DOSSIER: JUSTICIA DE MENORES

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

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

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

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

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

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

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

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

Una garantia cuya necesidad se siente cada vez
con mavyor fuerza es la de la integracion, la coordi-

14

nacion entre operadores y servicios sociales, judi-
ciales y otros centros de decisién, puesto que las
disfunciones a estos niveles producen como conse-
cuencia confusion e inhibiciones en los niveles ope-
rativos y decisionales de los sujetos implicados.

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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