

8. El establecimiento de programas judiciales contra las adicciones que
permitan una supervision judicial continua de los menores infractores con abuso
de sustancias y aplicacion integrada de otras sanciones y servicios destinados a

ellos.

9. La creacion y mantenimiento de un sistema de registros penales de

menores con el fin mejorar la seguridad publica.

10. La creacion y el mantenimiento de programas de intercambio de datos
entre agencias para que los sistemas de justicia penal, las instituciones de justicia
juvenil, os centros educativos, asi como los servicios sociales puedan tomar
decisiones mejor informadas acerca de identificacion, control, vigilancia y

tratamiento de los menores que cometen delitos graves y son reincidentes.

11. La creacion y mantenimiento de programas de responsabilizacion para

reducir la reincidencia de los menores.

12. La creacion y el mantenimiento de los programas y las necesidades de
evaluacion de riesgo de delincuentes que faciliten la intervencion temprana eficaz
y que ofrezcan servicios completos (incluyendo atencién, exdmenes psicologicos,
deteccion de consumo de drogas, etc.).

13. La creaciéon y mantenimiento de programas de responsabilizacion
destinados a mejorar la seguridad en el &mbito escolar (programas de prevencion
del cyberacoso, participacion en bandas urbanas, etc.).

14. La creacion y mantenimiento de programas de justicia restaurativa.

15. La creacién y mantenimiento de programas que den mayor eficiencia a

los tribunales de menores en relaciéon a la responsabilidad de los menores

infractores y a la reduccion de la reincidencia.

16. La contratacion de personal para los centros disciplinarios y de centros

de detencidn; y la creacion y mantenimiento de programas de formacion para el



EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESTADOS UNIDOS 187

personal de estos centros con el objetivo de mejorar las practicas y las estructuras
de gestion.

17. La creacion, mejora y coordinacion de los sistemas y programas relativos
a la liberacién de los delincuentes a fin de facilitar su reinsercion en la sociedad

tras una detencion.

4°) En el afio 2002 se volvio a aprobar la Ley de Justicia Juvenil y
Delincuencia (Juvenile Justice Delinuency Act-]JJDA) 0 a través de una
reautorizacion de la ley (the 21st Century Department of Justice Appropriations
Authorization Act, Pub. L. No. 107-273, 116 Stat. 1758). La ley entr6 en vigor en
octubre de 2003. Se trata de una ley federal que también ha incentivado la
creacion de programas innovadores para menores de edad por parte de los
Estados.

En esta ley, el Congreso establecio una serie de directrices especificas para

la delincuencia juvenil, indicando en particular que:

Estos problemas deben abordarse con un enfoque de sentido comun y con
una doble orientacién que pueda satisfacer las necesidades de los menores y de la

sociedad en general con el desarrollo de:

140 Ademas de estas leyes se han aprobado otras relacionadas con el Derecho penal de
menores y que conciernen principalmente a los dmbitos de la salud, la inmigracion, la
adopcion y la seguridad: Omnibus Crime Control and Safe Streets Act, Title I--Part R,
Chapter 46--Subchapter XII-F: Juvenile Accountability Block Grants; The Adoption
Promotion Act of 2003 (Pub. L. No. 108-145); Child Abuse Prevention and Treatment Act
(Title I, Pub. L. No. 108-036); Immigration Services and Infrastructure Improvements Act
(Title II, Pub. L. No. 106-313); Methamphetamine Anti-Proliferation Act (Title XXXVI, Pub.
L. No. 106-310); National Police Athletic League Youth Enrichment Act of 2000 (Pub. L.
No. 106-367); No Child Left Behind Act of 2001 (Pub. L. No. 107-110); Prison Rape
Elimination Act of 2003 (Pub. L. No. 108-79); PROTECT Act (Pub. L. No. 108-021);
Protection of Children from Sexual Predators Act of 1998 (Pub. L. No. 105-314); Runaway,
Homeless, and Missing Children Protection Act (Pub. L. No. 108-096); Strengthening
Abuse and Neglect Courts Act of 2000 (Pub. L. No. 106-314); Violence Against Women Act
of 2000 (Division B, Pub. L. No. 106-386).
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-Programas de prevencion eficaces: (I) frente a los menores, sus familias, los
servicios publicos locales y las organizaciones sobre el terreno, y teniendo en
cuenta factores tales como cualquier tipo de violencia familiar (maltrato o
abandono de menores); y (II) disefiados para reducir los riesgos y desarrollar
entre los menores experiencia peligro que les permite evitar la conducta delictiva

violento o reducir su frecuencia.

-Programas para ayudar a los menores a asumir la responsabilidad de sus
acciones y desarrollar las habilidades necesarias para convertirse en miembros
responsables y productivos su comunidad, incluso a través de un sistema
progresivo de sanciones, los recursos disponibles para el servicio victima o

comunidad, una variedad de métodos aumentar la satisfaccion de las victimas.

-Proyectos de prevencion de la delincuencia y la justicia juvenil coordinado
la satisfaccion de las necesidades de los menores a través de la colaboracién de los
diferentes sistemas de servicios locales que tienen acceso pueden evitar que los

menores caigan en delincuencia o puede ayudar a recuperar una vida productiva.

El objetivo de esta ley es permitir al gobierno federal apoyar los esfuerzos
de las autoridades locales y estatales en la creacion y financiacion de programas
innovadores de justicia de menores. El gobierno federal proporciona la
financiacién y el apoyo técnico a los Estados que se comprometen a respetar los

objetivos y requisitos de dicha Ley.
5% E1 9 de abril de 2008 se aprobd la Ley de la seguna oportunidad (Second

Chance Act, PL 110-199). Se trata de un texto normativo disefiado para mejorar los
resultados para las personas que vuelven a la sociedad después de un periodo en
carcel. Es la primera ley de este tipo que se publica en los Estados Unidos. La
legislacion autoriza subvenciones federales a las agencias gubernamentales y
organizaciones no lucrativas para proporcionar estrategias y servicios de apoyo
que reduzcan la reincidencia mediante la mejora de los resultados de las personas

que salen de prisiones, carceles y centros de menores.

La Oficina de Programas de Justicia del Departamento de Justicia de
Estados Unidos (Office of Justice Programs in the U.S. Department of Justice) financia
y administra los programas de subvencién de esta Ley. Dentro de la Oficina de
Programas de Justicia, la Oficina de Asistencia Judicial (Bureau of Justice
Assistance) otorga las ayudas para los adultos, y la Oficina de Justicia Juvenil y

Prevencidén de la Delincuencia (Office of Juvenile Justice and Delinquency Prevention)
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concede las ayudas a los menores que salen de un centro de menores o de un

centro penitenciario.

Para concluir este andlisis de la legislacion federal penal de menores
estadounidense, es obligado hacer referencia a la actualidad legislativa al

respecto.

El 30 de abril de 2015, los senadores Chuck Grassley (R-IA) y Sheldon
Whitehouse (D-RI) presentaron el documento S. 1169, un proyecto de ley
bipartidista para volver a autorizar la Ley de Justicia y Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (JJDPA). El proyecto de ley fortalece las garantias
fundamentales de la JJDPA. El proyecto de ley se voto en la Comisidn Judicial del
Senado (Senate Judiciary Committee) el 23 de julio de 2015 y debe pasar a la sala

del Senado para la votacion completa.

Este proyecto de ley sirve como primer paso hacia la reautorizacién de la
JIDPA, que expiré en 2007 (la ya reautorizada ley de 2002). Trata, entre otras
cosas, de eliminar el uso de la cldusula de orden judicial valida (VCO, del inglés
Valid Court Order) que faculta al juez para internar a un menor infractor acusado
de haber violado una orden judicial valida, de dar mas garantias a los menores
para que no convivan con presos adultos, y exigir a las comunidades hacer frente

a las disparidades raciales y étnicas.

La Ley de Reautorizaciéon de Prevencion de la Delincuencia y Justicia de
Menores de 2015 (H.R. 2728) fue presentada en la Camara de los Representantes
el 11 de junio 2015 por el congresista Bobby Scott (D-VA). El proyecto de ley fue
co-patrocinado por los congresistas Karen Bass (D-CA), Cedric Richmond (D-LA),
Sheila Jackson Lee (D-TX) y Tony Cardenas (D-CA). Este proyecto de ley
reautorizard la Ley de Prevencion de la Justicia y la Delincuencia Juvenil (JJDPA)
y reformara determinadas disposiciones que se encuentran reguladas actualmente
en la Ley promesa para los jovenes de 1 de mayo de 2015 (H.R. 2197, Youth
PROMISE™! Act).

141 E] titulo de la ley es «Youth Prison Reduction through Opportunities, Mentoring,
Intervention, Support, and Education Act». El acrénimo PROMISE hace referencia al titulo y
significa «Reduccion de Prision a través de Oportunidades, Asesoramiento, Intervencion,

Apoyo y Educacion».
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Las diversas medidas de caracter educativo y de proteccion que recoge la
mencionada legislacion no se aplican automaticamente a todos los delincuentes
juveniles. Hay dos mecanismos en el Derecho penal de los Estados Unidos por los
cuales los menores se pueden ver desprovistos de la aplicacion de estas medidas
especificas. El primero es el proceso de transferencia del menor a un tribunal de
adultos. El segundo consiste en la competencia mixta que poseen los tribunales de
menores sobre la posibilidad de aplicar, con cardcter subsidiario, sanciones del

Derecho penal de adultos.

4.1. LAS LEYES DE TRANSFERENCIA

En todos los Estados se han aprobado leyes de remision de los menores a
los tribunales penales de la jurisdiccion ordinaria (tribunales de adultos), a través
de las denominadas Leyes de Tranferencia «Transfer Laws». Estas leyes también se
llaman leyes de anulacion («waiver laws») o leyes de certificacion («certification

laws») («remand») o («bind over») en funcién del Estado en el que se han aprobado.

En 1966 la Corte Suprema de los Estados Unidos juzgd el primer caso de
transferencia a raiz del asunto Kent v. Estados Unidos, 383 U.S. 541, 86 S. Ct. 1045
(1966). La Corte Suprema expuso que, aunque el Juez de menores goza de una
considerable discrecion sobre la decision de remitir a un menor a un tribunal de
adultos, los requisitos fundamentales de equidad y de respeto del procedimiento

legal deben respetarse.

Esto implica equidad en la investigacion de los hechos, en la importancia
que se les dé y en la conclusion que se derive de ellos. En consecuencia, todos los
menores sujetos a una transferencia deben obtener audiencia y asistencia de un
abogado y se les deben comunicar las razones para la transferencia al tribunal de

adultos.

Ademas, la Corte Suprema establecidé ocho criterios que deben respaldar
cualquier transferencia, aunque en ultima instancia y en gran medida, queda a la
discrecion del juez:

-¢Cudl es la gravedad de la presunta infracciéon para la sociedad y

necesariedad de la remision para la sociedad?

-¢El supuesto delito se cometid0 con violencia, agresividad, con

premeditacion o intencionadamente?

- El presunto delito afecta a las personas o las cosas?
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-;La denuncia esta fundamentada?

-:Es conveniente que el juicio y la sentencia se llevan a cabo en un tribunal

unico cuando los complices de los menores son adultos?

-¢Cual es el grado de madurez del nifio, teniendo en cuenta su situacion

familiar, el comportamiento social y el estilo de vida?

-;Deben ser considerados los antecedentes penales del menor incluidos los
posibles contactos con los servicios del sistema de justicia juvenil, otros servicios
de seguridad, los tribunales de menores u otras jurisdicciones, periodos anteriores

de la libertad condicional o estancias en centros de menores?

-:Cuadles son las posibilidades de una adecuada protecciéon de la sociedad y
la probabilidad de que el menor se reinserte adecuadamente en la sociedad (si es
declarado culpable del delito) a través de procedimientos, servicios e

instalaciones disponibles por el tribunal de menores?

Después del caso Kent v. Estados Unidos, la mayoria de los Estados han
adoptado leyes de transferencia que incorporan estos ocho criterios en la toma de
decisiones judiciales. Sin embargo, muchos Estados han bajado la edad minima
de transferencia, han afadido nuevos delitos que requieren audiencias de
transferencia, han renunciado a las evaluaciones individualizadas y recurren a las
transferencias automaticas y han atribuido a los fiscales el poder de decidir, que

con anterioridad poseian los jueces.

Actualmente, 23 Estados no prevén una edad minima para la transferencia
de menores a los tribunales de adultos. Los otros Estados prevén una edad
minima de transferncia que varia entre los 10 afios (Kansas y Vermont) y los 15

anos (Nuevo México). La mayoria de los Estados la han fijado en 17 afios'.

Se pueden utilizar tres mecanismos de tranferencia: la tranferencia judicial
(judicial waiver), la tranferencia legal (statutory exclusion) y la tranferencia por
orden del fiscal (direct file).

4.2. LAS LEYES DE COMPETENCIA MIXTA DE LOS TRIBUNALES DE MENORES

A diferencia de las leyes de transferencia de menores a los tribunales de

adultos, las leyes de competencia mixta (blended sentencing, extended jurisdiction

142 Esta informacion la extraemos de la siguiente fuente: National Council of Juvenile

Justice: http://www.ngjj.org/stateprofiles/. [altima actualizacion: 30/08/2015].
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juvenile o youthful ofender disposition) otorgan al tribunal de menores la
competencia exclusiva para conocer de los delitos cometidos por menores
pronunciando medidas mixtas, principalmente medidas especificas del Derecho
penal de menores y para el supuesto de incumplimiento de estas medidas, una

pena de las que corresponden a la legislacion penal de adults.

Para determinar si un menor puede reclamar una medida mixta, los
tribunales se basan en criterios parecidos a los de las leyes de transferencia: edad,
delito, antecedentes penales, antecedentes del menor, la capacidad de beneficiarse

de medidas.

Existen tres modelos de competencia mixta de los tribunales de menores en
Estados Unidos: blended sentencing inclusive, blended sentencing exclusive y blended

sentencing contiguous.

Once Estados han optado por el sistema «blended sentencing inclusive»,
sistema que permite al tribunal de menores imponer una pena cuya ejecucion se
aplaza hasta que el menor participe en un programa disciplinario de
rehabilitacion. Si el menor no cumple con las condiciones de este programa, se
aplica la sentencia correspondiente al Derecho penal de adultos y el menor

normalmente entra en prisién.

El Estado de Nuevo México sigue el modelo «blended sentencing exclusive»,
mediante el cual el tribunal de menores puede elegir entre una condena de
menores o una de adultos, pero tiene que realizar esta eleccion, puesto que no es
posible combinar los dos tipos de penas (New Mexico Statutes §§32A-2-3, 32A-2-
20143),

Por ultimo, tres Estados han optado por la tercera opcion denominada
«blended sentencing contiguous» que significa que el tribunal de menores puede
extender su jurisdiccion mas alla de la edad normalmente permitida. En general,
la pena es un internamiento en un centro correccional de menores, con la

posibilidad de transferencia a un centro de adultos.

143 E] mencionado precepto legal estipula que: The court has the discretion to invoke either
an adult sentence or juvenile sanctions on a youthful ofender [El tribunal tiene la facultad de

invocar bien una pena de adulto bien una medida aplicable a un menor].
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5. LA EDAD DE RESPONSABILIDAD PENAL EN ESTADOS UNIDOS

La edad minima de responsabilidad penal se establece a nivel federal y a
nivel estatal en los Estados Unidos. A nivel federal se ha establecido como edad
minima de responsabilidad penal los 18 afios (18 U.S. Code Chapter 403 § 5031);
a nivel estatal cada Estado tiene su propia legislacion y en algunos casos no han
establecido ningun limite «lo que permite condenar con sanciones penales a
cualquier edad»'*; no obstante en la mayoria de estos Estados se realiza una

prueba de discernimiento o capacidad.

La Ley del Tribunal de Menores de 1899 (lllinois Juvenile Court Act of 1899)
establecié una normativa especial y una serie de procedimientos para menores de
16 afnos que se tomd de modelo en muchos Estados: «The Illinois Juvenile Court
Act of 1899 established special rules and procedures for dealing with children
under the age of 16. This act was to become a model for similar laws throughout
the United States»'®.

En general, se aplica, como en todo sistema de common law, el precendente
y, en este sentido, las edades de los casos anteriormente juzgados oscilan entre los
7 y los 14 anos. Es el Juez de Menores el que delimita la responsabilidad del

menor en cada caso atendiendo a los precedentes.

De los Estados que han establecido una edad minima de responsabilidad
penal, la mas baja se ha fijado en seis afos y la mas alta en diez afios. En cuanto a

la transferencia de menores a los Tribunales de adultos, Carolina del Norte'* y

144 CIPRIANTI, D. Children’s rights and the minimum age of criminal responsibility: A global
perspective, Ashgate, pags. 221-222.

145 MARCUS, P., «United States / The Juvenile Justice System in the United
States». Revue internationale de droit pénal 1/2004 (Vol. 75), 2004, pag. 537.

146 E] articulo 1604 del Codigo del menor (North Carolina General Statutes Chapter 7B:
Juvenile Code) se refiere a las limitaciones de los tribunales de menores (Limitations on
juvenile court jurisdiction): la primera de ellas excluye de su d&mbito de competencia a los
menores que en el momento de cometer el delito tengan 16 afios en el dia de su

cumpleafos o a partir de esta fecha sometiendo al menor a los tribunales de adultos
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Nueva York son los dos tinicos Estados que juzgan como adultos a los menores

de entre 16 y 18 afos.

Esta edad tan baja para juzgar a los menores como adultos tiene como
antecedentes la decision que en 1824 tomo el legislador del Estado de Nueva York
de establecer la edad de responsabilidad penal en 15 afos. En 1905 y 1909 se
reafirmo esta decisidn. Sin embargo, hacia el afio 1940, todos los Estados de los
Estados Unidos excepto Nueva York, Carolina del Norte y Connecticut habian
aumentado la edad de responsabilidad criminal del menor para ser juzgado como
un adulto. La mayoria de los Estados la estableci¢ en los 18 anos, a la excepcion
de algunos que lo hicieron en 17 (Georgia, Illinois, Louisiana, Massachusetts,
Michigan, Missouri, New Hampshire, South Carolina, Texas, Wisconsin'¥’). En la
Convencion Constitucional del Estado de 1961 se revis6 la edad y se creo el
Tribunal de Familia, pero se mantiene la restriccion de la edad como una medida
temporal a la espera de una iniciativa legislativa'®. Paradojicamente, este

compromiso temporal lleva vigente 54 afios.

[(a) Any juvenile, including a juvenile who is under the jurisdiction of the court, who commits a
criminal offense on or after the juvenile’s sixteenth birthday is subject to prosecution as an adult. A
juvenile who is emancipated shall be prosecuted as an adult for the commission of a criminal
offense.] en el segundo caso se prevé la transferencia de un menor a un tribunal de adultos
[(b) A juvenile who is transferred to and convicted in superior court shall be prosecuted as an adult
for any criminal offense the juvenile commits after the superior court conviction].

147 Wisconsin Legislative Audit Bureau (2008): 17-Year-Old Offenders in the Adult
Criminal Justice System.

148 Esta situacion ha provocado numerosas criticas y movimientos a favor del aumento
de la edad de responsabilidad criminal para que un menor no sea juzgado como un
adulto. Una muestra de ello es que cada candidato a Gobernador promete en su programa
electoral aumentar esta edad (v. gr. Governor Cuomo Calls on Legislature to Raise the Age
of Criminal Responsibility This Session, véase en https://www.governor.ny.gov/news
/governor-cuomo-calls-legislature-raise-age-criminal-responsibility-session), la asociacién
neoyorkina «Raise the age» (http://raisetheageny.com/) que lucha a favor del aumento de
la edad con diferentes campanas y actividades, o el movimiento «Take Back Our Children
Alliance (T-BOCA)» que exige que se revise tanto la edad minima como la edad maxima

de responsabilidad penal.



EL DERECHO PENAL DE MENORES EN ESTADOS UNIDOS 195

Conforme a la legislacion de Nueva York, una vez que los menores
alcanzan los 16 afios, son considerados penalmente responsables de sus actos. Por
lo tanto, todos los jovenes de 16 y 17 afios, con independencia del delito del que se
les acuse, son detenidos y procesados como adultos. Esto implica que en las

carceles para adultos de Nueva York conviven menores de 16 y 17 afios de edad.

Nueva York también juzga a los menores de 13 afios que estén acusados de
ciertos delitos graves (denominados «delitos de delincuencia juvenil») como
adultos. Menores de 13, 14 y 15 afios de edad acusados de delitos de este tipo
pueden acabar con antecedentes penales como un adulto. Una vez que son
detenidos y enviados a prisién, en principio en centros de menores, pasan a
continaucidon a esperar para ser transferidos a centros para adultos cuando
cumplan los 16 afios (aunque pueden permanecer en estas instalaciones de

menores hasta los 21 afios, dependiendo de varios factores).

6. LAS MEDIDAS APLICABLES A LOS MENORES INFRACTORES EN
ESTADOS UNIDOS

El movimiento positivista estadounidense proporciond un fuerte liderazgo
en el desarrollo de un sistema de justicia independiente para menores en el paso
del siglo XIX al XX. Los Estados de Illinois y Colorado estuvieron a la vanguardia
de este movimiento con la promocion de una filosofia parens patriae, que
consideraba la justicia de menores como un padre estricto en el entendido de que
la familia no habia cumplido con sus obligaciones. Krisberg considera que «los
tribunales de menores de Estados Unidos fueron el mayor avance en el Derecho

angloamericano desde la Carta Magna»'*.

Durante el siglo XX, y muy especialmente desde la década de 1960, la
politica criminal de menores ha cambiado drasticamente. Los afios 1960 y 1970
pusieron en duda la eficacia de la rehabilitacion y la decision de la Corte Suprema

149 KRISBERG, B., Rediscovering the Juvenile Justice Ideal in the United States. In John
Muncie and Barry Goldson (Eds.). Comparative Youth Justice: Critical Issues, Sage

Publications, London, 2006, pags. 6-18.
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de 1967 en el caso Gault'® encabezé un movimiento que condujo a un marco
juridico mas estructurado para los menores. Dicho marco juridico hacia hincapié
en sus derechos y garantias en un proceso justo, es decir, empezo a prevalecer el
interés del menor. Estos cambios han acercado el sistema de justicia de menores al

sistema de justicia penal de los adultos.

La primera ejecucion de un menor infractor data de 1642, se trataba de
Thomas Graunger'™' en la Colonia de Plymouth, en Massachesetts. En los 360
anos que han transcurrido desde su instauracion, han sido ejecutados unas 365

personas aproximandante por delinecuencia juvenil, un 1.8% de las 20.000

150 El Juez del caso alegd que « el tribunal no tiene por qué custodiar a un menor »,
[Under our Constitution, the condition of being a boy does not justify a kangaroo court]. El
derecho del Estado —como parens patriae— a negar al menor los derechos procesales
reconocidos a los adultos en la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos se fundament6 en que un nifio, a diferencia de un adulto, tiene el derecho a la
custodia y no a la libertad. La Decimocuarta Enmienda hace referencia al derecho a un
debido proceso, a guardar silencio, a la defensa durante el juicio y a recurrir las
resoluciones judiciales: «1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados
Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los
Estados en que residen. Ninguin Estado podra dictar ni dar efecto a una ley que limite los
privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra un
Estado privar a una persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni negar a una persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la
proteccion de las leyes, que es igual para todos».

151 Thomas Graunger (1625 - 1642) fue la primera persona ahorcada en la Colonia de
Massachusetts Bay y el primer menor condenado a muerte y ejecutado en el actual
territorio de los Estados Unidos. Graunger, a la edad 17 afios, fue declarado culpable de
una practica sexual desviada, «zoofilia» (baggery), con una yegua, una vaca, dos cabras,
varias ovejas, dos becerros y un pavo. Graunger confesdé sus crimenes ante los
magistrados, siendo condenado a la horca. Fue ahorcado el 8 de septiembre de 1642.
Antes de la ejecucion de Graunger, siguiendo las leyes establecidas en uno de los libros
del Antiguo Testamento, en el Levitico 20:15 («5i alguno se acuesta con un animal,
ciertamente se le dara muerte; también mataréis al animal»), los animales involucrados

fueron sacrificados ante él y arrojados a una excavacion (Lauria, 1998).
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ejecuciones que se han llevado a cabo desde 1608'*2. La Corte Suprema restaurd en
1976 la pena de muerte en EEUU y dej6 a los Estados la competencia para decidir
sobre su aplicacion. De todas las ejecuciones que se han realizado desde 1976,
veintidds han sido de menores's. En el afio 2002 se prohibid la ejecucion de
discapacitados'>. En marzo del ano 2005 la Corte Suprema de los Estados Unidos
abolid la pena de muerte para menores de dieciocho afnos'>> con el caso Roper v.
Simmons (No. 03-0633).

El sistema la justicia de menores de los Estados Unidos ha sufrido grandes
cambios en los ultimos afios. Ha pasado de un modelo de rehabilitacion del joven
a un enfoque mucho mas punitivo en el que, ademads, los tribunales
estadounidenses han procesado mas menores en tribunales de adultos que antes.
El aspecto positivo de esta evolucion es que los derechos constitucionales de los
que tradicionalmente disfrutan los adultos en el sistema penal se han transferido
a los menores. Por su parte, el aspecto negativo de esta tendencia es que los
menores son juzgados en un sistema mal disefiado, pues se trata de un sistema
establecido para impartir justicia punitiva en lugar de centrarse en el progreso del

desarrollo, la educacion y la ayuda a los jovenes.

Es interesante comprobar como algunos autores han sefialado esta

tendencia y consideran que el legislador estadounidense esta convencido de que

152 STREIB V. L., «The Juvenile Death Penalty..., ob.cit., pag 12.

153 STREIB V. L., «The Juvenile Death Penalty...”, ob. cit., pag. 12.

154 Esta prohibicion se consolido a raiz del caso Atkins v. Virginia, 536 U. S. 304 (2002):
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/536/304.html.

155 En el caso Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005) 112 S. W. 3d 397, la Corte Suprema
declaro la inconstitucionalidad de la pena de muerte impuesta a Christopher Simmons
por un asesinato que cometio a los 17 afos (http://www.law.cornell.edu/supct/html/03-
633.ZS5.html). Se trata de una sentencia que supuso un hito y un cambio radical en el
Derecho penal de menores de los Estados Unidos. Es una sentencia cuyo contenido se
aplicd en la legislacion de aquellos Estados de los Estados Unidos que habian establecido
el limite legal para la pena de muerte en una edad inferior a 18 afios. El caso Thompson v.
Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988), 837-38 (http://www.npr.org/documents/2005/mar/scotus
_juvenile.pdf), ya habia marcado un precedente en esta cuestion al afirmar que un joven
de 15 afios no esta preparado para asumir completamente su responsabilidad de la misma

forma que lo haria un adulto.
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la delincuencia juvenil es cada mas violenta y de que es necesario endurecer los
procesos para hacerle frente y responder a las situaciones de crisis. Como
consecuencia de ello, se pueden encontrar mas casos hoy en dia en los que los
menores se envian a los tribunales penales para adultos y se tratan como

delincuentes adultos en vez de como menores infractores.
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CAPITULO IV. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN FRANCIA

1. INTRODUCCION

Conforme al esquema de trabajo que nos hemos propuesto en la
introduccion de este trabajo, analizaremos el Derecho penal de menores en
Francia tras una breve introduccion al sistema politico de este pais, asi como a las
decisiones constitucionales en materia penal. Posteriormente, y tal como hemos
hecho en el capitulo anterior referido a los Estados Unidos de América,
realizaremos un estudio, asimismo introductorio, sobre la legislacion penal de
este pais. Por ultimo, arribaremos al andlisis del Derecho penal de menores

francés.

2. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO FRANCES: SU
INFLUENCIA EN EL DERECHO PENAL

2.1. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO FRANCES

El régimen politico francés actual, la V Republica francesa, aparece
institucionalizado con la Constitucién de 1958. La agitada vida politica francesa
vio nacer con anterioridad la I Republica (1791-1795) con las Constituciones de
1791 y de 1793; la II Republica (1848-1852), con la Constitucion de 1848; la III
Republica (1870-1940), con las leyes constitucionales de 1875; y la IV Republica,
con la Constitucion de 1946, todo ello sin referirnos a otras etapas de la evolucion

politico-constitucional francesa que no son propiamente republicanas'.

Antes de analizar los rasgos particulares del sistema constitucional francés

de la V Republica, hemos de recordar que, en cualquier caso, este se integra en la

156 Sobre el sistema politico francéa, remitimos a las obras generales citadas en materia
de sistemas politicos comparados. En particular, las obras de referencia son las siguientes:
LAVROFF, D. G., Droit constitutionnel de la V République, Dalloz, Paris, 1995; LASCOMBE,
M., Droit constitutionnel de la V Républiqgue, L’'Harmattan, Paris, 1992 ; PRELOT, M.,

Institutions politiques et Droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 1987.
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forma de Estado constitucional, compartiendo rasgos esenciales con el resto de
Estados aqui analizados (Espana, Estados Unidos, Inglaterra y Gales, y Chile), de
forma que en la Constitucion francesa encontramos rasgos similares a los del resto
de paises (consagracion del Estado de Derecho, del Estado social, del Estado
democratico, de la Constitucidn normativa, etc). Todo ello determina que el
Derecho penal francés se estructure conforme a los principios que hemos
examinado ya en el Derecho espafiol (principio de legalidad, principio de

irretroactividad de las normas penales, prohibicion de la analogia...).

En esta misma linea, también debemos considerar que el Derecho penal de
menores francés se ve influido necesariamente tanto por los principios
constitucionales generales sefialados anteriormente, como —y sobre todo- por la
normativa internacional, tanto de los sistemas universales como regionales —
especialmente la Unién Europea- que hemos analizado en el Capitulo I de este

trabajo.

Hechas estas dos consideraciones, examinaremos brevemente las
singularidades del sistema politco francés para, posteriormente, analizar sus

repercusiones en la estructuracidon del Derecho penal de este pais.

En cuanto a las decisiones constitucionales fundamentales, la Norma
Suprema francesa actualmente en vigor dispone que «Francia es una Republica
indivisible, laica, democratica y social que garantiza la igualdad ante la ley de
todos los ciudadanos sin distincion de origen, raza o religion y que respeta todas
las creencias. Su organizacion es descentralizada». Por su parte, el articulo 3
dispone que «la soberania nacional reside en el pueblo, que la ejerce a través de

sus representantes y por medio del referéndum»'¥.

Al igual que realiza la Constitucion espafola en su primer precepto, la
francesa dispone que este pais es un Estado democratico, un Estado social y un
Estado indivisible cuya organizacion es descentralizada. No menciona
expresamente la condicion de Estado de Derecho de Francia, si bien la misma se
deduce de todo el sistema constitucional francés. Podemos, pues, concluir, que

conforme a la Constitucion francesa, Francia es:

157 Sobre el referéndum en Francia y su importancia en este sistema politico : HAMON,
F, Le référendum: étude comparative, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1995.
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a) Un Estado de Derecho, de forma y manera que la actuacion de los
poderes publicos estd sometida a un Derecho que reconoce libertades publicas.
Hemos de senalar la especificidad que supone que la Constitucion francesa no
contiene una tabla de derechos, sino una remision contenida en su preambulo a la
Declaracion de 1789, confirmada y completada por el Predmbulo de Ia
Constitucion de 1946, asi como a los derechos y deberes definidos en la Carta del
Medio Ambiente de 200313,

b) Francia es, asimismo, un Estado democratico, tal como se deduce de sus
articulo 1 y 3, cuya singularidad consiste en otorgar un amplio ambito a la
institucion del referéndum. Asi, el articulo 11 de la Constitucion establece que «el
Presidente de la Republica, a propuesta del Gobierno y mientras dure el periodo
de sesiones, o a propuesta conjunta de las dos Camaras, publicadas en el Boletin
Oficial, podrd someter a referéndum cualquier proyecto de ley que verse sobre la
organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica
economica, social y medioambiental de la Nacion y a los servicios ptblicos que
concurren en ella, o que proponga la ratificacion de un tratado que, sin ser
contrario a la Constitucion, pudiera tener incidencias en el funcionamiento de las

instituciones».

Debe destacarse al respecto que, a pesar de la amplia recepcion del instituto
del referéndum en el sistema francés, su ambito material no aparece integrado por
la legislacion penal que, coherentemente con la mayor parte de los paises del
entorno juridico politico francés, estd vedada a las técnicas de democracia directa,

tanto al referéndum como a la iniciativa legislativa popular.

c) Francia es, asimismo, un Estado social. Aqui nos remitimos a las
consideraciones que hicimos al respecto al estudiar el sistema constitucional
espafiol. Como consecuencia de tal condicion social, la Constitucion francesa, bien
que en su remision a la Constitucion de este pais de 1946, proclama que en su
numeral 10 que: «La Nacion garantiza al individuo y a la familia las condiciones
necesarias para su desarrollo». Asimismo, el numeral 11 del preAmbulo dispone

que se «1. Garantiza a todos, y especialmente al nifio, a la madre y a los antiguos

158 Insistimos en que realizamos el analis del sistema politico y juridico francés sobre la
base de que muchos de sus principios generales, por estar compartidos con los de Espafa
y Estados Unidos, se analizan en sus planteamientos mas generales y comunes en las

partes espafola y estadounidense.
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trabajadores, la proteccion de la salud, la seguridad material, el descanso y el
ocio». Por su parte, el numeral 13 establece que «La Nacién garantiza la igualdad
de acceso del nifio y del adulto a la instruccion, a la formacion profesional y a la
cultura. La organizacion de la ensefanza publicagratuita y laica en todos los

niveles es un deber del Estado».

Ha de repararse que la Constitucion francesa de 1946 contiene uno de los
regimenes mas avanzados para la época e, incluso, de los actuales en materia de
proteccion de la infancia. Sefialemos en este momento que estudiaremos
posteriormente la legislacion de menores francesa al hilo del examen de la

normativa penal de menores.

d) Mas interés presenta en el ambito de la comparacion de las formas
politicas, el singular sistema politico francés, conocido bajo la denominacién de
sistema semi-presidencial. Mas alld de que se haya podido identificar este
régimen o, al menos, precedentes del mismo en otros sistemas politicos anteriores
como el sistema de la Constitucion de la Segunda Republica espafiola, lo cierto es
que se debe a la obra personal del General De Gaulle el transito del régimen
parlamentario de la IV Republica francesa de la Constitucion francesa de 1946 al
régimen presidencialista de la V Republica francesa de la Constitucion francesa de
1958. Esta es la primera Constitucion del mundo que organiza un sistema semi-
presidencialista, pues hasta ese momento todos los sistemas politicos de los
Estados constitucionales (en suma, de los Estados democraticos), eran como el
inglés, es decir, parlamentarios, o como el americano, es decir, presidencialista.
Posteriormente, muchos Estados como Portugal o Polonia, se han estructurado

conforme a las exigencias del sistema presidencialista'®.

Este sistema es, en cierta manera, un hibrido de los sistemas parlamentario
y presidencialista. El poder ejecutivo es dual como en los sistemas
parlamentarios, encomenddndose tanto al Jefe del Estado como al Presidente del
Consejo de Ministros, a diferencia del sistema presidencialista en el que el poder
ejecutivo no es dual, sino que se encomienda unica y exclusivamente al
Presidente, quien es, a la vez, Jefe del Estado y Presidente del Consejo de

Ministros.

1% Sobre el sistema semi-presidencialista en general, vid. CANEPA A, Il sistema

semipresidenziale : aspetti teorici e di diritto positivo, Giappichelli, Turin, 2000.
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Esta dualidad en el poder ejecutivo asemeja al sistema semipresidencialista
a los sistemas parlamentarios, pero se diferencia de estos ultimos en que en los
sistemas semi-presidencialistas tanto el Jefe del Estado como el Presidente del
Consejo de Ministrso tienen autoridad politica propia: tienen facultades y poderes
de decision. En los regimenes parlamentarios, el Jefe del Estado no tiene
facultades de decision, las cuales se reservan al Presidente del Consejo de

Ministros.

Consiguientemente, el sistema semi-presidencialista francés se caracteriza

por los siguientes rasgos:

-El Presidente de la Republica es elegido por el cuerpo electoral en
elecciones especificas. Por ello, tiene autoridad politica propia y se le atribuyen
ciertas potestades publicas. Este es un rasgo de los sistemas presidencialistas

como los Estados Unidos.

-El Presidente del Consejo ha de contra con la confianza de la Asamblea
Nacional, que lo nombra y puede destituirlo en cualquier momento, asi como a
sus Ministros, mediante una mocién de censura. Este es, por su parte, uno de los

rasgos de los sistemas parlamentarios, como Espana!®.

e) Por altimo, Francia es un Estado unitario descentralizado que se organiza
en entidades territoriales que, segin dispone el articulo 72, son «los municipios,
los departamentos, las regiones, las entidades con estatuto particular y las
entidades de Ultramar». Las entidades territoriales podran decidir sobre el
conjunto de las competencias que mejor pueden ejercerse a sus respectivos
niveles. Sin embargo, la legislacion penal —por exigencia de la propia condicion
unitaria del Estado- se atribuye con caracter exlusivo y exluyente al Estado.

Las calificaciones constitucionales anteriores informan la estructura del
Derecho penal francés, incorporandose a la propia Constitucion disposiciones de

ambito penal consecuencia de tales calificaciones.

160 En particular, sobre el funcionamiento del sistema semi-presidencialista francé :
LUCHAIRE, F ; CONAC, G, Constitution de la république francaise : analyses et commentaires,

Paris, Economica, 1987.
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2.2. INFLUENCIA DEL SISTEMA POLITICO EN LA CONFIGURACION DEL DERECHO
PENAL DE FRANCIA

Los principios estructurales del Derecho penal francés se ven informados
por las anteriores decisiones constitucionales en torno al sistema politico de este
pais, de forma similar a lo que ocurria en los sistemas penales espanol y
norteamericano. Recordemos, asimismo, lo que hemos advertido anteriormente
sobre la construcciéon de un Derecho penal de los Estados democraticos, que
participan de idénticos principios dado, por un lado, el triunfo actual de los
Estados democraticos-constitucionales, y la incorporacion de principios comunes
por via de la normativa internacional. En todo, caso, el Derecho penal francés se

integra por los siguientes principios constitucionales.
Consecuencias de la condicion de Estado de Derecho:

a’) Principio de primacia de la Constitucion de 1958, que ha permitido, de
idéntica manera a lo que hemos comentado con respecto al caso espanol, que bajo
la vigencia de este ultimo texto constitucional haya continuado vigente el Cédigo
Penal de Napoledn, promulgado en 1810 y sustituido en 1994 por el actual.
Reparese, asimismo, que muchos de los principios del Derecho penal moderno se
recogen, como veremos a continuacién, de manera ininterrumpida desde la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, tales como el principio de
legalidad.

a”) Principio de legalidad penal, consagrado en el articulo 8 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 segtin el cual
«La Ley sodlo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y tan s6lo
se puede ser castigado en virtud de una Ley establecida y promulgada con

anterioridad al delito, y aplicada legalmente».

Una proyeccion concreta del principio de legalidad penal se encuentra en el
ambito de exigencia de responsabilidad penal de los miembros del Gobierno,
concretamente en el parrafo 1° del articulo 68-1 en el que se sefala lo siguiente:

«Los miembros del Gobierno seran responsables penalmente de los actos cometidos

en el ejercicio de sus funciones y tipificados como delitos en el momento en el que

los cometieronx.

a’”’) Prohibicién de analogia, contenida en el articulo 5 de la Declaracion de

1789: «La Ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la
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Sociedad. Nada que no esté prohibido por la Ley puede ser impedido, y nadie

puede ser obligado a hacer algo que ésta no ordene».

b) La cldusula Estado democratico, asi como la forma de gobierno
semipresidencialista, y la propia estructuracion de Francia como Estado unitario
determinan la fundamental regulacion contenida en el articulo 34 al disponerse lo
siguiente: «Las leyes seran votadas por el Parlamento. La ley fijard las normas
sobre: Tipificacion de los delitos, asi como penas aplicables, procedimiento penal,
amnistia, creacion de nuevas clases de jurisdiccion y estatuto de los magistrados y

fiscales»™®L.

Efectivamente, como proyeccion de la condicion democratica del Estado,
unicamente los ciudadanos estan habilitados, a través de sus representantes en la
Asamblea Nacional, a fijar qué conductas son delictivas y, por extension, cudles
son sus penas. La trascedencia y el alcance de esta norma ha de matizarse en el
ambito del sistema semi-presidencialista francés, pues sus repercusiones son muy
diferentes de las propias del sistema parlamentario espafiol —tal como hemos

visto en el capitulo I de este trabajo-.

Por ultimo, esta precisién también es consecuencia de la forma unitaria del
Estado que garantiza la uniformidad de la legislacion penal en cualquier parte del

territorio francés, tal como analizaremos con mayor extension posteriormente.

b”’) Otra de las proyecciones de la cldusula Estado democratico es el
segundo parrafo del articulo 68.2 de la Constitucidn francesa, también en sede de
responsabilidad penal de los miembros del Gobierno. Este precepto dispone que
«Los miembros del Gobierno serdn juzgados por el Tribunal de Justicia de la
Republica [el cual] estard vinculado por la tipificacion de los delitos, asi como por
la determinacion de las penas, tal como resulten de la ley». Si bien este articulo
puede ser considerado, asimismo, una proyeccion de otros principios
fundamentales del sistema politico francés, tales como el principio de legalidad o

el de prohibicion de analogia, lo cierto es que este precepto ha de ser interpretado

161 Las proyecciones del sistema politico francés en su Derecho penal, y especificamente
los principios de legalidad penal, irretroactividad..., pueden consultarse en DELLIS, G,
Droit pénal et droit administratif : l'influence des principes du droit pénal sur le droit

administratif répressif, Librairie Géneral de Droit et Jurispridence, Paris, 1997.
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en sede de igualdad ante la ley, que presupone previamente la consagracion de la
ley como expresion de la voluntad general. Es por ello que este articulo proscribe
la creacion jurisprudencial de delitos y penas por parte del Tribunal de Justica de
la Repuiblica y reafirma el principio de igualdad ante la ley en el entendido de que
esta es expresion de la voluntad general y que la ley, creada por los ciudadanos a
través de sus representantes en la Asamblea Nacional, ha de ser igual para todos,

en funcion de su legitimidad de origen.

e’)La condicion semi-presidencial del sistema politico francés tendra
repercusion en el dambito del Derecho penal. Efectivamente, al tener el Presidente
de la Republuca autoridad politica propia derivada de su eleccion directa por
parte de los ciudadanos, a los reglamentos administrativos emanados del poder
ejecutivo francés, a diferencia de los emanados del Gobierno espafiol, se les
reserva un ambito material, que correlativamente estd vedado a la ley de la

Asamblea Nacional.

Rige en Francia, pues, el principio de legalidad en su version dualista,
segun la cual el Reglamento puede regular todo aquello que no esté reservado a la
Ley. A efectos practicos, ello se traduce en que no existe en materia penal reserva
total de ley, pues esta se limita —como sabemos- tinicamente a regular (art. 68.2) la
“tipificacion de los delitos, asi como penas aplicables y el procedimiento penal”,
puede el reglamento administrativo emanado del poder ejecutivo otros dmbitos
de la materia penal, tales ocmo la garantia de ejecucion, de modo que ees este
instrumento normativo, y no la ley, la que regula el sistema penitenciario. Es por
ello que el Cddigo Penal francés actualmente en vigor de 1994 consta de dos
partes: una primera, que contiene las disposiciones legislativas en materia penal;
y otra segunda que, por su parte, contiene las disposiciones reglamentarias en
esta materia que se centra, fundamentalmente, en ciertos aspectos del sistema

penitenciario y en las falatas, regulaciones ambas no reservadas a la ley.

f) La condicién de Estado Unitario de Francia también se proyecta en varios
preceptos constitucionales'®2. El primero de ellos es el 34, que acabamos de
analizar, y que supone consagrar la igualdad de todos los ciudadanos franceses
ante la ley penal con independencia del lugar del Estado francés en el que

habiten. Consiguientemente, la ley penal francesa es competencia exlusiva de la
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Asamblea nacional y, por ello, la ley penal es la misma en cualquier parte del

territorio francés y se aplica uniformemente a todos los ciudadanos franceses.

Ello es asi con independencia, pues, del lugar del territorio francés, y de la
entidad territorial de que se trate, afectando incluso a los departamentos y
regiones de Ultramar hasta el punto de que, con respecto a estos ultimos, se
contiene una prevision especifica, concretamente el articulo 73 que dispone lo

siguiente:

«En los departamentos y regiones de Ultramar, las leyes y reglamentos seran
aplicables de pleno derecho y podran ser objeto de adaptaciones debidas a

las caracteristicas y obligaciones particulares de estas entidades.

Esas adaptaciones podran ser acordadas por estas entidades en los asuntos

donde se ejerzan sus competencias o si ellas estan facultadas por la ley.

Por derogacion en el apartado 1 y para tener en cuenta sus particularidades,
las entidades regidas por este articulo pueden ser facultadas por la ley para
que ellas mismas establezcan las reglas aplicables sobre su territorio, en un

numero limitado de materias que pueden pertenecer al ambito legal.

Estas reglas no podran referirse a la nacionalidad, derechos civicos, garantias
de libertades publicas, estado y capacidad de las personas, organizacion de la
justicia, derecho penal, procedimiento penal, politica exterior, defensa,
seguridad y orden publico, moneda, crédito y cambios, asi como al derecho

electoral. Esta enumeracion se podra precisar y completar por ley organica».

e’) Por ultimo, hemos de sefialar que la Constitucion francesa recoge
exprsesamente ciertos derechos de indole procesal, especialmente, el derecho a la
presunciéon de inocencia, que se recoge en el articulo 9 de la Declaracion de
Derechos de la siguiente forma: «Puesto que cualquier hombre se considera
inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo,
cualquier rigor que no sea necesario para apoderarse de su persona debe ser

severamente reprimido por la Ley».
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3. LA LEGISLACION PENAL FRANCESA

Francia es la cuna del pensamiento enciclopedista e ilustrado que tanto
habrfia de influir en la configuraciéon del mundo contemporaneo que emerge tras
la Revolucién Francesa. A los grandes philosophes franceses se les debe el mérito
de haber creado la atmosfera histdrico-espiritual para la creacion del nuevo
Derecho penal que habrhia de sustituir el Derecho penal del Ancien Régime.

Las ideas ilustradas en torno al derecho de castigar de los ilustrados
franceses se plasmaron en el Tratado de los Delitos y de las Penas de Cesare
Bonesana, Marqués de Beccaria. En esta obra fundamental pueden rastrearse
numerosas alusiones a Montesquieu, asi como a Voltaire y Rousseau.
Consiguientemente, el moderno Derecho penal francés habia de florecer
prontamente, y en 1791 hallamos, en paralelo a la primera Constitucion francesa,
el Codigo Penal de 25 octubre- 6 de noviembre de 1791, de vigencia efimera, y con
el que se inicial la historia especifica del Derecho penal francés en la que
unicamente encontramos cuatro Codigos penales: el de 1791, el de 1795, el de 1810
y el de 1994. La historia francesa estaria, por consiguiente, presidida por el
Codigo penal napolednico o del Imperio que estaria vigente durante 184 afios.

Asi, a diferencia de otros paises como Espafia en la que encontramos
numerosos Codigos penales (el de 1822, el de 1848, el de 1870, el de 1928, el de
1932, el de 1944, el de 1963, el de 1973 y el de 1995), Francia iinicamente ha tenido
4 codigos penales que, teniendo en cuenta el corto perido de vigencia de los textos
de 1791 y, sobre todo, de 1795, pueden reducirse a dos cddigos: el de 1810 y el de
1994.

Asimismo, el Cédigo Penal de 1810 ha estado vigente durante los diferentes
regimenes politicos franceses, y bajo diversas constituciones. Esta vigencia no
llamaria, en principio, la atencidn al tratarse del Cédigo civil napolednico que, por
su materia centrada en el Dercho privado, es mas propicio a mantenerse en vigor
con independencia del concreto régimen politico bajo el que se halle vigente. Sin
embargo, con respecto al Cdédigo de 1810, al tratar materias de evidente
trascendencia publica como es la definicién de los delitos y de las penas, es
sorprendente que haya mantenido su vigencia durante tiempos politicos tan
diferentes a los propios del I Imperio Napolednico: asi con la restauracion de Luis
XVIII y Carlos X; con la Monarquia de Julio de Luis Felipe de Orleans y la Carta
otorgada de 1830; con la II Republica francesa y su Constitucion de 1848; con el II
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Imperio Francés de Luis Napoleén Bonaparte; con la III Republica francesa; con el
Estado de Vichy; con la IV Republica y la Constitucion de 1946; o, en fin, con el
actual régimen politico francés.

Con relacion al Cddigo francés de 1791, mas alld de su corta vigencia, se
trata del primer cddigo penal francés en absoluto de la Edad Contemporanea y en
el que se recogen, igualmente por primera vez, los principios esenciales del
moderno Derecho penal, figurando, inclusive, un Capitulo destinado a regular los
delitos cometidos por menores de edad que analizaremos con posterioridad.

Este Coédigo penal se compone de dos partes. La primera de ellas, «De las
condenas», se divide en los siguientes Titulos: Titulo I en el que se regulan las
penas en general, el Titulo II (De la reincidencia), el Titulo III (Ejecucion de la
sentencia contra un reo contumaz) Titulo IV (De los efectos de las condenas), el
Titulo V, de sobresaliente interés para nuestro trabajo, pues en él se regula un
proto-Derecho penal del menor al regularse la influencia de la edad de los
condenados; el Titulo VI (De la prescripcion en materia criminal); por altimo, el
Titulo VII (De la rehabilitacion de los condenados). Por su lado, la Segunda Parte
contiene los delitos y las penas bajo el epigrafe de «Los crimenes y su punicion».

Posteriormente, este Codigo fue sustituido por el Cédigo de los Delitos y de
las Penas de 25 de octubre de 1795, también conocido como el Codigo Penal de -
de Brumario del Ao IV. Se trata, por su parte, de un codigo de vida efimera —si
bien no tanta como el de 1791- en el que se recogen en cuatro libros tanto la
legislacién penal como procesal penal. El primero de sus Libros contiene una serie
de disposiciones preliminares entre las que se hallan el principio de legalidad
penal (art. 3)!%° o el principio de irretroactividad de la ley penal (art. 2)'¢4.

Por su parte, el Cddigo Penal de 1810, promulgado por el Emperador en
fecha 2 de febrero de ese afo, se componia en el momento de su promulgacién de
cuatro libros en los que se regulaba, respectivamente, «Las penas en materia
criminal y correccional y sus efectos» (Libro I), «De las personas castigables,
excusables y responsables »(Libro II), «De los crimenes, de los delitos y su

castigo» (Libro III), y «Contravencién de policiia y penas» (Libro IV). Tal

163 Nul délit ne peut étre puni de peines qui n'étaient pas prononcées par la loi avant
qu'il ft commis.
164 Aucun acte, aucune omission, ne peut étre réputé délit, s'il n'y a contravention a une

loi promulguée antérieurement.
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estructura, sin embargo, seria modificada paulatinamente durante los mas de 180
anos de vigencia del venerable codigo, hasta el punto de que en el momento de su
derogacion tal estructura habia practicamente desaparecido, manteniéndose
unicamente el Libro 111, si bien con una estructura interna diferente a la inicial.

Centrandonos en el Cédigo penal en el momento de su aprobacion, hemos
de destacar que en el mismo la consagracion del principio de legalidad (art 4), asi
como la definicion legal de delito, falta y pena (art. 1). Mas interesante para
nuestro estudio —y por ello remetimos al proximo epigrafe del mismo- es que el
Codigo penal de 1810 incluyé entre sus previsiones la regulacion de la
responsabilidad penal del menor de edad, concretamente en los articulos 66 a 70,
siguiendo asi el precedente del Cddigo penal de 1791. Consiguientemente, la
responsabilidad penal de menores en Francia se regul6 histdricamente en sus
origenes como parte del Derecho penal comun. Muy posteriormente,
concretamente a partir de la Ley de 5 de agosto de 1850, el Derecho penal de
menores se escindira del nucleo comuin del Derecho penal general,
configurandose como un Derecho penal especial.

En cuanto a la evolucion del Codigo Penal francés de 1810, podemos senalar
al respecto la existencia de dos periodos:

El primero de ellos, que abarca desde su promulgacion hasta la Segunda
Guerra Mundial, periodo que la doctrina juridica francesa califica como la época
del codigo riguroso e intimidante y en el que destacan las reformas de la Ley de
28 de abril de 1832 por la que se suprimen las penas corporales; asi como la Ley
de 1885.

El segundo de ellos abarca desde el final de la Segunda Guerra mundial y
con respecto al cual consideramos oportuno destacar las leyes elaboradas en los
anos 80 del siglo XX.

En la hora actual, el Derecho penal francés se encuentra recogido en el
Codigo Penal de 1 de marzo de 1994 que se divide en dos partes. La primera de
ellas esta conformada por las disposiciones penales de indole legal, mientras que
la segunda se compone de las disposiciones reglamentarias de desarrollo. A
diferencia del sistema espanol, en el que el Cédigo penal tnicamente puede ser
aprobado por una ley parlamentaria —la ley organica-, el Cdédigo penal francés
estha integrado por diferente sinstrumentos normativos, tanto legales como
reglamentarios. Ello es consecuencia de la vigencia, como hemos senalado

anteriormente, del sistema semi-presidencialista francés. No obstante ello, las
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previsiones reglamentarias del Cédigo penal francés versan esencialmente sobre
la garantia de ejecuciéon de las penas privativas de libertad, coincidiendon en
muchos de sus contenidos con los que en Espana se regulan en el Reglamento
penitenciario, asi como sobre las faltas.

La primera parte del Cddigo penal francés se compone de siete libros, a los
que se afiade un Libro IV bis, que regulan las siguientes materias: Disposciones
generales (Libro I); delitos contra los bienes (Libro II); delitos contra la Nacion, el
Estado y la paz publica (Libro IV); delitos de guerra (Libro IV bis); Otros delitos
(Libro V); Faltas (Libro VI), que ha sido derogado; Disposiciones especiales

relativas a los territorios de Ultramar (Libro VII)!.

4. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DERECHO PENAL DE MENORES
EN FRANCIA

Los Cddigos penales de 1791 y 1810 no aportaron grandes transformaciones
en el disefio y en los procesos del sistema de justicia de menores respcto a las

medidas del Antiguo Régimen'.

El Codigo Penal de 1791, como hemos adelantado, recogia en el Titulo V de

su Parte primera previsiones especificas sobre el Derecho oenal de menores,

165 Algunos de los tratados actuales sobre el Derecho penal francés son los siguientes:
las obras generales de Derecho penal francés. Entre ellas destacamos las siguientes:;
GASTON STAFANI, GEORGES LEVASSEUR, BERNARD BOULOC, Droit pénal général,
Dalloz, Paris, 1997 ; SOYER, J. C., Droit pénal et procédure pénale, Librairie Géneral de Droit
et Jurispridence, Paris, 1997 ; SOYER, ]. C., Manuel de droit penal et procedure penale, Paris,
1987.

166 Sobre la evolucion del Derecho penal francés son recomendables las siguientes dos
obras, de 1963 y 2000, respectivamente : CHARLES, R, Histoire du droit pénal, Presses
Universitaires de France, Paris, 1963; CARBASSE, J. M., Histoire du droit pénal et de la justice

criminelle, Presses Universitaires de France, Paris, 2000.
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fijando como edad penal los dieciséis afos, si bien completada con el criterio del
discernimiento. Se trata de una edad elevada, maxime en comparacion con el
posterior devenir del Derecho penal de menores en otros paises, y en la propia
Francia, en la que hasta bien entrado el siglo XX no se volveria a fijar una edad

tan elevada a efectos de responsabilidad penal.

Segin este Cddigo, cuando un acusado declarado culpable hubiera
cometido el delito antes de esa edad, el Jurado debia plantearse en la forma
ordinaria de sus deliberaciones la cuestion de si el culpable cometido con o sin

discernimiento el crimen (articulo 1 del Titulo V).

Si los jurados determinaban que se cometid el crimen sin discernimiento, el
culpable seria absuelto, pudiendo el tribunal ordenar que el mismo fuera
entregado a sus parientes, o que fuera conducido a una casa de correccion para
ser educado alli durante una serie de afos, que no podra en ningtin caso la época

en que el menor cumpla veinte afios (articulo 2 del Titulo V).

Por su parte, si el menor de 16 afios cometid sus crimenes con
discernimiento y asi lo declaran los jurados, el culpable sera condenado pero el

Codigo penal preveia la conmutacion de su condena de la siguiente forma:

Si el culpable incurrié en pena de hierros, reclusion en casa de fuerza,
presidio o detencidn, estas penas seran sustituidad por su encierro en una casa de
detencién por un nimero de anos similar al de las penas anteriores (articulo 3 del
Titulo V). En este caso, el menor no sufrird la exposicion publica a la mirada del
pueblo (articulo 4 del Titulo V).

Si el culpable incurrié en pena de muerte, esta sera sustituida por una
reclusion en una casa de detencion por veinte afios (articulo 3 del Titulo V). En
este caso, el menor si sufrird la exposicion ptblica a la mirada del pueblo, durante

seis horas (articulo 4 del Titulo V).

A principios del siglo XIX se reformularon los principios mds o menos
estables del Antiguo Régimen. En primer lugar, se establecié una mayoria penal
cuya edad fue a partir de los 16 afios. En segundo lugar, se determind el concepto
de discernimiento, fijando la edad de la razdén y del criterio de la responsabilidad
penal de edad de 16 afios. En tercer lugar, se redujo la cuantia de la pena aplicable

a los menores.
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A principios de 1830, no habia ningtn establecimiento especifico para los
menores infractores, estos se llevaban a las cdrceles de adultos. Las Ordenanzas y

reglamentos solo preveian que se establecieran en edificios separados:

«Les enfants seront placés, autant que faire se pourra, dans un batiment
séparé [...]» (Ordonnance portant reglement général pour les prisons du

ressort de la préfecture de police, 10 septembre 1811)

La edad de responsabilidad penal planted un gran debate en la Asamblea
Constituyente. Algunos diputados querian reducir el umbral de la
responsabilidad penal a los 13 o 14 afios. Esta cuestion no movilizo el interés de
los legisladores antes de la llegada de la Tercera Republica y la Ley de 12 abril
1906, que fij6 la edad de responsabilidad penal en 18 afios (mientras se mantenia
la posibilidad de aplicar a los menores de 16-18 afios penas previstas para los
adultos). El articulo 66 del Cédigo Penal de 1810, que esencialmente reproduce lo
dispuesto en el Titulo V del Codigo de 1791, da forma al segundo principio,
asumia el concepto de discernimiento. Cuando el acusado tenia menos de
dieciséis afos y se decidia que actu6 sin discernimiento, era liberado, pero, segin
las circunstancias se entregaba a sus padres, o se llevaba a un reformatorio para

su reeducacion:

«Lorsque l'accusé aura moins de seize ans, s'il est décidé qu'il a agi sans
discernement, il sera acquitté; mais il sera, selon les circonstances, remis a ses
parents, ou conduit dans une maison de correction pour y étre élevé et
détenu pendant tel nombre d'années que le jugement déterminera, et qui
toutefois ne pourra excéder l'époque ou il aura accompli sa vingtiéme

année.»

Concretamente esta disposicion permitia que un menor fuera practicamente
absuelto y virtualmente encarcelado. Permitia enviar a un reformatorio (maison de
correction) durante unos afnos a un menor autor de un delito cuando el delito

normalmente era sancionado por el c6digo con unos pocos meses de prision.

El tercer principio, la reduccion de las penas para los menores infractores, se
basaba en una distincion entre las sanciones penales (articulo 67) y las penas
correccionales (articulo 69). En la practica, hay dos categorias de menores
privados de libertad en los tribunales penales. La primera incluye a los menores
que actuaron con discernimiento condenados por los tribunales penales a penas

de prisioén atenuadas en relacion a los cometidos por los adultos (generalmente se
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internan en centros durante un corto periodo de tiempo). La segunda categoria
incluye a los menores que han actuado sin discernimiento y que no se envian a
sus padres sino a un reformatorio. El tiempo de internamiento es por lo general
mas largo que el tiempo previsto para la primera categoria y no esta directamente

relacionado con la gravedad de los hechos.

A partir de 1830 se lleva a cabo la reforma de las prisiones ordinarias y se
crean reformatorios en Paris, como el correccional de Petite Roquette. Basado en
el principio del régimen de aislamiento permanente, el reformatorio, sin las
desventajas de la prision, serd, como aprecié Perrot (1986), «uno de los peores
centros de internamiento destinados a menores». Este sistema, que consistia en
una institucion para garantizar la seguridad publica, asegurar un castigo

humanamente aceptable y corrigir, fue un fracaso.

Junto a estos esfuerzos de reforma penitenciaria se une otro sistema, la
colonia penal, que podia ser agricola o industrial. Las colonias penales son
«establecimientos de internamiento orientados a la resocializacion, rehabilitacion
y reinsercion social del delincuente mediante el trabajo agricola y ganadero,
alejados de centros poblados, que se constituyeron como estrategia fundamental

de la prevencién integral del delito»'’.

Estas instituciones creadas en 1839 y formalizadas por la ley de 5 de agosto
de 1850 (Loi du 5 aofit 1850) alejaban al menor de las zonas urbanas y centraban su
atencion en la naturaleza redentora. El menor «se acerca a Dios que inspira miedo
y sumision a la autoridad», como describié6 Desmetz, el fundador de la famosa
colonia de Mettray, al sur de Francia, la primera colonia penal del mundo'®. La

colonia Belle-Ile-en-Mer se cred un poco mas tarde.

1¥ HUERTAS-DIAZ, O, «Colonias penales agricolas de los siglos XIX y XX como
sustitucion de la pena de prision tradicional en Colombia», Revista de Criminologia, Vol 54,
2012, pag. 315.

168 El disefio de esta colonia corrié a cargo del arquitecto Abel Blouth en 1839 y se
inauguro el 22 de enero de 1840 con la finalidad de «rehabilitar a jovenes y menores
delincuentes de sexo masculino de 6 a 21 afos. [...] Su cometido era reformar a los presos
a través del trabajo manual bajo el lema «améliorer I'homme et la terre par la terre par
I'homme, sous-le-respect de Dieu» [Mejorar al hombre por la tierra y la tierra por el hombre
bajo la supervision de Dios]», HUERTAS-DIAZ, O, «Colonias..., pag. 317.
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Las colonias penales son establecimientos totalitarios de educacion y
formacion para menores. Independientemente de cual fuera la intencion
educativa y filantropica del proyecto, la deriva disciplinaria de las colonias las ha
llevado a ser consideradas como establecimientos represivos de detencion si bien
no se puede afirmar con rotundidad que fueran el equivalente a una prision de

menores.

En 1906, se produce un nuevo cambio en la legislacion francesa, la mayoria
de edad penal pasa de 16 a 18 anos. El contexto nacional se vuelve mas propicio
para exigir menos severidad hacia los menores y con la Ley de 22 de julio 1912
(Loi 22 juillet 1812) se crearon los tribunales de menores. Los menores
delincuentes se convierten con esta legislacion en personas «educables»

abandonandose asi el criterio del discernimiento.

De 1912 a 1944 se crea el concepto del menor en peligro, el Decreto de 30 de
octubre 1935 anade el parrafo séptimo a la Ley de 24 de julio 1889. Poco a poco, se
estaba consiguiendo que la autoridad judicial y el Estado llegaran a superar las

deficiencias de los padres.

5. LEGISLACION EN MATERIA DE DERECHO PENAL DE MENORES
EN FRANCIA

El Derecho penal de menores en Francia se rige por un texto fundamental,
la Ordenanza n° 45-174 de 2 de febrero de 1945 (Ordonnance n° 45-174 du 2 février
1945 relative a l'enfance délinquante), que ha ido sufriendo modificaciones y
actualizaciones. Ante la evoluciéon de la delincuencia juvenil —-menores
infractores cada vez mads jovenes— la legislacion oscila entre las medidas

represivas y las medidas educativas'®.

169 Al bibliografia general sobre el Derecho penal de menores consultada es la
siguiente: AMSON, A., «La délinquance des mineurs». Publicacién en linea disponible en:
http://www.melchior.fr/La-delinquance-des-mineurs.4884.0.html [Consultado:
12/07/2015]; CAVARLAY, D ; AUBISSON, N.; LALAM ; PADIEU R; ZAMORA, P, Les
statistiques de la délinquance en France. Portrait Social, INSEE, Paris, 2002; FRECHETTE, M. ;
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Las ultimas reformas (y principalmente las dos leyes Perben de 2002 y 2004)
han puesto de relieve tanto el aspecto represivo de las medidas aplicables a los
menores delincuentes como una serie de medidas que permiten a los padres

participar en la sancion impuesta al menor.

Amson senala que la poblacion de menores infractores tiene ciertas
caracteristicas que justifican la evolucion legislativa en Francia. Estas

caracteristicas son las siguientes:

-El exceso de representacion de varones: en el ano 2000, de unos 175.256
menores, 154.253 (88%) eran varones y solo 21.003 (un poco menos de 12%) eran

mujeres.

-Un nivel muy bajo de educacion: en un estudio realizado en el afio 20007,
el 80% de los menores infractores enviados a centros educativos tenia un nivel

inferior a primero de primaria y el 30% no sabia leer, escribir o contar.

-Una fuerte divisién norte/sur: la delincuencia juvenil se distribuye de
forma desigual en el pais. En el Norte se concentran mas departamentos en los

que los menores de edad representan un mayor porcentanje de la delincuencia en

LEBLANC, M., Délinquances et Délinquants. Gaétan Morin Editeur, Chicoutimi, 1987 ;
LAZERGES, C. y BALDUYCK, J.-P., Réponses a la délinquance des mineurs: rapport au Premier
Ministre. La Documentation francaise. Collection des rapports officiels, 1998;
MUCCHIELLI, L. «L’évolution de la délinquance», Sociétés contemporaines 53, 2004;
MUCCHIELLI, L., «La evolucién de la delincuencia de menores en Francia: entre
criminalizacion, judicializacion y guetizacion», Revista Estudios Socio-Juridicos n® 14 (1),
2012 ; PERROT M., «Les enfants de la Petite Roquette», L'Histoire, n°100, mai 1987 ;
PICAL, D. Le Projet de loi destiné a lutter contre la récidive des mineurs est inutile,
répressifs et inadapté au but poursuivi. Le Monde, 2007, WYVENKENS, A., «The French
Juvenile Justice System», en Josine Junger-Tas and Scott H. Decker (Eds.) International
Handbook of Juvenile Justice, Springer Publications New York, 2006.; GENDROT, S,
«France: The politicization of Youth Justice». In John Muncie and Barry Goldson (Eds.)
Comparative Youth Justice: Critical Issues, Sage Publications, 2006.

170 CARIO, R. Jeunes délinquants, a la recherche de la socialisation perdue, L'Harmattan,
Paris, 2000.
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general (20% a 25%), mientras que en los departamentos del Sur la delincuencia es

inferior al 15%.

-Por ultimo, los delincuentes también tienen las mismas caracteristicas que
la  poblacion general de presos en términos  socioeconomicos
(sobrerrepresentacion de los menores de familias sin trabajo y con grandes

dificultades economicas).

Junto a estas caracteristicas que han cambiado poco con el tiempo,

recientemente se han observado dos fendmenos importantes:

-El rejuvenecimiento de la edad de inicio en la delincuencia. Esto es
particularmente preocupante ya que muchos estudios, por ejemplo las encuestas
realizadas por el socidlogo Sebastian Roché, han mostrado que el empeoramiento
de los actos es sistematico y la comision de actos delictivos es cada vez mas

precoz.

-La aparicion de menores extranjeros no acompanados y personas sin hogar
que varia segun los afios'”!. Estos menores viven en condiciones precarias, a
menudo tienen tendencia hacia la criminalidad y tanto la policia como el poder
judicial no tienen suficiente informacion de ellos ni tampoco referentes de sus

padres en el territorio nacional.

La Ordenanza de 2 de febrero 1945 (Ordonnance du 2 février 1945) reemplaza
la Ley de 1812. Se hicieron cambios importantes inmediatamente después de la
Segunda Guerra Mundial en cuanto a la forma de tratar a los menores en Francia.
La Ordenanza de 2 de febrero 1945 dio prioridad a las medidas educativas antes
que a las sanciones penales. Ademas, el derecho a la educacion de los menores
delincuentes se reafirmd y atn sigue vigente. El objetivo de la Ordenanza de 1945
fue establecer la educacion por encima de la represiéon como se recoge en su

Preambulo!72:

171 Por ejemplo, el Informe del Defensor del Menor afio 2001 (Rapport de la Défenseure
des enfants pour l'année 2001) estimaba en 25.000 el niimero de menores en territorio
francés.

172 El citado Preambulo de la Ordenanza de 1945 contiene el siguiente texto: «La
présente ordonnance, tout en respectant l'esprit de notre droit pénal, accentue en faveur de
I'enfance délinquante le régime de la protection qui inspire par tradition la 1égislation frangaise. ..

Désormais, tous les mineurs jusqu’a 1'dge de dix-huit ans auxquels est imputée une infraction ne
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«Esta Ordenanza, respetando el espiritu de nuestro Derecho penal, pone el
acento en el régimen de proteccion de la delincuencia juvenil que
tradicionalmente inspira la legislacion francesa... A partir de ahora, todos los
menores hasta la edad de 18 afios acusados de la comisién de un delito solo
seran juzgados ante los tribunales de menores. Solo se les aplicaran medidas
de proteccién, de educacién o de reforma, en virtud de un régimen de
irresponsabilidad penal no es susceptible de derogacién mas que en casos

excepcionales y por decision motivada».

Esto significaba, en primer lugar, la especializacion de los tribunales de
menores como Unica jurisdiccion para juzgar los delitos cometidos por los
menores de dieciocho afios, que se acompana de una adaptacion de las normas de
procedimiento penal. En segundo lugar, la superioridad de la proteccién, la
educacion y la reforma (articulo 19 del texto que prohibe formalmente la
acumulacion entre una medida educativa y un castigo penal). Por tutlimo, la

prohibicién de dictar una condena para los menores de trece afos.
Para los menores de trece afos el tribunal de menores era competente para:
-Liberar al menor si consideraba que la infraccidon no estaba tipificada.

-No proponer ninguna otra medida si el menor era culpable, pero se

mostraba rehabilitado, se habia reparado del dafio y habian cesado los perjuicios.

-Imponer una medida educativa (amonestacion, entrega del menor a los

padres, etc.).

-Aplicar la vigilancia del juez por un periodo no superior a cinco afos
(medida que permite la supervision del menor mientras contintia en el entorno
familiar).

De acuerdo con la Ordenanza de 2 de febrero de 1945, los jueces de menores
franceses tienen una doble competencia: penal en el caso de un menor
delincuente, y civil, al proteger a un menor en peligro, basado en el articulo 375 y
siguientes del Cddigo Civil. En ambos casos, las medidas que el juez puede

imponer son esencialmente educativas.

seront déférés qu’aux juridictions pour enfants. Ils ne pourront faire I'objet que de mesures de
protection, d’'éducation ou de réforme, en vertu d'un régime d'irresponsabilité pénale qui n’est

susceptible de dérogation qu’a titre exceptionnel et par décision motivée.»
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No obstante, la Ordenanza de 2 de febrero de 1945 fue objeto de numerosas
modificaciones legislativas, que han evolucionado significativamente
incorporando en la legislacion penal de menores las normas de procedimiento

penal aplicable a los delincuentes.

La Ley de 23 de diciembre de 1958 deroga varios textos y los sintetiza en las
secciones 375 a 375.8 del Cddigo Civil. Asi, el derecho de los menores se convierte
en una realidad que atina lo penal y lo civil'”®. Posteriormente, la ley de 4 de junio
1970 supuso un hito porque reemplazd la autoridad paternal con la patria

potestad.

En 1997 el Primer Ministro encomendd a un grupo de estudio reflexionar
sobre la delincuencia juvenil y las respuestas que se le podian dar. Esta mision dio
como resultado un amplio informe, conocido como el nombre de Informe Lazerges
y Balduyck, llamado asi por dos miembros parlamentarios de la Comision, que
aport6 una gran cantidad de propuestas, pero no cuestion6 la
naturaleza de la intervencién con menores infractores, ni cambid el caracter
protreccionista de la legislacion francesa. A raiz de este informe, se produjeron
cambios fundamentales en la legislacion francesa que afectaron a las posibilidades
de ingtervencidon rdpida con los jovenes infractores, ampliacién de garantias,
introducciéon de la reparacion del dano (mediacién, trabajos en beneficio d ela
comunidad), medidas educativs y creacién de instituciones para jovenes con

problemas graves (Zermatten, 2002: 39).

La denominada ley Perben I'”4, Ley de 9 de septiembre de 2002 (Loi n° 2002-
1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice) reformd

173 En la actualidad, si el juez lo considera necesario, podra abrir un doble registro para
el menor: uno penal y otro civil. Este sistema se denomina «practica de doble registro» y
no es automatico. El articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Penal (Code de procédure
pénale, CPC) describe el funcionamiento de este registro: «Le casier judiciaire national
automatisé, qui peut comporter un ou plusieurs centres de traitement, est tenu sous I'autorité du
ministre de la justice. Il recoit, en ce qui concerne les personnes nées en France et aprés controle de
leur identité au moyen du répertoire national d'identification des personnes physiques, le numéro
d'identification ne pouvant en aucun cas servir de base a la vérification de l'identité».

174 El nombre de Perben, con el que se conoce esta ley, procede de Dominique Perben,
Ministro de Justicia durante el Gobierno de Jean-Pierre Raffarin como Primer Ministro y

Jacques Chirac como Presidente de la Reptuiblica. A Perben se deben las dos leyes de
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sustancialmente el sistema de sanciones aplicable a los menores. El titulo III
(Dispositions portant réforme du droit pénal des mineurs) estd dedicado a la
reforma del derecho penal de menores. Esta ley marco un punto de inflexion en la

justicia de menores con la introduccion, en particular, de los siguientes cambios:
-creacion de las sanciones educativas aplicables a los menores de 10 afos;
-creacion de centros educativos cerrados;

-relajacion en la aplicacion del principio de no acumulacion de medidas

educativas y sanciones penales;
-prision preventiva para menores a partir de la edad de 13 afos.

La creacion de las sanciones educativas aplicables a los menores de 10 afios
se produce a partir de la Decisién del Consejo Constitucional de 29 de agosto de
2002:

«Las sanciones educativas son, para los menores con edad superior a los trece
anos, un nivel intermedio entre las medidas educativas previstas en el
articulo 15 de la Ordenanza de 2 de febrero 1945 y las sanciones previstas en
el Codigo Penal... Las sanciones educativas permiten, ademas, ampliar el
alcance de las respuestas ante la delincuencia de los menores de entre 10 y 13
anos] (Decisién del Consejo Constitucional de 29 de agosto de 2002 sobre la
Ley de 9 de septiembre de 2002)»17.

En concreto, estas sanciones educativas consisten en la confiscaciéon de
objetos, la prohibiciéon de acudir a determindados lugares, la prohibicion de
reunirse ciertas personas o la obligacion de realizar un curso de formacion civica.
En caso de incumplimiento de una sancion educativa, el Tribunal podra emitir

una orden de internamiento.

reforma del sistema penitenciario y del derecho penal francés mas importantes desde la
Ordenanza de 1945.

175 Texto original de la Decision del Consejo Consitucional: «Les sanctions éducatives
représentent, s'agissant des mineurs dgés de plus de treize ans, un seuil intermédiaire entre les
mesures éducatives prévues a l'article 15 de I'ordonnance du 2 février 1945 et les peines prévues
par le Code pénal... Les sanctions éducatives permettent de surcroit d’élargir le champ des
réponses susceptibles d'étre apportés a la délinquance des mineurs dgés de 10 a 13 ans» (Décision

du Conseil constitutionnel du 29 aofit 2002 relative a la loi du 9 septembre 2002).



EL DERECHO PENAL DE MENORES EN FRANCIA 223

Por otro lado, se prevé la creacion de «centros educativos cerrados» (centres
éducatifs fermés, CEF) para menores de entre 13 y 18 anos. Los CEF, gestionados
por los servicios de Proteccion Judicial de la Juventud, son una nueva categoria
de establecimientos publicos en los que los menores puedan ser internados
durante la fase de instruccion del caso (durante las actuaciones judiciales), como
parte de una sentencia suspendida o, al salir de la carcel, como parte de la libertad
condicional. Estos centros son para los menores mas dificiles (reincidentes, por
ejemplo) y constituye para ellos una alternativa a la prision. La gestion ssigue una
doble logica: represiva (los centros estan cerrados) y educativa (el menor se ofrece
para desarrollar un proyecto formativo y recibir una determinada instruccion en
el centro). En caso de incumplimiento de las obligaciones impuestas por el CEF, el
Juez puede dictar una sentencia que prevea una pena privativa de libertad para el

menor.

Otra de las novedades de la ley Perben I es la relajacion en la aplicacion del
principio de no acumulacion de medidas educativas y sanciones penales, puesto
que esta combinacion puede autorizarse de acuerdo con las condiciones

establecidas en el texto normativo.

Por tutlimo, la ley Perben I introduce normas madas estrictas en el
procedimiento penal aplicable a los menores. La ley permite al juez ordenar la

prision preventiva'’ a partir de la edad de 13 afios. De acuerdo con el articulo 11

176 Texto original en francés del articulo 11 de la Ordenanza de 1945. En este articulo se
recogen las situaciones en las que el Juez puede ordenar la prisiéon preventiva para un
menor. El articulo distingue entre menores con 16 anos cumplidos y menores de 13 afios
cumplidos y menos de 16 anos: «Les mineurs de treize a dix-huit ans mis en examen par le juge
d'instruction ou le juge des enfants ne peuvent étre placés en détention provisoire par le juge des
libertés et de la détention saisi soit par le juge d'instruction, soit par le juge des enfants, [...]. Les
mineurs 4gés de seize ans révolus ne peuvent étre placés en détention provisoire que dans I'un des
cas suivants: 1° S'ils ncourent une peine criminelle; 2° S'ils encourent une peine correctionnelle
d'une durée égale ou supérieure a trois ans; 3° S'ils se sont volontairement soustraits aux
obligations d'un contrdle judiciaire prononcé conformément aux dispositions de I'article 10-2. Les
mineurs Agés de treize ans révolus et de moins de seize ans ne peuvent étre placés en détention
provisoire que dans 1'un des cas suivants: 1° S'ils encourent une peine criminelle; 2° S'ils se sont
volontairement soustraits aux obligations d'un contrdle judiciaire prononcé conformément aux

dispositions du III de I'article 10-2. La détention provisoire est effectuée soit dans un quartier
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de la Ordenanza de 1945 (Ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative a I'enfance
délinquante), modificado por el art. 18 de la ley de 9 de septiembre de 2002 (Loi
n°2002-1138 du 9 septembre 2002), los menores de dieciocho afios acusados por el
juez de menores solo pueden ser detenidos preventivamente siempre que esta
medida sea indispensable o que sea imposible tomar cualquier otra medida y

cuando las obligaciones de control judicial sean insuficientes.

Existen unas limitaciones para aplicar la detencién preventiva a los menores
de dieciséis afios como son los casos de condena penal o incumplimiento de
determinadas obligaciones. La prision preventiva se lleva a cabo en un darea
especial de la prision o en un centro penitenciario especializado de menores. Los
menores con edades comprendidas entre los trece y los dieciséis solo pueden ser
detenidos preventivamente en aquellas instituciones que garanticen el total

aislamiento de los detenidos adultos y ante la presencia de educadores.

La Ley de 9 de marzo de 2004 (Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalit¢), denominada ley Perben II,
supuso una adaptacion de la justidica a la evolucion de la criminalidad. La ley ha
introducido varios conceptos novedosos como el «curso de ciudadania» o la
creacion de una orden de registro y de un fichero automatizado de autores de
delitos sexuales. También se han modificado varias disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Penal (régimen de la detencion preventiva, ampliaciéon de la

investigacion en caso de delito flagrante, etc.).

Ademas, se introdujo en el CPP un quinto libro denominado «De los
procedimientos de ejecucién» y que regula el derecho a la ejecucion de las penas.
Los articulos 165 a 167 introducen modificaciones en cuanto a las disposiciones
relativas a la aplicacién de las penas en lo relativo a los menores en la Ordenanza

de 1945 (articulo 20-5, 20-7 y 20-9) y del CPP (articulo 727, 747-3 y 763-8).

o

La Ley n® 2000-196 du 6 mars 2000 instituye el Defensor del menor (Loi n

2000-196 du 6 mars 2000 instituant un Défenseur des enfants) como una autoridad

spécial de la maison d’arrét, soit dans un établissement pénitentiaire spécialisé pour mineurs; les
mineurs détenus sont, autant qu'il est possible, soumis a l'isolement de nuit. Les mineurs dgés de
treize a seize ans ne peuvent étre placés en détention que dans les seuls établissements garantissant
un isolement complet d’avec les détenus majeurs ainsi que la présence en détention d’éducateurs

dans des conditions définies par décret en Conseil d’Etat».
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independiente responsable de la defensa y promocion de los derechos del menor
conforme a la normativa vigente. En el ambito del Derecho penal de menores, el
Defensor del menor informa a la autoridad judicial de los casos susceptibles de
aplicacion de una medida educativa o de cualquier informaciéon que pueda
requerirse como consecuencia de que un menor esté involucrado en un proceso
judicial. El Defensor del menor también informa al Presidente del Consejo
Departamental de los asuntos en los que sea necesaria la intervencién de los

servicios sociales de menores.

La Ley n® 2006-396 de 31 de marzo de 2006 sobre igualdad de
oportunidades (Loi n° 2006-396 du 31 mars 2006 pour 1'égalité des chances) introduce
en el ambito del Derecho penal de menores el denominado «contrato de
responsabilidad parental» (contrat de responsabilité parentale) al que nos referiremos
mas abajo en el apartado concerniente a las medidas aplicables a los menores
infractores. Esta ley modifico dos articulos de dos cddigos diferentes: el articulo L.
552-3 del Codigo de la seguridad social y el L. 222-4 del Cdédigo de accidn social y

de la familia.

En 2011 se aprob¢ la Ley Organica relativa a la figura del Defensor de los
Derechos (Loi organique n°® 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits)
previsto en el articulo 71-1 de la CF. El Defensor de los Derechos se encarga de
velar por el respeto de los derechos y las libertades por parte de las distintas
administraciones del Estado y entidades publicas. Podra ser solicitado por
cualquier persona que se considere perjudicada por el funcionamiento de un
servicio u organismo publico. De acuerdo con el art. 33 de la citada Ley, el
Defensor de los Derechos comunicara a la autoridad judicial todos los asuntos en
los que esté implicado un menor y que den lugar a la aplicacion de una medida
de asistencia educativa y que pueden dar lugar a medidas de asistencia educativa
en virtud del articulo 375 del Coédigo Civil o de cualquier informacion que
considere oportuna durante un procedimiento en curso. Se trata de las medidas
educativas ejercidas por un servicio o una institucion, sin que puedan exceder de

dos afios.

El Defensor de los Derechos no puede impugnar una decision judicial. Los
tribunales civiles, administrativos y penales, de oficio o a instancia de parte,
pueden presentar observaciones escritas u orales. El Defensor puede pedir esas

observaciones también por escrito o de forma oral a los tribunales.
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Sin perjuicio de la aplicacion del punto II del articulo 28, donde se estipula
que si los hechos presentados para su conocimiento al Defensor de los Derechos
son constitutivos de un delito o falta, se debera informar al fiscal. En su caso, se
incoara un proceso de mediacion en virtud del articulo 26. El fiscal informara al
Defensor de los resultados de del proceso. El Defensor de los Derechos esta
obligado a informar a la autoridad judicial de los casos en los que estd implicado

un menor.

En cuanto a las medidas sobre actos graves, se aprob¢ la Circular de 2 de
diciembre de 2011 relativa a las medidas para prevenir la reincidencia de actos
graves por menores (Circulaire du 2 décembre 2011 relative aux mesures de contrainte
visant a prévenir la réitération d’actes graves par des mineurs). Esta Circular considera
hechos graves aquellos hechos delictivos y de responsabilidad civil que afectan a
las personas cuando se han cometido en circunstancias que indican una
peligrosidad particular del autor o han supuesto en la victima un perjuicio
particularmente grave. Se trata principalmente de casos en los que se ha atentado
contra la vida, violaciones y agresiones sexuales y violencia excesiva cuando,
debido a las circunstancias de su comision, estos delitos son especialmente

peligrosos.

La Circular especifica que la apreciacion de la peligrosidad del menor sera
el resultado del andlisis cruzado de los hechos cometidos y de los elementos de la
personalidad conocidos el autor de estos hechos. Por tanto, estas instrucciones
tratan de recordar la posicién que deben adoptar los fiscales cuando se lleva a un
menor ante el juez de instruccidon y cuando es puesto en libertad antes de dictar la

sentencia.

La ultima ley que se ha aprobado en el dmbito penal es la Ley n® 2014-896
relativa a la individualizacién de las penas y de refuerzo de la eficacia de las
sanciones penales (Loi n° 2014-896 du 15 aofit 2014 relative a l'individualisation des
peines et renforcant I'efficacité des sanctions pénales). Esta ley reforma principalmente
algunos articulos del CPF. En este sentido, completa el articulo 132-1 afdiendo el
siguiente contenido: «Las penas impuestas por un tribunal deben ser
individualizadas. En los limites establecidos por la ley, los tribunales
determinardn la naturaleza, la cantidad y el régimen de las penas impuestas en

funcion de las circunstancias de la infraccion y de la personalidad de su autor, asi
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como de la situacion material, familiar y social, conforme a la finalidad y las

funciones de la pena previstas en el articulo 130-1'77».

5. LA EDAD DE RESPONSABILIDAD PENAL EN FRANCIA

En Francia, los menores con discernimiento son penalmente responsables, si
bien su responsabilidad penal se puede atenuar en funcién de su edad. Las
medidas o sanciones educativas y las penas se deciden segtin el caso por el Juez

de menores o el Tribunal competente.

El articulo 122-8 del Cddigo penal francés'”8, modificado por el art. 11 de la
Ley de 9 de septiembre de 2002 (Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002) regula el

limite de la responsabilidad penal en Francia:

«Los menores capaces de discernimiento son penalmente responsables de los
crimenes, delitos o faltas de los que sean declarados culpables, en las
condiciones establecidas por una ley especial que determine las medidas de

proteccidn, asistencia, vigilancia y educacién aplicables.

Esta ley determinara las sanciones educativas aplicables a menores de diez a

dieciocho afios, asi como las penas a las que podran ser condenados los

177 En el Derecho penal francés, la finalidad de la pena es asegurar la protecciéon de la
sociedad, prevenir la comision de nuevas infracciones y restaurar el equilibrio social,
respetando los intereses de la victima. Las funciones de la pena son, por un lado,
sancionar al autor de la infraccién y, por otro lado, favorecer su correccion, insercion y
reinsercion.

178 Texto original del articulo 122-8 del Codigo penal francés: «Les mineurs capables de
discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils ont été
reconnus coupables, dans des conditions fixées par une loi particuliere qui détermine les mesures de
protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation dont ils peuvent faire I'objet. Cette loi
détermine également les sanctions éducatives qui peuvent étre prononcées a l'encontre des mineurs
de dix a dix-huit ans ainsi que les peines auxquelles peuvent étre condamnés les mineurs de treize a
dix-huit ans, en tenant compte de I'atténuation de responsabilité dont ils bénéficient en raison de

leur dge».
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menores de trece a dieciocho afios, sin perjuicio de la atenuaciéon de

responsabilidad de la que se benefician por razén de su edad».

No obstante el mencionado articulo, se prevé una serie de causas de
irresponsabilidad o de atenuacién de la responsabilidad en el articulo 122-1
(modificado por el art. 17 de la Ley de 15 de agosto de 2014)'7:

«No sera penalmente responsable quien, en el momento de la comisién de los
hechos, padezca un trastorno psiquico o neuropsiquico que haya anulado su

discernimiento o el control de sus actos.

Quien esté aquejado, en el momento de los hechos, de un trastorno psiquico
o neuropsiquico que haya alterado su discernimiento o dificultado el control
de sus actos seguird siendo punible; sin embargo, el érgano jurisdiccional
tendrd en cuenta esta circunstancia cuando determine la pena y fije el
régimen de la misma. Si se trata de una pena privativa de libertad, esta se
reduce a un tercio, en el caso de delito castigado con pena de prision o
reclusion criminal a perpetuidad, se reduce a treinta afios. El tribunal podra,
mediante resolucién motivada, decidir no aplicar esta reduciccién. Si,
después de consejo médico, el tribunal considera que la naturaleza del
trastorno lo justifica, asegurara que la sentencia permita al condenado recibir

los cuidados adecuados».

179 Texto original del articulo 122-1 del Codigo penal francés: «N'est pas pénalement
responsable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble psychique ou
neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrle de ses actes. La personne qui était
atteinte, au moment des faits, d'un trouble psychique ou mneuropsychique ayant altéré son
discernement ou entravé le controle de ses actes demeure punissable. Toutefois, la juridiction tient
compte de cette circonstance lorsqu’elle détermine la peine et en fixe le régime. Si est encourue une
peine privative de liberté, celle-ci est réduite du tiers ou, en cas de crime puni de la réclusion
criminelle ou de la détention criminelle a perpétuité, est ramenée a trente ans. La juridiction peut
toutefois, par une décision spécialement motivée en matiere correctionnelle, décider de ne pas
appliquer cette diminution de peine. Lorsque, aprés avis médical, la juridiction considére que la
nature du trouble le justifie, elle s’assure que la peine prononcée permette que le condamné fasse

I’objet de soins adaptés a son état».
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En los articulo 122-2 a 122-7 del Cddigo penal francés se regulan las demas
causas de exencion de la responsabilidad penal. No sera penalmente responsable
quien:

-Haya obrado bajo fuerza o coaccién a la que no se haya podido resistir
(articulo 122-2 CPF).

-Justifique haber creido, por un error inevitable de derecho, que podia

realizar el acto legitimamente (articulo 122-3 CPF).

-Realice un acto prescrito o autorizado por disposiciones legales o

reglamentarias (articulo 122-4 CPF).

-Realice un acto ordenado por la autoridad legitima, salvo que el acto sea

manifiestamente ilegal (articulo 122-4 CPF).

-Ante un ataque injustificado contra si o contra otro, realice, al mismo
tiempo, un acto ordenado por la necesidad de legitima defensa propia o ajena,
salvo si existe desproporcion entre los medios de defensa empleados y la

gravedad de la agresion (articulo 122-5 CPF).

-Para interrumpir la ejecucion de un crimen o de un delito contra los bienes,
realice un acto de defensa, que no sea un homicidio voluntario, si este acto fuera
estrictamente necesario para lograr el fin perseguido y siempre y cuando los
medios empleados sean proporcionados a la gravedad de la infraccion (articulo
122-5 CPF).

-Se presuma que ha actuado en legitima defensa para repeler, de noche, la
entrada por fractura, violencia o astucia en un lugar habitad; o para defenderse

contra los autores de robos o pillaje ejecutados con violencia (articulo 122-6 CPF).

-Ante un peligro actual o inminente que le amenace a él mismo, a otro o a
un bien, ejecute un acto necesario para la salvaguarda de la persona o del bien,
salvo si existe desproporcion entre los medios empleados y la gravedad de la
amenaza (articulo 122-7 CPF).

Recordemos que la legislacion francesa en materia de edad penal ha sido
historicamente la que ha fijado la mas elevada mayoria de edad a los efectos
penales, desde el articulo 1 del Titulo V del Cédoigo penal de 1791 que la fijaba en
los dieciséis anos. Posteriormente, esta edad, inusualmente alta en el ambito

comparado, ird bajando hasta estandarizarla.
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6. LAS MEDIDAS APLICABLES A LOS MENORES INFRACTORES EN
FRANCIA

Las medidas aplicables al menor infractor buscan la recuperacion educativa
y moral del menor. Los educadores de la PJ]J intervienen en el seguimeinto y
aplicacion de determinadas medidas, sanciones educativas y penas. Es el Juez de
menores el que aplica, en cada caso y segun la edad del menor, la medida mas

adecuada.

El fiscal, por su parte, puede decidir aplicar una medida alternativa a los
trdmites procesales en marcha y a la medida prevista. Estas medidas
alternativas'® pueden ser:

-Obligacién de respetar la ley (rappel a la loi). El fiscal recuerda al menor sus
derechos y obligaciones y las consecuencias del incumpliemiento de las normas.

-Orientacion hacia un servicio sanitario, social o profesional.

-Reparacion del dafio.

-Regularizacion de la situacion conforme a la ley.

-Mediacion.

-Composicion penal (art. 41-2 CPP).

Las medidas, las sanciones educativas y las penas segtin la edad del menor

son las siguientes:

-Menores con discernimiento de menos de 10 afios: se le pueden aplicar
determinadas medidas educativas como la devoluciéon a sus padres dejando

constancia de ello por el Juez, el internamiento, el control judicial, la reparacién

180 Algunas de estas medidas se llevan a cabo en los centros de asesoramiento juridico
(Maisons et antennes de justice et du droit). Se trata de infraestructuras a disposicion de los
palacios de justicia con el objetivo de desarrollar una «justicia de proximidad» dirigida al
conjunto de la sociedad y que también se utilizan para los menores. Permiten aplicar
determinadas medidas como la obligacién de respetar la ley, la advertencia, la mediacion
penal. Se utilizan a instancia del Fiscal quien elige a las personas implicadas en la
ejecucion de la medida, ZERMATTEN ]J., «La prise en charge des mineurs délinquants:
quelques éclairages a partir des grands textes internationaux et d’exemples européens»,
Conferencia presentada en las Journées de formation pluridisciplinaire Charles-Coderre en
Sherbrooke, 2 de mayo de 2002, pags. 39-40.
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del dafo, la libertad vigilada, la amonestacion, la medida de actividades durante

el dia®st.

-Menores entre 10 y 13 afios: solo se les pueden aplicar medidas educativas

y sanciones educativas.

-Menores de mas de 13 anos: se les pueden aplicar sanciones educativas, asi

como penas si las circunstancias y la personlidad del menor lo permiten.

Las medidas educativas tienen como finalidad proteger, asistir, vigilar o educar al
menor. Se pueden revisar en todo momento. Estas medidas son las siguientes:

-La amonestacion o la advertencia solemne. Se trata de una reprimenda

solemne que realiza el Juez de Menores al joven delincuente.

-La devolucidn a los padres, tutores, a la persona que tenia la custodia del

menor o a una pesona digna de confianza.

-La libertad vigilada. Se trata de una medida en la que el menor es vigilado
por un educador ordenado por la autoridad judicial. Implica un seguimiento

educativo por parte de la PJJ.
-El internamiento.
-La proteccion judicial.
-La medida de ayuda o de reparacion.
-La medida de actividades durante el dia.
-La dispensa de la medida.
-El aplazamiento de una medida educativa.
Las sanciones educativas en el Derecho penal francés son las siguientes:
-Confiscacion.

-Advertencia solemne.

181 Medida establecida por el Decreto de 26 de diciembre de 2007 (Décret relatif a la
mesure d’activité de jour a été pris le 26 décembre 2007). Esta centrada en una actividad
asignada a un menor y estructurada en torno a una tarea diaria (formacion a nivel escolar,
inserciéon escolar o profesional, iniciacion profesional, apoyo en el aprendizaje...). Estan
habilitados para aplicar esta medida los establecimientos del sector publico, las personas

moralas que desempefian actividades en los servicios publicos y las asociaciones.
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-El internamiento.

-Realizacion de trabajos escolares.

-Prohibicién de presentarse en determinados lugares.
-Prohibicién de ver a la victima.

-Prohibicion de ver a los coautores o complices.
-Medidas de ayuda o reparacion.

-Curso de formacion civica.

Las penas de los menores de 16 afios no pueden exceder de la mitad de la
pena maxima prevista para los adultos. Esta atenuacion de la pena no es absoluta
para los menores de mas de 16 anos, el tribunal podra decidir no aplicar tal

atenuacion, principalmente cuando se trate de menores reincidentes.
-La dispensa de la pena.
-El aplazamiento de la pena simple o condicionada.
-La reparacion-sancion.
-Los trabajos en beneficio de la comunidad para los menores de entre 16 y

18 anos. Se trata de trabajos adaptados a la edad del menor, deben presentar una

orientacion educativa y favorecer su insercion social.
-Seguimiento sociojudicial.
-Curso de ciudadania.

-Pena de prision con suspension de la ejecucion simple o con la
obligacion de ejecutar un trabajo en beneficio de la comunidad.
En el articulo 2 de la Ordenanza n° 45-174 de 2 de febrero de 1945 se

recogen los tipos de medidas aplicables a los menores infractores. La redaccién de

este articulo’® es el resultado de la modificacién que se realizd en este texto

182 Texto original del art. 2 Ordenanza de 1945: «Le tribunal pour enfants et la Cour
d’assises des mineurs prononceront, suivant les cas, les mesures de protection, d'assistance, de
surveillance et d'éducation qui sembleront appropriées. Ils pourront cependant, lorsque les
circonstances et la personnalité des mineurs l'exigent, soit prononcer une sanction éducative a
I'encontre des mineurs de dix a dix-huit ans, conformément aux dispositions de l'article 15-1, soit
prononcer une peine a l'encontre des mineurs de treize a dix-huit ans en tenant compte de

I'atténuation de leur responsabilité pénale, conformément aux dispositions des articles 20-2 a 20-9.
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normativo a través del articulo 12 de la Ley n°2002-1138 de 9 de septiembre de
2002 (Ley Perben I).

De acuerdo con este precepto, el Tribunal de Menores y el Tribunal

Superior de lo penal de menores pueden:

-proponer medidas de proteccion, apoyo, seguimiento y educacion;

-bien imponer una sancion educativa a los menores de entre diez y
dieciocho anos, bien imponer una pena a los menores de entre trece y dieciocho

anos, atenuando su responsabilidad, cuando las circunstancias y la personalidad

de los menores lo permitan;

-0 imponer una pena de prision con o sin libertad condicional, si se motiva

la eleccion de esta condena.

Ademas, el Juez puede ordenar la detencion preventiva y la vigilancia

judicial del menor en determinados casos.

En Francia se distinguen principalmente dos tipos de sanciones, las que se
basan en el concepto de la reparacion y aquellas que lo hacen en la cooperacion

con la familia del menor.

En cuanto a las basadas en el concepto de la reparacidn, el Juez de menores
puede utilizar principalmente una medida cuya aplicacion supera la division
tradicional entre educacion y represion, se trata de los servicios en beneficio de la
comunidad (TIG). Ambas medidas, que convergen en su fundamentacién, son sin
embargo divergentes en sus contenidos. Los TIG se pueden definir como la
obligacion de llevar a cabo en beneficio de un organismo publico, una institucion
publica o asociacion, un trabajo no remunerado, cuya duracion estara fijada por el
tribunal de menores que dicta la medida. Esta sancion se impone a los menores
para que aprendan a respetar las normas que rigen la vida social (deber de
asistencia, respeto de los horarios...) y para involucrar a la comunidad en el
dispositivo de reinsercion social de jovenes con problemas. La realizacion de un
TIG puede ser una etapa previa de transicion hacia una reorientacion escolar o

profesional.

La medida, que consiste en llevar a cabo una actividad en beneficio de la

victima o de la comunidad, invita al amenor a reflexionar sobre el significado y el

Le tribunal pour enfants ne peut prononcer une peine d’emprisonnement, avec ou sans Ssursis,

qu’apres avoir spécialement motivé le choix de cette peine».
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alcance del acto cometido (por ejemplo, un menor de edad que ha cometido un
robo puede ser condenado a acompanar a la persona durante varios dias para
ayudarla en diferentes momentos de su vida diaria) y se basa en una verdadera
adaptaciéon del castigo al delito cometido por el menor. Esta medida
probablemente permite una mejor personalizacion de la condena elegida y puede

desempefiar un papel importante en la prevencion de la reincidencia de menores.

Es interesante resaltar que muchos paises europeos (Inglaterra, Holanda,
Espana) han aprobado recientemente leyes que prevén el desarrollo de tales
medidas. El uso de estas sanciones se aplica sobre todo en los Paises Bajos: desde
1994, la ley permite a quien delinque por primera vez reparar el dafio, incluso

antes de que los procedimientos se inicien.

Estas medidas no son muy solicitadas por los tribunales franceses, sobre
todo porque son relativamente costosas en recursos humanos (educadores para
valorar el alcance de las reparacion y seguimiento del menor durante su
ejecucion) y materiales (necesidad de una red de comunidades que puedan acoger

a los menores condenados a TIG).

Por otro lado, en las sanciones basadas en la cooperacion con la familia, los
padres de los hijos menores de edad no podra en ningun caso ser considerados
los tinicos responsables cuando los menores han cometido un delito, el principio
aplicable es el de la responsabilidad personal. La ley francesa permite a la
autoridad judicial, en cierta medida, trabajar con las familias de los menores

cuando el delito cometido por el joven revel6 defectos en la educacion familiar.

Varias leyes exigen a los padres participar en la educacion de sus hijos. Por

ejemplo, el articulo 371-1 del Cédigo Civil establece que:

«La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes cuya finalidad es

preservar el interés del nifio.

Sera ejercida por los padres hasta que el hijo alcance la mayoria de edad o su
emancipacion, con el objeto de velar por su seguridad, su salud y su
moralidad, asegurar su educacién y permitir su desarrollo, con el respeto

debido a su persona.

Los padres permitiran a los hijos participar en las decisiones que les afecten,

segun su edad y grado de madurez».
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Otros textos se refieren las obligaciones mas concretas. El articulo 227-17-1
del Cddigo Penal castiga la negativa de los padres a inscribir a sus hijos en un

centro escolar:

«El hecho, cometido por los padres de un nifio o por cualquier persona
que ejerza sobre él la patria potestad o una autoridad de hecho continuada,
de no inscribirlo en un centro de ensefianza, sin excusa vélida, a pesar de la
requisitoria del inspector de la Academia,sera castigado con seis meses de

prision y multa de 7.500 euros».

Cuando se infringen estas disposiciones, la autoridad judicial puede tomar
medidas contra los padres que incumplen, como condenarles a una multa, o
obligarles a asistir a un curso de paternidad. Esta medida se basa en la
cooperacion genuina entre los padres y la autoridad judicial y se lleva a cabo por
el interés superior del nifio, en base a un acuerdo firmado entre los padres y la
justicia.

Esta formacién incluye una sesion de informacion en grupo de los derechos
y deberes de los padres (se les recuerdan las obligaciones relacionadas con el
ejercicio de la patria potestad, el principio de la oblgatoriedad de asistencia a la
escuela, etc.) y les permite beneficiarse de seguimiento individualizado por parte

de un educador de padres durante un maximo de tres meses.

La Ley de Igualdad de Oportunidades aprobada en abril de 2006 regula en
sus articulos 48 y 49 el «contrato de responsabilidad parental»'®. Este articulo

183 E] primer parrafo del articulo L. 222-4-1 del Cédigo de la accién social y de la familia
quedd redactado con el siguiete contenido: «En cas d'absentéisme scolaire, de trouble
porté au fonctionnement d'un établissement scolaire ou de toute autre difficulté liée a une
carence de l'autorité parentale, le président du conseil général, de sa propre initiative ou
sur saisine de l'inspecteur d'académie, du chef d'établissement d'enseignement, du maire
de la commune de résidence du mineur, du directeur de l'organisme débiteur des
prestations familiales ou du préfet, propose aux parents ou au représentant légal du
mineur un contrat de responsabilité parentale ou prend toute autre mesure d'aide sociale
a I'enfance adaptée a la situation. Ce contrat rappelle les obligations des titulaires de
l'autorité parentale et comporte toute mesure d'aide et d'action sociales de nature a

remédier a la situation. Son contenu, sa durée et les modalités selon lesquelles il est
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introduce un nuevo precepto en el Cédigo de accion social y de la familias (Code
de 'action sociale et des familles, articulo L. 222-4-1) con el objetivo proporcionar

apoyo y orientacion a los padres en dificultades.

Este contrato lo puede proponer el Presidente del Consejo departamental’®,
de oficio o a instanacia del alcalde, el director o el inspector del centro escolar, en
caso de absentismo escolar grave (mas de 4,5 dias por trimestre), por provocar
problemas que afecten al normal funcionamiento del centro escolar (deterioro del
edificio, violencia repetida contra un estudiante o profesor, etc.), o cualquier otro

problema relacionado con la falta de autoridad de los padres.

El contrato recuerda a los padres sus derechos y obligaciones y les ofrece
apoyo social para orientar a su hijo. Contiene objetivos y un programa especifico
que se ejecuta, controla y evaltia por un trabajador social. Su duracion méaxima
puede ser de 6 meses, renovables solo una vez (la duracién total no puede ser
superior a 1 afo). La duracion del contrato puede variar de acuerdo con el

programa definido para los padres y sus necesidades especificas.

El seguimiento que se propone a los padres puede consistir en apoyo a la
educacion de los hijos y en ayuda para superar las dificultades académicas
(participacion en las actividades de evaluacion educativa, reuniones con un
trabajador social o un educador, etc.), o cualquier otra medida de asistencia social

y proteccion del menor.

Cuando los padres se niegan a firmar un contrato o no han cumplido las

condiciones del contrato que libremente habian aceptado, pueden enfrentarse a:

-Una sancion penal.

procédé a la saisine du président du conseil général et a la conclusion du contrat sont fixés
par décret en Conseil d'Etat».

184 E] Presidente del Consejo departamental es el 6rgano ejecutivo de esta institucion;
ordena los gastos y los ingresos; es responsable de la administracion que gestiona la zona
del departamento; y tiene algunas competencias de policia. El Consejo departamental
(Conseil départamental) es la denominacién que recibi6 el Consejo general (Conseil Général)
a partir de la renovacién administrativa llevada a cabo en Francia por la Ley n° 2013-403
de 17 de mayo de 2013 (Loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative a l'élection des conseillers
départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le

calendrier electoral).
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-Poner bajo custodia las ayudas familiares que reciben en nombre del menor

segun lo dispuesto por la ley.

-Suspension de la totalidad o de parte de las prestaciones familiares. Las
cantidades afectadas se bloquean y se devuelven cuando se restablezca la
situacion.

La decisiéon de suspension formulada por el Presidente del Consejo

Departamental debe estar justificada y debe notificarse a las partes interesadas.

5.1. MEDIDAS DE PROTECCION, APOYO, SEGUIMIENTO Y EDUCACION

Dentro del primer grupo de medidas y como una de las novedades que
introduce la Ley Perben II en el Derecho penal francés, se encuentra el
denominado «curso de ciudadania» (stage de citoyenneté), como una alternativa a
la prision. Esta medida estd regulada en los articulos 131-3 y 131-5-1 de Ley
n°2004-204 y en el articulo 131-5-1 del CPF.

Los articulos 131-3 y 131-5-1 de Ley n°2004-204 del 9 de marzo de 2004 (Loi
n°2004-204 du 9 mars 2004), permiten al Juez, en los casos de delitos con pena
privativa de libertad, ordenar el seguimiento de un «curso de ciudadania» en
lugar de aplicar una pena de prisién. El objetivo de esta medida es recordar al
condenado los valores republicanos de tolerancia y de respeto de la dignidad
humana en los que se basa la sociedad. Aunque se considera una sancion, queda

inscrito en el registro de antecedentes penales.

En el articulo 15-1 creado por el art. 13 de la Ley de 9 de septiembre de 2002
se prevé la posibilidad de aplicar una o varias sanciones educativas a los menores

de al menos 10 afios.

Como acabamos de senalar, la Ley n°2004-204 (art. 44 II) introdujo un nuevo

articulo en el CPF, el art. 131-5-1 que quedo redactado con el siguiente contenido:

«Cuando un delito esté castigado con pena de prision, el organo
jurisdiccional podrd imponer, en lugar de la prisién, que el condenado siga
un curso de ciudadania, cuyas modalidades, duraciéon y contenido seran
tijados por decreto del Consejo de Estado, y que tendra por objeto hacerle
recordar los valores republicanos de tolerancia y de respeto de la dignidad
humana en los que se basa la sociedad. El érgano jurisdiccional precisara si el

coste de este curso, que no podra exceder de dos multas por falta de tercera
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clase, debera ser sufragado por el condenado. Esta pena no podra imponerse

al imputado que la rechace o que no esté presente en la vista».

Al respecto el Decreto de 27 de septiembre de 2004 (Décret n° 2004-1021 du
27 septembre 2004) dispone:

«El curso de ciudadania previsto en el articulo 131-5-1 y aplicable a los
menores de 13 a 18 anos por el articulo 20-4-1 de la Ordenanza N° 45-174 de 2
de febrero de 1945, relativo al la delincuencia juvenil tiene por objeto
recordar al condenado los valores republicanos de tolerancia y respeto a la
dignidad de la persona humana y hacerle consciente de su responsabilidad
penal y civil, asi como de los deberes que supone la vida en sociedad.

También tiene como objetivo facilitar su integracion social».

El curso de ciudadania puede tener varias modalidades, se puede realizar
en grupos en sesiones continuas (varios dias) o en horas repartidas en varias
semanas. Su duracion, que no podra exceder de un mes, se fija por el tribunal
teniendo en cuenta, para los infractores mayores, las obligaciones familiares,
sociales o profesionales y, para los menores, las obligaciones escolares y la
situacion familiar. Las horas diarias de formacion efectiva no pueden exceder de

seis horas.

Para algunos menores de edad, existe la accion educativa en un entorno
abierto (action éducative en milieu ouvert, AEMO). Esta puede ser ejecutada por el
servicio publico de proteccion judicial de la juventud o por servicios privados
habilitados para ello. Se trata de una medida de educacion especializada de orden
civil. Se realiza en beneficio de uno o mas menores de una misma familia.
Consiste en la intervencion de un trabajador social en el domicilio durante una

duracion variable (de 6 meses a 2 afios renovables hasta los 18 afios del menor).

También cabe internar al menor en un «centro educativo cerrado»
(«placement en centre éducatif fermé», CEF) como una alternativa a la prision de
menores. Estos centros se crearon por la Ley de orientacion y programacion de
2002 (Loi d’orientation et de programmation de la justice de 2002), para acoger a
menores de edades entre 13 y18 afos multi-reincidentes en la mayoria de los
casos y que se internan por orden judicial en el contexto de una medida de control
judicial o de una condena con libertad condicional.
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El internamiento en CEF se realiza durante un periodo de seis meses, en tres
fases separadas, renovable una vez. Si el menor no cumple con las obligaciones a

las que estd sometido, el magistrado puede decidir enviarlo a prision.

El objetivo del internamiento en CEF es la construccion de un proyecto
educativo adaptado a la personalidad del menor. Las tareas del equipo educativo
del CEF estan orientadas a mantener los vinculos entre el menor y su familia en el

estricto cumplimiento de la decision del tribunal.

5.2. LA PENA DE PRISION CON O SIN LIBERTAD CONDICIONAL

De acuerdo con el principio de prioridad de las medidas educativas frente a
las represivas que plantea la Ordenanza de 2 de febrero de 1945, la prision para
los menores es una excepcion en el Derecho penal de menores en Francia. Sin
embargo, este principio no obsta para que exista y se utilice el internamiento de

menores.

La Ordenanza de 2 de febrero 1945 establece en su articulo 20-2 ultimo
parrafo que el internamiento de menores se lleva a cabo en un ala de un
establecimiento penitenciario especializado para menores en las condiciones

definidas por el Consejo de Estado:

L'emprisonnement est subi par les mineurs soit dans un quartier spécial d’un
établissement pénitentiaire, soit dans un établissement pénitentiaire spécialisé pour mineurs

dans les conditions définies par décret en Conseil d'Etat.

Por lo general se trata, bien de un ala reservada a los menores dentro de un
establecimiento penitenciario de adultos, bien, a partir de la Ley de 9 de
septiembre de 2002, de un centro penitenciario especializado para menores
(établissement pénitentiaire spécialisé pour mineurs, EPM). Los EPM estan disefiados
como instituciones mixtas y responden a las exigencias del Comité de los
Derechos del Nifio de la ONU.

El articulo 33 de la Ordenanza de 1945 describe los centros educativos
cerrados como instituciones publicas o entidades privadas habilitadas en las
condiciones establecidas por el Consejo de Estado, en los que los menores son
puestos bajo vigilancia y control judicial o se les aplica otro tipo de sancion.
Dentro de estos centros, los menores estan sujetos a las medidas de vigilancia y

control para garantizar un seguimiento educativo y pedagdgico reforzado y
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adaptado a su personalidad. El incumplimiento de las obligaciones a las que el
menor estd obligado en virtud de las medidas que se le han impuesto puede

implicar la prision preventiva o la pena privativa de libertad.

Zermatten (2003-40) sefiala que ademads de los centros de internamiento
clasicos, los denominados «hogares de accion eductiva» («foyers d’action
éducative», FAE) y el internamiento familiar, desde 1999 se utilizan dos nuevas

estructuras que no son establecimeintos cerrados:

-Los «centros de internamiento inmediato» («centres de placement immédiat»,
CPI) cuentan con 12 plazas para un periodo de 1 a 3 meses, destinados a evaluar
las dificultades del menor, efectuar informes de salud, psicoldgicos, escolares ou

professionales y proponer in fine al Juez una orientacion.

-Los «centros educativos reforzados» («centres éducatifs renforcés», CER) son
pequenas unidades de 5 o 6 plazas con un personal que cuenta con unos 5 o 6
educadores que se encargan las 24 horas de los menores delincuentes
multireincidentes o muy marginalizados en un curso de ruptura o alejamiento
geografico y en un programa de actividad intensivo (por ejemplo, projectos
humanitarios, trabajos de interés para la comunidad, deportes, oficios de pesca,

ganaderia, etc.).

5.3. EL CONTROL JUDICIAL

El control judicial (contrdle judiciaire) es una medida no privativa de libertad
que puede adoptar el juez o tribunal y aplicarla a menores de entre trece y
dieciocho afios conforme a lo dispuesto en el CPP. Esta medida permite someter
al menor a una o varias obligaciones hasta su comparecencia ante el tribunal. El
control judicial se decide mediante auto motivado. El juez notifica al menor las
obligaciones impuestas en la presencia de su abogado y sus representantes legales
y en caso de incumplimiento de estas obligaciones, podra aplicarsele la prision

preventiva.

Conforme al articulo 10-2 de la Ordenanza de 1945, el control judicial

aplicado a un menor puede incluir una o mas de las obligaciones siguientes:

1. Cumplir con las medidas de proteccion, apoyo, supervision y educacion

encomendadas a un servicio de proteccion judicial de la juventud (service public de
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la protection judiciaire de la jeunesse, PJ]') o a un servicio técnico autorizado

designado a tal efecto por el juez.

2. Respetar las condiciones impuestas por un centro educativo de PJJ o por

un servicio autorizado.

El jefe del centro designado debe informar al Juez de menores en caso de
incumplimiento por parte del menor de las obligaciones impuestas en dicho

centro; copia de este informe se dirige al fiscal por parte del Juez.

Los menores de dieciséis afios no pueden ser puestos bajo control judicial;
solo cuando la pena de prision sea de al menos cinco afios y cuando el menor ya
haya sido objeto de una o mas medidas educativas, de una sancion educativa o de

una pena.

Las obligaciones que supone la medida de control judicial pueden ser de
diversos tipos, entre ellas, principalmente, limitaciéon de la libertad de

movimiento, vigilancia o seguimeinto médico.

-La limitacion de la libertad de movimiento comprende la prohibicion de
salir de determinados limites territoriales fijados por el Juez; prohibicién de
ausentarse de su domicilio; prohibicién de personarse en determinados lugares
indicados por el Juez; obligacion de informar al juez de todos sus movimeintos;

obligacion de devolver el pasaporte.

-La vigilancia implica la obligacion de someterse a un seguimiento
socioeducativo (actividad profesional o de formacion); la prohibicion de ver a
determinadas personas; y la obligacion de comparecer ante la policia de forma
periddica.

-El seguimiento médico supone la obligacion de someterse a medidas de
examen, tratamiento o cuidados inclusocon hospitalizacién con el fin de

desintoxicarse o de realizar un seguimeinto psicoldgico o psiquiatrico.

En todo momento el juez puede imponer a la persona sometida a control

judicial una o mas obligaciones nuevas, suprimir en todo o en parte las

185 La Direccién de Proteccidn Judicial de la Juventud (Direction de la Protection judiciaire
de la Jeunesse, DPJ]) es responsable, bajo la competencia del Ministerio de Justicia, de todas
las cuestiones de justicia de menores y de la cooperacion entre las instituciones implicadas
(Decreto de 9 de julio de 2008 sobre la organizacion del Ministerio de Justicia/Décret du 9

juillet 2008 relatif a I'organisation du ministére de la justice).
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obligaciones, modificar una o varias obligaciones, acordar una dispensa temporal

en el cumplimiento de alguna de las obligaciones.

5.4. LA DETENCION PREVENTIVA

El articulo 4 de la Ordenanza de 1945, modificado por el art. 16 de la Ley de
9 de septiembre de 2002, prohibe la detencidon preventiva de menores que tengan

13 anos: le mineur de treize ans ne peut étre placé en garde a vue.

No obstante, a titulo excepcional, el menor con edades comprendidas entre
los diez y los trece afios contra el cual existan indicios graves de los que se
presuma que ha cometido o intentado cometer un crimen o un delito castigado
con al menos cinco afos de prision, puede, para los fines de la investigacion, estar
detenido a disposicion de un agente de la policia judicial con la aprobacién previa
y bajo el control de un magistrado del Ministerio Publico, de un Juez de
instruccion especializados en la proteccion de menores o de un Juez de menores

por el periodo que el Juez determine, el cual no puede exceder de doce horas.
El Decreto-Ley N° 75-96 de 18 de febrero de 1975 (Décret-loi numéro 75-96 du
18 février 1975) prevé la proteccion de los adultos jovenes con una asistencia

especial para los jovenes 18 afos hasta los 21, solo si se solicita.
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CAPITULO V. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN CHILE

1. INTRODUCCION

Como venimos haciendo en los capitulos anteriores, también este se
estructura conforme al esquema clasico en el que examinaremos, con caracter
propedéutico, los siguientes elementos: generalidades del sistema politico de
Chile; repercusiones del mismo en la configuracion del sistema penal chileno; vy,

por ultimo, descripcion general del sistema politico chileno.

Al organizarse Chile como un Estado plenamente democratico, muchas de
las caracteristicas generales de su sistema politico como de su sistema penal son
similares a las de otros Estados ya analizados (fundamentalmente Espana), por lo
que es inevitable que realicemos remisiones a las consideraciones ya realizadas
(significado del Estado de Derecho, del principio democratica, de la condicion
social del Estado; significado de princpios penales tales como el de legalidad,
intervencion minima, etc) al examinar los sistemas politicos y penales espafiol y

francés, fundamentalmente, pero también al norteamericano.

Tras ello, analizaremos particularmente el Derecho penal de menores de
Chile empezando, también para mantener el paralelismo con los andlisis
anteriormente realizados, por las normas del Derecho internacional penal de

menores del sistema regional de la Organizacion de los Estados Americanos.

A continuacion examinaremos la legislacion que integra el Derecho penal
de menores de Chile, asi como la determinacién de la mayoria de edad a los

efectos penales y las medidas apliacables a los menores infractores.

Dado que muchos de los contenidos generales que se han explicitado en
Capitulos anteriores sobre los sistemas politicos y penal pueden perfectamente
predicarse de los chilenos, la extensidn de este capitulo sera mas reducida que la

de los anteriores en atencidn, precisamente, a esta razon.
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2. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO CHILENO: SU
INFLUENCIA EN EL DERECHO PENAL CHILENO

2.1. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO CHILENO

El actual sistema politico de la Republica de Chile aparece presidido por la
Constitucion de la Republica de Chile de 1980 que, a pesar de haber sido
promulgada bajo la Dictadura del General Pinochet, no ha sido derogada,
habiéndose decidido al respecto su mantenimiento, si bien es cierto que con

numerosas reformas posteriores!®.

A pesar de su origen, la Constitucion en vigor restablece en Chile un
sistema plenamente democratico en el que se recogen los principios de todo
Estado constitucional, de forma que la Constitucion establece en su parte organica
el principio de separacion de poderes y el pleno sometimiento del poder militar
al civil y en su parte dogmatica un catdlogo de derechos y deberes, en la linea de

toda Constitucion de otros Estados plenamente democraticos'®.

En cuanto a las que podemos definir como decisiones fundamentales en

torno al régimen politico de Chile, podemos destacar las siguientes!ss:

a) Chile es un Estado de Derecho, asi como un Estado social y un Estado
democratico. Al respecto remitimos no sélo al examen de los contenidos de estas
cldusulas constitucionales realizados en capitulos anteriores, especialmente el

Capitulo I, sino a las consideraciones realizadas en el Capitulo III sobre Frtancia

86 Asi, pueden destacarse las siguientes reformas introducidas por las leyes
18.825, 19.055, 19.097, 19.295, 19.448 , 19.519, 19.526 , 19.541, 19.597, 19.611, 19.634,
19.643 , 19.671, 19.672, 19.742 ; 19.876, 20.050, 20.162, 20.193, 20.245, 20.337, 20.346,
20.352, 20.354 y 20.390 y 20.414.

187 Sobre la historia chilena, consultese: BARRIENTOS GRANDON, ]J.,
Introduccion a la historia del derecho chileno, Barroco Libreros, Santiago de Chile,
1994; WITKER, A., Chile: sociedad y politica : del Acta de la Intendencia a nuestros dias,
UNAM, México, 1978.

188 Sobre el sistema politico chileno: ALCANTARA SAEZ M.; RUIZ RODRIGUEZ
L.M. (EDS.), Chile: politica y modernizacién democrdtica, Editorial Bellaterra, Barcelona, 2006;
VV.AA., Historia, politica, sociedad, economia, cultura, Biblioteca Nueva, Madrid, 2003.
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en torno a la presencia de estos principios comunes en los cinco paises analizados
en este estudio por mor, de una parte, del triunfo de la forma de Estado
constitucional, como de la influencia de los tratados internacionales en materia de

Derehos humanos.

b) Chile es un Estado cuya forma de gobierno es presidencialista, pues el
Poder Ejecutivo se encomienda al Presidente de la Republica, quien es, a la vez,
Jefe del Estado y Jefe del Poder Ejecutivo. Es elegido por sufragio universal libre y
directo. El resto de poderes, es decir, el poder legislativo encarnado en el
Congreso Nacional compuesto por la Camara de Diputados y el Senado, y el
Poder Judicial integrado por Jueces y Tribunales, se relacionan en funcién del

principio de separacion de poderes en su version rigida.

¢) En cuanto a la distribucion territorial del poder, Chile se organiza
conforme a un Estado centralizado que, si bien se divide en regiones —las cuales se
dividen, a su vez, en provincias y estas en comunas-. Las mismas no tienen
autonomia politica, correspondiendo su gobierno a un intendente cuyo
nombramiento serd efectuado por el Presidente de la Reptblica, siendo aquellos
de la exclusiva confianza de éste. Por ello, Chile, a diferencia de los Estasos
Unidos y a semejanza de Inglaterra y Gales, y Francia y Espafa, dispone de una
Unica y sola legislacion penal emanada de los 6rganos centrales del Gobierno, en
este caso, del Congreso, y que se aplica por igual y uniformemente por todo el

territorio nacional'®.

2.2. INFLUENCIA DEL SISTEMA POLITICO EN LA CONFIGURACION DEL DERECHO
PENAL CHILENO

Segiin hemos comentado anterioremente, Chile es hoy un Estado
plenamente democratico homologado a los Estados constitucionales mas
avanzados, lo cual se demuestra también en materia de legislaciéon penal vy,

especificamente, en las disposiones constitucionales en materia penal y procesal

189 Sobre estas cuestiones: SILVA CIMMA, E., Derecho administrativo chileno y
comparado, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,1954.



248 JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

penal, en las que se consgran todos los principios propios del Derecho penal de

los Estados democraticos!:

a) Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley
senale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la
debida intervencién del letrado, si hubiere sido requerida (art. 19. 3, reformado
por el articulo 1%, N° 1, letra b) de la ley de Reforma Constitucional N° 20.516).

b) La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica
a quienes no puedan procurarselos por si mismos (art. 19.3, reformado por el
articulo 1%, N 1, letra b) de la ley de Reforma Constitucional N° 20.516).

c) Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser
asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare
uno en la oportunidad establecida por la ley (art. 19. 3, reformado por el articulo
1%, N2 1, letra b) de la ley de Reforma Constitucional N° 20.516).

d) Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que sefalare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la
perpetracion del hecho (art. 19.3, reformado por el articulo 1°, N° 10, letra a) de la
ley de Reforma Constitucional N° 20.050).

e) Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos
(art. 19.3 reformado por el articulo dnico, N° 1, de la ley de Reforma
Constitucional N° 19.519).

f) La ley no podré presumir de derecho la responsabilidad penal (art. 19.3).

g) Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley

favorezca al afectado (art. 19.3).

h) Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona

esté expresamente descrita en ella (art. 19.3).

1% Sobre el sistema penal chileno: NAQUIRA J., «Principios y penas en el
Derecho penal chileno», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 200;
POLITOFF, L.S.; MATUS AlJ. P.; RAMIREZ G. M.C., Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General, Santiago de Chile, 2004.
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i) En las causas criminales no se podra obligar al imputado o acusado a que
declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podran ser obligados a
declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demds
personas que, segun los casos y circunstancias, sefiale la ley (art. 19. 7f)
reformado por el articulo 1°, N° 10, letra c), N° 2 de la ley de Reforma
Constitucional N° 20.050.

j) En cuanto a la pena de muerte, la Constitucion no la proscribe de manera
definitiva, sino que la contempla, si bien con ciertas limitaciones en tanto en
cuanto solo podrd establecerse por delito contemplado en ley aprobada con

quoérum calificado.

2.3. LA LEGISLACION PENAL CHILENA

El Codigo penal de Chile actualmente en vigor data de 1874, habiéndose
promulgado el 12 de noviembre de dicho afio. El mismo se inspira en el
Anteproyecto de Cdédigo Penal de 1870, que inicid sus trabajos en marzo de 1870 y
los concluy6 en octubre de 1873, estando a cargo de una Comision redactora
compuesta: Alejandro Reyes (presidente); Eulogio Altamirano; José
ClementeFabres; José Antonio Gandarillas; Manuel Rengifo; Diego Armstrong y

José Vicente Abalos!.

A diferencia de otros Cddigos penales que han permanecido en vigor
tiempo similar o, incluso, mucho menos como el Coédigo penal espanol

actualmente en vigor, el Cddigo penal chileno de 1874, siguiendo a Naquira:

“Ha sufrido muy pocos cambios en su parte general desde la época de su
promulgacion. Resulta importante destacar que sus redactores se habian
formado en ideas de corte clasico. En este sentido, aiin cuando no conocieran
directamente la obra de clasicos alemanes, italianos o franceses, se
informaron de sus opiniones de obras esparfiolas, cobrando una importante
relevancia la de Joaquin Francisco Pacheco y su obra “El Cédigo Penal

concordado y comentado””192

1 La legislacion chilena puede consultarse en linea en la siguiente direccidn:
http://www leychile.cl/Navegar?idNorma=1984 [tltimo acceso, 20(08/2015].
12 NAQUIRA J., «Principios..., ob. cit. , pdg.3



250 JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

El panorama es bien diferente en lo que se refiere a la parte especial, lo

cual es, por otra parte, logico. Asi lo sefialan Acosta y Aldoney:

“Pueden mencionarse a modo ejemplar las introducidas a los delitos
cometidos por funcionarios en el desempefio de sus cargos (1999, 2002, 2006
y 2009); las modificaciones a los delitos en contra de la libertad y la
indemnidad sexual (1999,2002, 2003, 2004, 2007, 2010, 2011 y 2012); las
modificaciones a los delitos en contra del patrimonio (2001, 2002, 2004, 2006,
2008 y 2010); la derogacion de la pena de muerte y el establecimiento del
presidio perpetuo calificado (2001); las modificaciones en los delitos de
falsedades vertidas en los procesos y perjurio (2005);la introduccion del
delito de obstruccién a la investigacion (2005 y 2008); las modificaciones en el
delito de parricidio y de lesiones en contexto de violencia intrafamiliar (2005
y 2010); la ampliacion del estado de necesidad justificante eintroduccion del
estado de necesidad exculpante (2010);la incorporacion del delito de trafico

ilicito de migrantes y de tratamde personas (2011)”.

El Cédigo Penal chileno actualmente en vigor viene consagrando desde su
entrada en vigor ciertos principios propios del moderno Derecho penal, que han
permanecido alli incluso bajo la vigencia de la dictadura del general Pinochet.
Hemos de recordar al respecto que desde 1874 hasta 1973 Chile, a diferencia de la
mayor parte de los paises iberoamericanos de su entorno, ha sido una democracia
plenamente consolidada en la que no existid6 ningun régimen dictatorial o
autocratico. Ello ha permitido, en muy buena medida, la vigencia de tales

principios durante todo este periodo que abarca mas de un siglo.

Asi, el Coédigo penal de 1874 se inicia con la proclamacion del principio
de legalidad al disponer que “Es delito toda acciéon u omisién voluntaria penada
por la Ley”: Tal precepto se complementa, asimismo, con el 18, en el que aparecen
otros principios clasicos del Derecho penal, tales como la prohibicion de analogia
in malam partem, el principio de irretroactividad de la ley penal y su correlativa
excepcidn de aplicacidn retroactiva de la ley beneficiosa.

Como ocurre, asimismo, en la mayor parte de los sistemas penales, junto
con el Derecho penal comun contenido en el Cédigo penal de 1874, encontramos
legislacion penal extra-muros del Cédigo penal que compone la legislacion penal
especial, entre la que destaca la legislacién reguladora del Derecho penal de
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menores. En esquema, el Derecho penal especial se compone por las siguientes
leyes:

-Leyes N° 17.336 sobre propiedad intelectual.

-Ley N° 19.039 sobre propiedad industrial.

-Ley N* 18.050, que fija normas para conceder indultos particulares.

-Ley N° 18.302, sobre seguridad nuclear.

-Ley N° 20.000 que reprime el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias

sicotropicas.
-Ley N° 19.233 sobre delito informatico.
-Ley N°20.084, sobre Responsabilidad Penal de los Adolescentes.

-Ley N° 20.357 que tipifica los crimenes de lesa humanidad, genocidio y

crimenes y delitos de guerra.

3. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN EL AMBITO DE LA
ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

La proteccion de los menores de edad y, en particular, de los menores de
edad infractores aparece, por su parte, garantizada en algunos de los diversos
tratados internacionales en materia de derechos humanos de dmbito regional: asi,
Unicamente aparece consagrada en el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de

noviembre de 1950193,

195 Los preceptos referidos a los menores infractores en este convenio son los
siguientes. a) Art. 5.1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley: d) Si se trata del internamiento de un menor en
virtud de una orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién o de su
detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad

competente.; b) Art. 6.1. “La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso
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Por su parte, la Carta africana sobre derechos humanos y de los pueblos,
aprobada el 27 de julio de 1981 durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y
Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana'®, se refiere inicamente a los
derechos de los menores, si bien no lo hace con relacién a los de los menores

infractores.

En la linea de la Carta Africana se sittia la Convencion americana sobre
derechos humanos suscrita en la conferencia interamericana especializada sobre
derechos humanos en San José de Costa Rica, que no contempla especificamente
ningun precepto referido al menor infractor. Sin embargo, el articulo 19 regula los
derechos de los nifios con una amplitud tal que ha permitido que, posteriormente,
se haya especificado por via de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que dentro de estos preceptos se incluyen los derechos de los
menores infractores.

A continuacién examinaremos las normas en materia de menores aprobadas

en el &mbito de la Organizacion de Estados Americanos'® que inciden de manera

a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o
parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la
vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria
por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial
para los intereses de la justicia”.

194 En esta Carta se contienen, asimismo, previsiones referidas a los menores
infractores. Estas son las siguientes: a) Art. 18. 3. “El Estado se hara responsable de la
eliminacién de toda discriminacién de la mujer y de la proteccidon de los derechos de la
mujer y del nifio tal como se estipulan en las declaraciones y convenios internacionales”.
Art. 29.1: El individuo también tendra el deber de: 1. Preservar el desarrollo armonioso de
la familia y de fomentar el respeto y la cohesion de ésta; de respetar a sus padres en todo

momento y de mantenerlos en caso de necesidad”.

195 FERNANDEZ-SHAW, F. La Organizacion de los Estados Americanos
(O.E.A) : una nueva vision de América, Madrid, Cultura Hispanica, 1963.
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indirecta y mediata en el Derecho penal de menores chileno. Analizaremos, en
primer lugar, las de ambito ga) Tratados internacionales de amneral y, en

segundo lugar, las de ambito especifico.

a) Ambito general: la Convencion americana sobre derechos humanos
suscita en la Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos

hecha en San José de Costa Rica.

Son varios los preceptos alusivos a los derechos del menor en el pacto de

San José.

Asi, el articulo 5, al hilo de la regulaciéon del derecho a la integridad
personal, establece en su numeral 4 que cuando los menores puedan ser
procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales

especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

Por su parte, en la regulacion de la libertad de pensamiento y expresion, el

art. 13.4 del Pacto de San José dispone que:

«Los espectaculos ptiblicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la

infancia y la adolescencia».

En esta misma linea, el articulo 17 regula la proteccion a la familia

recordando lo siguiente:

«La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad vy,
precisamente por ello, debe ser protegida por la sociedad y el Estado. Es por
elo, dispone el numeral 5 de este precepto, que La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos

dentro del mismo».

Sin embargo, de todos los preceptos referidos a los nifios y sus derechos
destaca, sin lugara adudas, el articulo 19 que regula expresamente los derechos
del nifio en términos amplios. Segtn dicho precepto, «Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccidon que su condiciéon de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado».

El articulo 19 ha de ser complementado el articulo 27, regulador de la

suspension de garantias. Segiin este ultimo, «En caso de guerra, de peligro
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publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion». Sin embargo, este régimen
excepcional encuenta su limitacidn, entre otros, en los articulos 17 (proteccion de

la familia) y 219 (derechos del nifio).

Hemos de anadir a este breve examen de la Convencién de San José, que el
Protocolo adicional a la convencion americana sobre derechos humanos en
materia de derechos economicos, sociales y culturales «Protocolo de San

Salvador» se refiere en dos de sus preceptos a los derechos de los mifios.

Por el primero de ellos, el articulo 7, se regulan las condiciones <«justas,
equitativas y satisfactoriasde trabajo», sefialandose que la prohibicion de trabajo
nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los menores
de 18 anos y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro su salud,
seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16 afios, la jornada de trabajo
debera subordinarse a las disposiciones sobre educacion obligatoria y en ningtin
caso podra constituir un impedimento para la asistencia escolar o ser una

limitacion para beneficiarse de la instruccion recibida.

Mas interés presenta el articulo 16, que disciplina los derechos de la nifiez y
comparece como desarrollo del articulo 19 del Pacto de San José, pues concreta
cudles son las medidas de proteccidon que el nifo tiene derecho a recibir por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado. Asi:

-Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de

sus padres.

-El nifio de corta edad no debe ser separado de su madre, salvo

circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente.

-Todo nifo tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en
su fase elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema

educativo.

El Pacto de San José de Costa Rica crea dos organismos realcionados con el
seguimiento de las obligaciones derivadas del mismo: la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, que tiene la funcion principal de promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos; por otro lado, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.
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Centrandonos en esta ultima, hemso de senalar que la misma se compondra
de siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la Organizacion, elegidos a
titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, elegidos, en votacion
secreta y por mayoria absoluta de votos de los Estados Partes en la Convencion,
en la Asamblea General de la Organizacion, de una lista de candidatos propuestos
por esos mismos Estados para un periodo de seis afios, y solo podran ser
reelegidos una vez y pudiendo permanecer en funciones hasta el final de su

mandato.

Segun dispone el art. 62.3, la Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como
se indica en los incisos anteriores, ora por convencidn especial. Junto con esta
primera competencia, la Convencion le asigna a la Corte otra segunda, también de
significativa importancia, en virtud de la cual «Los Estados miembros de la
Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos

humanos en los Estados americanos».

La jurisprudencia de la Cortes interamericana de Derechos Humanos ha
sido muy importante para el desarrollo del reconocimiento, garantia y proteccion
de los derechos del nifio, pudiendo afirmar que ha sido esta la que ha derivado de
los antedichos articulos de la Convencién y Protocolo Adicional de San Salvador
la existencia de derechos de los menores infractores, que habran de ser respetados
por las legislaciones internas de los Estados Partes de la Convencidn, entre ellos
Chile.

Asi lo expreso la Corte en la Sentencia de 2 de septiembre de 2004. (Caso
"Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay), en los parrafos 147, 149 vy,

concretamente, en el 172.

Por el primero la Corte se refiere a la naturaleza del articulo 19 de la
Convencion en el que se recogen los derechos de los nifos, segun la cual estos se
configuran como “derechos especiales” derivados de la singular condicion de los
menores de edad. Asi lo expresa la Sentencia en los siguientes términos:

“147. La Corte llama la atencién que en el presente caso un significativo

numero de las violaciones alegadas tienen como presuntas victimas a nifos,
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quienes, al igual que los adultos, "poseen los derechos humanos que
corresponden a todos los seres humanos [..] y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado. Asi lo establece, por lo
demas, el articulo 19 de la Convenciéon Americana que dispone que "[tJodo
nifo tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado". Esta
disposiciéon debe entenderse como un derecho adicional, complementario,
que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional

necesitan de proteccidn especial”.

Una vez sentado el caracter especial y adicional de los derechos del nifio,
el parrafo 149 de esta Sentencia declara sin ambages el caracter abierto de la
clausula del articulo 19 de la Convencién, de forma y manera que debe

interpretarse que en la misma se incluye todo tipo de derechos:

“149. En el andlisis sobre el posible incumplimiento del Estado de sus
obligaciones derivadas del articulo 19 de la Convencion Americana, debe
tenerse en consideracion que las medidas de que habla esta disposicién

exceden el campo estricto de los derechos civiles y politicos”.

Por ultimo, el parrafo 172 de esta Sentencia aclara que entre los derechos
de los menores se encuentran, sin ningtin género de dudas, algunos que atafien a
los menores infractores: Asi el derecho de estos a que las penas privativas de
libertad se cumplan en instituciones especiales, diferentes en todo caso a las

prisiones de los infractores adultos:

“172. El Tribunal debe establecer ahora si el Estado cumplio, respecto de los
nifos, con las obligaciones adicionales que emergen de los articulos 4, 5y 19
de la Convencion Americana, a la luz del corpus jurisinternacional existente
sobre la especial proteccién que éstos requieren, entre las cuales se
encuentran la disposicion del articulo 5.5 de la Convenciéon Americana que
obliga a los Estados a mantener a los nifios privados de libertad separados de
los adultos y, como se dijo anteriormente (supra parr. 161), la especial
supervision periddica en el ambito de la salud y la implementacion de
programas de educacion, derivadas de una correcta interpretacion del
articulo 4 de la Convencidn, a la luz de las disposiciones pertinentes de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 13 del Protocolo
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Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, que el Paraguay ratifico el 3 de junio de 1997 y que
entré en vigencia internacional el 16 de noviembre de 1999. Estas medidas
adquieren fundamental importancia debido a que los nifios se encuentran en
una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,

psicoldgico y social que impactara de una u otra forma su proyecto de vida”.

b)Tratados internacionales especificos de menores.

Ademas de la Convencion anterioremente examinada, en el seno de la OEA
también se han elaborado otros tratados internacionales en materia de menores de
edad, si bien no especificamente en materia de Derecho penal de menores. Todos
ellos, no obstante, inciden, bien que indirectamente, en el Derecho internacional

penal de menores.

b’) Convencién interamericana sobre restitucion internacional de
menores. Su objeto es proceder a la pronta restitucion de menores, entendiendo
por tales los menores de 16 afos, que tengan residencia habitual en uno de los
Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un
Estado Parte o que habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos

ilegalmente.

La Convencion destaca por la creacion del Instituto Interamericano del
Nino, la Nifia y Adolescentes. Seguin dispone el articulo 27 de la Convencion, el
Instituto “tendra a su cargo, como Organismo Especializado de la Organizacién
de los Estados Americanos, coordinar las actividades de las autoridades
centrales en el ambito de esta Convencion, asi como las atribuciones para recibir
y evaluar informacion de los Estados Parte de esta Convencion derivada de la
aplicacion de la misma. Igualmente, tendra a su cargo la tarea de cooperacién

con otros Organismos Internacionales competentes en la materia”.

Sin embargo, uno de los dmbitos de actividad mas destacados del Instituto
no forma parte estrictamente de su ambito de competencias, pues el Instituto ha
asumido como una de las lineas prioritarias de su actuacion la justicia penal de
adolescentes, junto con la primera infancia y la atencion de la nifiez y

adolescencia frente a desastres naturales y emergencias.

b”’) Convencion interamericana sobre trafico internacional de menores. Su
objeto es la proteccidon de los derechos fundamentales y el interés superior del

menor, la prevencion y sancién del trafico internacional de menores, asi como la
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regulacion de los aspectos civiles y penales del mismo. A diferencia de la
Convencidén interamericana sobre restitucién internacional de menores, en la
prfesente Convencion la edad legal de la minoria de edad se fija, en lugar de en

16 anos, en 18.

En virtud de su art. 7, los Estados Parte se compromenten a adoptar
medidas eficaces, conforme a su derecho interno, para prevenir y sancionar

severamente el trafico internacional de menores definido en esta Convencion.

b””’) Convencién interamericana dobre conflictos de leyes en materia de

adopcion de menores.

4. LEGISLACION EN MATERIA DE DERECHO PENAL DE MENORES
EN CHILE

Durante la dictadura chilena de 1973-1990, el contexto legal que se genero se
puede sentir todavia hoy en dia de manera tangible en el lento ritmo de la
reforma legislativa, la incipiente introduccion del sistema acusatorio en el
Derecho penal de adultos, la falta de reconciliacion de las leyes chilenas con los
principios de la Convencion de Derechos del Nino de 1989, y las dificultades
practicas a las que se enfrenta el menor en una defensa legal en el procedimiento
criminal. Sin embargo, Chile tiene un sistema de justicia de menores que esta en
parte adaptado a los principios de la Convencion de Derechos del Nifio de 1989.
A pesar de que la Convencién de Derechos del Nifio de 1989 fue ratificada en
Chile el 14 de agosto de 1990, la legislacion que permaneci6 vigente se rigia por el
principio de tutela, es decir, que claramente mezcla cuestiones de custodia y de
proteccion con los de la justicia penal de menores. Por ejemplo, conforme a la Ley
de Menores de 1967, los nifios de menos de 16 afios de edad pueden ser juzgados
y puestos a disposicion judicial independientemente de si han cometido o no un
delito. El resultado de esta practica ha sido la creacion de un registro informal de
sentencias que significa que si un menor comete un delito en el futuro, lo mas
probable es que sea tratado como un reincidente, a pesar del hecho de que la
sentencia original que se le habia impuesto era para la propia proteccién del
menor.

Dicho de otro modo, un adolescente de 17 afios que a la edad de 15 afios
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fue enviado por un juez a un centro de menores (bajo proteccion estatal) por
abandono de familia, probablemente sea tratado como un delincuente reincidente
si es detenido por cometer una primera infraccion. En ese momento, puede ser
enviado a una carcel de adultos independientemente de si han sido condenados o

no por un delito.

La Ley de Menores prevé que los jovenes con edades entre 16 y 18 afios
deben ser juzgados como adultos si se determina que tienen la capacidad de
entender la gravedad de sus actos. En muchos casos, por desgracia, esta
determinacion se basa mas en la peligrosidad del adolescente que en su capacidad
de discernir si las acciones estan bien o mal, lo cual viola los derechos de los
menores, como la presuncion de inocencia y el derecho a no ser sometido proceso

penal de adultos antes de la edad de 18 afios.

En 1997, se presentd un proyecto de ley con el apoyo del Ministerio de
Justicia y del Servicio Nacional de Menores (denominado SENAME). El texto de
la propuesta que contemplaba nuevos cambios en el sistema penal de menores se
aprobd en agosto de 2002. Pocos afios después, en 1994 se aprobd la Ley N°
19.343 relativa a la Erradicacion de Personas Menores de dieciocho afios de las
Carceles de Adultos.

En ausencia de unal ey integral de justicia de menores, esta ley sirvié no
solo para eliminar a los menores de las carceles de adultos, sino también para
proporcionar algunos elementos importantes en la defensa legal de los
adolescentes y los menores acusados de haber infringido las normas penales. Esta
ley prohibe expresamente la admisién de adolescentes en los centros de detencion
de adultos para los fines de proteccion.

El Codigo Procesal Penal chileno fue reformado en el afo 2000 para
reemplazar los procedimientos inquisitoriales por procesos de garantias
procesales a través de un sistema acusatorio. Como consecuencia de la
introduccion simultdnea y la implementacion del nuevo sistema en las 13 regiones
del pais, las reformas aplicadas en el afio 2000 han supuesto grandes cambios. Se
cred la Defensoria penal Publica y los menores con 16 afos de edad si se
determina que ha sido suficientemente consciente de sus acciones para ser

juzgado como un adulto, se juzga de acuerdo con el nuevo procedimiento penal.

En 2004 se promulgé la Ley Num. 19.968 que crea los Tribunales de familia
y que segun el articulo 8 son los encargados de conocer:
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-Los asuntos relativos a los derechos de los nifios, niflas o adolescentes

(cuidado, alimentos, medidas de proteccién, adopcion).

-Las causas relativas a los derechos y deberes de los padres; disensos para
contraer matrimonio; acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la
Ley de Matrimonio Civil; acciones de filiacion; separacién judicial de bienes; actos

de violencia intrafamiliar.

-Asi como todos los asuntos en que se impute la comision de cualquier falta
a adolescentes mayores de 14 y menores de 16 anos de edad, y las que se imputen
a adolescentes mayores de 16 y menores de 18 afos, que no se encuentren
contempladas en el inciso tercero del articulo 1 de la Ley Num. 20.084 (véase mas
abajo su contenido). El juez de familia procedera de acuerdo al articulo 102 N

para los hechos punibles cometidos por un nifio o nifa'.

El 28 de noviembre de 2005 se promulgd la Ley Num. 20.084 por la que se
establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la
Ley penal que fue publicada el 7 de diciembre de 2005. Es una ley concebida para
regular la responsabilidad penal de los jovenes por los delitos que cometan, el
procedimiento para la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad,
la determinacién de las sanciones procedentes y la forma de ejecucidon de éstas.
Como dispone la normativa espanola -LORPM- en lo no previsto por la LRPA
seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en el Cédigo Penal

chileno y en las leyes penales especiales.

Horvitz apunta que esta ley pone «fin al sistema binario
imputabilidad/inimputabilidad que establecieron los arts. 10 N° 2 y 3 del Cédigo
Penal basado en la declaracion judicial sobre el discernimiento del menor, y
somete el enjuiciamiento penal del adolescente a las garantias del debido proceso

existentes con anterioridad para los adultos, corrigiendo asi un defecto

19 E] citado precepto estipula que: «En los casos en que un nifio, nifia o adolescente
inimputable incurra en una conducta ilicita, el juez de familia deberd citar a su padre,
madre o a quien lo tenga a su cuidado a una audiencia, para los fines del articulo 234 del

Coédigo Civil».
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insostenible del ordenamiento positivo chileno ampliamente criticado por la

doctrina»197.

En cuanto al tratamiento de las faltas, solo serdn responsables en
conformidad con la LRPA los adolescentes mayores de dieciséis afos y
exclusivamente tratdndose de aquellas faltas tipificadas en los articulos 494
numeros 1, 4, 5y 19, en relacion con el articulo 477, 494 bis, 495, nimero 21, y 496,
numeros 5 y 26, del Codigo Penal y de las tipificadas en la Ley Nam. 20.000 (ley
que sustituye la Ley Num. 19.366, y que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrdpicas). En los demads casos se estard a lo
dispuesto en la Ley Num.19.968 sobre los tribunales de familia (inciso 3° del
articulo 1 de la Ley Num. 20.084).

El principio rector de la LRPA es «el interés superior del adolescente». La
expresion de este principio se refleja en el reconocimiento y respeto de sus
derechos. Es por ello que en todas las actuaciones judiciales o administrativas
relativas a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes
infractores de la ley penal, se debera tener en consideracion el interés superior del

adolescente.

En cuanto al reconocimiento y respeto de sus derechos, la ley aclara cuales
son tales derechos: todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la
Constitucidn, en las leyes, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en los
demds instrumentos internacionales ratificados por Chile que se encuentren

vigentes.

Nurnez y Vera senalan que la principal diferencia entre el sistema de adultos
y el de menores en Chile es el orden de las distintas fases del proceso: «Asi,
mientras en el caso de los adultos, el proceso de determinacion de la pena implica
establecer, primero, la naturaleza de la sancién (titulo de castigo, marco penal) y,
en segundo lugar, la cuantia de la sancién (ponderaciéon de las etapas de
desarrollo del delito, ponderaciéon de las formas de intervencién en el hecho,
ponderacién de las circunstancias modificatorias y fijacion de la cuantia exacta de

la pena). En el caso de los adolescentes se utiliza un orden inverso: se determina

197 HORVITZ LENNON, M.1., «<Determinacién de las sanciones en la ley de
responsabilidad penal juvenil y procedimiento aplicable», REJ —
Revista de Estudios de la Justicia — N° 7, 2006, pag.97.
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primero la cuantia de la sancién y luego su naturaleza. De acuerdo con lo
afirmado, en el sistema que prevé la LRPA es posible distinguir cuatro etapas: a)
Determinacién del titulo de castigo; b) determinacion del marco penal; c)
determinacion de la duracion de la pena; d) determinacion de la naturaleza de la

pena»'®.

Blanco realizé un analisis después de tres afos de aplicacion de la Ley n®
20.084 y sefiald a necesidad de «que la oferta identificada y especializada llegue
efectivamente a quienes la necesitan en sus propios espacios y entornos, cuando
obviamente la sancion asi lo permite»!”. Considera igualmente que la oferta de
medidas aplicables debe adecuarse «a los pardmetros, complejidades y
necesidades de cada joven, lo que sdlo es posible obtener mediante la aplicacion
de efectivos instrumentos de medicién y caracterizacion (por mencionar algunos:

Youth Level of Service o Asset?0)».

18 NUNEZ, R. y VERA, ]., «Determinacion judicial de la pena, Motivacion y su
control en el Derecho penal de adolescentes chileno». Politica criminal Vol.
7, N°13, 2012, pag. 181.

19 BLANCO, J., «Violencia y delincuencia juvenil: desafios en relacién con
los programas y respuestas del sistema», Serie Conceptos, NUm.
18, Fundacion Paz Ciudadana, 2010, pags. 11-12.

20 E]l Youth Level of Service/Case Management Inventory (YLS/CMI) es una
herramienta genérica de evaluacion de riesgos para medir el riesgo futuro de terminar en
la delincuencia de jévenes de edades comprendidas entre los 12 y los 17 afios. Se utiliza
principalmente en paises como Australia, Canada o Inglaterr ay Gales. En la actualidad, la
evaluacion de riesgos tiende hacia el enfoque Structured Professional Judgement,
conocido por la herramienta HCR-20, que es un nuevo enfoque en la evaluacion de
riesgos desarrollado por Hart y Kropp. En Inglaterra y Gales, este enfoque se esta
implantando con el plan del Youth Justice Board para la remodelacion de su herramienta
estandar de evaluacion «Asset» y «Assetplus». El Gobierno britanico publica una guia de
préctica de aplicacion de la herramienta para los profesionales del sistema de justicia de
menores: https://www.gov.uk/government/publications/assetplus-assessment-and-

planning-in-the-youth-justice-system.



EL DERECHO PENAL DE MENORES EN CHILE 263

5. LA EDAD DE RESPONSABILIDAD PENAL EN CHILE

La legislacion chilena determina que el minimo de edad de responsabilidad
penal es 18 anos, pero los menores infractores pueden ser sometidos a medidas
socio-educativas que incluyen la pena privativa de libertad a partir de los 14 afos.
La LRPA establece el sistema de responsabilidad de los adolescentes por

infracciones a la ley penal.

El articulo 3 de la LRPA establece los limites de edad a la responsabilidad:

«La presente ley se aplicara a quienes al momento en que se hubiere dado
principio de ejecucion del delito sean mayores de catorce y menores de
dieciocho afos, los que, para los efectos de esta ley, se consideran
adolescentes. En el caso que el delito tenga su inicio entre los catorce y los
dieciocho afios del imputado y su consumacion se prolongue en el tiempo
mas alla de los dieciocho afios de edad, la legislacion aplicable sera la que rija
para los imputados mayores de edad. La edad del imputado deberd ser
determinada por el juez competente en cualquiera de las formas establecidas

en el Titulo XVII del Libro I del Cédigo Civil».

A continuacion, el articulo 4 prevé una regla especial para delitos

sexuales:

«No podra procederse penalmente respecto de los delitos previstos en los
articulos 362, 365, 366 bis, 366 quater y 366 quinquies del Cddigo Penal,
cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14 afios y
no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 ¢
363 de dicho Cédigo, segiin sea el caso, a menos que exista entre aquélla y el
imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios de edad, tratandose de la

conducta descrita en el articulo 362, o de tres afios en los demas casos».
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6. LAS MEDIDAS APLICABLES A LOS MENORES INFRACTORES EN
CHILE

6.1. CATALOGO DE MEDIDAS PREVISTAS PARA LOS MENORES INFRACTORES EN
CHILE

La LRPA recoge en su articulo 6 las sanciones aplicables a los menores
infractores. En este articulo se establece una Escala General de Sanciones Penales
para Adolescentes en sustitucion de las penas contempladas en el Cédigo Penal y

en las leyes complementarias®.

Las sanciones tienen como finalidad «hacer efectiva la responsabilidad de
los adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la
sancion forme parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la
plena integracion social» (articulo 20 LRPA). Para Horvitz «pareciera, que las
sanciones en este ambito tienen componentes tanto retributivos como preventivo-
especiales, aunque con mayor preponderancia de esta tltima finalidad atendida
la importancia que la ley confiere a la dimension asistencial en el proceso de
reinsercion social del nifio, circunstancia que [...] jugara un papel principal a la

hora de seleccionar la naturaleza y extensién de la sancién aplicable»™”.

La escala distingue entre las penas de los delitos (penas privativas de

libertad), las penas de las faltas (multa y amonestacion), las penas comunes a los

%t HORVITZ explica que «las reglas de determinacion de las penas de la
LRPA sélo se explican a partir de la necesidad de preservar la
legalidad de las penas, principio irrenunciable de la intervencion
punitiva en un Estado de derecho democréatico. Con la técnica
legislativa seleccionada se busca Unicamente evitar la repeticion,
con ciertas modificaciones, del catadlogo de delitos y sanciones
previsto en el Codigo Penal y leyes complementarias», HORVITZ
LENNON, M., «Determinacion de las sanciones en la ley de
responsabilidad penal juvenil y procedimiento aplicable», RE] — Revista de
Estudios de la Justicia — N® 7, 2006.

103.

22 HORVITZ LENNON, M.L, «Determinacion..., ob. cit., pag. 100.
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delitos y las faltas (prestacion de servicios en beneficio de la comunidad y

reparacion del dafio), y una pena accesoria.

1) Penas privativas de libertad (articulos 15 a 18 de la LRPA). Estos
programas se aplican a los delitos y se realizaran, en lo posible, con la
colaboracion de la familia. Estas penas no podran exceder de cinco afios si el
infractor tuviere menos de dieciséis afios, o de diez afnos si tuviere mas de esa
edad. El  tribunal podra  imponer  complementariamente  una
sancion de libertad asistida en cualquiera de sus formas, por un maximo que no
supere el tiempo de la condena principal.

-Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social.
Consiste en la privacion de libertad en un centro especializado para adolescentes
en un régimen que considerard la plena garantia de la continuidad de sus
estudios basicos, medios y especializados, incluyendo su reinsercién escolar, en el
caso de haber abandonado el sistema escolar, y la participacion en actividades de
caracter socioeducativo, de formacion, de preparacion para la vida laboral y de
desarrollo personal. Debera asegurar el tratamiento y rehabilitacion del consumo
de drogas para quienes lo requieran y accedan a ello.

-Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
Consiste en la residencia obligatoria del adolescente en un centro de privaciéon de
libertad, sujeto a un programa de reinsercion social ue puede desarrollarse tanto
en el recinto como en el medio libre. El director del centro de menores propondra
al tribunal un régimen o programa personalizado de actividades que contenga: a)
Las medidas de asistencia y cumplimiento del adolescente del proceso de
educacion formal o de reescolarizacion. b) El desarrollo periddico de actividades
de formacion, socioeducativas y de participacion. ¢) Las actividades a desarrollar
en el medio libre contemplaran, a lo menos, ocho horas, no pudiendo llevarse a

cabo entre las 22.00 y las 07.00 horas del dia siguiente.

2) Penas no provativas de libertad con mayor o menor intensidad de control
y asistencia socioeducativa del adolescente (articulos 13 y 14 de la LRPA):

-Libertad asistida especial. Asegura la asistencia del adolescente a un
programa intensivo de actividades socioeducativas y de reinsercion social en el
ambito comunitario que permita la participacion en el proceso de educacidon
formal, la capacitacion laboral, la posibilidad de acceder a programas de
tratamiento y rehabilitacion de drogas en centros previamente acreditados por los
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organismos competentes y el fortalecimiento del vinculo con su familia o adulto
responsable. En la resolucion que apruebe el plan, el tribunal fijara la frecuencia y
duracion de los encuentros obligatorios y las tareas de supervision que ejercera el
delegado. La duracion de esta sancion no podra exceder los tres afios.

-Libertad asistida. Consiste en la sujecion del adolescente al control de un
delegado conforme a un plan de desarrollo personal basado en programas y
servicios que favorezcan su integracion social. La funcion del delegado consistira
en la orientacion, control y motivacion del adolescente e incluird la obligacion de
procurar por todos los medios a su alcance el acceso efectivo a los programas y
servicios requeridos. El control del delegado se ejercera en base a las medidas de
supervigilancia que sean aprobadas por el tribunal, que incluiran, en todo caso, la
asistencia obligatoria del adolescente a encuentros periddicos previamente fijados
con él mismo y a programas socioeducativos. Para ello, una vez designado, el
delegado propondra al tribunal un plan personalizado de cumplimiento de
actividades periodicas en programas o servicios de caracter educativo, socio-
educativo, de terapia, de promocion y proteccion de sus derechos y de
participacion. En €l, debera incluir la asistencia regular al sistema escolar o de
ensefanza que corresponda. Podran incluirse en dicho plan medidas como la
prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos,
de visitar determinados lugares o de aproximarse a la victima, a sus familiares o a
otras personas, u otras condiciones similares. La duracién de esta sancién no

podra exceder de tres afos.

3) Otras penas no privativas de libertad (articulos 8 a 11 de la LRPA):

-Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad. Consiste en la
realizacion de actividades no remuneradas a favor de la colectividad o en
beneficio de personas en situacion de precariedad. No podra exceder en ningtn
caso de 4 horas diarias y deberd ser compatible con la actividad educacional o
laboral que el adolescente realice. La sancién tendra una extensiéon minima de 30
horas y maxima de 120.

-Reparacion del dafio causado. Consiste en la obligacion de resarcir a la
victima el perjuicio causado con la infraccion, sea mediante una prestacion en
dinero, la restitucion o reposicion de la cosa objeto de la infraccion o un servicio
no remunerado en su favor. En este ultimo caso, la imposicion de la sancién

requerira de la aceptacion previa del condenado y de la victima. El cumplimiento
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de la sancidn no obstara a que la victima persiga la responsabilidad contemplada
en el articulo 2320 del Cddigo Civil, pero sélo en aquello en que la reparacion sea
declarada como insuficiente.

-Multa. El juez podrd imponer una multa a beneficio fiscal que no exceda
de diez unidades tributarias mensuales. Para su aplicacion y la determinacion de
su monto, ademas de los criterios sefialados en el articulo 24 de la presente ley, se
consideraran la condicion y las facultades econdmicas del infractor y de la
persona a cuyo cuidado se encontrare. La multa sera conmutable, a solicitud del
infractor, por la sancién de servicios en beneficio de la comunidad, a razén de 30
horas por cada tres unidades tributarias mensuales.

-Amonestacion. Consiste en la reprension enérgica al adolescente hecha por
el juez, en forma oral, clara y directa, en un acto tnico, dirigida a hacerle
comprender la gravedad de los hechos ometidos y las consecuencias que los
mismos han tenido o podrian haber tenido, tanto para la victima como para el
propio adolescente, instandole a cambiar de comportamiento y formulandole

recomendaciones para el futuro.

4) Penas accesorias (articulos 6, 7 y 12 de la LRPA).

-Prohibiciéon de conduccion de vehiculos motorizados. Se podra imponer a
un adolescente cuando la conducta en que se funda la infracciéon por la cual se le
condena haya sido ejecutada mediante la conduccion de dichos vehiculos. La
sancion se hara efectiva desde el momento que se dicte la sentencia condenatoria
y su duracion podré extenderse hasta el periodo que le faltare al adolescente para

cumplir 20 afios.

-Comiso de los objetos, documentos e instrumentos de los delitos segin lo
dispuesto en el Cddigo Penal, el Codigo Procesal Penal y las leyes

complementarias.

-El juez estara facultado para establecer como sancién accesoria a la
prohibicion de conduccidon de vehiculos motorizados y el comiso) y siempre que
sea necesario en atencion a las circunstancias del adolescente, la obligacion de
someterlo a tratamientos de rehabilitacion por adiccién a las drogas o al alcohol
(art. 7 LRPA).
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6.2. REGLAS DE DETERMINACION DE LAS SANCIONES APLICABLES A MENORES
INFRACTORES EN CHILE

Senala Berrios que «uno de los cambios mas importantes que sufrié el
proyecto durante su tramitacion fue la total reestructuracion que hizo el Senado
de los mecanismos de determinacion de las sanciones. Tanto el Mensaje del
Ejecutivo como el texto de la Camara se basaban en un sistema de amplia
discrecionalidad judicial en la eleccion de la sancidon concreta — salvo la de carcel-
cuyo pilar era la seleccion de un conjunto de delitos catalogados como

“infracciones graves”»20,

Las reglas de determinacion de las sanciones vienen reguladas en los
articulos 21 a 26 de la LRPA.

1°) Pena abstracta del delito. De acuerdo con Berrios (op. cit.: 167) «la pena
abstracta de cada delito es la inferior en un grado al minimo de los sefialados por
la ley para el ilicito [...] se mantiene el esquema del actual Art. 72, inc. 1°, CP, a
nuestro juicio ya no como una mera atenuacion de la pena, sino configurando un

marco penal juvenil auténomo».

2°) Reglas de determinacién de la extension de la sancion. El tribunal debera
aplicar, a partir de la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la
ley para el ilicito correspondiente, las reglas previstas en el Parrafo 4 del Titulo III
del Libro I del Cédigo Penal, con excepcién de lo dispuesto en el articulo 69%* de
dicho Codigo.

3%) Aplicacion de los limites maximos de las penas privativas de libertad. Si
la sancion calculada en la forma dispuesta en el articulo 21 supera los limites
maximos dispuestos en el articulo 18, su extension definitiva debera ajustarse a
dichos limites (art. 22).

4°) Reglas de determinacion de la naturaleza de la pena (art. 23):

28BERRIOS, G., «El nuevo sistema de justicia penal para adolescentes», Revista de
Estudios de la Justicia, Num 6, 2005., pag. 167.

204 Segin el art. 69 del CP chileno la cuntia de la pena se determinard «en atencion al

numero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor

extension del mal producido por el delito».
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1. Si la extension de la pena supera los cinco afos de privacion de libertad,
el tribunal deberd aplicar la pena de internaciéon en régimen cerrado con

programa de reinsercion social.
Desde 5 afios y 1 dia:
-Internacién en régimen cerrado con programa de reinsercion social.
-Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.

2. Si la pena va de tres afnos y un dia a cinco afios de privacion de libertad o
si se trata de una pena restrictiva de libertad superior a tres afios, el tribunal
podra imponer las penas de internaciéon en régimen cerrado con programa de
reinsercién social, internaciéon en régimen semicerrado con programa de

reinsercion social o libertad asistida especial.
Desde 3 afos y un dia a 5 afios:
-Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social.
-Internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
-Libertad asistida especial.

3. Si la pena privativa o restrictiva de libertad se extiende entre quinientos
cuarenta y un dias y tres anos, el tribunal podra imponer las penas de internacion
en régimen semicerrado con programa de reinsercion social, libertad asistida en

cualquiera de sus formas y prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
Desde 541 dias a 3 afios:
-Internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
-Libertad asistida en cualquiera de sus formas.
-Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

4. Si la pena privativa o restrictiva de libertad se ubica entre sesenta y uno y
quinientos cuarenta dias, el tribunal podra imponer las penas de internacién en
régimen semicerrado con programa de reinsercion social, libertad asistida en
cualquiera de sus formas, prestacion de servicios en beneficio de la comunidad o

reparacion del dafo causado.
Desde 61 a 540 dias:
-Internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
-Libertad asistida en cualquiera de sus formas.

-Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
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-Reparacion del dano causado.

5. Si la pena es igual o inferior a sesenta dias o si no constituye una pena
privativa o restrictiva de libertad, el tribunal podrda imponer las penas de
prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, reparacion del dano

causado, multa o amonestacion.
Desde 1 a 60 dias:
-Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
-Reparacion del dafo causado.
-Multa.
-Amonestacion.

5%) Restricciones de la duracion de las sanciones de libertad asistida, libertad

asistida especial y prestacion de servicios a la comunidad (art. 23):

-Limites maximos y minimos de la duracion de la sancion de prestacion de
servicios a la comunidad: no podrd exceder en ningin caso de cuatro horas
diarias y deberd ser compatible con la actividad educacional o laboral que el
adolescente realice. La sancion tendrd una extension minima de 30 horas y

maxima de 120.

-Limite maximo de la duracion de la sancion de libertad asistida: no podra

exceder de tres afos.

-Limite maximo de la duracién de la sancion de libertad asistida especial: no

podra exceder los tres afios.

6°) Criterios de determinacidon de la pena (articulo 24). Para determinar la
naturaleza de las sanciones, dentro de los margenes antes establecidos, el tribunal

deber4 atender:
a) La gravedad del ilicito de que se trate;

b) La calidad en que el adolescente participd en el hecho y el grado de

ejecucion de la infraccion;

c¢) La concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes de la

responsabilidad criminal;
d) La edad del adolescente infractor;

e) La extension del mal causado con la ejecucion del delito, y
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f) La idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por
los derechos y libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e

integracion social.

7%) Imposiciéon conjunta de mas de una pena (articulo 25). En las situaciones
regladas en los numerales 3 (pena privativa o restrictiva de libertad entre
quinientos cuarenta y un dias y tres afos) y 4 (pena privativa o restrictiva de
libertad se ubica entre sesenta y uno y quinientos cuarenta dias) del articulo 2325,
el tribunal podrd imponer conjuntamente dos de las penas que las mismas reglas
sefalan, siempre que la naturaleza de éstas permita su cumplimiento simultaneo.
La simultaneidad se llevard a cabo solo cuando ello permita el mejor

cumplimiento de las finalidades de las sanciones.

89) Limites a la imposicion de sanciones. La privacion de libertad se utilizara
solo como medida de tltimo recurso. En ningtin caso se podra imponer una pena
privativa de libertad si un adulto condenado por el mismo hecho no debiere

cumplir una sancién de dicha naturaleza (art. 26 LRPA).

205 En opinion de Berrios (2005: 168), «cuando el art. 18 LRPA limita a un maximo de 5
anos la privacion de libertad de un joven de 14 ¢ 15 afios hace inaplicable la regla 1° del
art. 23, pues ésta regula las penas sobre los 5 afios. Esta interpretacion es coherente con el
caracter excepcional de la privacion de libertad, pues la 22 regla entrega como alternativa

al juez la posibilidad de sancionar con libertad asistida especial».
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CAPITULO VI. EL DERECHO PENAL DE MENORES EN
INGLATERRA Y GALES

1. INTRODUCCION

Comenzamos el andlisis del Derecho penal de menores en Inglaterra y Gales
con esta introduccién en la que, en paralelo a las introducciones de los capitulos
anteriores, nos referiremos al plan de andlisis del sistema inglés y galés. Asi,
analizaremos su sistema politico para, a continuacion, observar las repercusiones
del mismo en la estructuracion del sistema penal. Tras ello, estudiaremos
brevemente el Derecho penal sustantivo para, finalmente, abordar

pormenorizadamente el Derecho penal de menores.

Hemos de hacer notar, asimismo, que el sistema politico de Inglaterra y
Gales, como parte del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, es bien
diferente de todos los examinados hasta este momento, pues se basa en una
Constitucion consuetudinaria y se organiza conforme al sistema del «common
law», en el que, como adelantamos en el Capitulo relacionado con el Derecho
penal de menores de los Estados Unidos, rige como uno de sus principios
fundamentales elprecedente judicial y la costumbre. Se trata, pues, de dos
categorias propias del mundo anglosajon que se despliegan, incluso, en el &mbito
del Derecho penal en el que el precedente judicial opera con toda intensidad, a
diferencia de lo que ocurre con el sistema penal de los Estados Unidos, sistema en
el que, como sabemos, los delitos federales de «common law» no existen desde la
consagracion jurisprudencial del principio de legalidad penal, si bien subsisten
minoritariamente en el ambito de los Estados. Esta no es, como tendremos
ocasion de examinar a continuacion, la situacién del Derecho penal de menores
inglés y galés, donde sigue rigiendo en gran medida el «common law», si bien la
penetracion de la ley escrita, es decir, del «statute law» ha sido inevitable en los
ultimos afios y parte esencial del Derecho penal, y del Derecho penal de menores
como parte de este ultimo, se integra por legislacion emanada del Parlamento
britanico.

Estas singularidades del Derehco penal de menores inglés y galés, como en

su momentos nos encargamos de significar en el epigrafe sobre la metodologia
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que habriamos de seguir en esta tesis doctoral, justifican que resulte pertinente la
inclusion entre los ordenamientos juridicos de menores que analizamos en este
trabajo del inglés y galés.

Por su parte, hemos de recordar que en este Capitulo tnicamente
examinaremos el Derecho penal de menores de dos de las partes del Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte: Inglaterra y Gales, con exclusion de Escocia e
Irlanda del Norte.

2. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO DEL REINO UNIDO: SU
INFLUENCIA EN SU DERECHO PENAL

2.1. IDEA GENERAL DEL SISTEMA POLITICO DEL REINO UNIDO?%

De todos los sistemas politicos que hemos examinado en este trabajo, el
mas singular es, sin lugar a dudas, el del Reino Unido de Gran Bretana e Iralanda
del Norte. Tan es asi que se diferencia de los sistemas politicos espanol, chileno,
francés y norteamericano en datos tan elementales como la existencia de una
Constitucion escrita, pues su sistema politico se construye merced a la conjuncién
deuna serie de costumbres inveteradas, muchas de ellas ancestrales.
Consiguientemente, de la misma manera en la que hemos sefialado que los
sistemas politicos de los Estados previamente estudiados compartian rasgos
comunes hasta el punto de que su andlisis se ha realizado, incluso, mediante las
remisiones entre ellos (fundamentalmente en el caso chileno), el sistema britanico

presenta singularidades de tal envergadura que no nos permiten hacerlo.

206 Al igual que hacemos con relacién a cada uno de los sistemas politicos examinados
en esta tesis, remetimos a las obras generales sobre sistemas constitucionales a las que
hemos hecho referencia en el Capitulo II._Sobre la significacion del sistema inglés, vid.
PERREIRA MANUT, A. C., El ejemplo constitucional de Inglaterra, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense, Madrid, 1991. Sobre el mismo, continua siendo clasico el
trabajo de DICEY, V., Introduction to the study of the law of the constitution, MacMillan Press,
London 1979.
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Por razones de indole histdrica que desembocaron en que en las islas
britanicas no pudiera afianzarse una Monarquia Absoluta al modo y uso de las
del continente europeo, el poder real fue significativamente reduciéndose hasta el
punto de que, después de las dos revoluciones inglesas del siglo XVII (la de 1648
y la de 1689), el Reino Unido se erigio en el primer pais sobre la faz de la tierra en
la que triunfé un nuevo modelo de concebir el poder politico que, con el tiempo,
recibiria en el resto del mundo el nombre de constitucionalismo y se
institucionalizaria, también en el resto del mundo menos en la propia Inglaterra,

mediante Constituciones escritas.

Se trataba este mas que de un régimen politico de una nueva forma de
concebir las relaciones de poder en toda sociedad, segin la cual este
fundamentaba su existencia en la finalidad de conseguir garantizar el bien
comun; asimismo, seguin esta crrencia inveterada e inmaterial de los ingleses, el
poder siempre habia de estar sometido a limites, cuyo respeto podia y debia ser
controlado por los ciudadanos. La clave de boveda del sistema politico britanico

reside, pues, en los elementos anteriores:

-No se trata exactamente de un sistema politico, sino de una forma de
concebir al poder politico en la que este tltimo sdlo tiene razén de existir si es
para conseguir el bien comun y los intereses generales, pudiendo ser
continuamente limitado y controlado. Esta forma de concebir se exterioriza,
necesariamente, mediante cierta institucionalizacién. Pero, en esencia, el sistema
politico britdnico consiste en un comun entendimiento del poder y sus limites,
inscrito en los corazones de los ingleses. Es por ello que la Constitucion inglesa no
necesita ser escrita en un documento formal, sino que se fundamenta en la
repeticion de conductas realizada con la conciencia por parte de los ciudadanos

de su obligatoriedad.

-El nuacleo del singular sistema politico britdnico reside, pues, en su
contenido: el poder politico, por defincion, ha de ser limitado y su ejercicio ha de
ser controlado.

Estas dos caracteristicas de este sistema politico (que el mismo tnicamente
puede consistir en limitar el poder en garantia de la libertad de los ciudadanos; y
que esa conclusion es tan evidente que no necesita, ni tan siquiera, ser puesta por
escrita) hicieron del mismo un sistema tnico tanto para el momento en el que

nacio6 (finales del siglo XVII) como en la actualidad, pues los sistemas politicos
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actuales se fundamentan en otros princpios bien diferentes, esencialmente por
influencia del constitucionalismo norteamericano, inspirado en el inglés en cuanto
a su contenido —limitacion del poder-, pero no en cuanto a su forma —proclamada

enfaticamente en un documento-.

Consiguientemente, los rasgos del sistema politico del Reino Unido son los

siguientes:

a) La existencia de una Constitucion consuetudinaria?”, identificada por ese
inveterado entendimiento sobre la funcion del poder politico, asi como de sus
limites y controles. No obstante ello, tal Constitucion se integra por una serie de
documentos escritos que, si bien nunca han sido promulgados como una
Constitucion con tal cardcter —tanto los mas antiguos como, sobre todo, los mas
recientes—, son considerados como tales: asi, desde la Magna Carta de Juan sin
Tierra de 1215 hasta el Acta de Asentamiento de 1705 y numerosos estatutos
aprobados por el Parlamento.

b)La existencia de un nticleo material de contenido, decantado a lo largo de
la evolucion de los siglos, entre los que se encuntra el princpio democratico (el
poder del pueblo, por el pueblo y para el pueblo) y el Estado de Derecho, en su

version britanica o «rule of law»*%®

que, en esencia, comparte con la categoria
Estado de Derecho que hemos analizado en los anteriores capitulos la idea central
de la sumision de la actuacion de los poderes publicos al Derecho, a un derecho
que consagra libertades publicas como limites a su actuacion. Aun identificindose
el «rule of law» y la cldusula Estado de Derecho (principio de legalidad) en su
contenido, lo cierto es que estas idea, expresada graficamente por Harrington en
la Oceana en la cita de culto «Gobierno de las leyes, y no de los hombres» florece
en el mundo anglosajon, es decir, en el Reino Unido. Y es alli desde donde se
exporta al resto del mundo, sin perjuicio de que se desarrolle e institucionalice en

los Derechos continentales bajo otros moldes.

207 Tan es asi que en 2001 la doctrina juridical inglesa se preguntaba si todavia existia a
esas alturas de la historia en Inglaterra su constitucion. Asi, KING, A., Does the United
Kingdom still have a constitution?, Sweet & Maxwell, London, 2001.

208 Sobre el rule of law: ALLAN, TRS., Constitutional justice: a liberal theory of the rule of
law, Oxford University Press, 2001, ALEXANDER, L; SHERWIN,E, The rule of rules :

morality, rules, and the dilemmas of law, Duke University Press, Durham, 2001.
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Centrandonos en este ultimo, el mismo puede ser caraterizado como el
sistema de sujecion de la actuacion de los poderes publicos ingleses propio del

«common law».

c) El sistema judicial inglés es diferente a todos los que hemos estudiado
anteriormente, expceto —obviamente— el de los Estados Unidos. Sin embargo,
como este es tributario del inglés, hemos decidido por razones sistematicas

analizarlo en sus puntos fundamentales aqui®®.

El «common law» es el derecho comun de Inglaterra, el que aplican los
Jueces y Tribunales del Rey en todo el territorio y con caracter general. Su origen
se sitia en al invasion normanda de 1066 y se caracteriza por el peso que en el
mismo tiene la costumbre y las practicas tradicionales («custom»), asi como el
precedente judicial, es decir, la previa decisién de los jueces en casos analogos
(«case law»). Consiguientemente el «common law» es un derecho consuetudinario
y, fundamentalmente de precedentes, en el que la ley escrita no tiene ningtn peso.
El valor que en el «common law» presenta la costumbre y el precedente judicial, en
detrimento de la ley, es la expresion institucionalidad del correlativo poder que
presentan los diferentes mecanismos de creacion del Derecho. Frente al
decisionismo propio de la ley, se privilegia el consenso social creador del Derecho a
través de la costumbre, asi como el principio de auctoritas o saber socialmente
reconocido de los jueces, personas imparciales y versadas en leyes capaces de
discernir acerca de lo justo a través del precedente judicial. Consiguientemente, el
common lae es el mundo de la creacion social (costumbre) y técnica (precedente

judicial) del Derecho, frente a la decision (la Ley).

209 Reenviamos aqui a la nota 4 de este trabajo en la que se contiene la bibliografia sobre
los diferentes sistemas juridicos. En particular, sobre el common law cualquier manual
sobre el sistema juridico inglés sirve para conocer las claves de su funcionamiento.
Destaca, no obstante lo anterior, el siguiente: PLUCKNETT, T., .A concise history of the
common law, The Lawbook Exchange, Union (New Jersey), 2001. Sobre el precedente

judicial: ITURRALDE SESMA, V., El precedente en el Common Law, Civitas, Madrid, 1995.



280 JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

En el momento actual, el peso de la Ley, es decir del statute law, ha
adquirido cierta importancia en el conjunto del sistema, por lo que podemos

afirmar que sus fuentes son las siguientes:
-El «Case law», es decir, la jurisprudencia de los Tribunales

-La «Legistation» o «Statutory law», entendiendo port al la ley escrita, tanto
la emanada del Parlamento britanico, pero también la emanada de otros 6rganos,

tales como las érdenes ministeriales y las ordenanzas locales.
-La costumbre.

d) El «common law» impone, como deciamos anteriormente, su propia
version del Estado de Derecho, el denominado «rule of law». La misma se

caracteriza por lo siguiente:

-Aplicacion del «common law» a todos los ciudadanos y érganos del Estado,
es decir, sometimiento de los poderes publicos —esencialmente la Corona- al
mismo derecho ordinario al que estan sometido el resto de ciudadanos, todo ello

con la correlativa inexistencia del Derecho administrativo?1°.

-Como derivada de lo anterior, sometimiento también de los poderes
publicos al mismo juez ordinario al que estdn sometido el resto de ciudadanos,
tomno ello con la correlativa inexistencia del orden jurisdiccional contencioso-

administrativo.

e) En cuanto a la distribucion de los poderes del Estado, el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte es la cuna no solo del constitucionalismo, bien
que en su modalidad inglesa, sino también de la forma de gobierno
parlamentaria, tal como hemos destacado en otros pasajes de nuestra exposicion.
En apretada sintesis, el sistema parlamentario nace y se desarrolla para acomodar
dentro del sistema britdnico al principio democratico, pero manteniendo la
institucién de la Corona. Han sido varias las etapas por la que atraviesa el sistema
politico inglés en su proceso de parlamentarizacion (parlamentariasmo dualista
en el que el Premier ha de gozar de la confianza tanto del Rey como de la Cadmara
de Iso Comunes; parlamentarismo monista, en el que, por su parte, el Premier ha
de contar con la confianza tinica y exclusiva de la Camara de los Comunes) hasta

llegar a su configuracion actual:

210 BARNET, H., Constitutional and administrative law, Cavendish, London, 1995,
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-El Poder Ejecutivo es un poder dual, que se encomienda a la Corona, cuyo
titular es el Jefe del Estado, asi como al Premier o presidente del Consejo de

ministros.

-El Poder Legislativo se otorga al Parlamento britanico, compuesta por la
Camara de los Lores, que apenas tiene poderes efectivos desde el Acta de 1905, y

la Camara de los Comunes.

-Conforme a la version atenuada del principio de separacion de poderes, los
poderes ejecutivo y legislativo interactian reciprocamente: por una parte, el
legislativo nombra y destituye al Premier; por otra, el Premier puede disolver

anticipadamente el Parlamento?".

f) En cuanto a la distribucion territorial del poder, el Reino Unido sigue
organizdndose conforme a los parametros del Estado unitario. Sin embargo, ello
no se ha traducido en la existencia de una legislacion tnica que se aplica de
manera uniforme a todo el territorio del Reino Unido, pues esta consecuencia
propia de la configuracion unitaria del Estado no se aplica en el ambito de la
legislacion penal debido, fundamentalmente, al que el mismo no se contiene
exclusivamente en leyes escritas, es decir, en el «statute law». Es la configuracion
del «common law», es decir, son razones esencialmente de indole histdrica, las
que han determinado el mantenimiento de la tradicional distincién, en el Reino
Unido, de tres subsistemas juridicos: el Derecho escocés, el Derecho de Irlanda del

Norte, y el Derecho de Inglaterra y Gales.

2.2. INFLUENCIA DEL SISTEMA POLITICO EN LA CONFIGURACION DEL DERECHO
PENAL DE INGLATERRA Y GALES

La estructura del «common law» que hemos avanzado anteriormente
determina que el sistema penal del Reino Unido, y especificamente el de
Inglaterra y Gales como uno de los tres subsistemas que lo conforman, difiera
sensiblemente del propio de los Derecho continental que hemos analizado

anteriormente, fundamentalmente en los siguientes elementos:

21 JENINGS, L., El sistema mondrquico en Inglaterra, Escelicer, Madrid, 1966, RICHARDS,

R. G,, Introduction to british government, Macmillan Education, London, 1984.
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-Al no existir tampoco una Constitucion escrita codificada, no podemos
hallar tampoco los tipicos principios informadores del Derecho penal recogidos a

nivel constitucional.

-En esta misma linea, el Derecho penal inglés y galés no se encuentra
codificado, ni consiguientemente, existe un Coédigo penal como el espafol de
1995, o el francés de 1994, o el chileno de 1874. Sobre este punto volveremos al
examinar las fuentes del Derecho penal inglés y galés. En todo caso, si podemos
adelantar que el principio democratico no se proyecta pues en la existencia de la
correlativa reserva de ley, pudiendo los Jueces y Tribunales del «common law»

crear tipos penales por analogia.

-Asimismo, muchos de los principios estructurales de los modernos
Derechos penales no son tan absolutos. Asi, los principios de reserva de ley, de
prohibicion de analogia, de tipicidad, etc2.

-Ha de destacarse, por su parte, que al conformarse el derecho penal tanto
por Case law, Statute Law y Custom, la condiciéon unitaria del Reino Unido no
puede proyectarse sobre el sistema inglés y galés al modo en que lo hacen los
Estados unitarias centralizados en los que la unidad del centro de poder precisa,

pues, de la existencia de una ley general y abstracta.

212 Sobre el sistema penal en general, vid: DUFF, R.A., Answering for crime: responsibility
and liability in the criminal law,Hart, Oxford, 2007, ASHWORTH, A., Principles of criminal
law, Oxford University Press, 2003; ALEXANDER L.; FERZAN K.; FERZAN, Crime and
culpabilit : a theory of criminal law, Cambridge University Press, 2009; WERLE, G;
JESSBERGE F., Principles of international criminal law, Oxford University Press, Oxford,
2014. Sobre las diferencias entre el sistema penal del common law y los de los paises
continentales de la tradicién romano-germanica, vid: PINA ROCHEFORT, J.I, La
estructura de la teoria del delito en el dmbito juridico del "common law”, Comares, Granada,
2002. TINOCO PASTRANA, A., Fundamentos del sistema judicial penal en el Common Law,
Universidad de Sevilla, 2001.
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3. LEGISLACION EN MATERIA DE DERECHO PENAL DE MENORES
EN INGLATERRA Y GALES

Los diferentes gobiernos britanicos han ido convirtiendo la delincuencia
juvenil en una de sus prioridades durante los ultimos afos. Se ha reformado el
sistema de justicia de menores entre los afios 1998 y 2001, ampliando el concepto
responsabilidad penal a la edad de 10 afios. La severidad de la legislacion
britdnica se compensa con el desarrollo de la restauracion, la mediacion y

la rdpida intervencion de la justicia en respuesta a los actos de los menores?'3.

213 La bibliografia general usada en este capitulo sobre el Derecho penal de menores en
Inglaterra y Gales es la siguiente: AEBI, M. F; AKDENIZ, G, BARCLAY, G,;
CAMPISTOL, C.; CANEPPELE, S.; GRUSZCZYNSKA, B.; HARRENDORF, S., et al.,
European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics 2014, 5% Edicién, Academic
Bookstore, Helsinki, 2014; R. ALLEN, R., From punishment to problem solving. A new
approach to children in trouble, Centre for Crime and Justice Studies, London, 2006;
BARTOLLAS, C., Juvenile Delinquency, 5* ed. Needham Heights, MA, 2000; BOOTH, T.
(Ed.), Juvenile Justice in the new Europe, Sheffield University, 1991, BOTTOMS, A,
DIGNAN, J., «Youth Justice in Great Britain», Tonry, M; and DOOB, A.N. (Eds.), Crime
and Justice, Volume 31: Youth Crime and Youth Justice: Comparative and Cross-National
Perspectives, University of Chicago Press, Chicago, 2004; BRADFORD, S; MORGARN, R,
«Transformed Youth Justice?», Public Money & Management, Num 25, 2005; CENTRE FOR
SOCIAL JUSTICE, Rules of Engagement: Changing the heart of youth justice, 2012); CIPRIANI,
D. Children’s rights and the minimum age of criminal responsibility: A global perspective,
Ashgate, 2009; CRAWFORD, A.; T. NEWBURN, Youth Offending and Restorative Justice.
Implementing reform in youth justice, Willan Publishing, Cullompton UK, 2003; GILLER, H.,
«From Centre Stage To Spear Carrier: The Repositioning of the English Juvenile Court».
European Journal on Criminal Policy and Research, 7, 1999; GODDARD, ]., «Youth Justice
Policy in the United Kingdom», Criminal Justice Studies, Num 16(4), 2003; GOLDSON, B.;
MUNCIE, J. «Rethinking Youth Justice: Comparative Analysis, International Human
Rights and Research Evidence». Youth Justice, 6(2), 2003, GRAHAM, J. ; COLLEEN M.,
«Beyond Welfare Versus Justice: Juvenile Justice in England and Wales». In Josine Junger-
Tas and Scott H. Decker (Eds.) International Handbook of Juvenile Justice. Springer
Publications, New York, 2006; GULLOTA, A, MONTEMAYOR (Eds.), «Delinquent

violent youth. Theory and interventions», Advances in Adolescent Development, Vol. 9,
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A continuacion, expondremos las normas mas importantes con las
implicaciones que han tenido en la justicia de menores. Revisaremos la edad de
responsabilidad penal en Inglaterra y Gales y terminaremos con un repaso de las

diferentes medidas que se aplican a los menores en Inglaterra y Gales.

El examen de este apartado se centra en Inglaterra y Gales, dos de los paises
que forman parte del Reino Unido y que comparten el mismo sistema juridico.
Los otros dos paises que forman parte del Reino Unido, Escocia e Irlanda del
Norte tienen una legislacion propia en materia de de Derecho penal de menores y

que queda fuera del &mbito de nuestro trabajo.

El desarrollo del Derecho penal de menores en Inglaterra y Gales es similar
al de otros paises occidentales como el de Estados Unidos, con varias excepciones
importantes. En particular, la intensa politizacion de la justicia juvenil en
Inglaterra durante los ultimos veinte afios se ha traducido en cambios que han
diferenciado su sistema de justicia de menores del de los de la Europa continental

y de América del Norte.

La primera Ley aprobada en Inglaterra y una de las primeras en Europa
que, segun Sanz Hermida, «distinguia entre delincuentes mayores y menores a
nivel procesal» fue «la «Juvenile Offender’s Act» de 1847, modificada y ampliada

por la Summary Jurisdiction Act de 1879 [...] La legislacion inglesa preveia un

Thousand Oaks, CA: Sage Publications, 1996, FELD, B., Bad Kids. Race and the
Transformation of the Juvenile Court, Oxford University Press, New York, 1999; FIELD, S.,
«Practice Cultures and the ‘New’ Youth Justice», England And Wales. British Journal of
Criminology, Num. 47, 2007, HOME AFFAIRS (2012). The age of criminal responsability in
England and Wales. Parliament UK. Standard Note: SN/HA/3001; JUNGER-TAS, ],
TERLOW, G.-J; KLEIN, M, Delinquent behavior among young people in the western world:
First results of the International Self-Report Delinquency Study, Kugler, Amsterdan, 1994;
LAWRENCE, R. School Crime and Juvenile Justice, Oxford University Press, New York,
1998, LUNDMAN, R. J., (Prevention and control of juvenile delinquency, 2* ed. Oxford
University Press, New York, 1993; MUNCIE, J., Youth & Crime, 2° ed. Sage Publications,
London, 2004; MUNCIE, ].; B. GOLDSON (Edit.), Comparative Youth Justice, Sage
Publications, London, 2006; ROYAL SOCIETY, Waves Brain. Module 4: Neuroscience and the
law, 2011; SHOEMAKER, D. J. (Ed.), International Handbook on Juvenile Justice, Greenwood
Press, London, 1996.
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enjuiciamiento sumario de los menores para la mayor parte de los ilicitos

penales»™*.

El comienzo de un sistema de justicia de menores independiente en
Inglaterra se remonta a la aprobacion de la Ley de menores de 1908 (Children Act,
1908). En esta época habia una gran preocupacion por el aumento de los indices
de delincuencia juvenil. Esto condujo a la definicion de la delincuencia como un
problema social y a la aprobacion de la Ley de menores de 1908 que intentd

abordar estas preocupaciones.

La filosofia que subyacia a esta legislacion se basaba en el principio del
bienestar social, como lo fue en los demads paises que establecieron un sistema de
justicia de menores separado de los adultos. Este principio se basa en la creencia
de que los menores deben ser tratados de manera diferente a los adultos y que su
cuidado y bienestar debe ser una preocupacion primordial. Ademas, el
sentimiento que existia de que los jovenes delincuentes debian tratarse de forma
independiente a los delincuentes adultos intentaba evitar la influencia que podria
tener sobre los menores el contacto y la convivencia con los adultos. Asimismo, la
ley decia que los padres debian asumir una mayor responsabilidad para con sus

hijos y ser mas responsables de sus actos.

Hubo pocos cambios en la justicia de menores en Inglaterra hasta 1933,
cuando se aprob¢ la Ley de menores y jovenes (Children and Young Persons Act,
1933). Esta legislacion introdujo una serie de cambios, entre ellos el aumento de la
edad de responsabilidad penal de siete a ocho y el establecimiento de un tribunal
de seleccion de los magistrados para juzgar a los menores. Los magistrados de los
tribunales de menores tenian en mente «el bienestar del nifio», podian actuar «in
loco parentis» y aplicar medidas de socializacion familiar y de comportamiento de

los padres, incluso si no se habia cometido un delito como tal.

Tras la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, hubo un
interés generalizado en insistir en los principios del Estado del bienestar también
en el dmbito del Derecho penal de menores e incrementar la implicacién del
Estado a la hora de crear programas sociales. En los afios 50, ademads, hubo en

Inglaterra un aumento de la criminalidad juvenil por lo que se empez6 a plantear

24 SANZ HERMIDA, A. M#, El nuevo proceso penal del menor, Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2002, pag. 36.
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el establecimiento de nuevas penas que fueran disuasivas y permitieran al menor

recapacitar sobre su conducta.

La preocupacion durante los afos 50 y 60 condujo a un periodo en el que la
delincuencia juvenil era un tema de debate continuo llegandose a realizar varias
consultas. El Gobierno preparé dos libros blancos y varios informes: el «Informe
Ingleby» (Ingleby Report, 1960); el Informe «El delito-Un desafio para todos
nosotros» (Crime—A Challenge to Us All, 1964); el Libro Blanco «Los menores, la
familia y la delincuencia juvenil» (The Child, the Family and the Young Offender
White Paper, 1965); y el Libro Blanco «Los menores en problemas» (Children in
trouble White Paper, 1968). Winterdyk (2002: 132-133) resume las propuestas de

estos documentos:

-El «Informe Ingleby» proponia elevar la edad de responsabilidad criminal
de ocho a doce afios y establecer medidas de proteccion para el grupo de menores

mas jovenes. En 1963, como compromiso legislativo, se elevo a 10 afios.

-El Libro Blanco «El delito—Un desafio para todos nosotros», conocido como
el Informe Longford (Longford Report) consideraba que los menores delincuentes
eran de alguna manera un producto de la sociedad en la que viven y de las
deficiencias de esa sociedad. Este informe contemplaba otras medidas alternativas
al sistema judicial, centrdandose en el ambito familiar y en la ayuda y proteccion

del menor.

-El Libro Blanco «Los menores, la familia y la delincuencia juvenil»
proponia abolir los tribunales de menores y remplazarlos por un consejo familiar
de cardcter no judicial (non-judicial family service) dependiente de un servicio de
familia unificado (unified family service).

-El Libro Blanco «Los menores en problemas» cambia sobre todo el lenguaje
y habla de «observacion y evaluacion», «una variedad de instalaciones para

continuar el tratamiento», «mayor flexibilidad», «diagndstcos especificos».

Esto culminé con la promulgacion de la Ley de menores de 1967 (Children
Act) y la Ley de menores y jovenes de 19692'> (Children and Young Persons Act) que
propuso una serie de cambios importantes en el sistema de justicia juvenil en
Inglaterra. Por ejemplo, la Ley recogia que los menores de 14 afios no debian ser
remitidos al juzgado de menores por la sola razén de haber cometido un delito.

215 Entretanto se habia aprobado la Criminal Law Act 1967.
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Por el contrario, se entendia que esos menores no estaban recibiendo el cuidado,
la proteccion y la orientacion que razonablemente se podria esperar de un buen

padre de familia.

La Ley de 1969 restringia el poder de los jueces de menores tanto para
transferir a los jovenes de 15 o mas afios de edad a los tribunales de adultos como
para dictar sentencias con medidas de periodos importantes de custodia. Se
crearon nuevas medidas de tratamiento que dependian de profesionales de los
servicios sociales. Esta legislacién supuso una discriminalizacidon de los juzgados

de mewnores y la reducciéon del nimero de menores que eran juzgados en ellos.

La tasa de criminalidad disminuy6 entre finales de 1970 y principios de
1990, pero aun asi fue sustancialmente mas alto de lo que habia sido una década
antes. No fue hasta mediados de la década de 1990 que los indices de
criminalidad comenzaron a caer. Tanto los laboristas como los gobiernos
conservadores en Inglaterra tendrian problemas con la delincuencia de menores.
En 1979, los conservadores recuperaron el poder bajo Margaret Thatcher. La lucha

contra la delincuencia fue una vez mas un tema de interés durante las elecciones.

Ley de justicia penal de 1982 (Criminal Justice Act, 1982) se centr6 en el
mantenimeinto del orden a expensas del desmantelamiento de muchas de las
previsiones del bienestar social de la Ley de 1969. Hacia hincapié en la
responsabilidad personal y en la responsabilidad de los padres, asi como en la
necesidad del empleo del castigo para disuadir a los delincuentes. La Ley de 1982
contenia nuevas disposiciones de custodia juventud, ordenes de atencion con
requisitos de residencia y dérdenes de servicio comunitario. El impacto de la
legislacion de 1982 fue un tanto incomprensible, ya que dio lugar a una reduccién
del tiempo que los menores pasaban internados, asi como una disminucion en el
numero de medidas de protrccidon y atencion emitidas por los tribunales de

menores.

A partir de 1982 empezo6 a tenerse en consideracion los resultados de la
Encuesta Britdnica sobre el Delito en Inglaterra y Gales (Crime Survey for England and
Wales, anteriormente denominada British Crime Survey) que mide el alcance de la
delincuencia en Inglaterra y Gales por medio de encuestas a personas que han
sufrido algun delito en el ultimo afio. En 1988 se aprobd el Criminal Justice Act.
Esta encuesta mostré que durante los afos 90 hubo un aumento de la

delincuencia juvenil sobre todo en dreas urbanas. A esto hay que afadir el
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impactante caso que conmoci6 a toda la sociedad britanica, el caso Bulger?¢. En
estos anos se produjo lo que Winterdyk denomina el «resurgimiento de los

valores tradicionales de la justicia penal: el control del delito»2"”.

Como consecuencia de ello, se aprobd la Ley de justicia penal y orden
publico (Criminal Justice and Public Order Act, 1994) que incrementa de uno a dos
anos la pena maxima aplicable a menores con edades comprendidas entre los 15y
los 18 anos de edad, e instaura el internamiento en centros de régimen cerrado de
entre seis meses y dos afios para menores con edades comprendidas entre los 12 y
los 14 afos. Se ha introducido igualmente la Parenting Order, por medio de la cual
los padres de menores que hayan cometido delitos, o de menores que aparezcan
en los registros policiales por faltar injustificadamente a la escuela (lo cual no
significa tener antecedentes penales), pueden ser obligados a asistir a cursos de
educacién cuyo incumplimiento supone una multa de hasta 1.000 libras (unos

1.400 euros aproximadamente).

En los anos 90 el Partido Laborista recupero el poder y de nuevo la reforma
del sistema penal de menores volvio a estar sobre la mesa. En 1998 se aprobo una
nueva Ley sobre el Crimen y el Desorden de 1998 (Crime and Disorder Act, 1998)
que consolidd un sistema de justicia de menores mds intervencionista y
correccionalista que el anterior. Con esta ley aumenté el nimero de menores

juzgados. Se crearon unos equipos especializados en deliencuencia de menores

216 E] 12 de febrero de 1993 James Patrick Bulger, de tres afios, fue secuestrado,
torturado y asesinado por dos menores de diez afios: Robert Thompson y Jon Venables.
James Bulger desapareci6 el 12 de febrero de 1993 en el centro comercial New Strand
cuando estaba con su madre. Su cuerpo fue encontrado en una linea de ferrocarril en las
proximidades de Walton el 14 de febrero de 1993. El 24 de noviembre de 1993, Thompson
y Venables fueron juzgados como adultos y declarados culpables de la muerte de James
Bulger, eran los asesinos mas jovenes en la historia de Inglaterra. Los dos fueron
internados hasta alcanzar la mayoria de edad. Fueron liberados en junio de 2001, el
Gobierno les concedié una identidad y un pasado falsos y controla todos sus
movimientos. Venables ha estado varias veces en prision después de su liberacion.

27 SANZ HERMIDA, A. M?, El nuevo proceso... ob.cit., pag. 236.
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(Youth Offending Teams, YOT?®) que trabajaban para prevenir los delitos y la
reincidencia de los menores, coordinar los servicios de justicia y ejecutar los

diferentes programas de atencion a menores.

Un afio después, en 1999 se aprobo la Ley de justicia juvenil y pruebas
penales (Youth Justice and Criminal Evidence Act, 1999) que preveia la posibilidad
de enviar al menor a un grupo de asesoramiento sobre delincuencia de menores
(Youth Offender Panel). La edad de responsabilidad penal se establece en 10 afios.
Cuando la policia considera que un menor ha cometido un delito puede realizar
una advertencia informal. Se consulta a los padres y el menor es entrevistado
antes de que se inicie el procedimiento. En los casos de faltas leves, la policia no
puede incoar el procedimiento si el menor admite su culpabilidad. La policia
puede actuar y aplicar una amonestacion, asi como emitir una advertencia final.
A continuacion, se deriva el menor al grupo de asesoramiento para que se le
evaltie y se proceda a la intervencion. Tras este proceso, si el menor vuelve a

realizar cualquier actividad delictiva, terminard en presencia del Juez.

En el caso de que el menor comparezca ante el Juez, el tribunal esta

facultado para llevar a cabo las siguientes actuaciones:

a) Ordenar al menor que no altere el orden publico a través de una «binding

over order».

b) Reparar, a través de una «reparation order», lo cual puede suponer
redactar una carta de perddn en la que se reconozca el dafio causado o realizar

una serie de trabajos durante un tiempo determinado.

c) Remitir al menor a un equipo especializado en deliencuencia de menores
(a un grupo de asesoramiento dependiente de un equipo especializado en
deliencuencia de menores) a través de una orden de remision («referral order»). En
este caso el menor firma un contrato (young offender contract) por el que se
compromete a asistir a la escuela, reparar a la victima o participar en un

programa de mediacion.

218 La ley sobre el Crimen y el Desorden de 1998 establecié los YOT. Las orientaciones
para su actuacion se dictaron en el documento titulado Inter-departmental Circular on
Establishing Youth Offending Teams (Home Office, 1998). En 2004 esta guia se actualizo a
través del documento Sustaining the Success (Y]B, 2004).
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d) Condenar al menor a una multa, una compensacion o a servicios para la
comunidad. En estos casos se trata de menores de dieciséis aflos o mds, puede
realizar trabajos para la comunidad sin recibir un salario a cambio de hasta 240

horas.
e) Juzgar al menor en un Tribunal de menores («Youth court).

f) Juzgar al menor en el Tribunal de la Corona?”. Este tribunal entiende de
las causas de homicidio, de los delitos graves en los que una persona de 21 o mas
anos de edad seria condenado con al menos 14 afios de prision, en los casos de
agresion sexual; y en aquellos en los que el menor haya colaborado con una

persona de 18 o mas afios.

En el afio 2004 se publicé un Informe de la Comision de Auditorias? (2004
Audit Commission Report) que sefialaba que bajo las leyes de 1998 y 1999 habia
habido demaisados menores que habian comparecido ante el juez y las medidas
previstas no habnian funcionado como se esperaba. Ademas de este informe, las
criticas a la legislacion procedian de otros sectores académicos y profesionales. La
legislacion no dejaba claro el equilibrio entre el estado del bienestar y el sistema

de justicia creado.

En 2004 se aprobd la Ley del menor (Children Act?) por la que se establece
un «Comisionado de la Infancia» (Children’s Commissioner) y las «Juntas locales de
proteccion de menores» (Local Safeguarding Children Boards, LSCB) con
mecanismos de ayuda a las familias y a los menores y otros servicios de

proteccion y bienestar de los menores. Como se recoge en su Predmbulo, se trata

29 El Tribunal de la Corona (Crown Court) es un tribunal nacional con sede en
Inglaterra y el Pais de Gales. Se ocupa de todas las causas criminales graves juzgadas en
los Tribunales. Las causas judiciales se celebran ante un juez y un jurado de 12 miembros
(Red Judicial Europea, 2004).

20 La Comision de Auditorias (Audit Commission) ha funcionado desde el 1 de abril de
1983 hasta el 31 de marzo de 2015. Se trataba de una entidad ptblica independiente que
emitia informes sobre diferentes sectores. Ha sido remplazada por los siguientes
organismos: Public Sector Audit Appointments Ltd, National Audit Office, Financial Reporting
Council y Cabinet Office.

21 La Ley de 2004 es una actualizacién de la Ley del menor de 1989 (Children Act,
1989).
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de una ley que regula: la creacion de servicios para menores y jovenes por parte
de las autoridades locales; servicios de asesoramiento y apoyo relacionados con
los procedimientos de familia en Gales; promocion privada, guarderias y escuelas
infantiles; adopcion; castigo razonable; subvenciones; drdenes de seguridad para
menores; publicacion de material relacionado conlos menores implicada en
ciertos procesos legales y divulgacion por la Agencia Tributaria de informacion

relativa a menores.

4. LA EDAD DE RESPONSABILIDAD PENAL EN INGLATERRA Y
GALES

4.1. EL LIMITE DE LA EDAD DE RESPONSABILIDAD PENAL

La edad de responsabilidad penal en Inglaterra y Gales es de 10 afios segun
se establece en el articulo 16 de la Ley de Menores y Jovenes de 1963 (Section 16 of
the Children and Young Persons Act 1963):

«Delitos cometidos por los menores.

(1) El articulo 50 de la ley principal se modificard sustituyendo la
palabra «diez» por la palabra «ocho».

(2) En cualquier procedimiento de wun delito cometido o
presuntamente cometido por una persona con veintiin afios de edad
0 mas, no se tendra en cuenta a efectos de antecedentes penales los
delitos por los que fuera declarado culpable a la edad de catorce afos;
y no se le preguntara sobre ello, y si se le preguntara no estara
obligado a responder sobre cualquier cuestién relacionada con ese
delito, a pesar de que la pregunta, de cualquier otro modo, seria
admisible de conformidad con el articulo 1 de la Ley «M1Criminal
Evidence Act 1898».

(3) Nada de lo contenido en el parrafo 2 de este articulo debera ser
utilizado para evitar el alegato de la prueba de condenas anteriores
con el fin de aplicar cualquier disposicion del Capitulo III de la Parte
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V sobre la competencia de los tribunales penales a la hora de dictar
sentencias???”

Esto significa que los nifios menores de 10 afios no pueden ser acusados o
detenidos por cometer un delito. No obstante, hay medidas que pueden aplicarse

a los menores de 10 anos que infringen la ley.

El mateniemiento de esta edad de responsabilidad penal en Inglaterra y
Gales se debe, entre otros factores, a la presion social derivada de ciertos casos
especialmente abyectos, como el asesinato en 1993 de James Bulger, un nifio de 2
anos, por dos chicos de 10 afios. El caso Bulger fue un proceso especialmente
significativo que ha provocado que ain se mantenga vivo el miedo al menor
peligroso y, ademas, ha generado que la opinion publica ejerza continuas

presiones para no revisar la edad minima.

Los nifios mayores de 10 y menores de 17 pueden comparecer en los
tribunales y pueden ser detenidos si cometen un delito. Son tratados de forma
diferente a los adultos en tanto en cuanto sus causas son objeto de los tribunales
de menores; sus sentencias son diferentes; y son internados en centros especiales

para menores diferentes a las carceles de adultos.

222 Por su importancia, transcribimos aqui el texto en su version original: 16 Offences
committed by children. (1)Section 50 of the principal Act?? shall be amended by
substituting therein the word “ten” for the word “eight”.(2)In any proceedings for an
offence committed or alleged to have been committed by a person of or over the age of
twenty-one, any offence of which he was found guilty while under the age of fourteen
shall be disregarded for the purposes of any evidence relating to his previous convictions;
and he shall not be asked, and if asked shall not be required to answer, any question
relating to such an offence, notwithstanding that the question would otherwise be
admissible under section 1 of the M1Criminal Evidence Act 1898. (3)Nothing in subsection
(2) of this section shall be taken to prevent the adduction of evidence of previous
convictions for the purpose of establishing the application of any provision of Chapter III
of Part V of the Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000] (mandatory and

minimum custodial sentences)
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4.2. LAS CRITICAS A LA EDAD DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR EN
INGLATERRA Y GALES

La edad de responsabilidad criminal establecida en 10 afios ha recibido y
sigue recibiendo continuas criticas por parte de diferentes sectores sociales. El
Ministerio de Interior (Home Affairs) en uno de sus Informes (Standard Note,
SN/HA/3001) sefialaba que esta edad se ha criticado principalmente por varias

razones:

-Por no respetar la recomendacion del minimo de 12 afios del Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ni la Observacién General No. 10
sobre los derechos del nifio en la justicia de menores (Comité de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas CRC/C/GC/10, adoptada el 25 de abril de 2007).

-Por introducir demasiado pronto al menor en el sistema de justicia con las
consecuencias que ello conlleva. La Comision parlamentaria que retne a todos los
partidos y que estd especializado en menores (el denominado All Party
Parliamentary Group for Children)*® —en un seminario dedicado a los menores en el
sistema de justicia de Inglaterra y Gales (Children in the Youth Justice System in
England and Wales) en su sesion 2009-10- consideraba que el numero de
internamientos en Inglaterra y Gales es cuatro veces superior al de Portugal,
veinticinco veces superior al de Bélgica y cien veces superior al de Finlandia.
Cuanto antes entra el menor en el sistema, mas posibilidades tiene de reincidir y
mas probabilidad de que se cree un historial de antecedentes que le conduzca a
penas privativas de libertad en futuro. Ademads, demuestra que, al considerar al
menor un problema, en vez de cubrir sus necesidades y protegerlo para que no

delinca, lo condena y lo juga sin darle una oportunidad.

-Desde el punto de vista de la neurociencia, fijar en diez afios la mayoria de
edad a efectos penales no es una edad adecuada puesto que el cerebro no se ha
desarrollado complemente. El diciembre de 2011, la Royal Society®* publicé un
informe en el que se examinaban las aplicaciones legales de la neurociencia,

especificamente de la determinacion de una edad apropiada de responsabilidad

23 ALL PARTY PARLIAMENTARY GROUP ON WOMEN IN THE PENAL SYSTEM,
Keeping girls out of the penal system, Marzo de 2012, pag. 6.
24 La Real Sociedad de Londres para el Avance de la Ciencia Natural es una de las

sociedades cientificas mas antiguas de Europa.
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criminal. El desarrollo cerebral y, méds concretamente, los cambios de importantes
circuitos neuronales que afianzan el comportamiento contintian hasta los veinte

anos?®,

-El sistema de justicia de menores podria servir mejor a la justicia y ser un
medio mas eficaz de hacer frente a la criminalidad. En enero de 2012 el Centro de
Justicia Social®?¢, un grupo de expertos establecido en 2004 por el Diputado
conservador Iain Duncan Smith, publicé un informe sobre politica en materia de
justicia juvenil. El informe pidi6 elevar la edad de responsabilidad penal de 10 a
12 afos para servir mejor a la justicia. Junto a esta reforma, se proponia que el
Tribunal de menores y de la familia debiera estar integrado por componentes
extraidos de diferentes campos relacionados con la delincuencia de menores para
asi lograr un enfoque sistémico de la familia frente a la delincuencia. Implicita en
esta recomendacion es que se adopte un enfoque inquisitorial. Sin embargo, esta
reforma es inverosimil porque los servicios sociales no tienen capacidad para
proporcionar las necesidades de apoyo exigidas y la opinion publica sigue siendo
reacia a cambios en este &mbito?”’. Consiguientemente, es dificil, por no decir
inviable, el aumento de la edad de responsabilidad penal a 12 a corto plazo para
todos los delitos y faltas, excepto los delitos mdas graves (asesinato, intento de

asesinato, violacion, homicidio y agresion sexual).

Esta reforma debe aplicarse junto con las otras propuestas de revision que
tienen como objetivo hacer frente a las debilidades del sistema, como la inversion
en servicios de intervencion y desarrollo de los centros de detencion para

convertirlos en entornos de rehabilitacion.

225 Texto original del informe de la Real Sociedad de Londres: [...] it is clear that at the
age of ten the brain is developmentally immature, and continues to undergo important changes
linked to requlating one’s own behaviour. There is concern among some professionals in this field
that the age of criminal responsibility in the UK is unreasonably low, and the evidence of
individual differences suggests that an arbitrary cut-off age may not be justifiable (Royal Society,
Brain Waves Module 4: Neuroscience and the law. Diciembre de 2011, pag. 13).

26 Centre for Social Justice, Rules of Engagement: Changing the heart of youth justice. Enero
de 2012, pag. 22.

27 Recordemos que el caso Bulger marcd a la sociedad britanica y atin sigue vivo en el

sentimiento colectivo.
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-En marzo de 2012 la Comision parlamentaria sobre la situacion de la mujer
en el sistema penal?® publicé los resultados de una investigacion que a lo largo de
un ano se habia llevado a cabo con las nifias que entran en contacto con el sistema
penal. El informe recomienda elevar la edad de responsabilidad penal en

Inglaterra y Gales en consonancia con la edad media europea de 14 afios.

Como hemos senalado anteriormente, el Comité de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio ha declarado que la edad de responsabilidad penal
por debajo de 12 no es acceptable. El informe apoya esta propuesta en que las
nifas pueden ser arrastradas al sistema penal en un momento demasiado
temprano de sus vidas. Esto aumenta sus posibilidades de entrar en contacto con
el sistema penal de nuevo, lo que aumenta las sanciones en las que puedan
incurrir por su comportamiento. La conducta problematica de las nifias es un
indicador de que tienen necesidades de falta de bienestar que es preciso abordar,
como la pobreza, el abuso de sustancias nocivas, la violencia doméstica o las

agresiones sexuales.

5. LAS MEDIDAS APLICABLES A LOS MENORES INFRACTORES EN
INGLATERRA Y GALES

5.1. MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Como es bien sabido, Inglaterra y Gales tienen la edad de responsabilidad
penal mds baja de todos los paises industrializados, 10 afios. Un menor de edad
puede, en principio, ser condenado a una pena privativa de libertad a la edad de
12 afios, aunque la mayoria de los jovenes delincuentes con este tipo de condena

son mayores.

Los menores de 18 afios que son condenados a una pena privativa de
libertad se envian a centros de seguridad para jévenes y no a prisiones de adultos.
La sentencia condenatoria a una pena privativa de libertad («custodial sentence») la
dicta el Juez cuando el delito es muy grave y concurre, al menos, uno de los

siguientes tres supuestos: a) no hay otra opcién mas adecuada a las circunstancias

228 All Party Parliamentary..., ob. cit.,, pag. 6.
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del menor; b) el menor ha cometido un delito anteriormente; o c) el Juez o

Magistrado consideran que el menor es un peligro para la sociedad.

Junto con la condena a una pena privativa de libertad, los jueces ingleses y
galeses pueden acordar la denominada orden de detenciéon y educacion
(«detention and training order», DTO), que puede aplicarse a una persona de entre
12 y 17 afnos. Tienen una duracion de entre 4 meses y 2 afios y su cumplimiento se
divide en dos partes: la primera mitad de la condena se lleva a cabo en un centro

de internamiento; la segunda mitad en lacomunidad.

En caso de crimenes violentos o sexuales, es decir, en los delitos graves, a
los menores se les puede aplicar la denominada «ampliaciéon de la condena»
(«extended sentence»), pudiendo pasar un tiempo muy largo en prision, y cuando
salen del centro de internamiento son sometidos a la supervisién durante mucho
tiempo.

En caso de asesinato, el tribunal establece el minimo de tiempo que debe
permanecer privado de libertad y el menor no puede solicitar la libertad
condicional antes de este tiempo. Cuando el menor abandona el centro de
internamiento, el menor queda bajo supervision para el resto de su vida. En otros
delitos graves, la condena puede durar tanto como la pena de un adulto por el
mismo delito (pero no mas), incluso la cadena perpetua. Esta sentencia no pueden

dicatarse cuando se trata de menores que reinciden y tienen entre 12 y 18 afios.

También cabe la posibilidad de ser condenado a una prision preventiva
(custody on remand). La Junta de Justicia de Menores (Youth Justice Board) decide a
qué centro se enviard al menor. Elegirdn un lugar en el que se puedan tratar las
necesidades del menor de forma segura, en caso de problemas de salud, sea

adecuado a su edad, sexo y condicion, esté lo mas cerca posible a su domicilio.

En cuanto a la ejecucion de las penas privativas de libertad, hemos de

sefalar los siguientes aspectos:

a) En el momento en el que el menor es condenado a una pena privativa de
libertad, un funcionario de prisiones lo entrevista y se asegura de que va a estar

en las condiciones adecuadas.

b) Durante la pena privativa de libertad el menor recibe clases y formacion
para conseguir un empleo o volver al sistema educativo, participa en programas
para mejorar su comportamiento, realiza deportes y otras actividades de

mantenimiento fisico.
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c) Existen tres tipos de centros de seguridad donde se internan los menores
en Inglaterra y Gales: instituciones en régimen abierto para jovenes deliencuentes
(young offender institutions), centros educativos en régimen cerrado (secure training

centres) y centros vigilados de menores (secure children’s homes).

-Las instituciones en régimen abierto para jovenes deliencuentes se
gestionan por los Servicios de prisiones y por empresas privadas. En ellas se
internan a los jovenes de entre 15 y 21 afos, si bien los menores de 18 afios estan

en un edificio separado.

-Los centros educativos en régimen cerrado son gestionados por empresas
privadas y estan destinados a menores de 17 anos. En ellos los menores reciben 30

horas de ensefianzas y formacion cada semana de acuerdo a un horario escolar.

-Por ultimo, los centros vigilados de menores se gestionan por el
ayuntamiento y acogen a menores de entre 10 y 14 anos. Al igual que en los
centros privados, reciben 30 horas de ensefianzas y formacion cada semana

siguiendo un horario escolar.

5.2. MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La amonestacion condicional a un menor?” (youth conditional cautions, YCC)
se regula en el el articulo 48 y en el Anexo 9 de la Ley de Justicia Criminal e
Inmigracion de 2008 (Section 48 and Schedule 9 Criminal Justice and Immigration Act
2008 amend section 65 Crime and Disorder Act 1998 and insert sections 66A to H Crime
and Disorder Act 1998) y se puede conceder a un menor cuando concurra, al

menos, uno de los siguientes tres requisitos:

229 Las reprimendas y las advertencias fueron abolidas por la Ley de Sanciones y Penas
de 2012 (section 135 (1) Legal Aid Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012) y fueron
sustituidas por las amontaciones a un menor (youth cautions) por los articulo 66ZA y 66ZB
de la Ley de 1998 (sections 66ZA and 66ZB Crime and Disorder Act 1998, inserted by
section 135 (2) Legal Aid Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012). La policia es
la encargada de su aplicacion. Una amonestacién a un menor es una medida formal
establecida por el Ministry of Justice/Youth Justice Board Guidance on Youth Cautions
(abril de 2013), el Ministry of Justice/Y]JB Youth Out-of-Court-Disposal Guide for Police
and Youth Offending Services (abril de 2013) y el ACPO Youth Offender Case Disposal
Gravity Factor System (marzo de 2013).
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-Existencia de pruebas de que el menor ha cometido un delito. El fiscal

considera que existen pruebas suficientes para acusar al menor del delito.

-El menor confiesa la comision del delito a una persona autorizada. La
persona autorizada explica el objeto del YCC, y que el incumplimiento de
cualquiera de sus condiciones puede dar lugar a un proceso judicial. Si el menor

tiene 16 afos o menos, debe hacerse en presencia de un adulto.

-El menor firma un documento que contiene detalles de la infraccién, su
confesion de que ha cometido el delito, el consentimiento para el YCC y las

condiciones asociadas a la amonestacién.

5.3. PROGRAMAS DE PREVENCION DE LA DELINCUENCIA PARA MENORES

Si bien no se trata de medidas estrictamente penales, si que se contemplan
dentro de la legislacion penal. Hay varios programas de prevencion para
mantener a los menores alejados de la delincuencia. Se desarrollan a nivel local y

pueden involucrar a los padres y las familias.

Los jovenes participan en estos programas si han tenido problemas con la
policia, pueden cometer un delito o estdan implicados en comportamientos
antisociales. La asistencia a estos programas es voluntaria. El menor y sus padres
o tutores tienen que estar de acuerdo con el programa antes de participar en €l.
Muchos programas estan dirigidos por el equipo de la delincuencia juvenil local
del Ayuntamiento o por otras organizaciones locales como organizaciones

benéficas de jovenes.

Los menores suelen ser enviados a uno de estos programas por la policia o
el equipo de delincuencia juvenil. Sin embargo, también pueden ser enviados por

un profesor, trabajador social o los padres.

Antes que se inicie la participacion en el programa, los trabajadores sociales
que ejecutan el programa de prevencion evaluaran al menor para asegurarse de
que el programa de prevencién es adecuado. El menor participa en una

evaluacion en donde se le hacen preguntas acerca de su vida y su historial.

Los programas de prevencion de delincuencia juvenil tienen diferentes
denominaciones y funciones, pero todos ellos ofrecen actividades para ayudar a
mantener a los jovenes alejados de la delincuencia. Los menores también pueden

aprender nuevas destrezas y obtener asesoramiento laboral y educativo.
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Dos de los principales programas de prevencion son «programas de
integracion de menores» (youth inclusion programmes) y «consejo de integracion y
apoyo de menores» (youth inclusion and support panels). Los programas de
inclusion de menores de entre 8 y 17 afios e establecen por periodos de tiempo,
por ejemplo 6 meses. A veces un menor puede asistir mas tiempo si es necesario y

si las actividades dan resultados.

Los «paneles de integracién y apoyo de menores» se componen por
trabajadores sociales - trabajan con menores de 8 a 13 afnos a los que aseguran el
acceso a los servicios locales que le ayudardn a mantenerse fuera de la
delincuencia: apoyo escolar, tratamiento de problemas de salud fisica o mental.
Ambos programas utilizan un «plan de intervencion» con el que deben estar de
acuerdo, tanto el menor como su familia. Este plan describe lo que se espera que

el menor consiga con el programa.

5.4. MEDIDAS PREVENTIVAS PARA LOS MENORES DE DIEZ ANOS

5.4.1. Medidas impuestas a los menores

Por altimo, hemos de sefialar que si bien los menores de 10 afios no pueden
ser acusados de haber cometido un delito, si pueden ser objeto de una serie de
medidas que lato sensu pueden ser consideradas como una suerte de programa
preventivo de la delincuencia de menores. Tales medidas pueden aplicarse

unicamente sobre los menores de 10 afios e, incluso, sobre sus padres o tutores.
-Enviar al menor en acogida.

-Toque de queda (local child curfew) una en el caso de romper el toque de
queda. La policia puede prohibir a los menores no acompandos de sus padres
estar en un lugar publico entre las 9 de la tarde y las 6 de la madrugada. Esto es lo
que se denomina un toque de queda y puede durar hast 90 dias. Si el menor no

cumple, puede recibir una «orden de seguridad infantil».

-La «orden de seguridad infantil» (child safety order) se aplica cuando un
menor ha cometido un delito o ha incumplido un toque de queda. En estos casos
son puestos bajo la vigilancia de un equipo especializado en deliencuencia de
menores. La orden normalmente dura hasta tres meses, pero en algunos casos
puede durar hasta un afio. Si el menor no cumple con las normas establecidas en

la orden, el Juez puede considerar enviar al menor en acogida.
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-Los menores también pueden ser asesorados y ayudados por mentores. Un
mentor es un voluntario especialmente capacitado para ayudar y guiar a los
menores en las tareas escolares, problemas psicoldgicos, etc. Un programa con un
mentor no suele tener un limite de tiempo establecido, sino el tiempo que necesite

el menor. Los mentores no dependen de la policia ni de las escuelas.

5.4.2. Medidas en las que intervienen los padres/tutores de los menores

En algunos casos si el menor de 10 afos infringe una norma, los padres
pueden ser los responsables. Esto ocurre si el menor reincide en su conducta o si
los padres no intervienen para controlar el comportamiento del menor una vez

que ya ha cometido un ilicito penal.

A los padres se les pide que asistan a «programas de educaciéon para
padres» (parenting programme), que firmen «contratos para padres» (Parenting
Contract) o reciben «ordenes de paternidad» (parenting order) por parte del
Juzgado para guiarles en la educacion de sus hijos. Normalmente, estas medidas
dirigidas a los padres son voluntarias, si bien esto no obsta para que el tribunal

considere oportuna imponerlas formalmente.
Estas medidas funcionan de la siguiente forma:

-Los «programas de educacion para padres» se organizan y ejecutan a nivel
local por parte de los equipos especializados en deliencuencia de menores. Cada

programa responde a las necesidades y circunstancias personales del menor.

-Los «contratos para padres» (Parenting Contract) son acuerdos voluntarios
que se firman entre los padres, el menor y un representante del equipo
especializado en deliencuencia de menores. Los padres se comprometen a alejar al
menor de la delincuencia. Si los padres o tutores no firman este contrato, pueden

recibir una orden judicial (parenting order).

-Las «drdenes de paternidad» (parenting order) son emitidas por un juzgado
y establecen las acciones que tanto los padres o tutores como el menor pueden y
no pueden hacer. Pueden tener una duracion de hasta doce meses. Recibir una
orden de este tipo no significa tener antecedentes criminales, pero los padres o

tutores pueden ir a jucio si no la obedecen.

-Las «brdenes por comportamiento antisocial (anti-social behaviour orders,

ASBOs) se prevén en el articulo 1 de la Ley sobre delitos y desorden de 1998. Esta
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medida ha sido modificada posteriormente por la Ley de reforma de la policia de
2002 (Police Reform Act, 2002) y por la Ley de comportameinto antisocial de 2003
(Anti-Behaviour Act, 2003). Cuando un menor recibe una orden de este tipo y no se

cumple con lo indicado en la orden, los padres o tutores pueden ser multados.

-Las «dérdenes de apoyo individual» (individual support orders, ISO) no son
ordenes penales sino civiles «que tienen un cardcter auxiliar a las anteriores»
(Ferreiros Marcos et al. 2011: 125). Se recogen en el art. 322 de la Ley de justicia
penal de 2003 (Criminal Justice Act). Van relacionadas a una ASBO y no pueden
durar méas de 6 meses. Estas drdenes «imponen obligaciones positivas para
abordar las causas que subyacen en el comportamiento antisocial del menor
afectado y pueden implicar la participacion del menor en actividades en lugares y

tiempos determinados»*”.

230 FERREIROS MARCOS, C. E; AMANTE GARCIA, C.; SIMONS VALLEJO, R;
SIRVENT BOTELLA, A., La mediacién en el derecho penal de menores, Dykinson. Coleccién
Ensayos de Derecho Penal, Madrid, 2011, pags. 125-126.
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CAPITULO VII. CONCLUSIONES

I. Sentido y significado de la comparacion entre entre las legislaciones
penales de Espafia, Estados Unidos, Francia, Chile y Reino Unido. La
comparacion entre los sistemas penales de estos Estados es posible, en tanto en
cuanto sus ordenamientos juridicos penales participan de planteamientos
comunes y principios inspiradores similares que, fundamentalmente, son los
propios del Derecho penal liberal garantista. Esta posibilidad aparece, por otra
parte, sugerida por la progresiva apertura de los ordenamientos juridicos internos
al Derecho internacional de los Derechos Humanos integrado por multitud de

tratados internacionales en materia de justicia penal juvenil.

Asimismo, la comparacion entre tales ordenamientos juridicos es necesaria
pues las soluciones adoptadas en materia de derechos de los menores infractores
y de justicia penal criminal, compartiendo un marco comun, son diferentes y
diversas en atencion a la particularizada concrecion de dichos principios
fundamentales. Consiguientemente, los ordenamientos penales de menores de
estos cinco Estados presentan diferentes sustanciales en torno a sus principios
estructurales y a cuestiones fundamentales tales como el concepto de
responsabilidad penal del menor, la fijaciéon de la mayoria de edad a efectos

penales o los derechos de los menores infractores o las medidas aplicables a estos.

I. La existencia de sistemas politicos comunes como elemento unificador de
los Derechos penales de menores estatales. Los cinco Estados analizados en esta
tesis doctoral se organizan politicamente conforme a una serie de principios
comunes: el Estado de Derecho, el principio democratico y su condicion de
Estado social. Tales decisiones constitucionales fundamentales determinan, salvo
ciertas excepciones, la existencia de un correlativo Derecho penal que acoge

principios estructurales comunes.

a) Como consecuencia de la vigencia del Estado de Derecho, el Derecho
penal de los Estados analizados asume, entre otros, el principio de legalidad
penal, el principio de prohibicién de analogia, el principio de irretroactividad de
la ley penal desfavorable. Por su parte, la vigencia del principio representativo en
estos Estados determina que su Derecho penal acoja el principio de reserva de ley,
segln el cual Unicamente el Parlamento puede a través de su ley definir qué
conductas son delitos y faltas, y cudles son las penas impuestas a los mismos.
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Si bien estos principios se incorporan a los Derechos penales de Espafa,
Francia y Chile, y por extension a sus Derechos penales de menores, los mismos
no se han acogido por completo en el sistema penal de Estados Unidos. En este
pais, el principio de legalidad tnicamente se ha asentado a efectos de la
legislacion penal federal, tras la decision del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos en el caso United States vs Hudson and Goodwin 11. U.S. 32 (1812). Sin
embargo, en el ambito del Derecho penal de los Estados contintian vigentes los

delitos del «common law».

Aunque presente en los Estados de la Federacion norteamericana, el sistema
del «common law» en la definicion de los delitos se manifiesta fundamentalmente
en el caso del sistema penal inglés, segtin el cual la formulacion de los delitos y de
sus penas se encomienda no solo a la ley parlamentaria, sino a la creacion judicial
mediante la técnica del precedente judicial. Consecuentemente, la vigencia de
ciertos principios del Derecho penal de corte liberal en el sistema del Reino Unido
estd limitada, de forma que en el mismo no encontramos en toda su extencién ni
vigencia ni el principio de legalidad ni el principio de prohibicion de analogia en
el &mbito penal. A pesar de ello, el singular «rule of law» inglés dota a su sistema
penal de garantias suficientes para ser considerado, en todo caso, un Derecho

penal moderno.

b) Como consecuencia de la condicion social de estos Estados, la legislacion
penal y el sistema penitenciario estd esencialmente orientados a la reinsercién y a
la readaptacion social del delincuente y, especialmente, del menor infractor. Tal
principio no encuentra excepcion alguna en los ordenamientos politicos y penales

de los Estados analizados en esta tesis doctoral.

¢) Los Estados examinados en esta tesis son diferentes en cuanto a su
sistema de distribucidn territorial del poder. En los Estados unitarios, tales como
Chile o Francia, la ley penal es tunica y se aplica uniformemente en todo el
territorio nacional. Por el contrario, en los Estados Federales, como los Estados
Unidos, la ley penal es diversa, pues cada Estado y la propia Federacion tienen
atribuida la competencia en materia de legislacion penal, existiendo, pues, tantos
ordenamientos penales como ordenamientos estatales existan, de forma que en
cada Estado puede haber regulaciones diversas en esta materia. No obstante ese
principio general, en Estados Unidos existen mecanismos de armonizacion, tales

como la existencia de delitos federales y la elaboracion de un Cddigo Penal
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Modelo que progresivamente se ha ido incorporando a las legislaciones penales

estatales.

Junto con los modelos federal y unitario centralizado, encontramos el
sistema regional o de las autonomias propio de Espafa en el que la legislacion
penal opera como en los Estados unitarios centralizados, de manera que la misma
se reserva a la competencia exclusiva y excluyente del Estado. No obstante ello, la
condicion regional de estos Estados impone la participacion de las regiones en el

proceso de elaboracion de la normativa penal de menores.

Por ultimo, ha de significarse que la diversa condicion de la organizacion
territorial del poder incide en la configuracion del sistema penal de menores de
los Estados examinados, excepto en el caso del Reino Unidos pues su singular
Derecho penal basado en el precedente judicial impide que sobre el mismo se
proyecte tal categoria, vinculada al ambito de aplicacion de la ley estatal. Asi,
aunque el Reino Unido es un Estado unitario centralizado en el que la ley se
aplica uniformemente en el territorio nacional, esta caracteristica no puede

aplicarse al ambito del sistema penal.

Podemos concluir que los cinco Estados examinados, a pesar de su
diversidad, presentan ciertos elementos comunes que permiten afirmar la
existencia de una unidad y continuidad esenciales entre todos ellos, consecuencia
de la vigencia de los principios del Estado de Derecho y del principio
democratico. Tales elementos comunes, sin embargo, no impiden diferencias de
alcance y calado entre estos Estados, fundamentalmente entre el Reino Unido (no
asi los Estados Unidos) y el resto de Estados, en tanto en cuanto aquel esta
asentado sobre su singular versién del Estado de Derecho «rule of law» y su

especifico sistema juridico «common law».

III. La existencia del «Derecho penal internacional de menores» como
elemento unificador de los Derechos penales de menores estatales. La labor
normativa a nivel internacional en Derecho penal de menores durante los tltimos
sesenta anos ha sido de una gran intensidad. Reflejo de ello es la ingente cantidad
de documentos que se han ido incorporando a la normativa de los Estados

analizados en este trabajo.

a) En el seno de las Naciones Unidas la normativa sobre Derecho penal de

menores esta enderezada a crear un marco juridico que asegure las garantias de
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los menores, resarza a las victimas y sirva para prevenir el crimen y reinsertar a
los menores infractores. La misma estd compuesta por una serie de instrumentos
normativos entre los que destaca la Convencion sobre los derechos del nifio
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 que contiene un amplio catdlogo de derechos de los que los menores son
titulares, atribuyéndose explicitamente derechos de indole penal y procesal penal
a los menores infractores. Asimismo, este Convenio regula las medidas aplicables

al menor infractor.

b) Por su parte, las organizaciones internacionales de dmbito regional han
elaborado en su seno normas en materia de derecho penal de menores. Asi,
podemos citar las siguientes principales elaboradas por los 6rganos de la Union

Europea:

-Recomendacion (2008) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados miembros, de 5 de noviembre de 2008, sobre Reglas Europeas para

Menores sujetos a Sanciones o Medidas

-Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econoémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 15 de febrero
de 2011 denominada «Una Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifo»
[COM(2011) 60 final — no publicada en el Diario Oficial].

-Dictamen 2006/C 110/13 sobre «La prevencion de la delincuencia juvenil,
los modos de tratamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia del
menor en la Unién Europea» elaborado por el Comité Econdmico y Social

Europeo

c¢) En el ambito de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
elaborada en el seno de la Organizacion de Estados Americanos destaca el
articulo 19 que recoge en amplios términos la proteccion de los derechos del nifio.
Aunque no se refiera expresamente a los principios informadores del Derehco
penal de menores, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha deducido de tal precepto la vigencia de tales derechos (Sentencia de
2 de septiembre de 2004 (Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs.
Paraguay).

Podemos concluir que los cinco Estados examinados, a pesar de su
diversidad, presentan ciertos elementos comunes que permiten afirmar la

existencia de una unidad entre todos ellos, consecuencia de la progresiva
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conformacion de un «Derecho penal internacional de menores». La existencia de
este nucleo comun no impide que existan diferencias esenciales no sélo porque
haya paises, como los Estados Unidos de América, que no hayan ratificado la
Convencion de los derechos del nifio de 1989, sino por la vigencia de diferentes
niveles y estandares de proteccion de los menores infractores, fundamentalmente
como consecuencia de la existencia de diferentes sistemas regionales de

proteccion de los derechos humanos.

IV. La comtn evolucién de la legislacion penal de menores. La inteligencia
de que los menores deben ser tratados de manera diferente a los adultos influyd
en el establecimiento del sistema de justicia de menores en los Estados Unidos e
Inglaterra y Gales a comienzos del siglo XX. Asi, la edad de responsabilidad penal
se establecio en 7 afos en Estados Unidos e Inglaterra en el afio 1900. En 1933, se

elevo a 8 anos en Inglaterra.

Por el contrario, la situacion en Francia reflejaba un enfoque diferente al de
estos paises del sistema de «common law», puesto que los menores infractores ya
se enviaban a Jueces de menores y a centros especializadosdurante la primera
parte del siglo XIX. En Francia, los Codigos penales de 1791 y 1810 regulaban las
particularidades del Derecho penal de menores, estableciendo la mayor edad a
efectos penales en 16 afios, una de las edades mads bajas en el &mbito comparado,
si bien la misma se combinaba con el criterio del discernimiento. A partir de la
Ley de 5 de agosto de 1850, el Derecho penal de menores francés se escindira del
nucleo comun del Derecho penal general, configurandose como un Derecho penal
especial. Con anterioridad,

En Espana, por su parte, el articulo 23 del Cdédigo Penal de 1822 establecio
la mayoria de edad penal en los 7 afios, mientras que en los Codigos penales de
1848 y 1870 se situo en los nueve anos. Posteriormente, la Ley Montero-Villegas,

de 25 de noviembre de 1918 la estableci6 a los 15 afios.

En la década de los afios 1960 y 1970 el aumento de los indices de
criminalidad en Inglaterra y Estados Unidos llevé a dedicar mas atencién a la
lucha contra la delincuencia en estos paises. Este fue un periodo en el que la teoria
del etiquetado y los programas de desviacidon fueron surgiendo, asi como los

esfuerzos dedicados a la prevencion del delito para mantener a los jovenes fuera
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del sistema de justicia juvenil formal. Los movimientos de los derechos de los

menores también tuvieron un impacto en esta época.

En la década de 1990 y principios del siglo XXI Inglaterra, Francia, Espafia y
Chile adoptaron nuevas legislaciones penales de menores que contenia cambios
importantes con respecto a las precedentes, informadas fundamentalmente por el
modelo de responsabilidad, que gira en torno al interés del menor, asi como por

la busqueda de reducir la delincuencia juvenil.

Estos cambios tenian su fundamento en la progresiva sensibilizacion social
frente a la delincuencia y la violencia juveniles derivada, en muy buena medida
por los problemas de integracion social de minorias. En Francia, la violencia en las
periferias «banlieues» reflejaba la relacion que existia entre la delincuencia juvenil
y la violencia de los hijos de los inmigrantes argelinos y subsaharianos. Por su
parte, la situacion en Inglaterra reflejaba la preocupacion por los jovenes de
minorias étnicas y raciales, mientras que en Estados Unidos los menores de raza
negra y las bandas latinas se asociaban con gran parte de la violencia y de los
delitos perpetrados en las ciudades. En Espafa esta situacion tard6 algunos afnos
mas en producirse, lo cual no ha impedido que las bandas urbanas latinas y la
violencia en la escuela sean en la actualidad uno de los focos de violencia juvenil

también en Espana.

V. La edad de responsabilidad penal del menor. La edad a la que los
menores pueden ser considerados responsables de sus actos y, como consecuencia
de ello, recebir una sancidon penal, es muy diferente segin los paises. En el
concepto de responsabilidad penal han de considerarse dos aspectos: la edad en
la que un delincuente ya no comparece ante un tribunal especial de menores; y la
edad en la que ya no cabe la presuncién, mas o menos irrefutable, de atenuacion

de la responsabilidad.

En Europa la edad de responsabilidad mas baja la tienen Suiza, Inglaterra y
Gales con 10 afos, y la mas alta Bélgica y Luxemburgo donde la edad de
responsabilidad penal estd fijada en los 18 anos (datos del Service des affaires
européennes). El resto de paises han establecido edades que oscilan entre los 10 y

los 18 afios, como en Francia (13 afios) y Espafia (14 afios).

El Reino Unido en general, y en particular Inglaterra y Gales, han recibido

numerosas criticas por parte del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
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Unidas porque «los menores se suicidan, se automutilan y son sometidos a
situaciones extremas de aislamiento en condiciones inapropiadas» (Informe del
Children’s Right Alliance.) Este grupo de presidin también ha pedido que se
reforme el sistema de internamiento y el sistema de justicia de menores en el
Reino Unido. Sin embargo, esta edad de responsabilidad penal no se ha
modificado por la propia experiencia del pais (asi, la expreriencia del Caso
Bulger).

Francia, Espana y Chile, por su parte, han establecido una edad minima de
responsabilidad penal en muy buena medida por influencia de la normativa
internacional. En estos pasises han sido asumidas de forma plena las
recomendaciones que se formulan en los textos aprobados por las Naciones
Unidas, como muestra el reconocimiento de los derechos procesales de los
menores y especialmente el contenido de la Convencién de Derechos del Nifio y
los textos que se han seguido aprobando tras esta Convencion (Directrices de
Riad, La Habana, etc.).

Estados Unidos es un caso singular ya que cuenta, por un lado, con una
edad de responsabilidad criminal para enviar al menor infractor a un tribunal de
menores y, por otro lado, una edad de responsabilidad criminal para «transferir»
al menor a un tribunal de adultos. Estas edades dependen de la legislacion a nivel
estatal de cada uno de los Estados, puesto que la legislaciéon federal solo marca
lineas directrices generales. Dos son los Estados que han establecido la edad de
responsabilidad penal en 16 afios para transferir a los menores a los tribunales de
adultos, Nueva York y Carolina del Norte, el resto de paises la han fijado en 17 o

18 anos.

VI. La conducta problematica de los menores es una cuestion de bienestar,
no una cuestion de justicia penal. En general, una elevada edad de
responsabilidad penal indica una sociedad que considera que la delincuencia
juveniel es un problema de bienestar, de desventajas sociales, de clases sociales
menos favorecidas o necesitadas. Una edad edad de responsabilidad baja indica

una sociedad que considera a los jovenes como delincuentes.

En aquellos paises en los que un menor de 14 afios no puede ser procesado,

los servicios estan preparados para responder a su comportamiento problematico.
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En aquellos paises en los que los menores pueden ser detenidos y condenados, los

servicios de justicia penal de menores no necesitan buscar soluciones para ellos.

Otros paises buscan alternativas al proceso penal: asi, en Francia se da
prioridad a la intervencion educativa y se intenta que haya el menor niimero de
procedimientos posibles. Cuando un menor se involucra en actividades
criminales los servicios sociales y de justicia de menores deberian preguntarse
cdmo y por qué ese menor ha salido de la red del bienestar en lugar de
criminalizarlo. Los adultos no prestan suficiente atencion a las necesidades de los

jovenes o no identifican los signos de alerta temprana.

A modo de reflexion, cabria plantearse por qué todos los sistemas de justicia
penal de menores analizados tienden hacia la flexibilizacion del sistema y a la
proteccion del menor, a pesar del constante incremento de nuevas formas de

delincuencia y violencia juvenil.

Es igualmente llamativo que la victima va ocupando un lugar cada vez mas
importante en el sistema penal en general y en el proceso en particular. Prueba de
ello es la acusacion particular prevista en la legislacion espafiola para paticipar en
el juicio y dar una mayor transparencia ante los ojos de los ofendidos, asi como

las soluciones de reparacion del dafio que ofrece el sistema francés.

Sin olvidar que el Estado de Derecho estd obligado al cuidado de los
menores infractores, un Estado debe atreverse a explicar a sus ciudadanos cual es
el modelo de justicia de menores que se propone consolidar, con qué objetivos,
qué necesidades va a cubrir y en qué direccion pretende ir, si en la de la victima o

en la del menor infractor.

VII. Las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores. En cuanto a
las medidas aplicables a los menores infractores, no hay una respuesta unanime
en los sistemas de justicia de menores de los paises estudiados. Unos Estados
proponen respuestas mas educativas que otros, sin embargo, todos se enfrentan al
mismo problema. En casos de delitos menos graves, en todos los paises se intenta
dar respuestas flexibles, educativas y no estigmatizantes. Ante los delitos mas
graves, cuando se trata de delincuentes reincidentes y, con frecuencia,
multireincidentes es donde las opiniones difieren y los modelos incluso son
completamente divergentes. En Inglaterra los esfuerzos se centran en la

seguridad, en Francia, Chile y en Espafia se siguen principios educativos para
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reeducar al delincuente, mientras que en Estados Unidos se atiende a la

peligrosidad del individuo.

Si bien se han introducido algunas medidas mas rigidas en Francia, el
sistema de justicia en general se ha resistido a un cambio a mas gran escala en esta
direccion. Los menores siguen dependiendo de los jueces de los tribunales de
menores y deben actuar segun el principio del mejor interés del menor; por otro
lado, en este paise se han realizado grandes esfuerzos hacia la prevencion del

delito basada en los trabajos en beneficio de la comunidad.

Algo parecido ocurre en Espafia, donde el interés del menor es el principio

que orienta las respuestas mas punitivas.

En Inglaterra y Gales las medidas mas severas para los menores infractores
tienen como finalidad prevenir la delincuencia a nivel local y desarrollar
alternativas basadas en el apoyo a la comunidad, de manera que la legislacion
vigente esta produciendo, junto a otras iniciativas de colaborcion con las failiaas
del menor, buscar un equilibrio en las oportunidades de educacién, formacion y

empleo para los menores que entra en el sistema penal.

En Estados Unidos hay dos mecanismos por los cuales los menores se
pueden ver desprovistos de la aplicacién de las medidas especificas aplicables a
menores infractores y que estan inspiradas en el principio de la educacion. Se
trata del proceso de transferencia del menor a un tribunal de adultos y de la
competencia mixta que poseen los tribunales de menores sobre la posibilidad de

aplicar, con cardcter subsidiario, sanciones del Derecho penal de adultos.

De la labor comparativa realizada a lo largo de este trabajo, extraemos las
siguientes conclusiones respecto a las similitudes de las medidas aplicables a los

menores:

-En todos los paises se prevé un seguimiento médico para someterse a
exploracion, tratamiento o cuidados médicos, incluso con hospitalizacion,
principlalmente en casos de desintoxicacién, tratamiento psicologico o
psiquiatrico. En Francia se prevé como una de las obligaciones que implica el
denominado «control judicial» (contrdle judiciarire), y en Espana es la medida de
«internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto» que

ordena el Juez de Menores.

-Tanto en Chile como en Inglaterra y Gales, se prevé la existencia en cada

juzgado de familia de un consejo técnico interdisciplinario integrado por
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profesionales especializados en asuntos de familia e infancia. En Inglaterra y

Gales reciben el nombre de Youth Offending Teams.

-La confiscacion de objetos («confiscation») es una medida para los menores
de 10-13 afos prevista en la legislacion francesa por la Ley de 9 de sepiembre de
2002 (que modifica el art.15-1 de la Ordenanza n°® 45-174 de 2 de febrero de 1945
relativa a los menores delincuentes). También es una medida en Chile,
denominada «comiso de objetos», y se considera una pena accesoria (articulos 6, 7 y
12 de la LRPA).

-La reforma llevada a cabo en Inglaterra en 1998 preveia la posibilidad de
dictar sentencias condenatorias para menores de mas de 10 afios que hubieran
provocado actos contrarios al orden publico con la prohibicion de frecuentar
determinados lugares o de ver a determinadas personas. La reforma francesa de
la Ley de 9 de sepiembre de 2002 parece estar inspirada en estas disposiciones
normativas de la legislacion inglesa. En la ley de 2002 se prevé también la
prohibicion de presentarse en los lugares que el Juez haya sefalado y de ver a las

personas a las que se les ha causado algun dano.

-En las sanciones basadas en la cooperacion con la familia, los padres de los
hijos menores de edad no podrdn en ningin caso ser considerados los tnicos
responsables cuando los menores han cometido un delito; el principio aplicable es
el de la responsabilidad personal. Esta regla no existe en todos los paises
europeos. Por ejemplo, la Ley de Inglaterra de 1998 establecié una nueva sancion,
la orden de paternidad (parenting order), que impone obligaciones a los padres de
aquellos hijos de que han cometido delitos, mientras que la legislacion espafiola
permite la responsabilidad civil de los padres por las faltas cometidas por los
menores de diez afos. Sin embargo, la ley francesa permite a la autoridad judicial,
en cierta medida, trabajar con las familias del menor cuando el delito cometido

por este reveld defectos en la educacion de los padres.

-El contrato de paternidad (parenting contract) de Inglaterray Gales tiene su
correlativo en Francia en el «contrat de responsabilité parentale». La Ley sobre
igualdad de oportunidades aprobada en 2006 (Loi relative a I'égalité des chances
adoptée en avril 2006) preveia, en el mismo orden de cosas la aplicaciéon de un
contrato de responsabilidad parental.
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-En Inglaterra y Gales existen las denominadas «cautions» (YCC y ASBO)
que equivaldrian a las advertencias solemnes y a las amonestaciones previstas en

la legislacion francesa.

-La medida denominada en Francia «contréle judiciaire» en Espafa se trata
de una medida no privativa de libertad que puede adoptar el juez o tribunal y
aplicarla a personas que hayan cometido un delito cuando se aprecie riesgo de
reincidencia, con el fin de evitar la comision de nuevos delitos. En Derecho
espafol son medidas de control judicial: la inhabilitacion profesional; la expulsion
de residentes ilegales; la obligacién de residir en un lugar determinado; la
prohibicion de residir en un lugar determinado; la prohibicion de acudir a
determinados lugares, espectdculos, establecimientos, etc.; la privacion del
derecho a conducir; la privacion del derecho a portar armas; la prohibicion de
aproximarse a la victima o sus familiares; la prohibicién de comunicarse con esas
personas; la sumision a tratamiento médico; el sometimiento a programas

formativos, culturales, educativos, profesionales, etc.

-En cuanto a las reglas de la LORPM para determinar el tipo de medida
aplicable y su duracidn, estas consisten en un régimen general, una serie de reglas
especiales y unas provisiones para el caso de pluralidad de infracciones. Este
régimen presenta ciertas similitudes con el régimen chileno de la LRPA que prevé
unas reglas de determinacion de la extension de la sancién; la aplicaciéon de los
limites maximos de las penas privativas de libertad; reglas de determinacion de la
naturaleza de la pena; criterios de determinacion de la pena en funcion de la
gravedad del ilicito, la calidad en que el adolescente participd en el hecho y el
grado de ejecucion de la infraccion, la concurrencia de circunstancias atenuantes o
agravantes de la responsabilidad criminal, la edad del adolescente infractor, la
extension del mal causado con la ejecucion del delito, la idoneidad de la sancion
para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y libertades de las
personas y sus necesidades de desarrollo e integracion social; imposicion conjunta

de mas de una pena; y limites a la imposicion de sanciones.






CAPITOLO VII. CONCLUSIONI

I. Senso e significato della comparazione tra le legislazioni penali di Spagna,
Stati Uniti, Francia, Cile e Regno Unito. La comparazione dei sistemi penali di
questi Stati e possibile, in quanto i loro ordinamenti giuridici penali partecipano
di comuni impostazioni e di simili principi ispiratori che, fondamentalmente,
sono quelli del Diritto penale liberale garantista. D’altro canto, questa possibilita
sembra suggerita dalla progressiva apertura degli ordinamenti giuridici interni al
Diritto internazionale dei Diritti Umani integrato da una moltitudine di trattati
internazionali in materia di giustizia penale minorile. Inoltre, la comparazione tra
questi ordinamenti e necessaria perché le soluzioni adottate in materia di diritti
dei minori devianti e di giustizia penale criminale, pur condividendo un contesto
comune, sono diverse quanto alla particolare concretizzazione dei detti principi
fondamentali. Infatti, gli ordinamenti penali dei minori di questi cinque Stati
presentano differenze sostanziali in merito ai loro principi strutturali e a questioni
di fondamentale importanza come il concetto di responsabilita penale del minore,
la fissazione della maggiore eta agli effetti penali, i diritti dei minori che

delinquono o le misure applicabili ad essi.

II. L’esistenza di sistemi politici comuni come elemento unificatore dei
sistemi dei Diritti penali dei minori statali. I cinque Stati analizzati in questa tesi
dottorale si organizzano politicamente in conformita a una serie di principi
comuni: quello dello Stato di Diritto, il principio democratico e la sua condizione
di Stato sociale. Queste scelte costituzionali fondamentali determinano, fatte salve
alcune eccezioni, l'esistenza di un correlativo Diritto penale che accoglie principi

strutturali comuni.

a) Come conseguenza della vigenza dello Stato di Diritto, il Diritto penale
degli Stati analizzati include, tra gli altri, il principio di legalita penale, il principio
del divieto di analogia, il principio di irretroattivita della legge penale
sfavorevole. Dal canto suo, la vigenza del principio rappresentativo in questi Stati
determina che il loro Diritto penale accolga il principio di riserva di legge,
secondo il quale unicamente il Parlamento puo, attraverso la sua legge, stabilire

quali condotte sono reati penali, e quali sono le pene connesse alle stesse.

Sebbene questi principi facciano parte dei Diritti penali della Spagna, della
Francia e del Cile, e per estensione dei loro Diritti penali dei minori, gli stessi non

sono stati del tutto accolti nel sistema penale degli Stati Uniti. In questo paese il
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principio di legalita ¢ stato stabilito soltanto a livello della legislazione penale
federale, in seguito alla decisione del Tribunale Supremo degli Stati Uniti nel caso
United States vs Hudson and Goodwin 11. U.S. 32 (1812). Invece, nell’ambito del

Diritto penale degli Stati membri sono ancora vigenti i delitti del «common law».

Anche se ¢ presente negli Stati della Federazione nordamericana, il sistema
del «common law» nella determinazione dei delitti si manifesta
fondamentalmente nel caso del sistema penale inglese, secondo il quale la
formulazione dei delitti e delle loro pene e affidata non solo alla legge
parlamentare, ma anche alla creazione giudiziale mediante la tecnica del
precedente giudiziale. Conseguentemente, la vigenza di certi principi del Diritto
penale di taglio liberale nel sistema del Regno Unito e limitata, percio nel
medesimo non troviamo in tutta la sua estensione e vigenza né il principio di
legalita, né il principio del divieto di analogia in ambito penale. Ciononostante, la
singolare «rule of law» inglese dota il proprio sistema penale di garanzie

sufficienti per essere considerato, in ogni caso, un Diritto penale moderno.

b) Come conseguenza della condizione sociale di questi Stati, la legislazione
penale e il sistema penitenziario sono essenzialmente orientati al reintegrazione e
al reinserimento sociale del delinquente e, soprattutto, del minore deviante. Detto
principio non trova eccezione alcuna negli ordinamenti politici e penali degli Stati

analizzati in questa tesi dottorale.

c) Gli Stati esaminati sono differenti quanto al sistema di distribuzione
territoriale del potere. Negli Stati unitari, come il Cile e la Francia, la legge penale
e unica e si applica uniformemente in tutto il territorio nazionale. Al contrario,
negli Stati federali, come gli Stati Uniti, la legge penale e diversa, quindi ad ogni
Stato e alla stessa Federazione e attribuita la competenza in materia di
legislazione penale, sussistendo, pertanto, tanti ordinamenti penali quanti sono
gli ordinamenti nazionali: ogni Stato puo avere norme differenti in questa
materia. Nonostante il principio generale, negli Stati Uniti esistono meccanismi di
armonizzazione, come la presenza dei delitti federali e l'elaborazione di un
Codice Penale Modello che progressivamente & entrato a far parte delle

legislazioni nazionali.
Assieme ai modelli federale e unitario centralizzato, troviamo il sistema
regionale o delle autonomie proprio della Spagna, nel quale la legislazione penale

opera come negli Stati centralizzati, in quanto essa ricade nella competenza
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esclusiva ed escludente dello Stato. Comunque, il fatto che lo Stato sia regionale
comporta la partecipazione delle regioni nel processo di elaborazione della

normativa penale dei minori.

Infine, si deve precisare che la diversa condizione dell’organizzazione
territoriale del potere incide sulla configurazione del sistema penale dei minori
degli Stati esaminati, ad eccezione del caso del Regno Unito, perché il suo
particolare Diritto penale basato sul precedente giudiziale impedisce che sopra il
medesimo si proietti questa caratteristica, connessa all’applicazione della legge
statale. Cosi, sebbene il Regno Unito sia uno Stato unitario centralizzato nel quale
la legge si applica uniformemente nel territorio nazionale, questa caratteristica

non si puo riscontrare nell’ambito del sistema penale.

Possiamo concludere che i cinque Stati esaminati, malgrado la loro
diversita, presentano alcuni elementi comuni che permettono di affermare
I'esistenza di una unita e continuita essenziale tra di essi, conseguenza della
vigenza dei principi dello Stato di Diritto e dello Stato democratico. Questi
elementi comuni, tuttavia, non escludono differenze di livello e di portata tra
questi Stati, essenzialmente tra il Regno Unito (non cosi gli Stati Uniti) e il resto
degli Stati, in quanto il primo poggia su di una particolare versione di Stato di

Diritto «rule of law» e sul suo particolare sistema giuridico «common law».

III. L’esistenza del «Diritto penale internazionale dei minori» come
elemento unificante i Diritti penali dei minori statali. L’attivita normativa a livello
internazionale nel Diritto penale dei minori durante gli ultimi sessant’anni e stato
di grande intensita. Questa intensita si riflette nell'ingente quantita di documenti
che si sono man mano incorporati alla normativa degli Stati analizzati in questo
studio.

a) In seno alle Nazioni Unite la normativa relativa al Diritto penale dei
minori ¢ indirizzata a creare un quadro giuridico che assicuri le tutele dei
medesimi, risarcisca le vittime e permetta la prevenzione del crimine e il
reinserimento sociale dei minori devianti. Detta normativa e composta da una
serie di strumenti tra i quali emerge la Convenzione sui Diritti del Fanciullo
approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 20 novembre 1989,
contenente un ampio catalogo di diritti dei quali i minori sono titolari, poiché essa

attribuisce esplicitamente diritti di indole penale e processale penale ai minori
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devianti. Inoltre quest’Accordo regola le misure applicabili al minore che

delinque.

b) Dal canto loro, le organizzazioni internazionali regionali hanno elaborato
al loro interno norme in materia di diritto penale dei minori. Cosi, possiamo citare
le seguenti, che sono le piu importanti elaborate dagli organi dell’'Unione

Europea:

- la Raccomandazione (2008) 11 del Comitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa agli Stati membri, del 5 novembre del 2008, circa le Regole Europee per i

Minori soggetti a Sanzioni o Misure;

- la Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al
Consiglio, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni
del 15 febbraio 2011 denominata «Agenda Europea per i Diritti dell'Infanzia»
[COM(2011) 60 definitivo — non pubblicata nella Gazzetta Ufficiale dell'Unione

Europea];

- Parere 2006/C 110/13 su «La prevenzione e il trattamento della
delinquenza giovanile e il ruolo della giustizia minorile nell'Unione Europea»

elaborato dal Comitato Economico e Sociale Europeo.

¢) Nell’ambito della Convenzione Americana sui Diritti Umani elaborata in
seno all’Organizzazione degli Stati Americani si distingue l'articolo 19, che
raccoglie in termini ampi la protezione dei diritti del fanciullo. Sebbene non si
riferisca espressamente ai principi che informano il Diritto penale dei minori, la
giurisprudenza della Corte Interamericana dei Diritti Umani ha dedotto da quel
precetto la vigenza di questi diritti (Sentenza del 2 settembre del 2004, caso
"Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay).

Possiamo concludere che i cinque Stati esaminati, nonostante le loro
differenze, presentano alcuni elementi comuni che consentono di affermare
I'esistenza di una certa unita tra di loro, conseguenza della progressiva
formazione di un «Diritto penale internazionale dei minori». L’esistenza di questo
nucleo comune non impedisce che esistano differenze non solo perché ci sono
paesi, come gli Stati Uniti d’America, che non hanno ratificato la Convenzione dei
Diritti del Fanciullo del 1989, ma anche per la vigenza di differenti livelli e
standard di protezione dei minori devianti, fondamentalmente come effetto

dell’esistenza di differenti sistemi regionali di protezione dei diritti umani.
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IV. La comune evoluzione della legislazione penale dei minori. La
consapevolezza che i minori debbano essere trattati diversamente dagli adulti
influi sulla creazione del sistema di giustizia dei minori di Stati Uniti e Inghilterra
e Galles all’inizio del secolo XX. Cosi, I'eta della responsabilita penale fu stabilita
a 7 anni negli Stati Uniti e in Inghilterra nell’anno 1900. En 1933, fu elevata ad 8

anni in Inghilterra.

Al contrario, la situazione in Francia rifletteva un punto di vista diverso
rispetto a quello degli altri paesi di «common law», posto che i minori devianti
gia nella prima parte del secolo XIX erano inviati ai Giudici dei minori e in centri
specializzati. In Francia, i Codici penali del 1791 e 1810 regolavano le peculiarita
del Diritto penale dei minori, stabilendo la maggiore eta agli effetti penali ai 16
anni, una delle eta pit1 basse a livello comparatistico, anche se il criterio dell’eta
era combinato con quello del discernimento. A partire dalla Legge del 5 agosto
del 1850, il Diritto penale dei minori francese si separa dal nucleo comune del

Diritto penale generale, configurandosi come un Diritto penale speciale.

In Spagna, invece, I’articolo 23 del Codice Penale del 1822 fisso la maggiore
eta penale a 7 anni, mentre nei Codici penali del 1848 e 1870 fu posticipata all’eta
di nove anni. Successivamente, la Legge Montero-Villegas, del 25 novembre del
1918 la fisso a 15 anni.

Nella decade che va dal 1960 al 1970 I’aumento degli indici della criminalita
in Inghilterra e Regno Unito porto a dedicare maggiore impegno nella lotta alla
delinquenza in questi paesi. Questo fu il periodo nel quale furono elaborati la
teoria dell’etichettamento e i programmi di contenimento della devianza, come
pure furono profusi i primi sforzi volti a prevenire la consumazione del delitto
per mantenere i giovani fuori dal sistema giudiziale giovanile formale. Anche i

movimenti a tutela dei diritti dei minori ebbero un impatto in questa epoca.

Nel decennio dal 1990 ai principi del secolo XXI I'Inghilterra, la Francia, la
Spagna e il Cile adottarono nuove legislazioni penali dei minori contenenti
cambiamenti importanti rispetto a quelle precedenti, in quanto informate
soprattutto al principio di responsabilita, che ruota attorno all'interesse del

minore, e miranti alla riduzione della delinquenza giovanile.

Questi cambiamenti avevano il loro fondamento nella progressiva
sensibilizzazione sociale rispetto alla delinquenza e alla violenza giovanile,

derivata in buona misura dai problemi di integrazione sociale delle minoranze.
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In Francia, la violenza nelle periferie «banlieues» rifletteva la relazione esistente tra
la delinquenza giovanile e la violenza dei figli degli immigranti argentini e
subsahariani. Invece, la situazione in Inghilterra costituiva il riflesso della
preoccupazione per i giovani di minoranze etniche e razziali, mentre negli Stati
Uniti i minori di razza nera e le bande latine erano i protagonisti di gran parte
della violenza e dei delitti perpetrati nelle citta. In Spagna questa situazione tardo
a prodursi alcuni anni in pit, nonostante le bande urbane latine e la violenza nelle
scuole rappresentino oggi alcuni dei focolai di violenza giovanile anche in
Spagna.

V. L’eta della responsabilita penale del minore. L’eta alla quale i minori
possono essere considerati responsabili dei loro atti e, di conseguenza, essere
destinatari di una sanzione penale, differisce molto a seconda dei paesi. Nel
concetto di responsabilita penale devono considerarsi due aspetti: I'eta alla quale
il delinquente ancora non compare dinanzi ad un tribunale speciale dei minori; e
I'eta che ormai non cade nella presunzione, pii o meno superabile, di

attenuazione della responsabilita.

In Europa l'eta della responsabilita penale piui bassa e quella di 10 anni
prevista in Svizzera, Inghilterra e Galles, mentre la piu alta e fissata in Belgio e
Lussemburgo, dove si risponde penalmente a partire dai 18 anni (dati del Service
des affaires européennes). Gli altri paesi hanno stabilito delle eta che oscillano tra i
10 e i 18 anni, come la Francia (13 anni) e la Spagna (14 anni).

Il Regno Unito in generale, e in particolare Inghilterra e Galles, hanno
ricevuto numerose critiche da parte del Comitato sui Diritti dell’Infanzia delle
Nazioni Unite perché «los menores se suicidan, se automutilan y son sometidos a
situaciones extremas de aislamiento en condiciones inapropiadas» (Relazione
della del Children’s Right Alliance). Il Comitato ha anche richiesto la riforma del
sistema penitenziario e del sistema di giustizia minorile del Regno Unito.
Tuttavia, quest’eta della responsabilita penale non e stata modificata, come

emerge dalla stessa esperienza del paese (cosi I'esperienza del Caso Bulger).

La Francia, la Spagna e il Cile, dal canto loro, hanno stabilito un’eta minima
della responsabilita penale in buona misura per linfluenza della normativa
internazionale. In questi paesi sono state pienamente assimilate le
raccomandazioni formulate nei testi approvati dalle Nazioni Unite, come

dimostra il riconoscimento dei diritti processuali dei minori e specialmente di
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quanto previsto dalla Convenzione dei Diritti dell'Infanzia e dai testi che sono
stati approvati in seguito a questa Convenzione (Direttive di Riyadh, La Habana,

ecc).

Quello degli Stati Uniti e un caso isolato, in quanto e prevista, da una parte, un’eta
della responsabilita penale perché un minore che delinque sia inviato al tribunale dei
minori, e, dall’altro, un’eta della responsabilita criminale per «trasferire» il minore al
tribunale degli adulti. Queste eta dipendono dalle legislazioni a livello statale di
ciascuno degli Stati, posto che la legislazione federale disegna linee direttive
generali. Due sono gli Stati che hanno stabilito I'eta della responsabilita penale a
16 anni, perché il minore possa essere condotto dinanzi al tribunale degli adulti,

New York e Carolina del Nord, gli altri paesi I'hanno fissata ai 17 o ai 18 anni.

VI. La condotta problematica dei minori € una questione di benessere, e non
una questione di giustizia sociale. In generale, un’eta elevata di responsabilita
penale indica una societa che considera la delinquenza giovanile un problema di
carattere sociale, di svantaggio sociale, di classi sociali meno favorite o piu
bisognose. Un’eta di responsabilita penale bassa e il riflesso di una societa che

considera i giovani come delinquenti.

Nei paesi in cui un minore di 14 anni non puo essere processato, i servizi
sono in grado di rispondere al suo comportamento problematico. Nei paesi in cui
i minori possono essere arrestati e condannati i servizi di giustizia penale minorile

non hanno bisogno di cercare delle soluzioni per loro.

Altri paesi cercano alternative al processo penale: ad esempio, in Francia si da
priorita dell’intervento educativo e si fa in modo che ci sia il minor numero possibile di
procedimenti. Quando un minore e coinvolto in attivita criminali, i servizi sociali e di
giustizia minorile dovrebbero domandarsi come e perché é uscito dalla rete sociale invece
di criminalizzarlo. Gli adulti non prestano sufficienti attenzioni alle necessita dei giovani
o0 non identificano tempestivamente i segni allerta.

Occorre riflettere sul perché tutti i sistemi di giustizia penale dei minori analizzati
tendono alla flessibilizzazione del sistema e alla protezione del minore, sebbene nuove
forme di delinquenza e violenza minorile siano in costante aumento.

E ugualmente significativo che la vittima occupi un posto sempre piil importante
nel sistema penale in generale e nel processo in particolare. A riprova di cio, si pensi alla
particolare azione prevista nella legislazione spagnola per partecipare al giudizio e dare
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alle vittime la percezione di maggiore trasparenza, oppure alle soluzioni di riparazione del

danno che offre il sistema francese.

Tenendo presente che lo Stato di Diritto e obbligato alla tutela dei minori
devianti, uno Stato deve riuscire a spiegare ai propri cittadini quale modello di
giustizia dei minori intende seguire, con quali obiettivi, quali necessita intende
soddisfare e in quale direzione ritiene di dover andare, se in quella della vittima o

in quella del minore deviante.

VII. Le misure suscettibili di essere applicate al minore. Con riferimento alle
misure applicabili ai minori che delinquono, non c’¢ una risposta unanime da
parte dei sistemi di giustizia dei minori nei paesi esaminati. Alcuni stati
propongono risposte pitt educative di altri, sebbene tutti affrontino il medesimo
problema. In caso di delitti meno gravi, in tutti i paesi si cerca di dare risposte
flessibili, educative e non stigmatizzanti. Dinanzi ai delitti pi gravi, oppure
quando si tratti di delinquenti recidivi, e, spesso, plurirecidivi, le opinioni si
dividono e persino i modelli sono completamente divergenti. In Inghilterra gli
sforzi si concentrano sulla sicurezza; in Francia, in Cile e in Spagna si osservano i
principi educativi per rieducare il delinquente; infine, negli Stati Uniti si prende

in considerazione la pericolosita dell'individuo.

Benché in Francia siano state introdotte alcune misure piu rigide, il sistema
giudiziario in generale ha resistito a un cambiamento in questa direzione in piu
vasta scala. I minori continuano ad essere giudicati nei tribunali dei minori, i
quali devono agire secondo il principio del miglior interesse per il minore; d’altro
canto, in questo paese sono stati posti in essere grandi sforzi verso la prevenzione

del delitto basata sui lavori socialmente utili.

La situazione e analoga per quanto riguarda la Spagna, dove l'interesse del

minore e il principio che orienta anche le risposte pit1 punitive.

In Inghilterra e in Galles i rimedi piu severi per i minori devianti si
prefiggono l'obiettivo di prevenire la delinquenza a livello locale e creare
alternative basate sul sostegno alla comunita, in quanto la legislazione vigente sta
tentando di trovare, insieme ad altre iniziative di collaborazione con la famiglia di
minori, un equilibrio tra le opportunita di educazione, formazione e impiego per

quelli che entrano nel sistema penale.

Negli Stati Uniti ci sono due meccanismi attraverso i quali i minori si

possono vedere privati dell’applicazione delle misure specifiche applicabili ai
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minori devianti e che sono ispirati al principio di educazione. Si tratta del
processo di trasferimento del minore ad un tribunale per adulti e la competenza
mista di cui sono dotati i tribunali dei minori che attribuisce loro la possibilita di

applicare, con carattere sussidiario, le sanzioni del Diritto penale degli adulti.

Dall’analisi comparatistica realizzata nel corso del presente studio,
possiamo trarre le seguenti conclusioni rispetto alla somiglianza tra le misure
applicabili ai minori:

- In tutti i paesi € previsto un controllo medico per essere sottoposti a esame,
trattamento o cure mediche, anche con ospedalizzazione, principalmente in casi
di disintossicazione, trattamento psicologico o psichiatrico. In Francia tale
controllo e previsto come una delle obbligazioni che implica il cosiddetto
«controllo giudiziario» (contrdle judiciarire), e in Spagna corrisponde alla misura di
«internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto» che ordina
il Giudice dei Minori.

- Tanto in Cile come in Inghilterra e Galles, e prevista la presenza in ogni
tribunale minorile di un consiglio interdisciplinare di tecnici composto da
professionisti specializzati in questioni familiari e d’infanzia. In Inghilterra e in

Galles questi consigli sono chiamati Youth Offending Teams.

- La confisca dei beni («confiscation») € una misura per i minori dai 10 ai 13
anni prevista nella legislazione francese dalla Legge del 9 settembre 2002 (che
modifica I'art. 15-1 dell’Ordinanza n° 45-174 del 2 febbraio 1945 relativa alla
delinquenza minorile). Trattasi di una misura applicata anche in Cile, dove
prende il nome di «comiso de objetos», e si considera una pena accessoria (artt. 6,
7 e 12 della LRPA).

- La riforma realizzata in Inghilterra nel 1998 prevedeva la possibilita di
pronunciare sentenze di condanna per i minori che avessero compiuto i 10 anni
d’eta, qualora avessero compiuto atti contrari all’ordine pubblico, cui si sommava
il divieto di frequentare determinati luoghi o di incontrare determinate persone.
La riforma francese della Legge del 9 settembre 2002 sembra essere ispirata a
queste disposizioni normative della legge inglese. La Legge del 2002 prevede
anche il divieto di frequentare quei luoghi che il giudice abbia segnalato e di

incontrare le persone alle quali sia stato procurato un qualche danno.

- Nelle sanzioni basate sulla cooperazione della famiglia, i genitori dei

minorenni non potranno in nessun caso essere considerati gli unici responsabili



326 JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

quando i minori hanno commesso dei delitti, applicandosi il principio della
responsabilita personale. Questa regola non trova applicazione in tutti i paesi
europei. Per esempio la legge dell'Inghilterra del 1998 ha stabilito una nuova
sanzione, I’ordine genitoriale (parenting order), che impone obbligazioni ai genitori
di quei figli che hanno commesso delitti; invece, la legislazione spagnola prevede
la responsabilita civile per i reati commessi dai minori di 10 anni. La legge
francese, infine, permette all’autorita giudiziale di lavorare, in una certa misura,
con le famiglie del minore quando il delitto commesso da questi denota difetti

nell’educazione impartita dai genitori.

- Il contratto di responsabilita genitoriale (parenting contract) dellInghilterra
e del Galles ha il suo corrispondente in Francia nel «contrat de responsabilité
parentale». La Legge sulle pari opportunita approvata nel 2006 (Loi relative a
I"égalité des chances adoptée en avril 2006) prevedeva, analogamente, 1’applicazione

di un contratto di responsabilita genitoriale.

- In Inghilterra e Galles ci sono le cosiddette «cautions» (YCC e ASBO) che
equivarrebbero agli avvertimenti formali e alle ammonizioni previste nella

legislazione francese.

-La misura che in Francia prende il nome di «contrdle judiciaire» corrisponde,
in Spagna, alla misura non privativa della liberta che il giudice o il tribunale
possono applicare alle persone che hanno commesso un delitto quando consti il
rischio di recidiva, al fine di evitare la consumazione di altri delitti. Nel Diritto
spagnolo costituiscono misure di controllo giudiziale: l'interdizione dalla
professione; I'allontanamento delle persone in soggiorno irregolare; 1'obbligo di
risiedere in un luogo determinato; il divieto di risiedere in un luogo determinato;
il divieto di frequentare determinati luoghi, spettacoli, locali, ecc; il ritiro della
patente di guida; il ritiro del porto d’armi; il divieto di avvicinarsi alla vittima o ai
suoi familiari; il divieto di comunicare con queste persone; il trattamento sanitario
obbligatorio; 1'assoggettamento a programmi formativi, culturali, educativi,

professionali, ecc.

- Quanto alle regole della LORPM per determinare il tipo di misura
applicabile e la sua durata, esse consistono in un regolamento generale, una serie
di norme generali e alcune riserve per il caso in cui sia commessa una pluralita di
infrazioni. Questo regime presenta alcune analogie con quello cileno della LRPA,

che prevede una serie di regole per la determinazione dell’estensione della
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sanzione; per l'applicazione dei limiti massimi delle pene privative della liberta;
le regole di determinazione della natura della pena; i criteri di determinazione
della pena in funzione della gravita dell’illecito, del ruolo in cui I’adolescente ha
partecipato al fatto e del grado di esecuzione dell’infrazione, la sussistenza di
circostanze attenuanti o aggravanti della responsabilita criminale, leta
dell’adolescente deviante, la sfera d’azione del male causato con la consumazione
del delitto, lidoneita della sanzione a rinforzare il rispetto da parte
dell’adolescente dei diritti e delle liberta delle persone e la loro necessita di
crescita e integrazione sociale; I'imposizione congiunta di pit1 di una pena; i limiti

all'imposizione delle sanzioni.
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