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Nota Introductoria.

oy B politica criminal para hacer frentc a
%% la delincuencia juvenil estd sicndo
objeto de una creciente discusion en
medios politicos y académicos.

En cualquier debate equilibrado sobre la
materia se asiste al reconocimicnto de que a
los adolescentes que cometen delitos sc les
debe imponer sanciones distintas de las del
Derecho Penal comin, por razones de justicia
y de utilidad social.

Desde ¢l punto de vista de la justicia,
normas internacionales sobre derechos
humanos de las personas menores de
dieciocho afios reconocen cl derecho a una
respuesta que evite los dafios en el desarrollo
de los adolescentes y que minimice al maximo
los perjuicios que el sistema penal provoca en
la integracion social de estas personas’.

Desde ¢l punto de vista de la utilidad social,

es ampliamente reconocido que la interven-

* Este articulo ¢s un cxtracto, adaptado para los fines
de esta publicacion, del trabajo del mismo autor “Nao
tas acerca del debate politico-caminal sobre las fina-
lidades de las medidas en la jusucia (penal) de adoles
centes en Alemania, Espana, Estados Unidos, Inglate-
rra y Chile” (ver en la bibliografia, al final de este
articulo). En ese trabajo podrd encontrarse un desa
rrollo mas detallado sobre las cucstones expuestas
agjui.
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c1on temprana del sistema penal sobre nifios y
adolescentes {aun cuando sc la disfrace de
“tutela” o “proteccion” de los menores),
generalmente es un factor crimindgeno y no
uno preveativo. s decir, de clla puede
esperarse, en términos generales, un aumento
y un agravamiento de la delincuencia, y no en
cambio, una disminucion de la misma.

Sin embargo, también parece estar fuera
de discusion en el debate politico-criminal
contemporineo, la necesidad de reaccionar de
alguna forma frente a la delincuencia de los
adolescentes, por lo menos frente a la mas
grave, por la cual adolescentes mayores de
cierta edad deben responder de alguna forma.

kin estas lincas me propongo ofrecer una
perspectiva de las alternativas tenidas en
cucnta para csta reaccion, a partir de la
legislacion y cl debate politico criminal
comparado, ofreciendo con ello un marco de
referencia para la discusion sobre el papel de
fas penas y de las alternativas a la pena en ¢l

derecho penal juvenil.

! Fundamentatmente, la Convencidn Internacional sobre
los Derechos del Nida, ratificada y promulgada por ¢l
Estado de Chile en 1990, consdgruvendo asi la norma
fundamental para toda polivca puiblica que atecte los
derechos fundamentales de las personas menores de
dicciocho afios, Ver espeamlmente sus  ares. 37 v 40,
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Con todo, se trata de un marco de referencia
gue no ¢sta aislado ni parte de cero, sino que se
ubica ¢n ¢l marco de la discusion del
Anteprovecto de ey sobre Responsabilidad por
[nfracciones Juveniles a la Ley Penal, dado a
conucer por el Ministerio de Justicia chileno en
julio de 1998 (cn adelante, “el Anteproyecta™).

Con cllo, hay una seric de aspectos de la
cuestion que se dan por resueltos: habri un
sistema de juzgamiento garantista de la
responsabilidad de los adolescentes de entre
catorce y dieciocho afins, cuya consecuencia
serd la posibilidad juridica de imposicion de
medidas (sanciones) diferentes (por de pronto,
mucho menos violentas, cualitativa y/o
cuantitativamente) de las penas aplicables a
los adultos. ¢Cuiles medidas concretamente,
con qué finalidades, y reguladas de acuerdo
con qué principios?, s ya una discusion para
la que este estudio pretende hacer un aporte,
ofreciéndole parimetros concepruales, ideas
sobre qué hacen otras legislaciones con los
adolescentes infractores, v cdmo lo hacen; qué
problemas se discuten v qué reformas se
proponen en los paises que han promulgado
esas legislaciones.

[L.os paises tenidos en cuenra son Espana,
Alemania, Inglaterra, Listados Unidos y, por
cierto, Chile. No se ofrece, en realidad, una
revision sistematica de la literatura sobre ¢l
tema cn esos paises, ni mucho menos, sino
tan solo de textos que dan cuenta de las lineas
grucsas de ese dehate.

En lineas generales, una primera consta-
tacion que emana de esa revision es que en

todos estos pafses se asiste a una revision mas

o menos profunda de las legislaciones que
regulan la respuesta estatal a los hechos
delictivos cometidos por nifos y adolescentes.

Bl debate abarea una serie de cuestiones,
alcanzando a la bases mismas del sistema, esto
es, los objetivos que se propone el Estado y,
en particular, fa Administracion de justicia
juvenil, frente a los mifos y adolescentes
inculpados o condenados por la comision de
un delito.

Antes de abordar ¢ debate sobre tales
cucstiones, sin embargo, conviene recordar las

caracteristicas de la legislacion vigente en Chile.

1. Propuestas de superacion de la
“ideologia tutelar” a través de
una justicia juvenil garantista y
un sisterna de proteccion
configurado como oferta de
ayuda.

1.1 El sistema tutelar de menores como
sistema penal encubierto.

La legislacion vigente en Chile, parricular-
mente la Ley de Menores (N 16.618), se inspira
en una determinada vision acerca de la posicion
social y juridica de los nifos y del papel del
Estado frente a los problemas de la infancia,
que ha sido denominada eriticamente como la
“ideologia tutelar”. No se trata, con todo, de
una creacion propia de quienes impulsaron la
Ley de Menores en Chile, sino que constituye la
expresion local de un movimiento social (el
movimiento de los “salvadores del nino”,
promotor de los rribunales de menores), con

su propia doctrina politico-juridica, surgida a
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fines del siglo pasado en Estados Unidos y
algunos paises europeos, y extendida desde
entonces, con gran uniformidad en las pro-
puestas, por numerosos paises de Europa y
practicamente la totalidad de los de América
Latina (cfr. Cillero, passim.).

Segun esta version de las relaciones entre
infancia y Estado, los nifios, en general, son
definidos por su incapacidad juridica y su
incompetencia social, y sometidos, en la esfera
privada, al control de sus padres (original-
mente, el padre), mientras que en la esfera pu-
blica, reservada para los nifios que estuvieren
“en situacion irregular” (fuera del control de
sus padres, abandonados o abusados por ellos,
cometiendo conductas delictivas u otras
conductas desviadas y, en general, los que
estuvieren “en peligro material o moral”),
quedan entregados al control estatal, por
medio de la figura del Juez de Menores, quien
dispone de poderes arbitrarios para adoptar
“medidas de proteccion” dirigidas a: suplir la
carencia o deficiencia de cuidado parental, a
“corregir” a los nifios que manifiesten conductas
desviadas y a mantencrlos bajo conuol. Laley y
la prictica del sistema de justicia acufia incluso
un término especial, “menores”, que por medio
del uso ha terminado por adquirir claras
connotacionces clasistas, para referirsc a aquellos
nifos que son objeto de preocupacion (protec-
cion-represion-control) del sistema de justicia
tutelar.

Las medidas expresadas por el articulo 29
de la ey de Menortes dan cuenta de este hibrido
de proteccidn-represion-control, del que la

préctica ofrece testimonios ain mds evidentes.

Las medidas aplicables son: devolver el
menor a sus padres, previa amonestacion;
confiarlo a otra familia que se haga cargo de
€l; someterlo a libertad vigilada, y; confiatlo a
un establecimiento especial de educacion (que
puede ser en régimen de internado). Con todo,
junto a esas medidas, la facultad policial y
judicial de internar a los menores en las Casas
de Menorcs, para que en ellas se les observe y
diagnostique mientras no s¢ adopte una medida
a su respecto, pasé a constituir (como Ja prisién
preventiva en el proceso penal) un eje del
sistemna, que a2 menudo se extiende por periodos
prolongados, cspecialmente cuando no se
cuenta con medidas suficientes para la derivacion
o se considera que el menor es refractario a ellas.
Finalmente, una adecuada descripcion del
cuadro de medidas aplicables quedaria
incompleto si no se recordasc que la Iey, desde
sus inicios hasta nuestros dias (aunquc con
limites bastante severos desde 1994), ha
permitido que, en los lugares en que no haya
Casas de Menores, el periodo de observacion
del nifio (temporalmente indeterminado hasta
hace apenas unos anos) se desarrolle en
establecimientos penitenciarios (en secciones
relativamente separadas de los presos adultos).
Este dato es significativo independientemente
de la proporcién relativa de nifios que
historicamente, en un proceso tutelar dirigido
a su “proteccion”’, han sido privados de libertad
en una carcel de adulros, pues permite
desmitificar el sentido que las medidas de
proteccién han tenido en el contexto de la Ley
de Menores vigente. Muchas veces, atin cuando

se cuente con centros especiales para menores,
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bajo la idea de proteccion (incluvendo la etapa
de “observacion y diagnosticn™), el sistema de
justicia de menores ha desarrollado una prictica
auténticamente punitiva, pero descontrolada,
sin limites garantistas, sin claridad sobre los
casos que la hacen necesaria y los que no, v en
una mezcla ipualmente descontrolada (azarosa)
con otras intervenciones auténticamente
dirtpidas a la ayuda, que muchas veces tegan
tarde, como una compensacion ya inoportuna
e mmsuficicnte del encarcelamicnoto y la represion,
o del olvido y el ahandono (con detalles, en la

descripcion critica, Cillero/ Egenau, passim).

1.2 Cambios en la practica administrativa a
partir de los afios 90°.

Ein los ultimos afios, especialmente desde
la ratificacion en Chile de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifo,
este esquema ha ido modificandose poco a
poco, en algunos aspectos no despreciables,
pero que no alteran la matriz basica del sistema
de justicia de menores.

Asi, actualmente asistimos a un principio
de separacion (téenica, mas no juridica) entre
el tipo de respuesta estatal frente a las
infracciones a la ley penal y la acciin estatal
frente a situaciones en que los nifos y
adolescentes son victimas de acciones u
omisiones que afectan sus derechos o que los
exponen a ricsgos para su desarrollo ¢
integridad.

Fn el caso de este segundo tipo de accion,
el organo administrativo encargado de
implementar y dar cumplinuento a las medidas

judiciales para menores, ¢l Servicio Nacional

de Menores, ha enriquecido, a través de ta accion
de su red de eolaboradores, el catdlogo de
medidas aplicables, desarrollando programas
dirigidos a superar aquellas situaciones de las
que son victimas los nifos, promoviendo,
aunque timidamente, la permanencia del nifio
cn su familia de origen. Timidamente porque,
la gencralidad de estos nuevos programas, si
bien constituyen una alternativa real a la
internacton, de alguna mancera tienen que contar
con una familia con una cierta solidez, y no
pueden hacer nada cn cambio por las familias
ya dernasiado marginadas de las limitadas
selectivas redes sociales que dan un nivel
minimamente aceptable de aceeso al empleo u
otra fuente de ingreso, a la vivienda, salud,
educacion, participacion comunitaria, ete, Las
excepeiones son escasas, v deben enfrentar los
déficits de base en esas politicas a nivel
comunitario. Con toda, una linea de desarrollo
que podria tener pravecciones en la articulacion
y potenciacion de redes comunitarias parece ser
la experiencia de algunos de los nuevos COIDD
ambulatorios impulsados en los dltimos cinco
anos, que yendo mis alla de su encarpo legal
relativo a la observacion, diagnostico v
derivacion, han comenzado a hacerse cargo
dircctamente de gestionar para el nifio y su
familia €! acceso a recursos comunitarios,
comprometiéndose en el intento de resolver
algunos de los problemas bisicos que estan en
la basce del conflicto evidenciado en ¢l nifio,
aunque todavia enfrenten una scrie de
problemas, por la faita de una gestion pllblica
coordinada a nivel central v local que potencie

su rol.
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vamente pucdc esperarse cso de la interven-
cion de la justicia juvenil. Otros, en cambio,
admiten la necesidad de una accion cstatal
separada para cllo, y algunos, incluso, de una
cierta “retirada” de la accion de la justicia, en
la mayor medida posible, para dejar paso a las
mejores respuestas al problema, que no serian
implementables desde la justicia,

3. La justicia juvenil maximalista.

3.1 Ideologia tutelar y maximalismo
judicial.

l.a pretension de que la justicia juvenil, con
motivo de Iz sancion de un delitn, asuma tareas
de promocion social y/o de educacion de sus
clientes, parece tener conexion con la ideologia
tutelar, inspiradora de las legislaciones de
menores tradicionales. Se mantiene ¢l propo-
sito de administrar de mancra singularizada
un remedio (un tratamiento} para la delin-
cuencia, a través de la medida o sancion
especifica, escogida en atencion a las peculia-
ridades de adolescente v de su ambicnte
familiar y social.

l.a diferencia se encuentra acaso en cl
ambito de necesidades sociales consideradas.
Tradicionalmente ¢l derecho de menores mas
bien se conforma con la sustitucion de las
familias corruptas y Ia uniformacidon de
prestaciones de bienes v servicios bisicos, de
normas morales y de conducta v del aprendizaje
de un modo de adecuacion conformista
—subalterno- a la sociedad y el mercado laboral,
por medio del régimen del internado, con sus

rutinas colectivas, su tratamicnto correccional y

su disciplina impersonal, Las versiones mas
modernas, en cambio, se suelen plantear eriticas
frente al internado (aunque no siempre),
reconocen la necesidad de la vida familiar y las
necesidades de una insercion social normalizada,
v abandonan expresiones como “rehabilita-
cion™ y “tratamiento”, sustruyéndolas por con-
ceptos mas integradores (Integracion social,
habilitacidn sico-social), e incluso emancipato-
rios, pero mannenen la expectativa de que frente
al delito y la desviacion infanto-juveniles se
pucde dar respuesta a esas necesidades a traves
de una medida judicial, flexible, adaptada a las
caracteristicas y necesidades del nifio y su familia,
que ataque las causas del delito, sin desdenar
ademas la importancia del efecto educativo de
la medida judicial, con lo que se abren a laidea
de una respuesta “responsabilizadora”, que
“eduque al nifio en la responsabilidad”. Con
esas expectativas maximalistas legitiman, de
paso, y a veces sin quercrlo, la intervencion de la
justicia como algo a fin de cuentas “bucno para
¢l nino”, que responde a sus necesidades y que
ademis representa un prineipio de solucion al
problema del delito, va que ataca sus causas.
Como las medidas ambulatorias son ofrecidas
por ¢l sistema legral como una “oportunidad™,
¢l fracaso de las mismas respecto de Jos “refrac-
tarios”, legitima a su vez, esta vez a pesar de sus
sinceras intenciones despenalizadoras, el recurso
a la privacion de libertad para aquellos nifios v
adolescentes que deshecharon la opor-

tunidad.
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3.2. Lajusticia maximalista en el contexto
comparado. Estados Unidos.

Eista postura parcce ser mas comin (aungue
no necesariamente mayoritaria) en los Estados
Unidos, pues en varios de sus estados siguen
existiendo legislaciones y sistemas jurisdiccio-
nales basados en la tradicional “ideologia
tutelat”, si bicn corregidos tras algunos fallos
dela Corte Suprema (particularmente desde la
década del 60) que exigen importantes gatantias
para los nifios y adolescentes sujetos al poder
de la justicia juvenil.

Ia ideologia tutelar se cxpresa, en estos
casos, ya en primer lugar, en cl tratamiento
juridico y programatico pricticamente indife-
renciado (salvo por la exigencia de mayores
garantias procesales para los casos de delito, y la
aplicacién exclusiva para delitos —en algunos
estados— del confinamiento bajo medidas de
seguridad) de las conductas auténticamente
delictivas de nifios y adolescentes y de los
llamados “delitos en razon de su condicion™
(condicién de nifios, 0 “menores”) —“status
offenses”—, que incluyen tanto desajustes
conductuales no-delictivos (hacer “la cimarra”™
o escaparse del colegio, infringir “toques de
queda”, consumo de alcohol o tabaco) como
ciertos estados o condiciones indeseables (ser
“indisciplinado”, estar “fuera del control
parental”, ser “rebelde”, estar “en necesidad de
supervision”, etc.) (Gardner, 212 y ss.).

Pero mds aun, ¢l enfoque de la ideologia
tutelar se expresa porque en ambos casos la
jurisdiccion de menores norteamericana ¢n
numerosos estados basa su accidn en la

pretension de ejercer el “patronato estatal” sobre

los nifios —“parens patriae”—, es decir, el
Estado, a través de la figura del juez, se
constituye en una especie de “padre” del nifio o
adolescente, con la finalidad de decidir lo que
corresponda al “interés superior del nifio”, para
orientarlo, corregirlo, rehabilitarlo y educarlo,
pudiendo imponer las medidas respectivas por
la fuerza, incluso aplicando internacion con
medidas de seguridad por “status offenses”
(Gardner, 11-12, 199, 328). El ideal de la
rchabilitacién (promovido “en el interés
superior del nifio”) justifica una amplia
intervencion coactiva en la vida de nifios y
adolescentes “conflictivos™,

Finalmente, el hecho de que varias legis-
laciones estaduales no contemplen un limite
de edad minimo para la intervencién del
tribunal juvenil frente a delitos o “status offen-
scs” se debe a que “perciben la justicia juvenil
como una ley de proteccion civil alternativa al
sistema penal”, razdon por la que niegan la
“‘excepcion de infancia” (minoria de edad, como
causal de inimputabilidad) en procedimientos
juveniles (Gardner, 204).

Como se vera, en el debate actual en los
Estados Unidos no queda oculto que en este
modelo se esconde un buen contenido de
punicion, bajo los propésitos de favorecer el
bienestar y la rehabilitacion del nifio. Con
todo, llama la atencion que efectivamente, en
algunas propuestas norteamericanas recientes
(aunque aparentementc aisladas), se deposita
un elevado grado de confianza en la capactdad
del sistema judicial y de la reaccién judicial-
punitiva al delito para satisfacer necesidades

sociales de los nifnos sometidos a clla de un
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modo que impacte en sus posibilidades futuras
de integracion social. Asi, por ejemplo, a partr
de un proyecto pi}um de humanizacion de un
centro de detencion juvenil en Nueva York,
consistente en aprovechar el breve tiempo de
permanencia de los adolescentes en ¢, para
ofrecerles un programa global de atencidn
médica, dental v de salud mental, se llega a
concebir la detencion también coma “una
oportunidad para identificar v trabajar sobre
severos problemas de aprendizaje de los
adolescentes delincuentes”, concluvendo que
“el uso razonable del confinamicnro de
scguridad permite redirigir los recursos de las
agencias para aumentar ¢l nivel de asistencia a
un gran numero de adolescentes” (Krisberg/
Austin, 178-179).

También se puede observar en ¢l debare
norteamericano propucstas que pretenden
rescatar la finalidad “redentora” tradicional del
movimiento por los tribunales de menores (de
los “salvadores del nino”, cfr. Platt, passim)
pero intentando resguardar las parantias
procesales de los adolescentes (es ¢l caso de
Krisberg/ Austin, 181-187).

Tampoco faltan propucstas simitlares en ¢l
reciente debate pre-legislativo espanol, donde
se ha postulado la dictacion de una “Ley de
Justicia Juvenil” (en lugar de una “ley Penal
Juvenil”} que establezea “un sistema especeifico
para Jos menores cuyos objetivos fuesen entre
otros: la bisqueda de sistemas compensatorios
de la vulnerabilidad de fos menores basados
en complementariedad v apovo a los procesos
de socializacion de los mismos, asi como de

alternativas favorccedoras de la integracion

social”, todo ello dentro de un tribunal civil,
en un procedimicnto no-penal, que también
atienda a los intereses de la victima (Rios Mar-
tin, 338-339). Se trararfa de una justicia que
apuntasc al “equilibrio de desigualdades y resta-
famicnto de asimetrias personales”, En este
tipo de derecha, se sostiene, “no es imposible
disenat un clenco de medidas correctoras que,
en su definicidn legislativa y en su ejecucion
prictica, no comporten para los menores de
dicciséis afios, ni privaciones de derechos que
puedan interpretarse comao castigos, ni reproches,
i estigmas’’, aplicando esas medidas e todo
caso con respeto de las garantias constitucionales
Vives Anton, 104).

4. Criticas a la justicia juvenil
maximalista, particularmente a
sus pretensiones “educativas”.

En los Estados Unidos, sin embargo, ya
desde hace anos se ha desarrollado una critica
a la asignacion de funciones asistenciales a la
justicia juvenil, que historicamente sirvio de
pretexto para relajar las garantas ofrecidas a
los ninos v adolescentes (0 negarlas comple-
tamentce) frente a la intervencion judicial surgida
a proposito de la comision de delitos o de
“status offenses’,

Asi, en una famosa sentencia (Kent vs.
United States) , la Corte Suprema de Estados
Unidos, junto con afirmar que el ejercicio de la
autoridad de la “parens patriae” “no es una
invitacion a la arbitrariedad procesal”, expresé
su escepticismo sobre la capacidad de los

tribunales juveniles para desarrollar su mision
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exitosamente, pues “existe mucha evidencia de
que algunos tribunales juveniles, incluyendo al
del distrito de Columbia, carecen del personal,
las instalaciones y las técnicas para desempenarse
adecuadamente como representantes del estado
con capacidad de “parens patriae”, al menos
respecto de los nifios imputados por una
infraccion de ley”. Existe evidencia, de hecho,
de que puede haber razones para temer que el
nifio recibe lo peor de dos mundos: que ni
recibe la proteccion juridica reconocida a los
adultos ni la solicita asistencia y tratamiento
regenerativo postulado para los nifios” (en
Gardner, 186-188).

En un fallo de la corte estadual de Washing-
ton (State ex rel. D.H.H. vs. Dostert) se afirma
la contradiccion existente entre la asistencia a
los nifios y su control, o entre tratamiento y
control, de modo que “mucho de nuestra actual
ley juvenil se predica en base a un sano
escepticismo acerca de la capacidad del estado y
de sus agentes de ayudar a los nifios cuando
estan encarcelados en uno de los centros de
detencion juvenil, Asi, el control de los menores
y el tratamiento de menores (si la expresion
puede ser empleada sin conjurar imigenes
kafkianas) son frecuentemente objetivos
irreconciliables” (en Gardner, 302, nota 37).

Por su parte, la competencia para intervenir
judicialmente, en los Listados Unidos, con
medidas coactivas, respecto de las “status
offenses” esta siendo seriamente cuestionada,
por problemas de constitucionalidad
(Gardner, 214).

4.1. Inglaterra.

En la literatura britanica también hay
indicios de un debate sobre el tema, que parte
en cualquier caso de una critica a los modelos de
tratamicato de la delincuencia infanto-juvenil
basados en la pura légica del bienestar, en los
que la opinién puablica, no ya sélo britinica sino
europea en general —sepun lo sostiene un reporte
del Consejo de Europa de 1987, ha ido
perdiendo la fe (Allen, 69).

Estos modclos, se sostiene, en primer
lugar son injustos para los jovenes, pues estin
desprovistos de las garantias para sus derechos,
pese a que muchas intervenciones efectuadas
“en el interés superior del nifio” pueden ser
experimentadas por el nifio como auténticas
penas. Un sistema (dc justicia) que sc funda
enteramente en el objetivo de responder a las
necesidades del nifio mas que a acciones
especificas, sicmpre trae consigo el peligro de
intervenciones excesivas y desproporcionadas.

Asi, hasta 1989, los tribunales criminales
ingleses tuvieron la potestad de imponer
medidas de asistencia indeterminadas a nifios
que, habiendo sido condenados por delito, no
estaban recibiendo asistencia apropiada. Las
potestades de los padres pasaban asi a trabaja-
dores sociales del 6rgano local, quienes dispo-
nian de amplia discresionalidad, pudiendo
incluso (hasta 1983) internar al nifio en centros
con medidas de seguridad, sin aurorizacién
judicial. Desde 1989, las ordenes de asistencia
pueden ser dictadas sélo cn procedimientos
civiles, es decir, en una jurisdiccion separada de
aquélla que conoce de los delitos cometidos por

nifios y adolescentes, sin pefjuicio de que, como
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sc vera, dicha jurisdiccion civil se apoye enun
sistema administrativo local de asistencia que
interviene en todos los casos que no requieren
nccesariamente de autorizacion judicial. (Allen,
69-70)

En segundo lugar, ¢} desempeiio de la
justicia juvenil bajo el modelo del bienestar ¢s
criticado en el medio britanico, por su inefi-
cacia para alcanzar sus objetivos, asi como por
su costo comparativamente alto. Las interven-
ciones judiciales dirigidas al biencstar han
adoptado frecuentemente ta forma de coloca-
ciones institucionales, que, por lo demds,
arrojan altas tasas de reincidencia v futuras
encarcelaciones de sus clientes. (Allen, 70).

Finalmente, se le critica a este modelo su
incapacidad para atender a los intereses de la
victima y de la comunidad, afectados por la
comision de delitos, dado que se coloca como
unica consideracion el “interés superior del
nido”, sin perjuicio de gue ella permite
igualmente intromisiones percibidas por ¢l

nifio como penas (ibidem).

4.2. Fspafia.

Por lo que respecta a Fspana, las propuestas
de un sistema de justicia basado exclusivamente
en la (reYeducacion del adolescente infractor no
han sido capaces de influir seriamente en el
debate pre-legislativo. Cuando cllas se hasan en
la suposicion de que hasta nhora “durante mis
de medio siglo hemos podido vivir sin aplicar
penas a los menares de dieciséls anos” (Vives
Antén, 104), se les ha contestado, en primer
lugar, que las medidas educativas v correctoras

pueden llegar a ser (y han sido, bajo la Ley de

Tribunales Tutelares de Menores) tan duras
como las penas, pero sin ninguna garantia y,
en segundo lugar, que si realmente sc estd
dispuesto a renunciar a la responsabalidad
penal para privilegiar una respuesta educativa
“la respuesta debe ser EXCLUSIVAMENRTE
educativa —no medidas correctoras, como
apuntan la mavoria de autores que defienden
un sistema no penal-, ¥ no veo por qué debe
aplicirseles a través de un sistema judicial”
(Giméncz-Salinas, 1993, 638), pero admitien-
do al mismo tiempo que, pese a que ello serfa la
mejor politica criminal, la sociedad y los po-
deres publicos espafioles no estan dispues-
tos a renunciar a toda sancion para los
adolescentes, y de hecho los defensores de un
derecho correccional no-penal para menores no
han renunciado tampoco a la pena (ibid., 638-
639), aunque si a las garantias, podriamos
agrcg:l.r

Ademis, el debare espanal también se basa
cn una critica a la historica confusion y mezcla
en el tratamiento de los actos delictivos y de
las situaciones de necesidad de nifos y
adolescentes, tal como lo eontemplaba la Jey
de Tribunales Tutelares de Menores, hasta la
déeada de los ochenta, con medidas de
proteccion que ocultaban una realidad pu.-
nitiva. Mediante esas medidas, se¢ afirma,
¢l juez contribuia “'a enmascarar los problemas
de tipo econdmico y social, camuflando las
contradicctones de una sociedad desigual ¢
injusta y satisfacicndo al mismo ticmpo la
buena conciencia que reclama el cuerpo

social” (Cantarero, 13).
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4.3. Alemania

En el caso de Alemania, en la presente
década el debate parecc abrirse hacia una
comprension creciente de la ineptitud del
sistema de justicia juvenil para satisfacer las
necesidades y superar las dificultades de los
jovenes, que puedan estar asociadas a la
delincuencia juvenil. Ello viene a romper con
una larga wradicién que define al Derecho Penal
juvenil como un derecho educativo,

En otro lugar he documentado parte de
la discusién alemana sobre la finalidad
educativa en el Derecho Penal juvenil (Couso
1998, 78 y ss.), particularmente las criticas de
Peter-Alexis Albrecht al engafioso empleo de
la nocion “educacion” en el contexto del
derecho penal juvenil (ibid., 89). Albrecht
sostiene quc la idea de educacién, en el
derecho penal juvenil aleman, no tiene nada
que ver con un concepto de educacion propio
de la pedagogia (Albrecht, 1992, 62-63),

I.a “educacion” que el sistema de justicia
penal-juvenil (alemén) es capaz de propor-
cionar adquiere un caricter fundamentalmente
de irrogacion de mal (y no de ayuda), con fines
preventivo-cspeciales: i) ya sea intimidando al
delincuente, con lo que en realidad no se
ofrece educacion en lugar de castigo
retributivo, sino a través de €l, contando con
un supuesto «efecto educativo de la
retribuciony, o; ii) ya intentando modificar
(coercitivamente) el comportamiento del
delincuente para que no vuelva a delinguir en
el futuro. Ademas, es una “educacion” que va
unida a un desmantelamiento de las garantias

procesales pues es entendida predominante-

mente como fundamento de la intervencion
penal-juvenil y no como limite. (Albrecht,
1992, 63-64 y 69)

Mientras que en la pedagogia y la
psicologfa, en cambio, sostiene Albrecht, la
educacién es un proceso complejo que aspita
del educando un desarrollo de personalidad.
La educacion en este sentido complejo exige
autonomia y participacion, y una plena
consideracion de la subjetividad del educando.
También es necesatio contar con posibilidades
de socializacion adecuadas, es decir, circuns-
tancias vitales que permitan un desarrollo de
la personalidad. 1.a disposicién y distribucién
de tales posibilidades de desarrollo —concluye
Albrecht—es una tarea propia de la politica social
del Estado, no la tarea del derecho penal y la
justicia. Mientras que «el objetive exclusivo
constitucional sostenible del derecho penal (de
menores) es la dircccion parcial del compor-
tamiento, en el sentido de la exigencia de un
comportamiento legal. Desde la perspectiva
cientifico social esto Gltimo no es “educaciéon”
(socializacién), sino exclusivamente control
social» (Albrechr, 1990, 108-109),

4.4. Chile.

En el contexto chileno es aguda la critica al
maximalismo elevada recientemente por Riego
(123-127), que se refierc al efecto mistificante y
legitimante de la represion, operado por los
discursos maximalistas, no sélo en la esfera de
la justicia (lo que ya ha sido planteado) sino
también del 6rgano administrativo que ticne ¢l
encargo legal e institucional de dar proteccion a

los nifios, pero que se ubica en un contexto en
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el que confluyen intereses politico-estatales de
diversa indole, tambi¢n de represion y control
del delito, ciertamente.

lin ese contexto, scgin ¢l autor, los
discursos maximalistas, al ser incapaces de
reconucer (.]lll.', IEIS lllsTiTUCi(?ﬂCS on (]LIL‘ sC
concretan responden también a intereses de
scguridad publica v s¢ ven influidos por el
temor a la criminalidad y a la sola existencia
de un conjunto de nifios v adolescentes que
estin, tienen el riesgo siempre de relajar las
garantias. Pues solo ¢l reconocimiento de esa
dimension represiva permite que operen
eficicntemente los limites garantistas a la
represion estatal.

Fuera de cllo, los discursos maximalistas,
vinculados ademas con intereses corporativos
de los operadores del sistema, también
dificultan la posibilidad de someter a esos
operadores al escrutinio publico o a una
discusion publica, pues son discursos que
conducen a la falacia normativista de creer que
la sola proclamacidon de los principios
maximalistas —que no son Mas que una
aspiracion— los convierte ¢n una realidad, que
permite justificar una cierta institucioén o una
cierta actitud de los operadores, quienes
proclaman de si mismos, como algo que es
intrinseco a su papel, ¢l hecho de que trabajan
por la realizacion de esas aspiraciones
maximalistas (por ejemplo, la proteecion de los
nifios), cosa que por lo menos seria digna de
ser discutida (Ricgo, 124-125),

Por dltimo, v mas alla de la justicia
propiamente tal, ¢l problema de los discursos

maximalistas ¢s que se basan ¢n una idea que

no encuentra justificacion historica, de que el
Fstado ¢s capaz de realizar todas esas aspi-
racivnes que ¢l maximalismo le encomicnda.
lis decir, operan sohre la base de una imagen
prestigiosa del Estado, que contrasta con la
brutalidad y rorpeza que éste demuestra hasta
en matetias tan elementales como el respeto de
los derechos humanos (Riego, 128). I.a téenica
garantista del minimalismo parte, cn cse
sentido, de una imagen mas exacta de lo que es

¢t Fstado.

5. Politica administrativa de
oferta de atencion y justicia
minimalista,

Fil fracaso histoneo de los modelos toclares
v maximalistas de justicia juvenil, al menos en
nuestro continente, hace dificil negar que ¢l
proposito de ayudar a la integracion social de
adolescentes en conflicto con el sistema de
justicia de menores, reclutados como clientes
del mismo, que ademas presentan (como es el
caso en Amcrica | atina) scrias dificultades socio-
econdmicas, familiares, v que ya son victimas
de expulsion del sistema escolar (una de las
nstituciones basicas para la integracion social),
y de la estigmatizacion v represion por parte de
los organos policiales y, a veees, del propio
vecindario, es un propdsito que excede las
posibilidades de la administracion de justicia.
Iin otra oportunidad he analizado las
condiciones de un trabajo auténticamente
educativo ¢ integrador con adolescentes en
dificulrades, concluyendo que ese tipo de

trabajo dehiera ser desarrollado ¢n un
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contexto alejado de las agencias de control
penal.?

Para ello, es necesario reducir al minimo
posible la intervencién de estas agencias
{policfa, fiscalia, justicia penal de adolescentes),
abriendo puentes para que los adolescentes
salgan de ese circuito y en cambio reciban apoyo
de servicios locales de infancia comprometidos
en apoyarlos para la superacion de sus difi-
cultades y la creacién de espacios y oportu-
nidades de desarrollo. A este respecto es de
especial interés observar la tendencia que se
aprecia en el debate politico-criminal aleméin

desde comienzos de la década de los noventa.

5.1Las propuestas de la Asociacién
Alemana de Tribunales Juveniles y
Asistentes de la Judicatura Juvenil.

A partr de las reformas legales introducidas
en Alemania en 1990, paralclamente tanto en la
Ley Judicial Juvenil (que regula la imposicion
judicial de medidas y pcnas juveniles a
adolescentes responsables de un delito) como
en la legislacion de bienestar de infancia y
juventud (sustituida por una nueva ley), las
criticas de Albrechty otros autores comienzan a
encontrar eco en sectores de la propia adminis-
tracion de justicia. Comicnza a entenderse, tal
como lo propone la nueva Ley de Asistencia a
la Infancia y Juventud (de 1990) que la actividad
estatal frente a los adolescentes que estan en
situaciones sociales, familiares o personales
conflictivas, pero que no son acusados por un

delito, debe consistir en una oferta de atencion,

' Couso 1999, pp. 28 v ss. y en Couso 1998, pp. B6 y ss.

que en principio puede aceptarse o rechazarse
libremente, Sin embargo, también en el dmbito
de la justicia penal juvenil, se mantienen vy
refucrzan, junto a la penas juveniles y los medios
disciplinarios, las “medidas educativas”
tradicionales de la ley, y se incluye ademads, como
una novedad, la obligacién del adolescente
(responsable de un delito) de “demandar
asistencia educativa”, es decir, la obligacion del
adolescente de solicitar ser beneficiado con una
medida de la Ley de Asistencia a la Infancia y
Juventud, que se denomina “asistencia edu-
cativa”, y que, paraddjicamente, esta ley entiende
ahora como una “oferta” que el adolescente
puede aceptar o rechazar (criticamente, Schiler-
Springorum, 5).

En el caso dc las medidas educativas,
especialmente de las que parecen tener un
propésito (bienintencionado) de auténtica
ayuda al adolescente (como la obligacidn de
someterse a la orientacion de un adulto o de
participar en cursos de entrenamiento soctal), la
contradiccion llega al extremo si se considera
que ¢l incumplimiento de cualquiera de ellas
pucde ser castigado con privacion de libertad
por hasta cuatro semanas.

Haciendo eco de las criticas, en 1992 la
Comisitn de “Derecho criminal Juvenil” de la
Asociacion Alemana de Tribunales Juveniles y
de Asistentes de la Judicatura Juvenil, bajo la
presidencia del prestigioso criminélogo Horst
Schiler-Springorum, efectud unas recomen-
daciones bastante completas para la dictacion
de una nueva Ley Judicial Juvenil.

Iin ella se sientan las bases de un derecho

penal minimo de adolescentes, que junto con
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reducir radicalmente la aplicacion de la privacion
de libertad, en favor de unas pocas medidas
sancionatorias (no cducativas) no privativas de
libertad, renuncie asimismo a la aplicacion
judicial y coactiva (amparada por la Espada de
Damucles del “arresto por desobediencia™) de
medidas educativas, ea el entendido que cllo
desnaturaliza su caracter de “oferta de
asistencia”. Las medidas educativas, en
adelante, deberian configurarse como una oferta
de ta Asistencia Juvenil (organismo
administrativo) de acuerdo con la inspiracion
de la nueva Lev de Asistencia a la Infancia v
Juventud (Schuler-Springorum, 8, v DVJ]-
Kommission, 27 y ss.)

Iin la base dc esta propuesta se encuentra la
intuicion (avalada por los operadores sociales
de la justicia juvenil alemana) de que “la
disponibilidad de un adolescente para cooperar
con los pedagogos sociales en el ambito de la
Asistencia Juvenil, depende fundamentalmente
de que se requiera al propio adolescente una
decision acerca de st quicre pedir o aceptar ayuda,
y can qué contenido y duracion” (DV]]-
Kommission, 30). Por otra parte “se debe partir
de la base que la calidad de ta Asistencia Juvenil
es influenciada positivamente si, ¢n vistas a
conscguir la disposicién del adolescente a
cooperar, ella debe trabajar en base, no de la
coactividad proporcionada por I justieia, sino
del atractivo de su oferta” (ibidem), Por cllo,
aun cuando la amsenda educativa se desarrolle en
el marco o con ocasion de un procedimiento
penal juvenil, “sc debiera realizar sobre la base
de un acuerdo entre ¢l adolescente v el encargado

de la Asistencia Juvenil™ (ibidem).

Asi, la verdadera educacion y la ayuda al
adolescente infracror para la superacion de sus
dificultades, s¢ desembarazaria de la incomoda
v distorsionante compaiia de los medios
coactivos proposcionados por la justicia penal
juvenil, que solo debiera ofrecer las opor-
tunidades para suspender ¢l procedimiento
privilegiando ¢l trabajo de la Asistencia Juvenil,
ahi donde se produjo un acuetdo libre entre
¢l adolescente v los encargados de propor-
cionarla. Ello no implicaria, ¢n todo caso, una
clitminacion de la tdea de educacion en las
medidas vy penas del derecho penal juvenil,
pero si se reduciria su mision, a configurar la
¢jeeucion de las penas y medidas subsistentes
de acuerdo con ¢l objetivo de intentar que los
adolescentes a los que se imponen, en el futuro
no cometan mas delitos {con eso ya se
satisface ¢l fin penal de la prevencion-es-
pecial, siendo un exceso cualquier pretension
maximalista del tipo “integrar al adolescente a
la sociedad™), o que en todo caso, cierta-
mente ya no seria considerado el anico fin de
las penas y medidas juveailes (DV]]-
Kommission, 27).

5.2 1.a conciliacidén-reparacién entre
delincuente y victima.

Un aspecto fundamental del debate en los
afios noventa, que puede ser perfectameate
compatible con una perspectiva minimalista,
es la creciente demanda de asignar a la conci-
liacion victima-delincuente v a la eventual repa-
racion, por parte de éste, de los dafios y
perjuicios causados a la primera, un papel cen-

tral dentro del sistema de consecuencias juri-
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dicas o de salidas alternativas al procedimien-
to*.

Esta medida plantea, segiin sus impulsores,
una serie de ventajas frente a las respuestas
punitivas tradicionales, particularmente en el
ambito de la delincuencia de adolescentes
(Giménez-Salinas, 1992, 30); Sancha Mata, 81-
85, Allen, 76-77). Sc trata de una forma de
pacificar el conflicto, reparando las relaciones
sociales deterioradas por el delito.

Desde el punto de vista de las victimas, se
tratarfa de una forma mucho mas concreta y
apegada a la realidad, de considerar su posicién
y sus nccesidades, no solo de una reparacion
directa del dafio material, sino también de
superar la frustracion que naturalmente provoca
ser victima de un delito, a través de la posibilidad
de hablarle al adolescente infractor sobre cllo,
obteniendo unas disculpas del mismo e, incluso
a veces, comprobando su arrepentimiento
{aunque un arrepentimiento en sentido moral
no sea necesario, cfr. Giménez-Salinas, 1992,
36); en palabras de Allen (81): “el perdén no es
algo que la victima hace en beneficio del agresor.
Es el proceso de Ja victima saliendo de la rabia y
el dolor de la injusticia de modo que él o ella
puede recomenzar a vivir liberado del poder de
la agresién criminal”. Fuera de ello, también
parece ser una respuesta mas adecuada a la
necesidad de la victima de superar inclusive,
en casos de delitos de mayor importancia, el

temor que le desperté el desconocido

* Véasc cn ¢ anexo ol resumen de las entrevistas a dos
operadores de programas de conciliacion-reparacion

que aplican la medida ¢n Barcelona y Madrid.

delincuente, que luego en la mesa de conciliacién
resulta ser sélo un muchacho, algo desarmado
frente al facilitador y la propia victima, y cuya
“temibilidad” muchas veces va desapareciendo
al escuchar sus explicaciones y comprender su
contexto y sus condicionamientos familiares y
sociales, De hecho, en la experiencia comparada
hay programas en los que un pocentaje muy
mayotitario de las victimas invitadas a iniciar
un proceso de conciliacion acepta la invitacion,
y se manifiesta conforme (y dispuesta a volver
a hacerlo si otra vez fuese victima de un delito
similar) con los resultados (Sancha Mara, 83).

Desde ¢l punto de vista del adolescente
infractor, la medida, aunque en ciertos casos
requiere un esfuerzo emocional y practico
importante, evita intervenciones punitivas mas
severas, y permite resolver un conflicto que en
ciertos casos puede volverse contra el propio
adolescente infractor (a veces los roles agresor-
victima, mirados en el contexto de una relacion
conflictiva, particularmente entre adolescentes,
son dindmicos y cambiantes, de modo que
pueden invertirsc). Fuera de ello, se suele asignar
una eficacia preventivo-especial a la medida,
particularmente porque la confrontacion directa
del adolescente con su delito, con el dafio que
provocd, no solo de un modo cognitivo, sino
afiadiendo las emociones de la victima,
mediadas por los didlogos bilaterales facilitador-
agresor que tenden a crear conciencia del derecho
ajeno y de la negatividad del dafio sufrido,
reduce las posibilidades del desarrollo de las
“técnicas de neutralizacion” (racionalizaciones
tendientes a justificar la propia conducta

delictual, minimizando el delito o descalificando
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a la victima), habituales entre adolescentes
infractores, particularmente en el seno de la
pandilla (sobre csta ventaja, DV]]-Ko-
mmission, 28).

Para la comunidad, la conciliacion tiene la
gran ventaja de representar un cquivalente
funcional a la pena, pero mucho menos

costoso y sin sus cfectos contraproducentces.

5.3 ;No intervencion de la justicia?

La comprension de que la respuesta mas
apropiada a los conflictos asociados a la
delincuencia juvenil registrada por el sistema
de justicia pasa por fuera de la propia justicia,
podria llevar a plantear la necesidad de
prescindir completamente de la justicia,
C()ncﬁnlrandﬂ t()d:ls laS L't'lcrgfﬂs _V Tecursos cn
una politica administrativa de apoyo voluntario
a los nifos y adolescentes en dificuliades.

En realidad esta es una opcion que, en cl
plano de la utopia siempre se encuentra en ¢l
horizonte.

Giménez-Salinas, tomando una sistema-
tizacidn de Junger-Tas, al caracterizar los
diversos modelos de tratamiento de la
delincuencia juvenil, incluye, junto al modelo
de proteccion (el de la “ideologia tutelar™) y el
modelo de responsabilidad (el de una justicia
penal juvenil), un tercer modelo, al que
denomina “educativo”, que habria tenido una
expresion historica en Holanda, Bélgica y
algunos Paises Nordicos con “Estados de
Bienestar” fucrtes, a partir de los afios 60, y que
sustituve la intervencion de la justicia y los
soluctones

métodos  represivos  por

extrajudiciales orientadas a la mediacion de

conflictos v a la cducacion de los nifios y
adolescentes (Gimenez-Salinas, 1993,612.613).
El internamiento ¢n instituciones se reduce
hasta casi desaparccer, se favorecen los
programas ambulatorios, que no trabajan solo
con ¢l nifio sino también con su familia. Lin
esta accion colabora una gran variedad de
orpanismos asistenciales, apoyados por
muchas asoclaciones pri\'adaﬁ. quicnes se
basan en que “es ¢l joven el que pide la ayuda
¥, por tanto, ¢§ necesario su consentimiento”
(ibid., 613).

Iiste modelo histérico se acerca bastante
a la utopia, pero parece permanccer en €l
todavia una cierta ambigiiedad, dado que ¢l
sistema no opera sohre una ahsoluta
despenalizacion, y cl juez sigue siendo la dltima
instancia, que mantiene el mismo proposito
de atender y cubnr una serie de necesidades
sociales del joven, con motivo de la reaccion
a su delito, convirtiéndose de ese modo, segun
Giménez-Salinas, en un “super aststente social™
(ibidem). La autora da cuenta ademas de una
cierta dificultad del modelo de educacion, segion
la pereepeion del pablico curopeo, para elaborar
los conflictos delincuenciales del adolescente de
los ochenta, que “esti mucho mas préximo al
mundo de los adultos que al de la infancia™
(ibid., 615). No duda, sin embargo, como se
vio, que la lipea en que se inspira el modelo, de
sustitucion de la justicia punitiva por la auténtica
educacion, representa en el plano ideal, la mejor
politica criminal, pera admite que la sociedad
(espanola) no esta dispucesta a prescindir de toda
respuesta punitiva (ibid., 638) contra los

jovences.
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De todos modos, si hacemos caso de lo
que se dice en este apartado, pareciera que una
politica criminal que reduzca la intervencidn
judicial-punitiva al minimo inevitable (sin
disfrazarla de “educacién”), y que deje el espacio
mas amplio posible a la politica administrativa
dec oferta de ayuda a los nifios y adolescentes
infractores y sus familias para la superacion de
sus graves dificultades, con metodologias que
cuenten con su propia voluntad de cooperar en
la superacion de las mismas, es la mejor politica

criminal hoy por hoy practicable.

6. Relacion entre la justicia penal
juvenil y las prestaciones sociales
de oferta de atencién, promocién
y desarrollo para adolescentes
infractores con graves
dificultades.

6.1 Contexto en que se da la relacién.

Si estuviésemos en un contexto politico-
cultural que aceptase renunciar a la punicién,
en favor de una intervencidn tnicamente
orientada a ofrecer ayuda al adolescente y su
familia para promover su desarrollo y la
superacion de sus dificultades, no tendria
sentido plantearse esta relacion. Y tampoco
habria necesidad de plantearsela si, renunciando
auna politica social para ayudarles a la superacion
de esas dificultades, Gnicamente nos confor-
masemos con la accion sancionatoria (o
“punitivo-tutelar”) de la justicia.

Las dificultades de esta relacién provienen
de la adopcién de un modelo de “separacién

de vias” que admite tanto la posibilidad de

una intervencion estatal coactiva (decretada
judicialmente) en respucsta a las infracciones
penales de cierta gravedad cometidas por
adolescentes, como la necesidad de una accién
publica de promocion y desarrollo de los
derechos de nifios y adolescentes que estén en
dificultades, hayan cometido 0 no una infraccién
penal (Couso, 1990, 71 y ss., 90 y ss.).

En este caso, si se acoge la idea de un derecho
penal minimo para adolescentes, que intervenga
tan sélo cuando es inevitable hacerlo, por
razonces de necesidad preventiva, y de una politica
social de oferta de ayuda que haga todos los
esfuerzos para colaborar con la superacién de
las dificultades del adolescente y su familia, es
necesario resolver las relaciones entre ambas vias
en ¢l extenso terreno en que ellas se cruzan, sise
ticne en cuenta que la gran mayoria de los clientes
del sistema de justicia juvenil son adolescentes
con ese tipo de dificultades.

6.2 Competencia del juez penal-juvenil para
decidir medidas de asistencia social.

En una linea de cierta continuidad histGrica
con el derecho tradicional de menores, algunas
legislaciones han entregado, como se ha visto,
al mismo juez que conoce de la infraccion penal
por la que se acusa al adolescente, la competencia
para imponer una medida de proteccion de las
que ofrece el sistema de bienestar para nifios y
adolescentes en dificultades. Tal es el caso de las
medidas de asistencia educativa y de acogida en
residencias con asesoria educativa, quc la Ley
Judicial Juvenil (JGG) alemana entrega al juez
{(penal) juvenil, pero que son creadas y reguladas

por la l.ey de Atencién al Nido y a la Juventud
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(KJHG). Lo propio vimos que ocurre en el
caso del Estatuto del Nino v ¢l Adotescente, de
Brasil. La legislacion britinica, por su parte,
cstablecia algo similar hasta 1989, pues
entregaba a los tribunales penales, competentes
para conocer de las infracciones penales de nifios
v adolescentes, la facultad de imponer medidas
de proteccion (“Care orders™), indeterminadas
en el tiempo, a nifos y adolescentes que,
habiendo sido condenados, no estaban
recibiendo proteccion o cuidados adecuados.

Esta alternativa adolece de algunos de los
defectos de la justicia titelar de menores. Hs
cierto, con todo, que se trata en general de
legislaciones que han superado los defectos
mas graves de aquélla, pues el juez no tiene
competencia para aplicar sanciones a adoles-
centes no infractores, debtendo comprobar
el delito y la participacion antes de imponer
las sanciones; en cuanto a las medidas de pro-
teccion, en general, al ser regudadas en una legis-
lacién diferente (o en un capitulo diferente del
Fistatuto, en el caso de Brasil), se fundan co la
logica de fa ayuda y no del eastigo. Sin embargo,
ello no ocurre en todos los casos. Especial-
mente, cuando se entrega al juez penal la facultad
de decretar la acopida del nifio en una residencia,
nos encontramos muchas veces con verdaderos
internados, los mismos que una o dos décadas
atras servian a la justicia tuielar de menores para
proteger-corregir al “menor abandonado-
delincuente™ (Garcia Méndez), pues el cambia
en la naturaleza de la medida se hace muy dificil,
st ella viene respaldada por la autoridad de la
decision judicial.

Es posiblemente ello o que indujo a los

redactores del Fstatuto a la inteligente decision
de cntregar al juez {penal) de infancia y
adolescencia solo competencia para decretar
medidas de proteccion ambulatorias, pero no
la medida de “abrigo™ (acogida residencial).

lin ¢l caso alemin, estas medidas de ayuda,
decretadas por el juez penal quvenil, por lo
menos en general no vienen amparadas por
el “arresto por desobediencia” (aunque si en ¢l
caso de la acogida en otra famibia, y de otras
muedidas eduatvas del paragrafo 11 dela JGG),
petro igualmente sufren de la desnaturalizacion
que ta coactividad judicial les impone. Con todo,
si estas medidas van a ser una alternativa a las
penas privativas de libertad, Albrecht sostiene
que puede admitirse la obligacion impuesta por
¢l juez de asistir solo a la primera entrevista
{con un trabajador social, por cjemplo), stempre
que ¢l futuro desarrollo de la relacion se dejeala
libre voluntad del adolescente, insistiendo a
continuacion en que ¢l trabajo social exitoso
con adolescentes solo es posible desde una
posicion de independencia de la justicia (227,
citando a Plewig).

Otro problema de la entrega de la decision
de 1a medida de ayuda al jucz penal, comao sc
vio en la seccion anterior, radica en la relativa
ineptitud de la justicia (como lo destacan
Guarino-Ghezzi/ Loughran, 136) para emplear
un sistema de clasificaciones suficientemente
Emnplcin comao parda poner en prﬁclica un
maodelo de toma de decisiones individualizadas
con un nivel de sofisticacion aceprable. En un
sentido parecido se ha destacado en nuestro
medio la enorme ineptitud del sistema judicial

de decisiones, para hacer frente a problemas tan
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complejos como los que suelen suffir los nifios
y adolescentes a quicnes sus decisiones afectan
(Riego, 130). Su sujecion a pautas relativamente
rigidas y estandarizadas de respuesta (catilogo
legal de medidas), su lejania y desconocimiento
de la realidad en la que se producen los
problemas, hacen a la justicia incapaz de asimilar
la complejidad de los problemas personales y
sociales de los afectados y de ofrecer una res-
puesta que responda de la manera mis satis-
factoria posible a la multitud de perspectivas e
intereses que estin en juego (ibid. 130-131).
En ese sentido, la decisidn del juez de
favorecer una salida no-penal, dirigida a la
resolucion del conflicto en toda su compleji-
dad, debiera quedarse sélo en eso, sin ir mds
alla, y entregando la busqueda de la solucién
concreta a instancias mas preparadas para ello,
menos rigidas y mas cercanas a la realidad enla
que los problemas se han producido (que es

donde tiene que legar la solucion).

6.3 Renuncia a la intervencion penal
juvenil ante la accién eficaz de programas
de atencién, promocién y desarrollo del
adolescente en dificultades.

Ahota bien, si no es ¢l jucz ¢l mas indicado
para resolver como ofrecer ayuda al adolescente
para superar sus dificultades, y si la autoridad
judicial tiende a desnaturalizar la ayuda, cobran
interés las propuestas de anticipar la bisqueda
de salidas no-penales, dirigidas a enfrentar esos
problemas.

Pero en este caso se introducen nuevas
complejidades. La decisién anticipada acerca

de una salida no-penal, por mucho que el

sistema politico se haga sensible a la necesidad
de resolver las dificultades de fondo que se
asocian a la actividad delictual de un adolescente,
no se basa cxclusivamente en la bisqueda de la
mejor forma de ayudarle a superar esas
dificultades. Al evaluarse esa posibilidad, tam-
bién se tiene en cuenta, y en una medida nada
despreciable, las exigencias sociales de seguridad
publica, de sancion, de prevencién del delito.
En un sistema procesal acusatotio, nor-
malmente es el representante del Ministetio
Pablico el que tiene la facultad de renunciar a la
accion penal, en favor de una intervencion
administrativa dirigida a la ayuda del adoles-
cente (también puede hacerlo por falta de interés
publico en la persecucitn si se trata de delitos
de menor entidad, y cuando se ha alcanzado un
acuerdo reparatorio con la victima). Tal es el
caso aleman (pardgrafo 45 de la ey judicial
Juvenil), en el que el fiscal puede, sin auto-
rizaci6n judicial, renunciar a la persecucion, si el
adolescente ya esta cumpliendo una medida
cducativa, y, pucde ademas, solicitar al juez,
como una condicion para la renuncia de la
persecucion, que él imponga al adolescente
confeso una medida educativa, la obligacion de
intentar un acuerdo reparatorio, o ciertas cargas
(del tipo de las “llamadas de atencion”), con la
particularidad de que entonces no serd aplicable
el “arresto por desobediencia”. En el sistema
aleman (relativizando su caricter acusatorio) lo
propio puede hacer el jucz juvenil, sobre-
seyendo definitivamente ¢l procedimiento,
fuera de la posibilidad de convenir con el fiscal
la suspension temporal del mismo, por un

periodo de hasta seis meses, tras ¢l cual solo se
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da por terminado ¢l procedimiento si el
adolescente cumple las medidas impuestas.

En relacion a la imposicion judicial de las
medidas, como condicion de la renuncia a la
persecucion, o del sobrescimicnto definitivo,
tienen las desventajas anotadas en general,
respecto de la decision judicial, de la forma como
se ofrecera ayuda al joven: rigidez de la respuesta
(que corresponde a una pauta o catalogo legal
predeteminado), v desnaturalizacidn coactiva de
la ayuda (aungue disminuida por la desaparicion
del arresto por desobedivncia). Tratandose de
la suspension temporal, el ingredicnte coactive,
tergiversador de la oferta de avuda, es mayor,
En definitiva, ¢l mensaje es: si la ayuda no
funciona, el Fistado se reserva la alternativa del
casdgo.

Por lo que respecta a la decision fiscal o
judicial de renunciar al procedimiento, porgue
ya esta en aplicacion una medida educativa,
parece dar luces de una forma de resolver
apropiadamente ¢l problema. En el caso de la
ley vigente, a decir verdad, las medidas educa-
tivas estan configuradas en peneral como san-
ciones ambulatorias (susceptibles de aplicacion
de “arresto por desobediencia” si las deereto el
jucz en base a un juicio de culpabilidad), pero
en la propuesta de la DV])-Kommission (30),
aplicando ¢l mismo esquema procesal, se
propone un modelo interesante:

En 1al caso, se establece gue el organismao
encargado de la ayuda de adolescentes en
dificultades (Ia Asistencia Juvenil) debe ofrecer
asistencia cducativa a todo joven imputado por
un delito, ¢n la medida que de esa forma sea

posible promover su desarrollo y si tal asistencia

parcce apropiada y necesaria para disminuir el
riesgo de reinadencia, o tal caso la asistencia
cducartva se sigue cjecutando plenamente de
acucerdo con los principios de fa | ey de Arencion
al Nifio v la Juventud, es decir, como una oferta
de ayuda, que el adolescente voluntariamente
acepta o rechaza, y en la que es carga del encargado
de la asistencia educativa intentar ganar la
cooperacion voluntaria del adoleseente en base
al atractivo de la ayuda ofrecida. Si el adolescente
acepta l ayuda, y consiente ademas en ello, el
encargado de ofrecerla comunicard este acuerdo
al juez. Vil juez, por su parte, sobrescera defi-
nitivamente ¢l procedimicento, si la aceptacion
de la ayuda hace inneeesaria la imposicion de
una medida por medio de juicto.

Con ello, en primer lugar, la relacion de
avuda sc desarrolla libre del efecto desnatura-
lizador de la coactividad v la derivacion fiscal o
judicial, y, en segundo lugar, en la decision dei
jucz de sobreseer se puede tener en cuenta, con
un mavor nivel de sofisticaciin que ¢l que la
justicia habitualmente puede tener en cuenta
en ¢stas materias, una serie de factores asociados,
no solo a la problematica personal, familiar y
social del adolescente, sino también de factores
relativos a su supuesta peligrosidad; sobre todo
ello discutira el encargado de la asistencia
educativa con ¢l juey, intentando convencerlo,
asumiendo compromisos y responsabilidades,
ofreciendo indicios que Je tranquilicen.

Finalmente, en ¢l ambito de estas opor-
tunidades procesales para salidas no-penales,
adquicre interés tambicn la consideracion, como
fundamento para ¢l sobrescimiento o la

renuncia de acciones, no ya dnicamente de
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relaciones de ayuda en desarrollo, sino también
de procesos conciliatorios en curso. Asi, en la
legislacion alemana vigente, para los efectos de
la posibilidad de renunciar a la accion fiscal o de
sobrescer el procedimiento, se asimila a la
existencia de medidas educativas en aplicacién
el hecho de que el adolescente haya hecho
esfuerzos por alcanzar un acuerdo reparatorio
con la victima (en sede extra-judicial, se
entiende). La propuesta politico-criminal
basica de la DVjJ-Kommission, como se vio
en su momento, consistc ¢n proponer como
primeras alternativas de solucion, precisamen-
te la conciliacion con la victima, y luego, el
desarrollo de una relacion voluntaria de asistencia
educativa en el marco de la Asistencia Juvenil.
Laidea es que el éxito de esas salidas no-penales
debe constituir un antecedente de gran im-
portancia para decidir la renuncia al proce-
dimiento (DV]J-Kommussion, 27 y 30).

6.4 El modelo de las Family Group
Conferences.

Ese modelo de relacion entre justicia y el
organismo administrativo cncargado de la
atencién a adolescentes en dificultades, y de
gestion de las salidas no-penales (de ayuda o
de conciliacién), tienc la ventaja de permitir
el desarrollo de la relacion de ayuda por cauces
de mayor libertad y autenticidad, y de permitir
el surgimiento de soluciones ajustadas a las
necesidades y a la concreta realidad de cada
adolescente. Una posible desventaja, sin
embargo, es que en la toma de decisién sobre
si renunciar o no al procedimiento, la objecién
basada en las necesidades sociales de pena,

esto es, de una respuesta simbélica visi-
blemente represiva, se convierte en un elemento
abstracto, dificilmente discutible por el
encargado dc la asistencia educativa que intenta
convencer al juez para que sobresea. Es decir,
aunque mas sofisticado, es un modelo de toma
de decisiones que impide deliberar sobre un
importante factor involucrado: la necesidad
social de pena.

Acaso de ahi derive el atractivo (pese a
muchas otras dudas y objeciones que merece)
la propuesta de Allen (84 y ss.}, tomada de la
experiencia neozelandesa de las “Fannly Group
Conferences” (76 y ss.).

La bamily Group Conference es un proce-
dimiento basado en la filosofia de la justicia
conciliatoria-restitutiva, consistente en una
reunidn, en general previa a todo proce-
dimiento judicial, en la que participan, bajo la
mediacion de un coordinador, el nifno o
adolescente infractor, su familia inmediata y
en su caso su familia extensa, la victima, y
todos aquéllos que pucden tener legitimo
interés, con el objeto de identificar una
solucion a la dificultad del nifio o adolescente
y una decision relativa a su comportamiento
criminal. En la propuesta de Allen (88) tam-
bién pueden participar en esa reunion: la policia,
y ¢l trabajador social que va trabaja con ¢l caso
en el nivel local. El nifio 0 adolescente podtia
pedir la presencia de un defensor, y su familia
podria pedir la presencia de otras personas
signiftcativas en la vida de aquél (otros parientes,
sus amigos cercanos, el profesor, vecinos, etc.).
En Nueva Zelandia, la conferencia puede

funcionar de modo “informal” —solicitada por
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la policfa, si tiene intenciones de formular
cargos— o formalmente —en casos mas gra-
ves—, los antecedentes llegan a la Corte Juvenil
y ésta la ordena si no se han negado los cargos,
o si se han probadn.

El objetivo es eolocar en el centro de la deci-
sion a la familia del autor y a la victima, J.as
medidas deben ser acordadas por consenso (por
lo menos, seguin parece, entre el adolescente, su
familia y la victima), y habitualmente com-
prenden una o mas de las siguicntes: disculpas
formales ante la victima, reparacién, trabajo
comunitario y compromiso de asistir a la escuela
o de evitar delincuenres asoctados. Allen
propone afadir la participacion del adolescente
en programas para ayudar al nifio o adolescente
a controlar su ira o su adiccido a drogas o
alcohol, asi como para mejorar sus habilidades
cognitivas y sociales, v la participacion de sus
padres en programas de “cntrenamicnto para
padres” y en otros tipo de programas.

El plan acordado por la Family Group
Conference, segiin la propuesta de Allen (89-
91), debiera ser aprobado por un tribunal
colegiado no-jurisdiccional (el Tribunal para
Nifios, integrado por jueces lepos, salvo en
caso de delitos mas graves, en que se integraria
con un juez profesional), que en principio
debiera aprobar el plan, salvo que las medidas
sean muy desproporcionadas a la gravedad de
los hechos. Fn tal caso, o st no se alcanzd
acuerdo en la conferencia, dispone de las
mismas medidas mis otras algo mas intensas,
incluyendo en casos muy graves (y con cicrtas
limitaciones) el internamicnto.

Pese a las objeciones que se pucden plan-

tear a este modelo decisional, Allen destaca, entre
otros beneficins, algunos que son dignos de
considerar:
1° Al involucrar un rango mas amplio de
personas (que otros modelos mas convencio-
nales), como los parientes, vecinos y otras
personas significativas, las perspectivas de
identificar medidas exitosas se incrementan cn
gran medida;
27 El desarrollo de estrategias de solucion de
problemas por parte de los propios adoles-
centes involucrados, sus familias y vecinos, en
lugrar de la imposicidn de medidas desde arriba,
recurre al ethos participativo que estd asociado a
los cambios duraderos;
3% Alinvolucrar a todos aquéllos para quienes
el adolescente es relevante (incluyendo vecinos,
amigos y prolesores), afloran alternativas de
solucion antes no desarrolladas, v;
4° 1in Nucva Zclandia, esta forma conciliatoria
s¢ ha traducido ¢n una reduccién del empleo
del cuidado institucional y de la custodia (de
scguridad), en el nivel alto de la escala delictual,
si bicn paralelo a un incremento de la
intervencion en ¢l nivel bajo.

|.a Vamily Group Conference parece plantear,
con todo ello, un potencial para absorber en
una sola discusidn, todos los intereses que
recalmente entran co juego en la toma de
decision respecto del adolescente: ayuda, control
y supervision, reparacion y castigo. Pero, como
todo modelo conciliatorio, tienc ta ventaja de
que la pretension punitiva no se convicrte en
una necesidad abstracta, inalcanzable, sino en
un argumento idendficable en la victima y, acaso

también, en la policia y algin vecino, presentes
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en la reunion, y con los cuales se puede discutir
¢ intentar alcanzar un acuerdo. Con ello, la
“necesidad social de pena” se desestataliza, se
encarna en una saciedad localmente radicada (cl
policia, la victima, los vecinos), con la cual se
puede entrar a negociar, reduciendo su
implacable sordera a consideraciones indivi-
dualizadoras o reparatorias.

Una posible desventaja, sin embargo, es
el matiz coactivo que adquiere la ayuda en ese
contexto, si se acucrda por ejemplo “darie una
oportunidad” al adolescente encomendando
al organo local de bicnestar que le ayude a
superar sus dificultades. Ademas, csta medida
podria combinarse con otras medidas
“responsabilizadoras” y de control. Todo ello
hace mis dificil la aspiracion de los reformistas
alemanes de que el encargado de la asistencia
juvenil se “gane” la disposicion del adolescente
a colaborar con su proceso de ayuda, en base
al atractivo de la oferta de asistencia). Sin
embargo, esta dificultad podria relativizarse
por el hecho de que ¢l propio adolescente
debe estar de acuerdo con el plan convenido
pot la Lamily Group Conference. Pero también
es cierto, sin embargo, que a falta de acuerdo,
entra a decidir un Tribunal de Infancia, que
pueda adoptar medidas coactivas, incluyendo
el confinamicnto de seguridad. 1is posible que,
entonces, nos estemos alejando demasiado de
los presupuestos de una ayuda voluntaria-
mente solicitada o aceptada. Pero la cuestion
es discutible.

6.5 Intervenci6én simultineay paralela de
la justicia penal-juvenil y los servicios
sociales de ayuda y promocion del
desarrollo del adolescente.

Una dltima alternativa para la relacion entre
justicia juvenil y oferta de ayuda es, en definitiva,
el paralelismo: cada via actia por su carril, en
base a sus propias hipotesis de intervencion,
sin comunicarse ni interferirse entre si.

En rcalidad, a primera vista, la propuesta
de Allen tiene algunos rasgos de paralelismo,
si bien, como se vera, sélo en un aspecto de
la ayuda: ¢l mas directamente relacionado con
la pobreza, con el sistema de bienestar de la
infancia. Si bien el autor admite que la mayor
eficacia en la prevencion de futuros delitos pasa
por atender a las necesidades individuales del
adolescente infractor, en ¢l seno de la comu-
nidad, fortaleciendo sus lazos familiares,
escolares y laborales, v, de hecho, propone que
en las Family Group Conferences se busque
un plan que atienda simultdineamente a los
intereses en la reparacion a la victima, a la respon-
sabilizacion del infractor y a Ia satisfaccion de
sus necesidades individuales (Allen, 15-16), si
se examinan las medidas que propone ponera
disposicion de las Family Group Conferences, sc
puede apreciar que ¢n ¢llas no se contemplan
las medidas de bienestar. De hecho explicita-
mente propone que, respecto de los nifos y
adolescentes con esos problemas, se requiera la
intervencion del departamento de servicios
sociales (88).

Pero, como dije, visto con mas detalle su
modelo, se trata cn realidad, no tanto de un

paralelismo de las politicas de proteccion
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especial para adolescentes en dificultades, sino
mas hien (lo que es razonable), un paralclismo
de las politicas sociales asistenciales o
compensatorias, que responden a su propia
logica, completamente con independencia de
la cuestion criminal. lis una situacion dificil
de comprender exactamente en los paises
latinoamericanos, pricticamente desprovistos
de cobertura en esa linea.

Ein cambio, ¢l aspecto de la ayuda al adoles-
cente en dificultades, se encuentra de todos mo-
dos presente (aunque con un menor desarrollo)
entre las alternativas de la Family Group
Conference, al menos en algunos aspectos de la
medida de “participacién ¢n programas de
tratamicnto disefiados para ayudar a un nifio a
controlar su ira, controlar su abuso del alcohol
o las drogas y/o mcjorar sus habilidades
cognitivas y sociales” (Allen, 89).

Ahora bien, volviendo a la cuestion del
paralelismo total entre justicia y ayuda, se trata
de una alternativa que presenta la obvia
desventaja de que la intervencién punitiva, no
solo interfiere con la promocion del desarrollo
del adolescente y de la superacién de sus
dificultades, sino que constituye muchas veces
parte de las dificulrades que debe ayudarse al
adolescente a superar: las consccuencias del
dafio producido por la intervencidn del
sistema penal, particularmente cuando se ha
adoptado durante ¢l procedimiento una
medida de internamiento. Albrecht sugiere
(1990, 88), por ejemplo, que no solo no es
posible el desarrollo, ayuda y educacion de los
adolescentes en privaci('m de libertad, sino que

incluso, la verdadera preocupacion entonces es

como ayudar a superar los dafios provocados
estatalmente por dicha medida. Asi, pucs, son
patentes las ventajas de una retirada de la
intervencion punitiva, cuando la ayuda esta
desarrollandose cn forma promisoria.

Sin embargo, con una dosis minima de
realismo, la verdad es que el paralelismo es ine-
vitable, mas aun, un deber de la administracion
encargada de la proteccién y promocion del
desarrollo de los nifios y adolescentes, cuando
la justicia no renuncio a la via del procesamiento
y la punicién, precisamente, entre otros
objetivos, con la finalidad de ayudar al
adolescente a disminuir y superar los petjuicios

de esa intervencion.
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Anexo

Programas de ejecucion de la
medida conciliacién-reparacion
para adolescentes infractores de
ley penal, en Espana.

1. Resultados de las entrevistas a
responsables y operadores de la
Direccion de Prevencion del
Ayuntamiento de Barcelona.

1.1 Resumen de entrevista con Santiago
Marcel, especialista en mediaciéon de la
Direccién de Prevencion del Ayuntamien-
to de Barcelona.

De la entrevista con Santiago Marcel se
desprende que el trabajo con la mediacién al
nivel preventivo tiene una concepcion mis
amplia que la mediaciéon como resolucién de
conflictos: se propone establecer puentes de
comunicacion entre personas, ya sea para resol-
ver conflictos, ya para explicitar la existencia de
ellos, y comenzar a hablar de conflictos. En ese
sentido, el mediador puede ser, en cierta etapa,
un “perturbador”. Trabajan con la perspectiva
teorica de Jean Francois Six.

En relacién con la mediacion penal, destaca
primero la experiencia francesa, en la que los
mediadores pertenecen a una asociacion de
ayuda a victimas de delito, y el control del
cumplimiento de los acuerdos reparatorios
también se entrega a asociaciones civiles.
Aproximadamente un 8() % de los casos
propuestos por el fiscal para reparacién llegan a
un acuerdo. l.os casos mas graves que llegan a
mediacion son hasta de robos con intimidacion.

En relacion con la mediacién penal en
Esparia, destaca la pobreza conceptual y de
gestion de la mediacion penal en el ambito del
Derecho Penal de adultos: simplemente se ve
como un recurso mas del que dispone el juez,
vinculado a los trabajos comunitarios, pero no
interesa realmente la victima,

Para ¢l caso de los adolescentes (12 a 16
afios), hay un enfoque predominantemente
educativo. La finalidad no es retribuir el mal
causado, sino aprovechar la oportunidad dada
por el delito, para que ¢l adolescente haga su
proceso de aprendizaje. No descarta que se esté
asistiendo a una expansién de las redes del
control social, pues muchos de los casos
resueltos tienen que ver con “chicos majisi-
mos”, por delitos o faltas que normalmente
irfan a archivo del expediente (por ejemplo, casos
de dafios a los biencs publicos) Pero ahora, a
través de la mediacion, el juez dispone de
respuestas (€l escuchd de un juez valorar que
esta medida evita que cse tipo de “acciones
incivicas” queden sin respuesta), Son casos que,
¢l admite, podrian resolverse por la via
sancionatorio-administrativa, a través del
Ayuntamiento.

Sin embargo, como se verd, también se

trabaja con casos mas graves.

1.2 Resumen de entrevista con Charo Soler,
mediadora en conflictos penal-juveniles,
del Departamento de Justicia del gobierno
autonomico (Generalitat de Catalunya)
Charo Soler cxplico brevemente la historia
de la medida en Barcelona y Catalufia, que la

contempla en una ley autondmica de 1992, tras
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dos afios de aplicacion de un proyecto-piloto.
A continuacion se refirio a la forma como se
derivan los casus, y al procedimiento de la
conciliacion propiamente ral,

Fin Catalufia, ¢l fiscal que deeide iniciar un
procedimicnto de persecucion de la
responsabilidad de un adolescente por una
infraccion penal, normalmente oficia a la
Direccion General de Medidas penales
alternativas y Justicia Juvenil (del Departamento
de Justicia de la Generalitat de Barcelona) —de la
que ella y los demis mediadores son
funcionarios—, existiendo tres diferentes tipos
de oficio: en el primero (desde 1996) pide que
se evalie la posibilidad de una mediacidn; en el
segundo, solicita informe sico-socio-cducativo
y proposicion de medida, con posibitidad de
hacer conciliacion, y; en el tercero, solicita ese
informe, pero vedando cxpresamente la
posibilidad de aplicar la mediacion. En la
Direccién existen dos equipos distintos: uno
para evaluar la posibilidad de una mediacidon, y
para practicarla materialmente, y; otro, para los
informes sico-socio-cducativus y la proposicion
de otras medidas. Desde 1996 existe un acuerdo
con los fiscales, que va un poco miés alld de los
mitgenes de la ley nacional (4/92, sobre
competencia y procedimicnto de los Juzgados
de Menores), y que permite que frente al primer
tipo de oficio no se haga un informe sico-socio-
educativo (superfluo ¢ innccesariamente
intrusivo en la vida de los adolescentes), es decir,
que no se pase por el segundo cquipo, sino que
lisa y llanamente sc valore, por ¢l primer equipo,
la posibilidad de una mediacion; y solo en caso

de una evaluacién negativa, el segundo equipo

procede a realizar el informe y a proponer otra
medida. Eso ha acortado ademas los plazos
notablemente.

En seguida explica como hace su trabajo.
Iin una entrevista breve v dinamica (de 15
minutos, o un maximo de 30) explica al
adolescente y a sus padres el contexto, las
alternativas legales del caso (conciliacion o
jutcio}, el sentido de la mediacion, etc., y evalia
con cllos si sc dan las tres condiciones para
hacer una mediacion: reconocimiento por el
adolescente de que ha tenido alguna
participacion; la capacidad (aunque no emplea
esta expresion con ellos) del adolescente para
ponerse en el lugar de la victima, y;
voluntariedad del adolescente en la prictica
de la mediacion. Parte de la entrevista, en caso
neeesario, se puede practicar con el adolescente
solo, v, en su caso, con sus padres.

Si ve que no se dan las condiciones, evita
cansar mucho al adolescente y lo pasa
inmediatamente —de ser posible— al equipo de
ascsoramiento, para quc hagan el informe sico-
socio-educativo.

Si en cambio, se dan las condiciones, inicia
de inmediato una entrevista con ¢l
adolescente. Fin ella trabaja especialmente
sobre la actitud del adolescente hacia el delito
cometido, sobre la comprensién del dafio
provacado a la victima, intentando ademis que
el adolescente se implique en la busqueda de
una solucion (reparacion), para lo cual a veces
los adolescentes resultan ser muy imaginativos.
Después sc evalua si es posible 0 no hacer esa
reparacion, cxplicindole al adolescente el

contexto judicial. En seguida se informa a sus
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padres sobre los resultados de ¢sa entrevista,
Y finalmente, se informa también al fiscal,
quien decide si autoriza la continuacion de la
mediacion.

En caso de informe favorable del fiseal,
ella (el mediador, en general) contacta a las
victimas, primero por carta, y lucgo telefonica-
mente, cxplicindoles la medida, las posi-
bilidades que les ofrece, ctc., invitindolas a una
entrevista a solas con clla, En esa entevista se
les explica mis, se contienen sus emociones, y
se les ofrece la posibilidad de participar en la
mediacion. Pero junto con ello, también sc
evalia si la victima s iddnea, excluyendo a las
que tienen inimo de venganza, que normal-
mente no les ayuda a ellas nia los adolescentes.

Para trabajar el consentimiento de las partes
se pucde hacer mas de una reunion con cada
uno, Posteriormente s¢ contempla una reunion
entre ambos, con el mediador, para escucharse
y afinar ¢l acuerdo. Pero si la victima no guiere la
reunién, parece que de todos modos puede
acordarse una accion reparatoria por parte del
adolescente. Fuera de cllo, también hay
reparacion sin victima, pero entonees no se trata
de una mediacion, sino simplemente de una

medida de reparacion.

Sobre las soluciones a que se llega:

A veces, consiste simplemente en el
didlogo, ¢l arreglo pacificador, acercamiento
de posturas. La reparacion es simbdlica:
consiste en que el adolescente estd haciendo
algo con su actitud. Y la victima, por su parte,
estd superando su miedo.

Otras veces, el adolescente ofrece y/o la

victima pide una reparacion, que pucde ser
economica; o se acuerda un servicio ¢n
heneficio de la comunidad, o un servicio para
la propia victima (asi, ¢n ¢l caso de las grandes
tiendas), controlado por un monitor externo,
puesto por el Departamento de Justicia, o;
finalmente, una donacion en dinero en favor
de una ONG sin fines de lucro.

A continuacion, se firma un acuerdo de
conformidad, si bien cuando ¢l conflicto cs
entre adolescentes, cllos suclen prescindir de
esta formalidad.

Finalmente, de los resultados de la media-
cidn se comunica al fiscal, pero no se pide su
aprobacién. Con su primera autorizacion, ya se
entiende que se aprucba todo el proceso. Esto
¢s una INNovacion, pues antes se necesitaba la
aprobacion del juez, respecto del acuerdo
reparatorio alcanzado, cosa que rigidizaba la
mediacion.

Sobre la finalidad educativa: plantea que hay
una mezcla entre educacion y atencion a la
victima. Pero ella evita plantear la mediacion
simplemente porque sca educativa para el
adolescente, pucs ¢n su posicion neatral debe
atender también a los intereses de la victima;
0o se pucde usar a la victima en benceficio de
la educacion del adolescente. Por lo demas, con-
sidera que lo mas educativo para el adolescente
a fin de cuentas es que la victima quede contenta
y se sienta reparada. Los beneficios de la repa-

racion son consecuencia del resultado.

L3 Impacto.
Los clientes de la mediacién son en general

adolescentes de clase media o media-baja, que
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ticnen un cierto nivel intelectual v de sociali-
zacion escolar, como para poder hacer ¢l proceso
empitico frente al dao provocado a la victima.,

l.os delitos suclen ser menores: dafios,
hurtos de supermercado, dafios ala propicdad
publica, lesiones leves, Pero también liegan casos
mas graves, como lesiones de mayor gravedad,
asi como dclitns que formalmente consisten
en robos con violencia o intimidacion, pero que
en realidad denen un significado menos grave
cn ¢l contexto de relaciones mas o menos
violentas entre adolescentes, entre quienes ¢
despliegue de valentia, osadia o “choreza’ ¢s
parte de la vida cotidiana durante cierta etapa: sc
trata de delitos con victimas adolescentes.,
Muchas dc las mediaciones sc hacen cntre
adolescentes.

Desde el punto de vista preventive, Charo
Soler no fiene claro que sea necesaria la
mediacion en estos casos. Santiago Mareel cree
que scria suficiente una sancidn administrativa.
En cualquier caso, Charo Soler aclara que, st
bien no es claro que la mediacion sea necesaria
para que el adolescente no remncida (pues en
muchos casos dc¢ todos modos no reincidiria,
aun sin necesidad de la mediacion), la media-
cidén no empeora la situacion; v acaso genera un
espacio que permite at adolescente desarrollar
una reflexion. Ambos creen, en todo caso, que
el contexto judicial-penal de la mediacion puede
ser negativo respecto de algunos adolescentes,
para quienes ¢l paso por la fiscalia cs “una
tremenda medalla” (una condccoracién como
“choro™ entre sus amigos). lin cambto, una
mediacion extra-judicial, sin pasada por la

fiscalia (y acaso, sin ¢l techo del “Departamento

dc Justicia™), probablemente tendria mas
beneficios.

Ambos coinciden ¢n que en muchos de
los casos resucltos por mediacion, hace unos
anos no habia respucsta alguna, Pero Charo
sciiala que, fuera de la posibilidad de una
reflexion y una experiencia enriquecedora para
algunos adolescentes, la mediacion ofrece
importantes prestaciones Importantes para las
victimas. Mis aun, si no ¢s clara la necesidad
preventiva de la mediacion para los adoles-
centes (la mayoria de ellos igual no reincidiria),
para varias de las victimas pucede ser
preventivo, especialmente tratindose de otros
adolescentes, que sc evita entren en cl espiral

de la violencia,

2. Instituto Madrilefio del Menor
y la Familia. Comunidad
Autonoma de Madrid.

2.1 Resumen de entrevistas con Rosa
Berian, responsable del area de menores
en conflicto con la justicia, y Carmen
Crespo, mediadora, funcionaria de esa
misma unidad.

] procedimiento, los criterios y clientes
de ta mediacion son muy similares a los de
Caraluna. Es mas, segin Carmen Crespo, ellos
han trabajado con la gente de Cataluna (de
hecho conoce bien a Charo Soler, la
entrevistada de Catalufia), ¢ incluso parece que
en una fase inicial se inspiraron en la
experiencia catalana. Sobre ¢l procedimiento,
podria agregarse que, cuando la victima cs otro

adolescente, trabajan también con sus padres
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en una primera reunion (pero luego se reinen
s6lo con la victima).

Por ello, interesa destacar algunas
diferencias administrativas y de contexto del
trabajo que se hace en Madrid, en compara-
cién con la experiencia catalana.

La gran diferencia consiste en que la
mediacidn no se practica en un Departamento
de Justicia, como se hace en Barcelona (muy
vinculados a la fiscalia), sino en el Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia, en el, que
junto a la unidad encargada de menores en
conflicto con la justicia, existe una unidad
preocupada de la tutela de los nifios y
adolescentes con necesidades de proteccidn,
con la que tienen un trabajo de estrecha
coordinacion.

Asi, la solicitud de la fiscalia de un informe
social, normalmente sc covia al Insttuto, pese
a que subsisten todavia unos equipos técnicos
pagados por el Departamenta de Justicia que
sirven directamente a los fiscales (como los
de Catalufia). I.os equipos del Instituto tienen
una bateria de alternativas mas amplia, pues
al evaluar el caso, pueden proponer al fiscal,
por ejemplo, que se aplique el principio de
oportunidad sin medida, informandole que en
todo caso el Instituto iniciard una accién
tutelar con los servicios sociales locales,
cuando es preferible hacer un trabajo
normalizador, con la escuela, en programas
especiales para adolescentes, y/u ofreciendo
ayudas economicas a la familia. Iin este caso
se ha “pactado” con el adolescente (el equipo
técnico del Instituto, no el fiscal) que él asista

a los servicios sociales.

También se puede proponer al fiscal, por
cierto, hacer reparacion —con delegados del
Instituto—, pero incluso en este caso, el acuerdo
puede incluir la asistencia a los scrvicios
sociales o la aplicacién de otra medida
ambulatoria. La internacién se aplica poco;
casi todos los casos son de adolescentes
ilegales (marroquies), que tienen un perfil
delictual mas serio o vinculados en criminalidad
organizada (drogas),

En un 75 % de los casos aproximada-
mente, el fiscal acepta la propuesta de los
equipos técnicos.

En relacion con el impacto, dado el perfil
de la clientela, se reconoce que en muchos de
estos casos el adolescente, sin necesidad de la
mediacion comprende que ha cometido un
delito, dafiando a otra persona, y experimenta
algun tipo de temor o remordimiento. Pero
muchas veces en el grupo, con otros javenes,
estos sentimientos se evaden: entonces solo
la denuncia y la intervencion del programa de
mediacion permite rcaflorar el sentimiento de
empatia con la victima, la desvalorizacion del
dano y la revalorizacion de férmulas no-
violentas de obtencion de fines y de solucién
de conflictos.

Sobre la carga subjetiva del adolescente:
los mediadores no son neutrales a los motivos,
sino que cxigen empatia, o disposicién a empa-
tizar, a reentender la propia accién, y propésito
subjetivo de repararla. Los adolescentes que
adopten una actitud instrumental —reparar
simplemente para librarse dc una medida mas
severa— son descartados de la medida. Por lo

demas, el temor a una medida mis grave es
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relativo, pues los clientes de la mediacion, saben
que las alternativas no son demasiado graves:
normalmente, amonestacion, o prestacion de
servicios a la comunidad (redricamente,
también, vigilada por un breve tiempo).

Ll grado de satisfaccion de los partici-
pantes es bastante alto, especialmente (sepin

Carmen Crespo) en el caso del infractor.
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