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La validez del sistema penal actual frente
a los retos de la nueva sociedad

NIEVES SANZ MULAS

Politica es el arte de aplicar en cada época de la historia aguella
parte del ideal que las circunstancias hacen posible.

|. Introduccion

Que duda cabe, y nos guste o no, que la cri-
minalizacién de una conducta sigue siendo
un problema politico. Una decisién claramen-
te fundada en una serie de valoraciones so-
ciales, econdmicas y culturales concretas.
Pero, ¢y gué ocurre con los juristas? ; Donde
estd su, por légica, necesaria aportacion en
la batalla contra la criminalidad?

El jurista —estamos de acuerdo con Zuii-
ga—' ha perdido la capacidad de respues-
ta ante los problemas sociales, siendo
finalmente el politico quien toma la deci-

sion sobre una concreta direccionalidad so-

ANTONIO CANOVAS DEL CASTILLO

cial y sobre los medios para alcanzarla. Y
es que, frente a este embate de la Politica,
los penalistas seguimos ciertamente estan-
cados en el pasado, usando armas del todo
trasnochadas y poco, o nada, eficientes.
Esto es, mientras el politico aduce utilidad,
el penalista responde con una “rigurosidad
cientifica” que ya no es de recibo. Y, mien-
tras tanto, la sociedad demanda mas pro-
teccion, y a esa peticion hay que darle una
respuesta.

Porque las sociedades actuales viven en con-

tinua transformacion y en ellas las ciencias

' Zuniga Rodriguez, L. Politica criminal, Madrid, Colex, 2001, p. 20.
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292 ¢ NIEVES SANZ MULAS

sélo se legitiman por su capacidad para re-
solver problemas sociales. Luego, el reto fun-
damental de los penalistas se halla en la
busqueda de soluciones eficaces, frente al
problema de la criminalidad, y con respeto
claro de las reglas fundamentales de inter-
vencion penal. Y ello pasa, sin duda, “por una
racionalizacién de la politica criminal buscan-
do un elenco de respuestas no necesariamen-

te penales”.?

Il. Notas definitorias de la sociedad

moderna

No cabe duda en que cada sociedad produ-
ce su propia criminalidad. Y esto es asi por-
que el fenomeno criminal no es sino el
producto de unas determinadas coordena-
das histéricas y sociales. No existen, por tan-
to, tipologias abstractas de criminalidades,
sino personas que por determinadas circuns-
tancias sociales realizan comportamientos
gue en ese momento son considerados de-
lictivos. Esto es, la definicién del delito es el

resultado de una sistematica negociacién

2 idem.
3 Idem.

Politica y Derecho, por tanto, como los dos
grandes sistemas de regulaciéon de la vida
social, deben buscar caminos convergentes,
“lo que en el &mbito de la prevencién de la
criminalidad significa—concordamos nueva-
mente con Zufiga— racionalizar la politica
criminal, juridificando la accion politica y
politizando la accion juridica”.® O lo que es
lo mismo, acabar con la actual “apropiacion

politica del discurso juridico™.?

entre las demandas sociales, siempre mas
dinamicas que las ofertas institucionales, y
la normalizacién de dichas demandas por
parte del Estado.®

En este sentido, y cifiéndonos a las socieda-
des occidentales posindustrializadas, o
posmodernas, entre las que cabe integrarse
la nuestra, podemos hacer destacar como no-
tas definitorias, condicionantes de la actual

politica criminal, las siguientes:

4 Garcia Inda-Susin Betran. “Libertad y seguridad en la crisis del bienestar”, en CPC, nim. 55, 1995, p. 357.

5San Juan, C. *Control social y reaccion social ante la criminalidad de los inmigrantes”, en Eguzkilore, Cuaderno

del Instituto Vasco de Criminologia, nam. 13, diciembre 1999, p. 19.
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1. Sociedad de comunicacion

El protagonismo del que hoy en dia “gozan”
los medios de comunicacion no tiene prece-
dentes. Los mass media han adquirido el li-
derazgo absoluto como poder configurador
de imagenes, demandas y expectativas so-
ciales, y con intereses, por supuesto, consu-
mistas. Pero eso no es todo, y ahi comienza
el problema. Este poder paulatinamente se
va convirtiendo también en poder discipli-
nario, esto es, en control social informal.
Porque a través de la creacion de imagenes
también se configuran roles, estereotipos
sociales de las conductas desviadas y de la
criminalidad. Es mas, cabe aducir su induda-
ble influencia en la demanda de concretas
politicas criminales, y por lo general de cla-
ro caracter represivo, y en las que el sistema
penal esta llamado a actuar como prima ra-
tio, “cual poder apaciguador de inquietudes

sociales™.®

Raro es el dia que nos despertemos sin noti-
cias “vinculadas” a la criminalidad; es mas,
ninguna crisis, por muy remota que se en-
cuentre en el espacio, no es ajena.” Pero ya

no sélo es importante lo que “es” la crimina-

& Zuniga Rodriguez, L. Op. cit, p. 254.

lidad, sino lo que “parece” ante la sociedad
y lo que ésta demanda con su “visién™ al sis-
tema penal. El poder configurador de la so-
ciedad con el que cuentan los medios de
comunicacion, ha hecho trasladar al sistema
penal el debate social de cuestiones valora-
tivas gue interesan a los ciudadanos. Cues-
tiones como la violencia doméstica, la
corrupcion politica, los ataques al medio am-
biente, el acoso sexual en las empresas, el

terrorismo, etcétera.?

Conflictos todos ellos que, al no ser asumi-
dos ni por los poderes politicos ni por las fuer-
zas sociales, llegan prima ratio al sistema
penal, exigiéndosele respuestas contunden-
tes gue sirvan de muestra de un supuesto
consenso social sobre los temas a debate. Una
nueva funcion, ésta asumida por el sistema
penal, que influye claramente en su confi-
guracion, reforzando su funcién de medio
de control social. Unos efectos promociona-
les, instrumentales, funcionalizadores del sis-
tema social de consenso, que tiene claro
efectos nocivos para el propio sistema penal

y para la sociedad en general.

" Mesa, R. La nueva sociedad internacional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 111.

8 Zufiiga Rodriguez, L. Op. cit., p. 255.
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Porgue lo gue, finalmente, se esta fomen-
tando no essino un uso utilitarista del Dere-
cho penal, que provoca un abuso de la
intervencion penal, legitimando su actuacion
en prima ratio y propiciando que se privile-
gie su funcién preventiva sobre la de pro-
teccion de bienes juridicos. Lo que solo cabe

traducirse, al final, en una funcién meramen-

2. Sociedad del riesgo

La sociedad actual, de igual modo, se carac-
teriza por la aparicion de nuevos avances tec-
nologicos. Vivimos en la era de la tecnologia
y ello, sin duda, ha significado un notable
aumento del bienestar individual, pero tam-
bién ha acarreado importantes consecuen-
cias en lo que a los conflictos sociales y la
forma de abordarlos se refiere. La revolucién
cientifica y técnica, como tendremos ocasiéon
d}e comprobar, constituye tanto factor de
progreso como motivo acuciante de nuevas
desigualdades en la sociedad internacional.
Aporta todo un arsenal de expectativas que

pueden servir tanto para liberar al hombre

te simbdlica del Derecho penal, y por ello
carente de toda legitimacién —concordamos
con Diez Ripollés—, “en cuanto que su con-
figuracién ya no aspira a, ni por lo general
puede, fundamentarse en su eficacia para
proteger bienes juridicos y evitar la delin-
cuencia, Unico fin que permite justificar la

correspondiente decision legislativa™.?

de sus servidumbres frente a la naturaleza,
como para imponerle nuevas y mucho mas
sofisticadas técnicas de dominacion frente a

sus semejantes,?

Buena parte de las amenazas a que los ciu-
dadanos estamos expuestos provienen,
precisamente, de decisiones que otros con-
ciudadanos adoptan en el manejo de los
avances técnicos:!" riesgos para el medio
ambiente o para los consumidores o usua-
rios que derivan de las aplicaciones técnicas
de los desarrollos en la biologia, la genética,™

la industria quimica, la informatica, las tele-

* Diez Ripollés, J.L. “Exigencias sociales y politica criminal”, en Claves de razdén practica, num. 85, 1998, p. 50.

' Mesa, R. Op. cit., pp. 117 y ss.

" Silva Sanchez, J.M. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posin-

dustriales, Madrid, Cuadernos Civitas, 1999, p. 22.

2 Piénsese, como ejemplo, en toda la controversia suscitada sobre los alimentos modificados genéticamente. Ya

crecen cultivos modificados de este modo en 35 millones de hectéreas de tierra en el mundo —un éarea 1,5 veces

mayor que Gran Bretafia—. La mayoria se siembra en Norteamérica y China. Los cultivos incluyen soja, maiz,

algodon y patatas. Si partimos de que la tecnologia genética es esencialmente nueva, es [ogica la preocupacion

por el riesgo que este tipo de cultivos pueda suponer para la salud a medio o largo plazo.
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comunicaciones, el trafico rodado, la produc-
cién masiva de alimentos, etcétera. Lo que,
sin embargo, no quiere decir que la nuestra
sea una era mas peligrosa, ni mas arriesgada,
gue la de las generaciones anteriores, sim-
plemente es que el balance de riesgos y

peligros ha cambiado.™

Vivimos en un mundo donde los peligros crea-
dos por nosotros mismos son tan amenaza-
dores, o mas, que los que proceden del
exterior. Ciertamente, algunos son verdade-
ramente catastroficos, como el riesgo ecolé-
gico mundial, la proliferaciéon nuclear o el
colapso de la economia mundial; otros, en
cambio, nos afectan mas a titulo individual,
por estar relacionados con |la dieta, la medici-
na, etcétera.' Pero la consecuencia es una: el
surgimiento y consolidacion de bienes juridi-
cos colectivos tales como la salud publica, el
medio ambiente, la ordenacién del territorio
o los vinculados a muy diversos aspectos del
orden socioecondmico. Logico, pues, que hoy
se hable de “Sociedad del riesgo”, de “Dere-
cho penal del riesgo”, con importantes reper-

cusiones para la politica criminal.’

La proteccion de tales bienes juridicos co-
lectivos da ocasion a abundantes riesgos y
dificultades, derivados en su mayor parte
de la ausencia de suficiente reflexion so-
bre su adecuado tratamiento. Entre todos
estos riesgos, sin duda, destaca el que el
Derecho penal se introduzca en ambitos en
los que no resulta eficaz, perdiendo de vis-
ta la nota de subsidiariedad frente a otro
tipo de intervenciones sociales, juridicas o
no, que le es inherente. Un riesgo al que
suele sequirle con frecuencia, y nuevamen-
te, la caida en actuaciones puramente
simbdlicas.'™

Pero no todo queda aqui, las nuevas tecno-
logias, sobre todo, han incidido en la confi-
guraciéon del ambito de la delincuencia no
intencional.” Esto es —escribe Silva— las
consecuencias lesivas del “fallo técnico™ apa-
recen como un problema central de este
modelo.’® Mas que de resultados, ahora se
habla de “riesgos”, de “peligros” para bie-
nes juridicos, con el consiguiente cambio en
las reglas de la causalidad, culpabilidad y

responsabilidad.’

2 Giddens, A. Un mundo deshocado. Los efectos de la globalizacién en nuestras vidas, Madrid, Taurus, 2001, p. 47.

* Idem.
1> Zafiga Rodriguez, L. Op. cit., p. 258.
'8 Diez Ripollés, J.L. Op. cit., p. 53.

17 Sin olvidar, obviamente, que los avances tecnologicos también ofrecen a la delincuencia nuevos instrumentos

y herramientas para delinquir con mayor velocidad y mas impunidad, especialmente la criminalidad organizada.

Vid. infra, apartado 111.2.B).
2 Silva Sanchez, J.M. Op. cit,, p. 22.
'8 Zafiga Rodriguez, L., Op. cit., p. 259.
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Ello explica que la actual configuraciéon de
los tipos penales sea predominantemen-
te de “delitos de peligro™, incluso de “de-
litos de peligro abstracto”, pues es en el
dominio del peligro, en la capacidad del
actuar humano de contener el riesgo de
su conducta, donde viene a centrarse lo
injusto. El adelantamiento de la interven-
cion penal parece, pues, justificado. Pero,
:hasta qué punto? ;Cual es el riesgo per-
mitido en cada conducta? ;Cual es el ni-
vel maximo de riesgo por encima del cual

se establece el injusto penal?®

La respuesta es labor del Derecho adminis-
trativo, como encargado de delimitar, nor-
mativizar y reglamentar todos estos sectores

de riesgos socialmente relevantes. Lo cual

3. Sociedad compleja y organizada

Nuestras sociedades también destacan por
su enorme complejidad, pues la interaccion
individual ha alcanzado niveles hasta ahora
del todo desconocidos. Son caracteristicas
definitorias del sistema social actual, entre
otras: el desarrollo social de los Gltimos
tiempos, la multiculturalidad como nota cada
vez mas caracteristica, el vertiginoso proce-
so urbanistico que sufren las grandes ciuda-

des, la division del trabajo y la proliferacion

2 Idem.
21 Diez Ripollés, J.L. Op. cit., p. 53.

tiene una importante repercusion politico-
criminal: el necesario acudimiento a las le-
yes penales en blanco, pues la determinacion
de lo prohibido se desplaza a instancias ex-
trapenales, con los problemas que tal técni-
ca legislativa siempre conlleva. Ademas, a
través de la técnica de los delitos de peligro,
sobre todo abstracto, se puede atentar con
facilidad contra el principio de seguridad
juridica, y se promueve un indebido aleja-
miento de las referencias materiales a las
gue no debe renunciar el Derecho penal y
que pretende aseqgurar el principio de
lesividad. Nos situamos, en consecuencia,
frente a un sector prioritario de la politica
criminal, en el que —de acuerdo con Diez
Ripollés—?' se deben centrar los esfuerzos y
la reflexion.

de estructuras colectivas. Factores todos ellos
gue determinan el que las conductas lesivas
ya no se produzcan como antes, por el com-
portamiento de una sola persona, sino por
la interrelacion de conductas en organiza-
ciones sociales, especialmente empresas, que
al tener una division funcional del trabajo
—jerarquias— funcionan con una serie de
principios como los de obediencia, confian-

za, etcétera, con el correspondiente contexto
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de riesgo para bienes juridicos.? Esto es, la
sociedad actual, de igual modo que se pre-
senta mucho mas compleja en su estructura-
cién, se muestra mucho mas delicada en su

funcionamiento.??

La creciente interdependencia de los indivi-
duos da lugar a que, cada vez en mayor me-
dida, la indemnidad de los bienes juridicos
de un sujeto dependa de la realizacion de

conductas positivas (de control de riesgos)

4. Sociedad globalizada y

criminalidad transnacional

De igual modo, las nuestras son unas socie-
dades, sin duda, intercomunicadas, “globa-
lizadas”, que se encuentran influenciandose
unas a otras, determinandose en sus valores
culturales y modos de vida, reciprocamente.

La sociedad comunicativa moderna, que

por parte de terceros. Y ello tiene como con-
secuencia —nos advierte Silva— la tenden-
cia hacia una exasperacion de los delitos de
comision por omisién, que incide directa-
mente en su reconstrucciéon técnico-juridica.”
Y si a esto, ademas, le unimos el que la
construccion de las sociedades es de persona
juridica, sin duda nos encontramos ante un
programa bastante complejo a la hora
de individualizar las correspondientes

responsabilidades.?

acerca las distancias y a los individuos, crea
nuevos tipos de relaciones sociales que has-
ta ahora no estamos en la capacidad de or-
denary controlar socialmente.?® Esto es, y en
palabras literales de Giddens, “para bien o

para mal lo Unico cierto es que nos vemos

22 por no mencionar el hecho de que la mayor densidad poblacional de las grandes ciudades aumenta el anoni-

mato de los individuos, y con él mejoran las posibilidades de gue la criminalidad se desarrolle. O de que la

fragmentacion social de la familiar por los cambios de roles, la incorporacién de la mujer al trabajo, los despla-

zamientos de uno de los miembros de |a pareja a otras areas geograficas, producen necesariamente conflictivi-

dad social, conductas desviadas y criminalidad. Vid., en Zafiiga Rodriguez, L. Op. cit.,, p. 263. Y estos son unos

aspectos de la globalizacion —nos recuerda Giddens— al menos tan importantes como los que se producen en

el mercado global. Vid.,, en Giddens, A. Op. cit., p. 16.

2 Mesa, R. Op. cit., p. 122.

2 silva Sanchez, .M. Op. cit,, p. 23.

% 70Riga Rodriguez, L. Op. cit., p. 263.
% Jhidem, p. 264.
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propulsados a un orden global que nadie
comprende del todo, pero que hace que to-
dos sintamos sus efectos”.?” Es mas, cabria,
incluso, aducir varias razones que tornan irre-
versible la globalidad:® el ensanchamiento
del campo geografico y la creciente densi-
dad del intercambio internacional, asi como
el caracter global de la red de mercados fi-
nancieros y del poder de las empresas multi-
nacionales; la revolucion en el terreno de la
informacion y la tecnologia de la comunica-
cion; la exigencia de respetar los derechos
humanos, en cuanto éstos son considerados
como el principio de la democracia; la politi-
ca mundial, cada vez mas posinternacional y
policéntrica; el problema de la pobreza glo-
bal; la crisis del principio tradicional de sobe-

rania; una nueva concepcion de la estatalidad.

La globalizacién, qué duda cabe, esta rees-
tructurando nuestros modos de vivir, y de

forma muy profunda. Esta dirigida por Occi-

“ Giddens, A. Op. cit., p. 19.

dente, lleva la fuerte impronta del poder
politico y econémico estadounidense y
—aqui comienza el problema— es altamente
desigual en sus consecuencias.”® Porgue la
globalizacién es un fendémeno, sobre todo,
economico, que se define por la eliminacion
de restricciones a las transacciones y la am-
pliacion de los mercados. Pero las fronteras
no sélo se abren para los ciudadanos, sino
también para la delincuencia —en especial
la organizada— que, aprovechandose de los
canales del comercio internacional libre y de
los adelantos tecnoldgicos, mueve capitales,
beneficios, personas y mercancias ilicitas de
todo tipo.*®

La criminalidad de la globalizacién es, por
tanto, criminalidad de sujetos poderosos,
caracterizada no sélo por la magnitud de sus
efectos econdmicos, sino también politicos
y sociales, pues tiene una notable capacidad

de desestabilizacion de los mercados y de

“ Gurrutxaga Abad, A. “Los nuevos retos de los derechos humanos”, en Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco
de Criminologia, nam. extraordinario 12, 1998, p. 233.

# Al respecto, Giddens escribe: “La globalizacidn, razonan algunos, crea un mundo de ganadores y perdedores,
unos pocos en el camino rapido hacia la prosperidad, la mayoria condenada a una vida de miseria y desespera-
cion. Las estadisticas al respecto son angustiosas. La porcién de renta global de la quinta parte mas pobre de la
poblacion mundial se ha reducido del 2,3% al 1,4% entre 1989 y 1998. La proporcion que se lleva la quinta parte
mas rica, en cambio, ha aumentado. En el Africa subsahariana 20 paises tienen menor renta per capita en térmi-
nos reales que a finales de los afios sesenta. En muchos paises poco desarrollados las normas de seguridad y
medio ambiente son escasas o practicamente inexistentes. Algunas empresas transnacionales venden mercan-
cias que son restringidas o prohibidas en los paises industriales —medicinas de poca calidad, pesticidas destruc-
tivos o cigarrillos con un alto contenido en nicotina y alquitrdan—. En lugar de una aldea global, alguien podria
decir, esto parece mas el saqueo global”. Vid., en Giddens, A. Op. cit., pp. 27 y ss.

* ZuAiga Rodriguez, L. Op. cit., p. 265.
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corrupcion de funcionarios y gobernantes.*’
Légico, pues, que constituya uno de los gran-
des retos de la actual politica criminal. Por-
gue, hoy por hoy, son mas que evidentes las
imperfecciones del sistema de imputacion
individual del Derecho penal, haciéndose

absolutamente necesaria la creacion de nue-

5. Sociedad de la inseguridad

y de los sujetos pasivos

La nuestra también cabe ser definida como
la sociedad de la inseguridad.>® Entre sus cau-
sas, sin duda, se encuentran las dificultades
de adaptacion de la poblacion a sociedades
en continua aceleracion. La actual revolucion
de las comunicaciones da lugar a un vértigo,
derivado de la falta de dominio del curso de
los acontecimientos, que sélo cabe traducir-
se en términos de inseguridad. Esto es, a las
dependencias tradicionales hay que sumar
ahora la subordinacion tecnolégica, proba-
blemente mas grave que las anteriores por
la sutileza con que actla y la asepsia con que
es presentada su utilizacion. Porque, qué
duda cabe —y coincidimos con Mesa—,** en

31 Silva Sanchez, J.M. Op. cit., p. 70.

# Zufiga Rodriguez, L. Op. cit, p. 265.
# Silva Sanchez, J.M. Op. cit,, pp. 27 y ss.
3 Mesa, R. Op. cit., p. 143.

vos mecanismos de imputacion que respon-
dan mejor a una criminalidad que es trans-
nacional, organizada, empresarial. Dos
frentes deben, sobre todo, trabajarse: el
problema de la imputacién en organizacio-
nes complejas y el caracter transnacional del
delito.?

que el conocimiento solo es liberador cuan-
do se encuentra a la libre y entera disposi-
cion de todos. El saber en manos de unos
pocos siempre serd la caracteristica definiti-
va en la articulacion de un mecanismo de

poder y de dominacion.

De igual modo, a través de los medios de
comunicacion, donde lo lejano y lo cercano
muchas veces pierden sus contornos, y don-
de la reiteracion y actitud (dramatizacion,
morbo) con la que se examinan determina-
das noticias actian como verdaderos agen-
tes multiplicadores de los ilicitos y las

catastrofes,?® se provocan percepciones

3 A nadie se le escapa, por ejemplo, la “influencia® que en la conciencia social ejerce la proliferacion de los
programas caracterizados como reality shows en muchos medios de comunicacion.
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inexactas*® que generan verdaderas situacio-
nes de inseguridad.’” Es mas, incluso las pro-
pias instituciones publicas de represion de
la criminalizacion contribuyen a esa difusién
de la sensacion de inseguridad, con la trans-
mision de imagenes sesgadas de la realidad.®
Consecuencia de todo ello: la sequridad se
convierte en una pretension social a la que
se supone el Estado y, en particular, el Dere-
cho penal deben dar respuesta. Vivimos, por
tanto, en una sociedad del miedo. Y ese mie-
do puede llegar a ser tanto o mas dafiino

para la sociedad que el mismo delito, pues-

que pueden poner en peligro la seguridad
de la poblacién,?® ademas de contribuir a un
determinado consenso que continuamente
legitime discursos basados en la ley y el
orden, con el correspondiente peligro para

la convivencia democratica.

Pero no todo acaba aqui, los aumentos de
expectativas de los individuos en las socie-
dades del bienestar, el incremento del nivel
de vida de las capas medias, y los medios de
comunicacion que sirven de dinamizador de

esas expectativas, hacen que se produzca

to que genera conductas en los ciudadanos una “inflacion de los derechos”, identifica-

* |legando asi méas a una inseguridad “creada™ que real. Porque deberiamos preguntarnos hasta qué punto esa
sensacion de insequridad esta en funcion del aumento de la criminalidad o més bien se trata de una “construc-
cion ideolégica”, una realidad mas o menos inventada o cuanto menos “redibujada” convenientemente, en
funcion de otros factores como la experiencia vivida por personas cercanas, las informaciones difundidas por los
medios de comunicacion, la insatisfaccién ante el sistema penal, etcétera. En resumidas cuentas, una perspectiva
distorsionada de la realidad social construida a partir de indicadores estadisticos de criminalidad y resortes
emotivos de algunos medios de comunicacién de masas. Vid., en Garcia Inda-Susin Betran. Op. cit., p. 358.

¥ En palabras de Garapén: “Los medios, que son el instrumento de la indignacion y de |a colera publicas, pueden
acelerar la invasién de la democracia de la emocion, propagar una sensacion de miedo y de victimizacién e
introducir de nuevo en el corazén del individualismo moderno el mecanismo de chivo expiatorio que se creia
reservado para tiempos revueltos”. Vid., en Garapodn, Juez y democracia, Barcelona, 1997, p. 94.

¥ Por ejemplo, la criminalidad de las minorias étnicas —sean extranjeros, o inmigrantes o gitanos— esta a la
orden del dia en el discurso politico. A fin de probar que los extranjeros delinquen mas que los nacionales, los
politicos con tendencia nacionalista o aun xeno6foba (jy ahora son numerosos!) comparan los delitos cometidos
por los nacionales con los cometidos por los miembros de la minoria aludida. El resultado es muy distinto si
—como lo han mostrado investigaciones criminolégicas— la criminalidad de miembros de una minoria es pues-
ta en relacion con la de un grupo de nacionales del mismo grado de desventaja social: la tasa de criminalidad es
mas o menos igual, y la teoria segun la cual estas minorias cometen mas delitos que los otros, es descalificada
como lo que es: un mito fundado en un prejuicio. Vid., en Bartsch, H.J. “Politica criminal contemporanea pers-
pectivas europeas”, en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, num. 9, diciembre 1995, pp. 12
y 13.

¥ Garcia Inda-Susin Betran. Op. cit., p. 359.
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dos con cualquier expectativa merecedora
de tutela, como los derechos del medio
ambiente, la calidad de vida, los derechos

de los animales, etcétera.®

Esto es, todos nos identificamos con la vic-
tima del delito. En un momento cultural
en el que la referida criminalidad de los
poderosos preside la discusion doctrinal,
pero también la actividad de los tribuna-
les que trasciende a los medios de comuni-
cacién y, en consecuencia, la representa-
cion social del delito, es ciertamente
comprensible que la mayoria tienda a con-
templarse a si misma mas como victima
potencial que como autor potencial.*' La
nuestra, en definitiva, es también una so-

ciedad de “sujetos pasivos” donde se plan-

lll. El derecho penal y la nueva
sociedad. Tendencias actuales

1. Delineamientos generales

en nuestro pais

Seguramente —nos advierte Silva—* nunca
se habia hablado tanto en los circulos inte-
lectuales de la necesidad de reconducir la

intervencién punitiva del Estado hacia un

tea la preeminencia de la necesidad de “vi-
vir’y, con ello, también la reduccién de las
fronteras del riesgo permitido. Consecuen-
cia: de nuevo, el consiguiente incremento
de la apreciacion de deberes de cuidado y

de la tipificacion de delitos de peligro.*

En resumidas cuentas, todos los fenémenos
aducidos no parecen sino conducir a un cam-
bio global en la representacion de la crimina-
lidad de signo claramente defensista.”? Esto
es, a un aumento progresivo e imparable en
la criminalizacion de conductas y su represion.
A una politica criminal de expansion practica
del Derecho penal, en definitiva, que en poco
o nada se parece a la necesaria restriccion del
mismo que la doctrina viene décadas predi-

cando desde la teoria.

Derecho Penal minimo como se hace en nues-
tros dias. Pero, ironicamente, también hacia
mucho que no se constataba una tendencia

legislativa de expansién del Derecho Penal

® Ferrajoli, L. Derecho y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 106.

41 Sjlva Sanchez, J.M. Op. cit., pp. 40 y 41,
42 Jbidem, pp. 31y ss.

* Ibidem, p. 43.

4 Ibidem, p. 15.
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como la que actualmente se vive. Y ésta es, estamos “sufriendo” ha encontrado su clara
tristemente, también una caracteristica a cons- “piedra de toque™.”
tatar en el Codigo penal espafiol de 1995.%

Al respecto de esta tendencia, son cierta-
A lo largo de su texto asistimos a la intro- mente reveladoras las palabras de Saez
duccién de nuevos tipos delictivos y a la agra- Valcarcel:

vacion general de las penas llamadas a

sancionar los delitos ya existentes (sobre Cuando uno se enfrenta al coédigo penal
todo, los socioecondmicos). Una criminaliza- desde la perspectiva de los materiales legis-
cion de ninguna manera contrarrestada con lativos previos, el proyecto del gobierno, las
la l6gica, y consecuente, descriminalizacion enmiendas elaboradas por los grupos par-
de aquellas figuras delictivas en nuestros dias lamentarios y las intervenciones de sus por-
carentes de toda logica. Una clara tenden- tavoces en la Comision de Justicia, se
cia expansiva puesta aun mas de manifiesto sorprende ante la imposibilidad de identi-
con las continuas reformas que, desde su ficar un discurso que permita calificarse, al
nacimiento, nuestro texto punitivo viene menos, como liberal. La nota que distinguia
experimentando,* y que en la que ahora las opciones en liza, no era que unas defen-

* Ya en su Exposicion de Motivos se hace alusion a la existencia de “una antinomia entre el principio de inter-
vencién minima y las crecientes necesidades de tutela de una sociedad cada vez mds compleja” justificandose
una “prudente acogida a nuevas formas de delincuencia™.

% Las reformas llevadas a cabo por LO 2/1998, de 15 de junio, relativa a los delitos de terrorismo; LO 11/1999, de
30 de abril, relativa a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual; la LO 14/1999, de 9 de junio, en materia
de proteccion a las victimas de malos tratos; la LO 2/2000, de 7 de enero, en materia de prohibicion del desarro-
llo y el empleo de armas quimicas; la LO 3/2000, de 11 de enero, en materia de lucha contra la corrupcién de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales; y la LO 7/2000, de 22 de diciem-
bre, en relacién con los delitos de terrorismo; la LO 4/2000, de 11 de enero, y la LO 8/2000, de 22 de diciembre,
en materia de extranjeros; y la LO 9/2002, de 10 de diciembre, sobre sustraccion de menores.

“El pasado 17 de enero de 2003 el Consejo de Ministros aprobo una profunda reforma del CP espafiol, afectante
a 175 articulos de los 639 vigentes, y que al dia de hoy alin se discute, no pareciendo que su contenido final vaya
a variar mucho del propuesto. El catalogado en su momento como “Codigo penal de la democracia”
se ha transformado en lo que el propio gobierno denomina “Cédigo penal de la seguridad”. Una “remodela-
cién” de nuestro texto punitivo caracterizada por una importante, e inadmisible, agravacion de las penas —
llegando hasta los 40 afios de prision y, por si esto fuera poco, previendo su cumplimiento integro—, un incremento
de las conductas delictivas y unas medidas de seguridad claramente xendfobas hacia los inmigrantes delincuen-
tes. Una reforma, en definitiva, “hija” del oportunismo electoralista —estan previstas elecciones municipales
para el proximo mes de mayo—, y de la necesidad del gobierno de desviar la atencién popular de un tema que,
ciertamente, pone en entredicho su gestion: el del desastre ecoldgico, sin precedentes en Espafia, ocasionado
por el petrolero griego “Prestige” sobre las costas gallegas, asturianas y vascas.
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dieran la intervencion punitiva y otras se
mostraran mas propicias a su restriccion,
sino la diversa naturaleza de los comporta-
mientos que pretendian castigar. Aquéllos
incidieron en los valores tradicionales, ya re-
presentados con exceso en el codigo penal,
mientras que las izquierdas intentaron cri-
minalizar ofensas a los valores colectivos que
estuvieron en ascenso durante la década de
los ochenta: los derechos de los trabajado-
res y de las mujeres, la proteccién del me-
dio ambiente, los intereses de las minorias,
la discriminacion, el racismo y los delitos de
cuello blanco. Pero, su espacic de debate
es el mismo. Ninguna de esas opciones puso
en cuestion la prision ni la inflacion del De-

recho penal

Pero, por supuesto, todo tiene un precio, y al-

gunas de las consecuencias inmediatas de esta

%8 S3ez Valcarcel, en JPD, nim. 26, julio, 1994, p. 4.

politica criminal, basada en tipificar todo aque-
llo que la sociedad pide sin un juicio de madu-
racion légico y previo, son, como nos advierte
Diez Ripollés:* la creacion de delitos de casi
imposible aplicacion por un juez o tribunal
respetuoso de las garantias penales;*® la for-
mulacién de tipos delictivos superfluos o re-
dundantes, con aparente ignorancia de lo ya
existente,® motivados por no mas de una do-
cena de conductas lesivas concentradas en el
tiempo pero suscitadoras de una transitoria in-
quietud social;* y, finalmente, pero no por ello
menos importante, la produccion de efectos
contrarios a los deseados con relacién a la pro-
teccion de bienes juridicos.’® ;Nos pasara lo
mismo con la macroreforma que actualmente
se esta discutiendo? Mucho nos tememos que
si, pues esa “maduracion” de la que habla este
autor no esta, precisamente, siendo la nota

definitoria de la misma.

% Ellas como consecuencias negativas desde la perspectiva aqui manejada, pero sin olvidar los claros beneficios
inmediatos que tal “politica” significa para los que la acogen: “una imagen positiva y dindmica del legislador y
de los poderes publicos en general; se enmascara, a través del prestigio del que goza la contundencia de la
reaccion penal, la ausencia de otras medidas de intervencion social realmente eficaces; se acrecientan infunda-
damente y a bajo coste los sentimientos de seguridad de los ciudadanos; y se realizan labores de pedagogia
social utilizando uno de los medios de control social mas duros de los que dispone la sociedad sin necesidad de
dar explicaciones”. Vid., en Diez Ripollés, J. L. Op. cit,, p. 51.

0 Esto ocurre, por ejemplo, en un buen numero de las nuevas figuras introducidas entre los delitos contra la
Administracion publica, como respuesta a la corrupcion politica o administrativa, comenzando con los delitos de
trafico de influencias y continuando con algun supuesto de cohecho o malversacion.

51 Como cabe comprobarse, por ejemplo, en la regulacidn de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
(arts. 178 y ss), cuya reforma por LO 11/99 fue ciertamente, y en lineas generales, bastante desafortunada.

52 k5 |o que sucede, por ejemplo, con el delito que castiga a los denominados conductores suicidas.

52 Asi ocurre con el nuevo delito de acoso sexual, medio de enganche de los partidos politicos para el feminismo,
y que ha lograde que actualmente las amenazas condicionadas a la realizacion de un comportamiento sexual
reciban un tratamiento privilegiado frente a las restantes, por lo que el acosador sexual ha mejorado notable-
mente su status social.
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2. Actuales lineas de preocupacion.

La delincuencia de la globalizacion.

El mundo en el que nos encontramos hoy
no se parece mucho al que vividé Beccaria.
Tampoco lo vivimos de la misma manera. En
lugar de estar cada vez mas bajo nuestro con-
trol, parece fuera de él. Es mas, y de acuerdo
nuevamente con Giddens, algunas de las
tendencias que se suponian harian la vida
mas segura y predecible para nosotros, inclui-
do el progreso de la ciencia y la tecnologia,

tienen a menudo el efecto contrario. La glo-

A) Los movimientos migratorios.

La inmigracion ilegal

La era de la globalizacién mundial trae con-
sigo no sélo el fenémeno de la transnacio-
nalizacion econémica y politica, sino
también el de la propia transnacionalizacion
humana a través de los flujos migratorios.
Porque, desgraciadamente, y asi nos lo re-
cuerda Lucas, globalizacion no equivale a
universalizaciéon,” y ello ha degenerado en

una disparidad extrema en la situacion eco-

* Giddens, A. Op. cit, pp. 14y ss.

balizacién introduce otras formas de riesgo e
incertidumbre, especialmente las relativas a
la economia electrénica globalizada.® En de-
finitiva, cabe aseverar que la globalizacion se
muestra como un arma de doble filo, con im-
portantes repercusiones en la criminalidad y,
en consecuencia, en la forma de hacerle fren-
te. Esto es, en la politica criminal de las socie-
dades que, nos guste mas o menos, estamos

obligados a “sufrirla”.

némica de los habitantes de los diversos
Estados ubicados al Norte (paradigma de
riqueza) y Sur (paradigma de pobreza) del
territorio mundial, provocando con ello que
los nacionales de los paises pobres inicien
una progresiva emigracion hacia los paises
mas ricos.”® Y éste es un fenomeno que esta
afectando, incluso, a sociedades, y paises

que habian mantenido, hasta ahora, un gra-

%> De Lucas, J. “La globalizacién no significa universalidad de los derechos humanos. (En el 50 aniversario de la

Declaraciéon del 48)”, en JPD, nim. 32, julio 1998, p. 3.

%8 Subijana Zunzunegui, ). “La inmigracion ilegal y el codigo penal. En especial, el art. 188 del CP: Trafico de

personas para su explotacion sexual”, en Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, num. 13,

diciembre 1999, p. 26.
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do de homogeneidad y estabilidad muy
avanzados.

Esto es, la sociedad europea actual se ha con-
vertido en una especie de meeting-point
humano donde pugnan por convivir razas,
religiones, lenguas, culturas, costumbres y
tradiciones extraordinariamente variadas.
Son estos, en consecuencia, unas tiempos de
perplejidad que estdn provocando el cata-
clismo generalizado de poderosas creencias,
valores y convicciones que habian manteni-
do y acompaiado a la humanidad a lo largo

de la Era moderna.”

Y es que de la mano de la emigracion, y des-
de una perspectiva penal y criminolégica,
viene un problema de adaptacion, desviacion
sociodelictiva, desarraigo y marginalidad
social, sujetas a problemas como el de la fal-
ta de empleo, educacién y demas carencias
sociales que en si constituyen un problema
de socializacion. Porque la idea de conflicto
es innata a la idea de diversidad. Las solu-
ciones, en consecuencia, no pueden venir
sino de la mano de interpretaciones integra-
doras. O lo que es lo mismo, de una politica
criminal de funciones integradoras y no al

revés.s®

Porque, igual que si hay consenso en la co-
munidad internacional en torno a la conve-
niencia de reducir el rapido crecimiento de la
poblacién, no lo hay naturalmente respecto
de la conciencia de suprimir, atenuar o inten-
sificar las migraciones internacionales, ni pue-
de haberlo. De igual modo, y Iogicamente, es
claro el consenso acerca de la conveniencia
de atacar las causas de las migraciones invo-
luntarias y de reducir o eliminar la necesidad
de recurrir involuntariamente a la migracion
y, desde luego, de contener y frenar el racis-
mo, el etnocentrismo y la xenofobia que, des-
graciadamente, casi siempre florecen en torno

a cual sea el movimiento migratorio.

Pero antes de nada, el consenso debe versar
en combatir las causas que de manera cre-
ciente mueven a millones de personas a de-
mandar asilo y refugio en otros paises y de
mejorar la suerte de los contingentes de
asilados y refugiados. Un acuerdo que, final-
mente, cabe extenderse a la conveniencia de
reducir el volumen de las migraciones indo-
cumentadas e ilegales y, desde luego, a in-
crementar la cooperacidén entre paises
receptoresy paises emisores, entre otros mo-
tivos para facilitar la integracion de los in-

migrantes, especialmente de los establecidos

%7 Jauregui, G. “;Uniformes o iguales? Pluralismo cultural y asimilacién en los albores del siglo XXI", en Equzkilo-

re, Cuaderno Vasco del Instituto de Criminologia, nim. extraordinario 11, diciembre 1997, p. 236.

8 Pérez Arroyo, M.R. “Derecho penal y diversidad cultural: el condicionamiento cultural en el Derecho penal.

Minorias étnico-culturales y Derecho penal. Especial mencidon al caso de Bolivia, Guatemala, Colombia y Perd™,

en CPC, nim. 72, 2000, pp. 749 y ss.
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con titulo reconocido y facilitar el retorno

de los gue lo desean.*®

Porque —concordamos completamente con
San Juan— realmente no existe un conflic-
to social entre inmigrantes y no emigran-

tes, entre mayorias y minorias. El problema

B) La delincuencia organizada

Hay una frase que dice “las grandes fortu-
nas se hacen de las grandes desgracias™y ésta
es, a nuestro juicio, una gran verdad. La pre-
sencia de los grupos humanos que anhelan
la emigracion, dada su deplorable situacion
vivencial en sus paises de origen, y la implan-
tacion de politicas de control por parte de
los paises receptores, crean los factores pro-
picios para la instauracion progresiva de or-
ganizaciones criminales que tienen como
finalidad crear redes de trafico de seres hu-
manos tanto para su explotacion laboral
como sexual. Es mas, y asi nos lo trae a la
memoria Subijana, el caracter transnacional
de estos fenomenos criminales pone de ma-

nifiesto la existencia de zonas de inmuni-

puede ser definido, simplemente, y como
casi siempre, en términos de lucha de cla-
ses. El asunto de razas, etnias, inmigracion
y xenofobia no es mas que oportunista lite-
ratura para explicar lo que no es mas que
un conflicto entre ricos y pobres. Entre Nor-
te y Sur.f°

dad, dada la sujecion del proceso de crimi-
nalizacion y de enjuiciamiento jurisdiccional
alos criterios de territorialidad, en linea con
la concepcion soberana de los Estados.' Y el

problema no acaba aqui.

El nivel de comercio mundial es hoy mucho
mayor de lo que ha sido jamas, y la mayor
diferencia esta en el nivel de flujos financie-
rosy de capitales. La enorme escala en la que
se mueven las mas diversas actividades eco-
némicas y culturales en las sociedades con-
temporaneas, traspasa ampliamente los
limites nacionales. Y algunas manifestacio-
nes de la criminalidad organizada represen-

tan este fendmeno de forma emblematica;

* Arango, J. “Poblacion y migraciones internacionales”, en AAVV. Las Naciones Unidas en la nueva sociedad
internacional, Madrid, Fundacion Friedrich Ebert, 1995, 168.

0 San Juan, C. Op. cit., p. 24.
& Subijana Zunzunegui, ). Op. cit., p. 27.
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manifestaciones tales como los abusos de los
circuitos financieros internacionales, o la
explotacion ilicita de |la transmisidn telema-
tica de la informacioén (especialmente, a tra-
vés de Internet).®” Porgue en la nueva
economia electrénica global gestores de fon-
dos, bancos, empresas y millones de inverso-
res individuales, pueden transferir cantidades

enormes de capital de un lado a otro del

C) Criminalidad y nuevas tecnologias

El progreso cientifico y tecnolégico, en
todo caso, y estamos de acuerdo con
MESA,®* ni es intrinsecamente bueno, ni
tampoco genuinamente perverso. Sin
duda, es la manipulacién humana, la que
adjetiva, positiva o negativamente, unos
medios que potencialmente tienen todos
los elementos activos tanto para la libera-
cion como para el aniquilamiento. Y no ha
sido sino el ser humano quien, como siem-
pre, ha hecho un uso desviado del mismo,
afectando negativamente a otros seres

humanos.

mundo con el boton del ratén de un orde-
nador. Y al hacerlo pueden desestabilizar lo
que podian parecer economias sélidas como
sucedio en Asia.” Frente a este fenémeno la
respuesta tradicional de los sistemas pena-
les, qué duda cabe, muestra una inadecua-
cién estructural. Y éste es un punto de
inflexion que no nos puede sequir perma-

neciendo ajeno.

La parte “mala” de las nuevas tecnologias,
son sin duda: los delitos contra la libertad
informatica (apoderamiento o intercepta-
cion de cualquier telecomunicacion, inclui-
do el correo electréonico; apoderamiento,
utilizacién o modificacion de los datos per-
sonales; el abuso informatico de estos datos
personales, etcétera); los delitos informaticos
en la esfera patrimonial y econémica (deli-
tos de estafa o fraude informatico, delitos
informaticos en el ambito de los delitos con-
tra la propiedad intelectual, en el ambito de

la proteccién de los secretos de empresa o

8 Militello, V. “Iniciativas supranacionales en la lucha contra la criminalidad organizada y el blanqueo en el

ambito de las nuevas tecnologias™, en AA.VV. Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias, Madrid, Colex,

2001, p. 177.
5 Giddens, A. Op. cit, p. 22.
¥ Mesa, R. Op. cit., p. 143.
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informacion empresarial sensible, etcétera)
y, sobre todo, los realizados a través de In-
ternet (hackers, pornografia infantil, blan-

queo de capitales, ciberterrorismo, etcétera).

La eclosion de la Red, concordamos con
Morales Prats,®® constituye uno de los pro-
blemas juridicos mas candentes en el pano-
rama actual. Una realidad que requiere un
tratamiento multidisciplinar, pues estan im-
plicadas tanto cuestiones técnicas de seguri-
dad de Internet, como las relaciones entre

responsabilidad civil y penal, la problemati-

IV. Los nuevos retos de la politica

criminal

1. La necesaria contencion del Derecho

penal. El cambio de herramientas

Como hemos podido comprobar, nos situa-
mos ante una criminalidad propia de una
sociedad en continua transformacién, y don-
de las herramientas penales hasta ahora uti-
lizadas se muestran incapaces para hacerle

frente.®® Esto es, el Derecho positivo actual y

ca juridica general de la tutela de datos per-
sonales y cuestiones relativas a la tutela de la
propiedad intelectual e industrial en las redes
telematicas o, por ultimo, cuestiones que
afectan a las reglas del trafico juridico en el
mercado virtual. Atodo ello hay que sumarle
la indudable dimension internacional de In-
ternet y sus especiales connotaciones (uso
masivo, descentralizacion, automatismo,
etcétera). Un elenco de problemas que, sin
duda, trasciende a la disciplina estricta del
Derecho penal. Un nuevo, y enorme reto

para los juristas.

las instituciones juridicas constituidas bajo su
égida no consiguen ya dar cuenta de una
realidad crecientemente heterogénea, plu-
ralista y policéntrica.¥” Es mas, cabe incluso
aseverar que en la actualidad no existen teo-

rias explicativas homogéneas de la delin-

8 Morales Prats, . “La intervencion penal en la red. La represion penal del trafico de pornografia infantil:

estudio particular”, en AAVV. Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias, op. cit.,, pp. 115y ss.

 Entre otras cuestiones, y por ejemplo, las herramientas disefiadas como la teoria del delito, cuyas bases hun-

den sus raices en concepciones causal-naturalistas del delito, no tienen nada que hacer frente a los nuevos retos

criminales. Esto es, la dogmatica penal se enfrenta a claros y, hasta ahora desconocidos, horizontes.

5 Faria, J.E. “Las metamorfosis del Derecho en la reestructuracion del capitalismo”, en JPD, num. 39, noviembre

2000, p. 6.
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cuencia, el delincuente y el castigo, situan-
donos ante un escepticismo y eclecticismo

absolutos.®®

Es ésta, en definitiva, una lucha entre lo vie-
jo y lo nuevo a la que asiste la humanidad
desde hace algunas décadas. Una lucha en
que la que participan los viejos protagonis-
tas de la antigua sociedad internacional y
también aquellos que aspiran a ser sujetos
de la sociedad en gestacion; una lucha que,
en cualquier caso, esta dominada y compar-
tida por métodos de actuacion obsoletos y
por normas de comportamientos nuevas,

originales, en el medio internacional.®

Sin embargo, e ironicamente, la vision del
Derecho penal como Unico instrumento efi-
caz de pedagogia politico-social, como me-
canismo de socializacién, de civilizacion, se
traduce en su imparable expansion, some-
tiéndole a cargas que, ciertamente, no pue-
de soportar.”® Esto es, mientras las demas
ramas del Derecho positivo viven momen-
tos de desreglamentacion, deslegalizacion

y desconstitucionalizacion, en el ambito del

Derecho penal se verifica justamente lo con-
trario: nos enfrentamos —escribe literal-
mente Faria— a la definicién de tipos delic-
tivos cada vez mas intangibles y abstractos;
a la criminalizacion de variadas actividades
y comportamientos en innumerables secto-
res de la vida social; a la supresién de los
limites minimos y maximos en la imposicion
de penas privativas de libertad para aumen-
tarlas indiscriminadamente; a la relativiza-
cion de los principios de legalidad y tipici-
dad mediante la utilizaciéon de reglas con
conceptos deliberadamente indetermina-
dos, vagos y ambiguos; a la ampliacion ex-
traordinaria de la discrecionalidad de las
autoridades policiales, permitiéndoseles con
ello invadir esferas de responsabilidad del
poder judicial; y finalmente, a la reduccién
de determinadas garantias procesales por
medio de la sustitucién de procedimientos
acusatorios por mecanismos inquisitivos,
con el progresivo amortiguamiento del prin-
cipio de presuncién de inocencia y la conse-
cuente inversion de la carga de la prueba,
pasandose a considerar culpable a quien no

pruebe su inocencia.”

58 Ruidiaz Garcia, C. “Desviacion, delito y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en la

justicia social”, en CPC, nam. 62, 1997, p. 409.
8 Mesa, R. Op. cit., p. 113,

7 “E| giro ha sido tal —escribe Silva— que quienes en su dia repudiaban al Derecho penal como brazo armado de

las clases poderosas contra las “subalternas” ahora reclaman precisamente mas Derecho penal contra las clases

poderosas. Se produce, segun se ha dicho, un fenémeno de fascinacion de diversas organizaciones sociales por el
Derecho penal, fascinacién de la que carecen todos sus equivalentes funcionales”. Vid., en Silva Sanchez, J.M.

Op. cit, p. 49.
" Faria, J.E. Op. cit., p. 11.
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El fracaso en la consolidacion de una moral
social civil y autbnoma ha conducido a que
las opiniones sociales, de modo muy exten-
dido, equiparen los contenidos del Derecho
penal con los de esa moral social poco defi-
nida, y que en consecuencia exijan a la poli-
tica criminal que se pronuncie sobre aspectos
conflictivos éticos que no son propiamente
su competencia.” Esto es —concordamos con
Cortina—,

“existe cierta tendencia en la ciudadania
a creer que |os politicos son los encargados
de moralizar, como si los ciudadanos,
desde los distintos ambitos de la vida
social, no fuéramos los sujetos de nuestra

propia historia”.”

Unos politicos que, ademas, pasan por alto
los resultados de las investigaciones crimino-
l6gicas —como la influencia del urbanismo,

la distribucion de la riqueza, la falta de tra-

2 Diez Ripollés, J.L. Op. cit., p. 48.

bajo, la especulacion del suelo u otras reali-
dades sociales y econémicas contribuyentes
a la criminalidad—, y que se limitan a repri-
mir mas y mejor.”* Esto es, se limitan a hacer

de la criminalidad una causa en si misma.”

La moderna politica criminal, por consiguien-
te, centra su respuesta en la utilizacion de la
pena, como si no existieran otros mecanis-
mos de control social mas validos, o al me-
nos igualmente eficaces. Esto es, se sigue
recurriendo a la receta de ayer (o anteayer)
que las investigaciones de caracter crimino-
l6gico o penoldgico ya han demostrado
como poco eficaz: criminalizar mas y encar-
celar también mas. Una creciente fe en la
prision ciertamente preocupante.” La prision
esta todavia, o de nuevo, de moda, y se asis-
te a un crecimiento de la poblacion peniten-
ciaria sin precedentes.”” Alguien dijo que las
prisiones reflejan el estado de una sociedad;

si es asi, |la situacion sin duda es muy grave.”®

”? Cortina, A. “La innovacion y los valores éticos”, en AAVV. Innovacidn y cambio. Hacia una nueva sociedad, (vol.
1), Universidad de Deusto, Bilbao,1996, pp. 58 y ss.

™ Para ilustrar como los politicos pasan por alto estos datos, BARTSCH hace referencia a la declaracidn de un
Ministro del Interior de un gran pais occidental, que literalmente dijo: “la criminalidad sélo tiene una causa: el
delincuente. Entonces tenemos que asegurar que los delincuentes sean suficientemente castigados”. Vid., en
Bartsch, H.J. “Politica criminal contemporanea perspectivas europeas”, Op. cit.,, pp. 145y 15.

s @arcia Inda-Ssusin Betran, Op. cit., p. 361.

6 Bartsch, H.J. Op. cit., pp. 14.

7 Las estadisticas ofertadas por la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias nos muestra un incremento
sin precedentes de la poblacion penitenciaria en nuestro pais. Los Gltimos datos hablan de cifras superiores a los
52.000 internos, con un incremento anual de mas de 2000 presos, lo que implicaria la construccion de una
macrocarcel mas al afo.

8 Bartsch, H.J. Op. cit., p. 15.
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Habra, por tanto, que comenzar por reducir
la poblacidén penitenciaria, lo cual no sera
posible sin una transformacion fundamen-
tal de la politica criminal actual. La discusion,
por ello, se centra en como conciliar el prin-
cipio de intervencién minima con la eficaz
proteccion de los bienes juridicos surgidos
en la nueva realidad; con la aparicion de
nuevas formas de criminalidad compleja,
organizada, empresarial y transnacional; y
con el hecho de que el Derecho penal se haya
asumido como el primer instrumento de tu-

tela de los derechos de los ciudadanos.”

La solucidn, ciertamente, no esta en des-
penalizar todas las figuras contenedoras
de riesgos sociales, pues la perspectiva del
riesgo es un hecho de la naturaleza, real,
e innegable. En lo que si hay que trabajar

es en disefiar un sistema de imputacion

2. Una visién multidisciplinar
del problema

Es, sin duda, necesario coordinar politicas
criminales integrales, donde los aportes de
otras disciplinas deberan, inexorablemente,
tenerse en cuenta. En ese programa politico
criminal solo las conductas mas graves de-

ben quedar en el vértice penal, y en la base

" 7ZUhiga Rodriguez, L. Op. cit., p. 272.

= jdem.

8 Diez Ripollés, J.L. Op. cit,, p. 49.

8 Subijana Zunzunegui, I.J. Op. cit, p. 37.
8 ZUfiga Rodriguez, L. Op. cit,, pp. 272-273

que, sin renegar de las garantias funda-
mentales, sea realmente eficaz en la fun-
cion social del instrumento penal como
contenedor de los riesgos. Y esa labor no
puede encomendarse, en exclusiva, al
Derecho penal.® Porque no debemos ol-
vidar que el Derecho penal tan sélo es un
instrumento de control social que, en la
busqueda del mantenimiento del orden
social, Unicamente pretende el acatamien-
to externo de las normas, sin aspirar a una
adhesion interna moralmente valiosa.®' Es
mas —estamos completamente de acuer-
do con Subijana—, no debemos nunca de-
jar de mirarlo con cierto recelo, pues
muchas veces no es sino el medio emplea-
do por el Estado como “politica de trans-
posicion lineal al nivel normativo de
postulados cimentados en razones de es-

tricta politica electoral” .®

disefiar una serie de politicas sociales, insti-
tucionales, econdmicas, educativas, publicas
y privadas, para llevar a cabo una eficaz la-
bor de direccién social y contencién de los
riesgos.’? O lo que es lo mismo, se debe re-

currir con preferencia a las demas instancias
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de control social, la mayoria de las veces mas
idoneas para hacer frente al problema que

el Derecho penal.®

Porgue una politica criminal que respete el
principio de intervencion minima, indefecti-
blemente, tiene que partir del principio de

subsidiariedad. La respuesta al fendmeno

crimen, y busque la instauracion de una so-
ciedad mas sana. Una sociedad que al en-
frentarse a sus conflictos y contradicciones
edugque a sus miembros mas en el respeto a
los bienes juridicos y la tolerancia de la des-
viacion, que en el castigo, la intransigencia,
la agresividad y el egoismo. O lo que es lo

mismo, y ahora en palabras de Ruidiaz, “mas

criminal concreto debera comenzar por un en la razon que en la pasion, en la libertad

estudio cientifico del mismo, teniendo en que en la pena™.®’
cuenta sus variables,® los factores que lo pro-
mueven, y donde en consecuencia la inter- Y es que, de acuerdo una vez mas con Zufiga,
vencion exclusiva y excluyente del Derecho
penal se muestra como ilegitima. Porque la la complejidad de la sociedad, el desarro-
solucion de los problemas sociales no se en- llo de las tecnologias, las comunicaciones
cuentra siempre, y no en primer término, en de personas y del mercado en un mundo
las normas y en la practica juridicas.® El con- que ve caer sus fronteras, imperiosamen-
trol racional de la criminalidad mas bien re- te ha hecho caer los dogmas de la pana-
quiere el previo desarrollo de una justa y cea de soluciones simplistas. El reto actual
eficaz politica social que incida, a tiempo, en de la politica criminal necesariamente

los factores que favorecen y configuran el importa la comunicacion entre materias,

8 Por ejemplo, en la delincuencia de menores, es ciertamente dificil mantener la necesidad de pena de personas
que aun no han completado su proceso de socializacion y éste normalmente se ha realizado en condiciones
dificiles. En estos supuestos, las politicas sociales y los instrumentos informales, tales como la familia, la educa-
cion, etcétera, son los que necesariamente deben intervenir.

8 Entre las que Diez Ripollés enumera: la informacién empirico-social sobre la realidad en la que se va a incidir;
la configuracién de las necesidades sociales que se pretenden satisfacer y las consecuencias sociales previsibles
de la intervencién; los analisis fiables del estado de la opinién publica y de la actitud de los grupos de presion o
representativos de intereses; las manifestaciones de afectados; el calculo de costes econémicos de la reforma
legal; los pronésticos sobre las dificultades de su puesta en practica, etcétera. Vid., en Diez Ripollés, J. L. Op. cit.,
p. 50.

% Buenao Arus. F. “La discriminacién racial y el Codigo penal espafiol”, en Eguzkilore, Cuaderno Vasco del Institu-
to de Criminologia, nam. extraordinario 11, 1997, p. 200.

& Ruidiaz Garcia, C. “Desviacion, delito y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en la
justicia social”, op. cit., p. 410.
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el conocimiento interdisciplinar, el dialo-
go de equipos de trabajo, la confronta-

cién con el Derecho comparado.8

Porque ya no es de recibo que una socie-

dad de tales caracteristicas se limite a le-

3. El trasnochado concepto de
territorialidad. La ineludible

perspectiva internacional

La actual complejidad del fendmeno crimi-
nal, en definitiva, no puede ser atendida por
conocimientos parcializados, como pueden
ser disciplinas estancas. S6lo integrando di-
versos saberes se puede llegar a entender
un poco mas racionalmente el delito, el de-
lincuente y la sociedad que los crea. Pero
aun hay mas, el caracter globalizador de las
sociedades actuales nos obliga a compren-
der los problemas en clave internacional.
Porgque los problemas, por domésticos
que parezcan, son de caracter planetarioy,
por ende, requieren respuestas y soluciones
igualmente globales.® La necesidad de con-
trarrestar organizaciones criminales de sig-
no transnacional y de dar una respuesta
inmediata a sectores de opinién convulsio-

nados por el impacto derivado del conoci-

8 70Riga Rodriguez, L. Op. cit, p. 275.

® Diez Ripollés, J.L. Op. cit., p. 49.

% Mesa, R. Op. cit., p. 135.

1 Subijana Zunzunegui, |.J. Op. cit,, p. 37.

gislar penalmente a partir de iniciativas
gubernamentales o parlamentarias co-
yunturales, cada vez mas condicionadas
por la rentabilidad electoral de determi-
nados estados de opinién con frecuencia

pasajeros.’®

miento, a través de los medios de comuni-
cacion, de hechos delictivos de especifica
gravedad, esta generando una legislacién,
de signo sustantivo y procesal que, cada vez
de forma mas expansiva, esta cuestionan-
do principios generales del Derecho Penal

y Procesal.”

Asistimos a una transformacién paradigma-
tica del Derecho penal. Una transformacion
alimentada no sélo por la expansion en pro-
gresién del crimen organizado, del terro-
rismo, del contrabando, del narcotrafico, de
las operaciones de blanqueo de dinero ili-
citamente obtenido, de los demas fraudes
financieros y de las emigraciones ilegales,
sino también por el caracter cada vez mas

transnacional de esos delitos, que constitu-
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yen sofisticadas redes de transgresion. Y con
ello se relativiza uno de los, hasta ahora, mas
importantes principios dominantes en el

Derecho Penal: el de territorialidad.®

El Estado-nacion se esta transformando
ante nuestros ojos. A las naciones —escri-
be con razon Giddens no les queda otra
salida que repensar sus identidades “aho-
ra que las formas mas antiguas de geopo-
litica se vuelven obsoletas”.”® Las naciones
afrontan hoy riesgos y peligros en lugar
de enemigos, y este es un cambio enorme
en su propia naturaleza. Bajo el impacto
de la globalizacion, la soberania se ha
vuelto borrosa. Las naciones y Estados-
nacién siguen siendo poderosos, pero se
estdn abriendo grandes déficit democra-
ticos entre ellas y las fuerzas globales que
afectan a la vida de sus ciudadanos. Y es
que los riesgos ecoldgicos, las fluctuacio-
nes econémicas en la economia mundial
o el cambio tecnologico global no entien-

den de fronteras.?

% Faria, J.E. Op. cit., p. 10.
“ Giddens, A. Op. cit., p. 30.
% Ibidem, p. 92.

Esto es, paulatinamente se esta tomando
conciencia de que la configuraciéon mundial
de los problemas solo admite soluciones
también mundiales.®> Porque —recorde-
mos— no son sino los desequilibrios mun-
diales los verdaderos detonantes del libre
mercado. De la imposibilidad de seguir es-
quilmando los recursos naturales. De man-
tener sociedades insolidarias cuyos valores
maximos son el bienestar y la seguridad,
dando la espalda a millones de seres huma-
nos que viven en extrema pobreza en el
mundo. Y la criminalidad organizada, fun-
dada en esos desequilibrios sociales, es bue-
na muestra de todo ello. El trafico de
menores, trafico de érganos humanos, de
mujeres, de mano de obra, dan cuenta de
que no se puede luchar contra este tipo de
criminalidad si se mantienen esas diferen-
cias entre los distintos mundos. Porque
“mientras haya personas que compren a
otras personasy personas que se vendan por
necesidades econdmicas, existira este tipo

de criminalidad™.%®

Y el problema del medio ambiente es buena prueba de ello. Al respecto, el desastre ecoldgico ocasionado por

el petrolero “Prestige” en nuestras costas del norte del pais, es un buen ejemplo de la necesidad de lucha inter-

nacional contra la criminalidad.
% Zufiga Rodriguez, L. Op. cit, p. 276.
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4. La lucha por la Democracia
y los Derechos Humanos

Porque la globalizacién esta detras de la
expansion de la democracia. Tenemos, por
tanto, que sequir democratizando las institu-
ciones existentes y hacerlo de forma que res-
pondan a las demandas de la era global. Se
habla ya sin cortapisas de la necesidad apre-
miante de un nuevo orden internacional que
reivindica bases distintas no sélo en el ambi-
to econdmico, sino también en el social, en
el politico y en el cultural.¥” Hay que recom-
poner el mundoy para ello hay que ser cons-
cientes de que, como senala Toraine, la
democracia no es solo un lugar de negocia-
cion entre intereses opuestos, un mercado
politico; es ante todo un espacio publico
abierto en el que deben combinarse la me-
moria y el proyecto, la racionalidad instru-
mental y la herencia cultural.®®

Y es que estamos como en aquel momen-
to de la humanidad en que se penso que
habia que abolir la esclavitud, y debemos

comenzar por abolir la pobreza si de ver-

“ Mesa, R. Op. cit., p. 131.

dad queremos construir un orden planeta-
rio que se pueda abrir camino en un posi-
ble desarrollo.?® Para ello quizas debamos
resucitar el pensamiento de Beccaria, cu-
briendo sus lagunas y corrigiendo algunas
de sus premisas, de acuerdo con los cono-
cimientos adquiridos desde la experiencia
y las transformaciones sociales acontecidas.
Probablemente —compartimos con Rui-
diaz— en la actualidad resulte dificil com-
partir aquella confianza en el triunfo de
las ideas sobre la irracionalidad y el des-
potismo, tras las amargas experiencias his-
toricas y algunas recientes, que muestran
dramaticamente la dificultad y compleji-
dad del avance de la humanidad y la fragi-
lidad de las libertades. Pero precisamente
es después de esos “subitos retornos de bar-
barie que de cuando en cuando estallan en
la historia de la civilizacién™ cuando nos
damos cuenta que Cesare Beccaria “no ha
comenzado todavia a ser un antiguo”y que

su voz resuena con renovada actualidad.'®

% Toraine, A. “;Qué es la democracia?”, en Temas de hoy, Madrid, 1994, p. 363. Vid., en Jauregui, G. “¢Uniformes
o iguales? Pluralismo cultural y asimilacion en los albores del siglo XXI”, op. cit., p. 245.9

% Ruiz Tagle, A.M. “La necesidad de la cooperacion internacional como instrumentos de desarrollo”, en AAVV.

Las Naciones Unidas en la nueva sociedad internacional, op. cit., p. 163.

100 Ruidiaz Garcia, C. “Desviacion, delito y censura social. Una mirada historica de las transformaciones en la

justicia social”, op. cit., pp. 410-411.
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Esto es, la especie humana se enfrenta a
uno de los dilemas mas acuciantes de su
propia existencia. Se trata de elegir en-
tre su autodestruccion o la utilizaciéon de
los fabulosos conocimientos logrados
hasta la fecha en su propio bienestar:
desterrar la pobreza, el hambre, la muer-
te y el subdesarrollo del vocabulario hu-

mano cotidiano.™

“Porque la nueva sociedad internacional
pacifica no sera posible —escribe literal-
mente Mesa— mientras no haya desapa-
recido la desigualdad y la injusticia entre
los pueblos, en tanto no se suprima la
opresion y hasta que cada individuo, cada
ser humano, no conquiste sus derechos y
sus libertades fundamentales, como hom-
brey como pueblo; es decir, su propia dig-

nidad humana”.'®?

Porque no hay rebelién mas justiciera que la
de los pobres.'” De modo que para poner
remedio a su violencia es preciso poner re-
medio a su pobreza o, mejor dicho, a su ex-

clusién social.'%?

1 Mesa, R. Op. cit., p. 120.

%2 jhidem, pp. 135-136.

3 fhidem, p. 156.

%4 Garcia Inda-Susin Betran, Op. cit, p. 362.

Porque ;donde han quedado los derechos
humanos? Su unanime aceptaciéon como con-
dicion sine qua non de legitimidad, que hace
gue ningun Estado pueda permitirse el lujo
de aparentar ignorarlos —desde luego, for-
malmente—, viene acompafando hoy por la
pérdida de su capacidad reivindicativa y cri-
tica. Y, sin embargo, no podemos olvidarnos
del desafio que plantean los flujos migrato-
rios a su discurso y, por supuesto, a su actual
institucionalizacion.'® Porque, hoy por hoy,
no son sino los inmigrantes quienes repre-
sentan ese nuevo sujeto universal, ese nue-
vo grupo de desposeidos de todo salvo de
su condicion de seres humanos, que les per-
mite convertirse en agentes de la lucha por
vencer frente a la penultima barrera a la que
se enfrenta el viejo ideal emancipador de los
derechos humanos.'® Empecemos por aqui
y mas tarde nos encomendaremos a otras
empresas mas “;cosmopolitas?” Y empece-
mos ya, porque, aunque ciertamente nunca
seremos capaces de ser los amos de nuestra
historia, si “podemos y debemos encontrar
maneras de controlar las riendas de nuestro
mundo desbocado”.'?’

%5 De Lucas, J. “La globalizacion no significa universalidad de los derechos humanos. (En el 50 aniversario de la

Declaracion del 48)”, op. cit., p. 4.
% fbidem, p. 6.
W7 Giddens, A. Op. ¢it., p. 17,



Vision Multidisciplinar
de la Delincuencia Juvenil.
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1. El menor ante el Derecho penal

Respecto del menor existe, no cabe duda,
una percepcion social ciertamente contradic-
toria. El menor, de una parte, se presenta
como un ser indefenso al gue se debe dis-
pensar una especial proteccion; pero, de otra
parte, también es un ser peligroso para la
sociedad, frente al que hay que adoptar
medidas de proteccion. El menor es objeto,
en definitiva, y desde el punto de vista juri-
dico-penal, de una valoracién bipartita, que
dirige su atencién a aspectos frontalmente

diferentes, y, sin embargo, enormemente

relacionados entre si: el menor como sujeto
activo del delito, y el menor como
sujeto pasivo del delito. O lo que es lo mis-
mo, el menor necesitado de reforma del

menor necesitado de proteccion.’

El interés que despierta todo lo relacionado
con el menor, tiene su reflejo en los medios
de comunicacién, que magnifican casi a dia-
rio todas las cuestiones en las que un nino
estd afectado. Porque los asuntos de “me-

nores y Derecho penal” venden, despiertan

* Extracto de la obra “La delincuencia juvenil en Espafia. Visién multidisciplinar de un fenémeno preocupante”,

en Monteiro Guedes Valente- Sanz Mulas, Derecho de menores. Estudio luso-hispdnico sobre menores en peli-

gro y delincuencia juvenil, Lisboa, Portugal, Ancora Editora, 2003.

' La separacion de estos dos ambitos en el ordenamiento espafiol ha sido progresiva, tanto desde el punto de

vista normativo, como jurisdiccional. Desde el afio 1981 se sustrajo de la competencia de los Juzgados de Meno-

res la materia de proteccién, manteniendo Unicamente la competencia en materia de reforma. La proteccion se

encomendd a los Juzgados de Primera Instancia. Con ello se queria evitar de modo absoluto cualquier peligro

de confusion. Vid., en Hernandez Galilea, J.M. (coord.), Ef sistema espafiol de justicia juvenil, Madrid, Dykinson,

2002, p. 34.
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sensibilidades y provocan gran alarma so-
cial.? Asi pues, no es infrecuente escuchar o
leer noticias en las que un menor sea el pro-
tagonista, bien como victima, bien como su-
jeto activo de una infraccién criminal, cuando

no ambas cosas.

Los ejemplos, tanto en Espafia como en otros
paises, abundan: redes internacionales de
pornografia y prostitucion de menores; ni-
fos de diez y doce afios que matan a otro de
dos afios en Liverpool; nifos que violan a una
nina de nueve afos en los servicios de un

colegio inglés; las preocupantes pandillas de

1.1. El menor como victima

Cuando los medios de comunicacion infor-
man acerca de los malos tratos fisicos a que
son sometidos algunos nifios por los adul-
tos, o publican cifras de aquellos que sopor-

tan la guerra, el hambre, la explotacién

“chapulines”y “maras” en Latinoamérica; los
nifios que en Brasil son ejecutados cada no-
che, con intencién de “limpiar” las calles; el
joven de 17 afnos que hace un par de anos
asesind a sus padres y a su hermana con una
katana, pretendiendo simular a su héroe en

un videojuego, en Murcia Espafia, etcétera.

Estamos, qué duda cabe, ante un tema que
despierta un gran interés. Un interés in cres-
cendo hacia el menor, y que magnifica las con-
siguientes reacciones, pudiendo ser tan
sobreprotegido como repudiado, seguin la pers-

pectiva de que se parta: victima o infractor.

laboral y sexual, etcétera, la opinién publica
se posiciona con evidente facilidad: el inte-
rés del nifio. Su defensa en cuanto ser des-
valido y necesitado de proteccion, se erige

como principio fundamental.

# Al respecto, Fernandez Dols escribe: “El término violencia juvenil tiene una significacion politica y periodistica,
pero escasamente cientifica. No hay una violencia infantil esencialmente distinta de la violencia adulta. Si la
violencia juvenil se ha convertido en un tema auténomo es, sobre todo, porque la opinién publica occidental, se
estremece mas facilmente cuando la violencia es protagonizada por jovenes. Para la moral popular, el nifio es
inocente y el joven, proximo a la nifiez, debe conservar esa inocencia hasta que los adultos quieran. La constata-
cion de que, por suerte o por desgracia, los jévenes no se ajustan a tal expectativa provoca fuertes reacciones
emocionales en la opinién publica adulta, sabiamente explotadas por politicos y periodistas a partir de los afios
cincuenta”. Vid., en Fernandez Dols, J.M. “De la violencia y otros trapos sucios: una introduccion a la psicologia
social” en AA.VV. Violencia juvenil desde una perspectiva multidisciplinar, Madrid, Publicaciones del Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Edersa, 1998, pp. 38 y ss.
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Esto es, el consenso social se muestra una-
nime cuando el menor es victima de es-
tas situaciones de abandono y desampa-
ro. El menor como sujeto pasivo del delito

despierta todo tipo de sentimientos y ma-

1.2. El menor como infractor

La cuestion, no obstante, cambia cuando el
nifio es infractor. Ese nific gue antes de co-
meter una infraccién era victima del mundo
adulto, después de su comision es declarado
culpable y merecedor de castigo por su acto.
La opinién publica aqui también se revela,
pero su reclamo es completamente distinto:
clama “mano dura”, esto es, pide una respues-
ta ejemplarizante, por parte del ordenamien-
to juridico-penal, para estos pequefos
infractores. Y ésta es la tendencia vivida en
Europa en los Gltimos afios, con un aumento
considerable del niumero de internamientos,
aveces como respuesta a la presion social ante
la comision de graves pero aislados crimenes

realizados por menores.?

nifestaciones que claman por un incre-
mento en la proteccion de los menores,
argumentando, sobre todo, que la regu-
lacion penal presenta lagunas en este

terreno.

En definitiva, y en direcciéon diametralmen-
te opuesta a todo sentimiento protector, el
menor como sujeto activo del delito es des-
tinatario de requerimientos de un endure-
cimiento punitivo. En tal sentido, cabe
plantearse cuales son los elementos que han
posibilitado el transito desde la compren-
sion y la proteccién del nifio hacia su casti-
goy penalizacién. Las respuestas son varias,
y van desde la indefension de los ciudada-
nos honrados, la proliferacion selectiva de
noticias sobre una peligrosidad criminal mas
temprana,* lo electoralista del tema —pen-
semos en la seguridad ciudadana—, hasta
la visceralidad que se derrocha desde todas

las instancias.

? Agundez Basterra, M. “Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los Derechos Humanos™, en

AANVV. Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechos humanos, Ararteko, 2001,

p. 21.

Y es que, paradodjicamente, junto a la noticia en grandes titulares de las infracciones cometidas por un adoles-

cente, en una esquina de cualquier pagina, timidamente aparece una resefia del tipo “la radiacion de una planta

nuclear rusa afectd a 450. 000 personas”.
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2. Aproximacion al problema

La delincuencia de menores, qué duda cabe,
es un problema. Mas concretamente, uno de
los problemas sin resolver de las sociedades
modernas. Y es que los ejemplos de delin-
cuencia juvenil son demasiados, y, lo que es
peor, en continuo aumento. En Estados Uni-
dos, por ejemplo, a pesar de que el indice de
delitos violentos se ha mantenido estable
desde 1990 y la poblaciéon general de ado-
lescentes ha disminuido, los homicidios per-
petrados por gente joven ha aumentado el
154% en los ultimos diez afios. De los 24. 000
homicidios que aproximadamente eran de-
nunciados en 1994, mas de la mitad fueron
cometidos por menores de 24 afios de edad,
y por lo menos 3. 500 victimas fueron ejecu-

tadas por menores de 18 afios.”

En Espana, al igual que en el resto de Euro-
pa, el nivel de delincuencia es menor que en
Norteamérica, pero las tendencias son simi-
lares. En 1994, por ejemplo, y segun datos
del Ministerio del Interior, fueron asesinadas
1,014 personas y se denunciaron mas de
100,000 robos. Se detuvo a mas de 22,500

menores. Mas de la mitad de los delitos ju-
veniles cometidos incluian algun tipo de vio-
lencia fisica o intimidacion, entre ellos 65
casos de homicidio.? Sin embargo, hay que
mirar mas alla de las estadisticas y pregun-
tarnos a qué se debe tal incremento, cuan-
do, paradéjicamente, el nivel de vida y la
proteccion general de la infancia “parece ser”

mucho mayor.

Como recordaremos, hace unos pocos afos
dos nifios britanicos conmocionaron la opi-
niéon publica del primer mundo —los abun-
dantes nifios famélicos del tercero ya no
impresionan a nadie— y, en consecuencia,
el Primer Ministro Britanico expreso el cam-
bio de paradigma: “menos comprender y mas
castigar”. Sin embargo, estos nifios “sélo”
habian hecho algo que normalmente ven
varios miles de veces al afio en las televisio-
nes. Por ejemplo, los diversos estudios sefia-
lan que, cada semana, los nifios contemplan
una media de 670 homicidios, 419 tiroteos,

8 suicidios y 30 torturas.

Es el momento, en consecuencia, de que la

sociedad en general, y los medios de comu-

La atmdsfera de miedo entre la juventud es tan intensa —escribe Armendariz— que, segtin un estudio recien-

te, el 20% de todos los estudiantes de bachillerato en colegios publicos lleva consigo un arma blanca o de fuego

con intencién de usarla para defenderse si fuera necesario”. Vid., en Armendariz Leén, C. “Perspectivas crimino-

I6gicas del fenomeno violento”, en AAVV. Violencia juvenil desde una perspectiva multidisciplinar, Op. cit.,

p. 62.
¢ Ibidem, pp. 62-63.
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nicacién y las instituciones publicas de con-
trol social en especial, comiencen a plantear-
se una doble cuestion. Por un lado, ;cual es

realmente el origen y las causas del fenéme-

3. Factores crimindégenos

La violencia juvenil y su aparente crecimien-
to parece una obvia evidencia. O al menos
asi lo ponen de manifiesto las crénicas de
sucesos y las lineas editoriales de muy diver-
sos medios de comunicacion de masas, que
coinciden en apuntar la supuesta existencia
de una escalada de la violencia juvenil, y
especialmente durante el fin de semana:
accidentes de trafico, embriaguez, violacio-
nes colectivas, peleas multitudinarias,
gamberrismo futbolistico, agresiones racis-
tas, vandalismo de los jarraichus, desmanes
de tribus urbanas, etcétera.” Pero, ja qué se
debe?

La casi totalidad de los menores que come-
ten infracciones tienen, parece ser, algo en
comun: un proceso de socializacion caren-

cial y frustrante. Algunos de los elementos

no social de la delincuencia infantil? Y, por
otro, ;cual es la responsabilidad de las es-
tructuras sociales en la consolidacion de este

problema social?

sobre los que cabe analizar la génesis de sus
conductas infractoras son: la desestructura-
cion familiar,® el fracaso escolar, la falta de
eguipamientos sociales, la ausencia de alter-
nativas de ocio y tiempo libre que faciliten
la socializacion positiva, la privacién de una
calidad de vida aceptable por |a pertenen-
cia a un status econdmico bajo —factor este
ultimo que seguiremos encontrando en los
adultos—. También, y del mismo modo que
en las personas de mas edades la utilizacién
de un vehiculo se muestra como frecuente
hecho subyacente para la comision de otras
infracciones, mientras que el consumo de
alcohol, y sobre todo del resto de drogas, no
alcanza un porcentaje tan notable como
entre los mayores, aparte del hecho que es
mas dificil detectarlo por tener ese consumo

un caracter mas esporadico.

7 Gil Calvo, E. “Escenas de una pasién indtil”, en AAVV., Violencia juvenil desde una perspectiva multidisciplinar,

Op. cit., p. 11.

® Las investigaciones apuntan hacia la existencia de una relacion entre hogares rotos y delincuencia, si bien ésta

es débil. En todo caso, la diferencia entre proceder de una familia intacta o de una deshecha es importante, ya

gue la supervision paterna es mayor en el primer caso que en el segundo, con las consiguientes desviaciones
delictivas. Vid., en Garrido Genovés, V. Delincuencia y sociedad, Madrid, Editorial Mezquita, S.A., 1985,

pp. 17 y ss.
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El aburrimiento, en concreto e irénicamen-
te, es, sin duda, un factor a tener en cuenta
para explicar muchas infracciones que no
responden siguiera a una logica criminal.
Respondiendo a la descripcion de delincuen-
tes juveniles —al menos en lo que a la mayor
parte de Europa se refiere— como “chicos
con los estomagos llenos y los bolsillos va-
cios”, hoy la distancia entre los objetivos
de consumo y la imposibilidad economica de
satisfacerlos es cada vez mas grande. Y ello
debido al imparable aumento de la oferta
consumista dirigida a los nifios de mas corta

edad a través de la television.

De igual modo, la falta de cualquier entusias-
mo en nuestra sociedad, por el déficit de opor-
tunidades vitales,® conlleva el que ni tan
siquiera los jovenes de status econémicos mas
pudientes se muestren ilusionados, y hasta los
universitarios sean cada vez mas escépticos

porgue ya tienen en cuenta su condicion de

aspirantes a paros laborales. Todo ello trae
como consecuencia la quiebra de las aspira-
ciones mas solidas, materiales (dificultad de
obtener un puesto de trabajo, de acceso a
vivienda...) y morales (el enriquecimiento
como valor supremo), creando un vacio de
frenos sociales preventivos cada vez a mas

personas.

Y asi parece que nuestros ciudadanos mas
jovenes, incluso los mas desfavorecidos en su
situacion socioeconémica, se planteen el que
no merece la pena trabajar porque lo Unico
gue les van a ofrecer son trabajos duros, de
explotacién, y con sueldos minimos. Luego
concluyen que no vale la pena, ante esa pers-
pectiva, prepararse profesionalmente me-
diante un oficio. Con ese planteamiento la
consecuencia es todo el tiempo libre, sin nada
que hacer y sin dinero para satisfacer las pro-
puestas consumistas que siguen llegando, y

gue es imposible satisfacer por los padres.

¢ Un déficit de oportunidades vitales, por saturacion de los canales de integracién, gue puede deberse tanto al
exceso de ocupantes por superpoblacion demografica (al proceder los jdvenes actuales de la generacion del
baby-boam) como al defecto de plazas disponibles por estrangulamiento financiero (dada la galopante crisis
econdmica internacional). Es lo que sucede hoy tanto en la ensefianza como en el empleo y la vivienda: exceso
de jovenes demandantes y escasez en la oferta de puestos o plazas que se colocan a su disposicion. De ahi deriva,
en definitiva, el fracaso de la educacion y la devaluacion de las titulaciones académicas, predestinadas al subem-
pleo profesional. De igual modo, ésa es la génesis del rampante desempleo juvenil y sus consecuencias de traba-
jo precario, contratos-basura, segmentacion ocupacional y salarios infimos, que imposibilitan iniciar carreras
laborales estables, ascendentes y continuas. Consecuencia de todo ello: la incapacidad de acceder a la
independencia doméstica, dado la escasez de la vivienda y su elevado precio, gue condena a depender indefini-
damente de la familiar originaria con el aplazamiento indefinido de la nupcialidad (formal o informal), principal
puerta de acceso definitive a la edad adulta. Vid., en Gil Calvo, E. “Escenas de una pasién inutil”, en AAVV.
Violencia juvenil desde una perspectiva multidisciplinar, Op. cit,, pp. 13 y ss.
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Es necesario, en definitiva, hacer un analisis
de larealidad y quizas plantearse el asunto de
otro modo: ¢no seria mejor buscar mecanis-
mos de apoyo tendentes a colmar las caren-
cias sociales y personales de estos menores?
iNo habria que hacer hincapié en la preven-
cion y eliminar la penalizacion? Esto es, ino
seria mas efectivo buscar vias de pacificacion,
de didlogo, de educacion y de insercion social
en vez de ignorar penalizando y excluyendo?
La razdén nos dice que si, pero la practica, des-

graciadamente, va por otros derroteros.

La intervencién estatal para dar solucién a

los conflictos entre la sociedad y el menor

4. La ley penal del menor en Espana
4.1. Ambito de aplicacion

El articulo 19 de nuestro actual Cédigo Pe-
nal, donde se establece la mayoria de edad
penal en los dieciocho afios (a los efectos del
c6digo), es ya derecho vigente una vez pro-
ducida la entrada en vigor de la Ley Penal
del Menor. O lo que es lo mismo, de la LO 5/
2000 de 12 de enero, Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores (en ade-
lante LORPM).

En nuestro sistema la respuesta del Ordena-

miento Juridico frente al menor se sustancia

ha consistido, en términos generales, en la
introducciéon de éste en el Derecho puniti-
vo. El nifio debe sentarse en el “banquillo™
de los acusados en una sala de vistas, ante
un juez represor, un fiscal acusador y un
abogado defensor. Son sometidos a juicios
en toda regla como si de adultos se tratara.
Una intervencién punitiva con la que no sélo
se profundiza en el proceso de exclusién
social de estos menores sino que garantiza
la futura clientela de los centros peniten-
ciarios. Y en Espafia, si bien se ha mejorado
notablemente con la nueva ley penal del
menor, la filosofia que esta en la base no es

diferente.

en una determinada franja de edad, por de-
bajo de la cual ya no se exige al menor res-
ponsabilidad penal alguna, sino que se le
confia a los organismos civiles y administra-
tivos correspondientes para que se hagan
cargo del mismo. Luego se pueden distinguir

los siguientes limites de edad:

e Laedad por debajo de la cual no se exige
ninguna responsabilidad penal, siendo el
menor Unicamente objeto de proteccion

administrativa: los mencres de 14 afios.
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* la franja de edad en la que el menor es
objeto de una responsabilidad penal di-
ferente a través de la aplicacion de las me-
didas de seguridad previstas en la LRPM:

los menores de 14 a 18 afos.

* La edad en que comienza la mayoria de
edad penal, siendo considerada la perso-
na imputable y responsable penalmente:

los 18 afios.

* La franja de edad en la que, pese a ser im-
putables, y todavia en razon de la edad y
de diferentes caracteristicas del individuo
que deben confluir, se posibilita la aplica-
cion de la LRPM: de los 18 a los 21 afos.™

4.2. Principios rectores y sistema acogido

Segun el Apartado 6° de la Exposicion de
Motivos, los principios que han guiado esta

Ley son:

La naturaleza formalmente penal pero ma-
terialmente sancionadora-educativa del pro-
cedimiento y de las medidas aplicables a los

infractores menores de edad.

Nuestro sistema penal, en consecuencia, se
acoge al sistema bioldgico puro de determi-
nacion de la minoria de edad penal. Un crite-
rio ya tradicional en nuestro Derecho, y que
responde a un modelo politico-criminal para
el que priman los valores de certeza y seguri-
dad juridica, ante las dificultades que siem-
pre entrana conocer —en cada caso— la
madurez alcanzada.” Un sistema, de otra par-
te, en perfecta coherencia con el resto del
Derecho Penal, donde se recurre frecuente-
mente al mismo sistema, y con el resto del
ordenamiento, ya desde la Constitucion. Ade-
mas es la forma mas acorde con la explica-
cién en clave normativa politico-criminal de
la inimputabilidad.

Con la expresién “naturaleza formalmente pe-
nal pero materialmente sancionadora-educa-
tiva” parece quedar claro que el proceso penal
tiene una naturaleza penal mientras que el
derecho material aplicable es sancionador
educativo. Esto es, el legislador ha guerido
incorporar al proceso de menores todas las

garantias del proceso penal, con independen-

10 posibilidad que, sin embargo, hasta ahora no se ha aplicado. Por LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre Medidas

Urgentes para la Agilizacién de la Administracion de Justicia, se suspendid por un plazo de dos afios, debido a la

presion de las Comunidades Auténomas enfrentadas a competencias ejecutivas en la materia que, simplemente, no

estaban en condiciones de afrontar. Una suspension que se ha visto de nuevo ampliada hasta el 1 de enero de 2007,

esta vez seguin la disposicién transitoria tnica de la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion del Codigo penal

sobre Sustraccion de Menores. Lo que, ciertamente, nos demuestra el poco interés por su efectiva aplicacion practica.

" Landrove Diaz, G. Derecho penal de menores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 196.
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cia de que las normas materiales que en él se
aplican puedan merecer otra consideracion,
lo que podria, a su vez, entrar en contradic-
cién con la denominacién de la propia ley
como Ley de Responsabilidad Penal. Salvo —
intenta solventar Hernandez Galilea— que las
dos cosas, tanto el proceso como el derecho

que se aplica, sean distintas.™

Esta Ley tiene, en todo caso, la naturaleza
de disposicion sancionatoria, pues desarro-
lla la exigencia de una verdadera responsa-
bilidad juridica a los menores infractores,
aunque referida especificamente a la comi-
sion de hechos tipificados como delitos o
faltas por el CPy las restantes leyes penales
especiales. Sin embargo, al ostentar una na-
turaleza educativa, hay que rechazar otras
finalidades esenciales del DP de adultos,
como la proporcionalidad entre el hecho y
la sancién o la intimidacion de los destinata-
rios de la norma, evitando todo posible efec-

to contraproducente para el menor.

El reconocimiento expreso de todas las ga-
rantias que se derivan del respeto de los de-
rechos constitucionales y de las especiales
exigencias del interés del menor. La especial

intervencion del Ministerio Fiscal.

Porque en el Derecho penal de menores ha
de primar el superior interés del menor, es
por ello que no existe aqui ni la accién
particular de los perjudicados por el hecho
criminal, ni la accién popular de los ciuda-
danos, porgue en estos casos el interés prio-
ritario para la sociedad y para el Estado
coincide con el interés del menor (articulo
25 LORPM)."™ Un interés que ha de ser valo-
rado, con criterios técnicos y no formalistas,
por equipos profesionales especializados en
el &mbito de las ciencias no juridicas, sin per-
juicio de adecuar la aplicacion de las medi-
das a principios garantistas generales tales
como el principio acusatorio, el de defensa

o el de presuncién de inocencia.

En tal sentido, corresponde al Ministerio Fis-
cal, en virtud del articulo 6 LORPM, la de-
fensa de sus derechos, asi como la vigilancia
de las actuaciones a efectuarse en su interes
y la observancia de las garantias del proce-
dimiento. Es por ello, en consecuencia, que
dirigira personalmente la investigacion de los
hechos y ordenard que la policia judicial
practique las actuaciones necesarias para la
prueba de aquéllos y de la participacion
del menor en los mismos, impulsando el

procedimiento.

12 Hernandez Galilea, J. M. (coord.), El sistema espanol de justicia juvenil, Op. cit., p. 72,

2 Excepcion: cuando los hechos tipificados como delitos se atribuyan a personas que hayan cumplido los dieci-

séis afios en el momento de la comisién de los hechos, con violencia o intimidacién, o con grave riesgo para la

vida o integridad fisica de las personas, el perjudicado podra personarse en el procedimiento, tanto en la fase

instructora como en la fase de audiencia proponiendo y participando en la practica de pruebas(articulo 25

LORPM).
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La diferenciacion de diversos tramos a efec-
tos procesales y sancionadores en la catego-
ria de infractores menores de edad.

Como hemos adelantado, el sistema aco-
gido en la Ley es el biolégico puro, distin-
guiéndose dos tramos: de 14 a 16 y de 17
a 18 anos, pues se estima que uno y otro
grupo presentan diferencias caracteristi-
cas que requieren, desde un punto de vis-
ta cientifico y juridice, un tratamiento
diferenciado.

Por otra parte, la aplicacion de esta Ley a los
mayores de 18 y menores de 21, segun lo
previsto en el articulo 69 del CP, podra ser
acordada por el Juez atendiendo a las cir-
cunstancias personales y al grado de madu-
rez del autor, y a la naturaleza y gravedad
de los hechos (articulo 4 LORPM). Estas per-
sonas reciben, a los efectos de esta Ley, la

denominacion genérica de “jovenes”.

Como situaciones especiales, con una res-
puesta especifica, se habla de enajenacion
mental o concurrencia de otras circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad, en
cuyo caso el MF debe promover la adopcién
de las medidas mas adecuadas al interés del
menor. En el caso de acciones u omisiones
imprudentes se prohibe expresamente su
sancion con medidas de internamiento en

régimen cerrado.

La flexibilidad en la adopcion y ejecucion de
las medidas aconsejadas por las circunstan-

cias del caso concreto.

El Juez de Vigilancia, a instancia de las par-
tes, y oidos los equipos técnicos del pro-
pio Juzgado y de la entidad publica de la
correspondiente Comunidad Auténoma,
dispone de amplias facultades para sus-
pender o sustituir estas medidas por otras,
o permitir la participaciéon de los padres
del menor en la aplicacién o consecuen-
cias de aquéllas (articulos 14, 43 y ss.
LORPM).

La competencia de las entidades autonomi-
cas relacionadas con la reforma y proteccion
de menores para la ejecucion de las medi-
das impuestas en la sentencia y control judi-
cial de esta ejecucion.

La ejecucién de las medidas corresponde a
las entidades publicas de proteccion y refor-
ma de menores de las Comunidades Auto-
nomas, bajo el control del Juez de Menores
(articulos 44 y 45 LORPM).

Especial incidencia en la reparaciéon del
dafio causado y la conciliacién del delin-
cuente con la victima y fijacion de un siste-
ma agil para el resarcimiento de dafios y
perjuicios a los perjudicados o victimas de
los hechos delictivos.
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Las primeras constituyen vias por las cuales
se puede llegar a la no incoacion o sobresei-
miento del expediente (articulo 19 LORPM),
o alafinalizaciéon del cumplimiento de la me-
dida impuesta (articulo 51 LORPM).

4.3. Disposicion adicional cuarta,
introducida por la LO 7/2000, de 22 de
diciembre, en relacion con los delitos

de terrorismo y demas delitos graves

No hay duda en que el sistema de justicia
juvenil puede soportar sin que se vean afec-
tados sus principios peculiares la comisién de
delitos muy graves por sujetos de corta edad.
Pero no es menos cierto que a medida que
la edad del sujeto infractor se eleva la per-
cepcion social del sistema comienza a ser
negativa, ejerciendo una presién sobre el
legislador demandando un mayor protago-
nismo de la finalidad de la defensa social.
Este es el fendmeno que ha motivado las
reformas sufridas por la LORPM, llevadas a

cabo incluso antes de su entrada en vigor."

Fruto de un acelerado y, en ocasiones, acido
tramite parlamentario es la Ley Organica de
22 de diciembre de 2000, de modificacion del

En lo que al resarcimiento de dafos y perjui-
cios se refiere, la Ley introduce el principio
de responsabilidad solidaria con el menor
responsable de sus padres, tutores, acoge-

dores o guardadores.

CPy de la LORPM, en relacion con los delitos
de terrorismo. Con ella no s6lo se modifica-
ron los articulos 7 y 9 de la LORPM, sino que
se introdujeron en la misma dos disposicio-

nes adicionales.

La nueva Disposicion Adicional cuarta con-
templa la aplicacion de esta Ley a los delitos
previstos en los articulos 138,139,179,180, 571
a 580 y aquellos otros sancionados en el Co-
digo penal con pena de prision igual o supe-
rior a quince afos." Y los términos en los que

se expresa, al respecto, son los siguientes:

e Lodispuestoen el articulo 4 de la LORPM —
posibilidad de su aplicacion para mayores

de 18 y menores de 21 afios— no sera fac-

4% o que pone de manifiesto —afiade Hernandez Galilea— que la determinacion de la edad de los sujetos

sometidos al sistema de menores es un aspecto especialmente delicado. Cuando mayores sean los sujetos inclui-

dos en el sistema de Justicia Juvenil, més dificil sera justificar la necesidad de un tratamiento diferenciado”. Vid.,

en Herndndez Galilea, 1. M. Op. cit., p. 67.

s Luego, ya no se limitan esas previsiones a los supuestos de terrorismo como si hacia el texto prelegislativo.
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tible para los mayores de 18 afios impu-
tados en la comision de los delitos a que

se refiere esta disposicion adicional.

A los imputados en la comision de los deli-
tos mencionados en el apartado anterior,
menores de dieciocho afios, se les aplicaran
las disposiciones de la LORPM, con las si-

guientes especialidades:

* La competencia para conocer de los deli-
tos previstos en los articulos 571 a 580 del
CP correspondera al Juzgado Central de
Menores de la Audiencia Nacional, cuyos
autos y sentencias podran ser apelados
ante la Sala correspondiente de la misma
Audiencia.

Los procedimientos de competencia de [a
Audiencia Nacional no podran ser acumula-
dos a otros procedimientos instruidos en el
ambito de la jurisdiccion de menores, aun-

qgue sean los mismos los sujetos imputados.

Si el responsable es mayor de diecis3is afios,
el Juez impondra una medida de interna-
miento en régimen cerrado de uno a ocho
afnos, complementada en su caso, por otra
medida de libertad vigilada, hasta un maxi-
mo de cinco afos, con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el parrafo se-
gundo de la regla 5% del articulo 9 de esta
Ley Organica. En tal supuesto, s6lo podra ha-
cerse uso de las facuitades de modificacion,

suspensiéon o sustitucion de la medida im-

puesta a las que se refieren los articulos 14,
40 y 51.1 de la LORPM, cuando haya trans-
currido, al menos, la mitad de la duracién

de la medida de internamiento impuesta.

Si el responsable es menor de dieciséis anos,
el Juez impondra una medida de interna-
miento en régimen cerrado de uno a cuatro
afilos, complementada también, en su caso,
por otra medida de libertad vigilada, hasta
un maximo de tres afos con el cumplimien-
to, de igual modo, de los requisitos estable-
cidos en el parrafo sequndo de la regla 5°
del articulo 9 de la Ley.

No obstante lo previsto en los dos parrafos
anteriores, la medida de internamiento en
régimen cerrado podra alcanzar una dura-
cién maxima de diez afos para los mayores
de dieciséis afios y de cinco afos para los
menores de esa edad, cuando fueren respon-
sables de mds de un delito, alguno de los
cuales esté calificado como grave y sancio-
nado con pena de prision igual o superior a
guince afios de los delitos de terrorismo com-
prendidos en los articulos 571 a 580 del CP.

De igual modo, cuando se trate de estos de-
litos, y sin perjuicio de las medidas corres-
pondientes con arreglo a esta Ley, también
se impondra la medida de inhabilitacion ab-
soluta por un tiempo superior entre cuatro
y guince anos al de la duracion de la medida
de internamiento en régimen cerrado im-

puesta, atendiendo proporcionalmente a la
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gravedad del delito, el nUmero de los come-
tidos y las circunstancias que concurran en

el menor.

La ejecucion de la detencidn preventiva, de
las medidas cautelares de internamiento o
de las medidas impuestas en la sentencia se
llevaran a cabo en los establecimientos y con
el control del personal especializado que el
gobierno ponga a disposicion de la Audien-
cia Nacional, en su caso, mediante convenio

con las Comunidades Auténomas.

La ejecucion de las medidas impuestas por
el Juez Central de Menores o por la Sala co-
rrespondiente de la Audiencia Nacional sera
preferente sobre las impuestas, en su caso,

por otros jueces o salas de menores.

Los hechos delictivos y las medidas previstas

en esta disposicion prescribirédn con arreglo

4.4. Analisis valorativo

Esta compleja Disposicion Adicional cuarta
supone una excepcion notablemente endure-
cedora del régimen contenido en la regla quin-
ta del articulo 9, previsto para los supuestos
de extrema gravedad, que —a su vez— repre-
senta una excepcion a las previsiones de la
también excepcional regla cuarta, que habili-
ta una duracién de las medidas superior a los

dos afos. Demasiadas excepciones gue pare-

a las normas contenidas en el Codigo penal
y no con arreglo a las contenidas por la pro-
pia LORPM en su articulo 10.

La referencia del Gltimo inciso del apartado 4
del articulo 17 y cuantas otras se contienen
en la presente Ley al Juez de Menores se en-
tenderan hechas al Juez Central de Menores
en lo que afecta a los menores imputados por
cualquiera de los delitos a que se refieren los
articulos 571 a 580 del Cédigo Penal.

Por su parte, la nueva Disposicion Adicional
quinta se limita a establecer que el gobier-
no, dentro del plazo de cinco afios desde la
entrada en vigor de la propia Ley Organica,
remitira al Congreso de los Diputados un in-
forme, en el que se analizaran y evaluaran
los efectos y las consecuencias de la aplica-
cién de la Disposicion adicional cuarta, an-

tes reproducida.

cen haber hecho olvidar a nuestro legislador
que la escalada represiva —sin eufemismos—
se inicia en la referida regla cuarta respecto,
exclusivamente, de las personas “que hayan
cumplido los dieciséis afios en el momento de
la comision de los hechos™. Y, sin embargo, la
Disposicion Adicional cuarta también resulta
de aplicacién a los menores de esta edad, en

los términos antes referidos.
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Ademas, con todo ello se rompe la coherencia
interna del sistema contenido en la LORPM y;,
en ultimo término, se quiebran los principios
inspiradores de la misma, orientados a la inte-
gracion social de los menores que cometen
hechos delictivos, con independencia de la

naturaleza de los mismos.

Parece haberse impuesto —escribe Man-
zanares— el criterio de que “un terroris-
ta de diecisiete afos sigue siendo, y lo es
ante todo, un terrorista™... para concluir
gue la agravacion de la respuesta penal
a los terroristas de edad préxima a los
dieciocho afios no es sélo un imperativo
de justicia y defensa social, sino también
una consecuencia légica de la generali-
zada lenidad del legislador espafiol en
esta materia.'®

En efecto, con la expresion “habra de im-
poner”, el articulo 9. 5° impide el arbitrio
judicial y fuerza, por encima de las circuns-
tancias del menor, a agravar la situacién.
Esto es, se ha de renunciar aprioristicamen-
te al interés superior del menor para apli-

car formalisticamente la ley. En estos casos,

procede siempre el internamiento y ademas
con un minimo de un afio. Luego no es difi-
cil concluir que la obligacién de encerrar al
menor obedece a planteamientos retribu-
tivos mas que a otro tipo de consideracio-

nes del menor."”

En resumidas cuentas, nos situamos frente
a una exasperacion del rigor punitivo que
ha dejado de lado la evolucion personal del
menor y, por tanto, que se opone frontal-
mente al principio de resocializaciéon. Es
mas, en términos generales puede, incluso,
aseverarse que la reforma se enmarca den-
tro del llamado Derecho penal simbélico,
mas preocupado por el efectismo que por
la eficacia preventiva. Y es que la exacerba-
cion represiva de que hace gala mas que for-
talecer el Estado de Derecho, demuestra
cierta desconfianza en su capacidad para
vencer el terrorismo.’® Finalmente, lo que
esta claro, en todo caso, es que los proble-
mas que suscita esta reforma son multiples
y, sin embargo, aun estamos por verificar
su necesidad, ya que son mas bien muy po-
cos los casos que hasta el momento han sido

puestos a disposicion de la AN.™

'* Manzanares Samaniego, J. L. “Reformas penales en materia de terrorismo”, en Actualidad penal, n. 48, 2000,

p. 1016.

'7Segovia Bernabé, J. L. “Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechos humanos”, en

AANV. Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechas humanos, Op. cit., p. 72.

" Agundez Basterra, M. “Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechas humanos”, en

AANV. Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechos humanos, Op. cit., p. 24.

¥ Giménez Salinas | COLOMER, E. “Principios orientadores de la responsabilidad penal de los menores”, en AAVV.

Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechos humanos, Op. cit., p. 38.
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4.5. Valoracion critica. Los fines del
Derecho penal de menores y la
LORPM

Si bien el CP fija la edad penal en los 18 afos,
la Ley penal del menor traslada ese limite a
los 14 afos, limite a partir del cual —no nos
engafiemos— ya se exige responsabilidad
penal (criminal); luego materialmente la
edad penal no se ha equiparado a la edad
civil (18 anos). Detras del ingenuo “fraude

de etiquetas” —advierte Landrove—

se esconde el anejo paternalismo del que
se pretende haber prescindido y las de-
nominadas medidas son, en realidad, ver-
daderas penas juveniles, derivadas de la
responsabilidad de los menores a quienes
se aplican por la comisién de hechos cons-
titutivos de una infraccion penal y que
pueden consistir, incluso, en internamien-

to en régimen cerrado.?

El articulo 19 CP, por tanto, no zanja el asun-
to del problema del limite de edad penal,
sino que hay que acudir a la legislacion es-
pecial que se ocupa de la justicia juvenil —la
Ley Penal del menor— para detectar, mas alla
de las etiquetas a las que recurra el legisla-
dor, a partir de qué edad concreta el menor
entra, a todos los efectos, en la maquinaria

del aparato represivo estatal mas violento.

2 | androve Diaz, G. Op. cit., p. 162.

Esta edad se halla en los catorce afios, luego
para nada coincide con la edad civil, esto es,
los dieciocho afios. En consecuencia, y de
acuerdo con Cuello Contreras, la semantica
del texto penal es clara: hay una responsabi-

lidad penal del menor.?!

Sin embargo, en base al mismo articulo 12 de
la CE (conforme al cual la mayoria de edad se
alcanza a los dieciocho afios), y al papel de
ultima ratio del Derecho penal en un Estado
social y democratico de Derecho (con una re-
duccion efectiva de la intervencion punitiva
del Estado, de tal modo que quede como ul-
tima instancia, respetando el orden y condi-
ciones de los controles anteriores, y s6lo
cuando han fracasado éstos), solo se puede
concluir que mantener un limite de edad pe-
nal inferior a los 18 aios, supone que en ese
tramo (desde la edad penal hasta los 18) no
se estan respetando el orden y condiciones
de los controles anteriores, se produce un sal-
to y sustitucion de niveles y, en suma, el DP

pasa a ser, no ultima ratio, sino prima ratio.

De todas formas, estamos con Aparicio Blan-
co, es de justicia el reconocer que nuestra

Constituciéon no establece los principios pro-

21 Cuello Contreras, ). Ef nuevo Derecho penal de menores, Madrid, Cuadernos Civitas, 2000, p. 17.



508 = NIEVES SANZ MULAS

pios de un Derecho penal de menores, ni
impone un modelo politico criminal concre-
to que obligue al legislador ordinario a la
aplicacién de una opcidn legislativa deter-
minada; tampoco contiene disposicion algu-
na relativa al fundamento y fines de la
intervencion estatal como respuesta especi-

fica a las infracciones juveniles.??

En todo caso, y si bien lo ideal seria, logica-
mente, poder prescindir de toda actuacion
represora sobre los menores, a la hora de
analizar y sistematizar un régimen como el
acogido, indefectiblemente, deben plantear-
se, de acuerdo con Cuello Contreras, tres

grandes disyuntivas:”?

1°. El sistema de medidas previsto, al igual
que los criterios para su determinacion, y
la ejecuciéon de las mismas, ;se orientan
satisfactoriamente ala educacién, sin cor-
tapisas gue puedan dar al traste con el

fin perseguido?

Como respuesta cabria decirse que el siste-
ma de medidas recogido en la LORPM es
bastante adecuado en lineas generales al fin
resocializador propuesto; pero con una gran
excepcion: la configuracion del régimen ce-
rrado, y ya no tanto por su mera existencia,

pues habréd casos en los que sea necesario
incluso para acometer un plan educativo de
algun tiempo separando al menor del entor-
no social del que procede, como por los tér-
minos defensistas en que esta previsto para
los mayores de 16 afios, y todos los menores
inmersos en delitos terroristas que hace pro-
bable que los tribunales de justicia hagan de
él una utilizaciéon mas punitiva que terapéu-
tica. Y es que, ¢puede ser una privacion de
libertad en un centro cerrado una medida
educativa en interés exclusivo del menor? La
verdad es que dificilmente se pueden conju-

gar ambos extremos.

El régimen del internamiento cerrado es la
concesion mas importante y grave de la
LORPM a la defensa social, en detrimento
de la resocializacion del menor, tratandose
de una auténtica pena. De una sancion que
por su dimension criminégena y estigmati-
zadora, y por el desarraigo familiar y am-
biental que provoca, plantea las mismas
dudas que suscitan las paralelas penas pri-
vativas de libertad. Porque, previsiones ter-
minolégicas al margen —estamos de acuer-
do con Landrove— nos encontramos ante
una medida de contenido idéntico al de la
pena de prision prevista en el Derecho pe-
nal de adultos.?

22 Aparicio Blanco, P. “Politica criminal (Reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Responsabilidad Penal de los

Menaores”, en Politica criminal, Cuadernos de Derecho Judicial, 1999, pp. 159 y ss.

2 Cuello Contreras, J. Op. cit., pp. 42 y ss.
# Landrove Diaz, G. Op. cit, p. 223.
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Un régimen que se exacerba cuando se tra-
te de hechos de extrema gravedad, lo que
para el LORPM constituye siempre la reinci-
dencia, los delitos en la orbita del terroris-
mo, el asesinato y el homicidio doloso, y las
agresiones sexuales, en cuyo caso a los cinco
afos de internamiento, uno de los cuales no
es facultativo sino imperativo, que ademas,
en ningun caso es sustituible por ninguna
otra medida antes de su cumplimiento com-
pleto, se suman hasta otros cinco afos de

libertad vigilada con asistencia facultativa.

A nadie se le oculta que los delitos para los
que viene previsto el internamiento en régi-
men cerrado son los que mas alarma social
producen —delitos con violencia o intimida-
cion o grave riesgo para la vida o integridad
de la persona y delitos de terrorismo—, pero
éste es un limite excesivo al fin resocializador
perseguido por la LORPM, “hasta el punto de
que puede dar al traste con é|”. Y es que el
temor esta en que sean utilizados en el futu-
ro por los tribunales para eludir sistematica-
mente —descartar—, cuando concurran, las
restantes medidas que siguen teniendo abier-
tas, salvo en el supuesto “extremadamente

grave” contemplado en el articulo 9.5%11 en

5 Cyello Contreras, J. Op. cit., p. 61.
% Idem.

los términos estrictos en que el Tribunal no
puede hacer otra cosa (internamiento duran-
te un afio como minimo), pues todos los deli-
tos, incluidos los violentos —y éstos a veces
en mayor medida—, pueden ser indicativos
de la falta de madurez que da sentido a to-
das las prescripciones de la LORPM.* Se echa
de menos, en tal sentido, no poder contar con
una norma correctora que dé respuesta ade-
cuada a casos de déficit de imputabilidad, y
mas habida cuenta que en estos supuestos la
Ley prescinde del principio de flexibilidad para
establecer la imposicion forzosa de una con-

creta medida.?

Y es que la aplicacion de estas medidas de
internamiento en régimen cerrado debe ser
restrictiva, evitando en lo posible toda medi-
da no indicada desde la finalidad resociali-
zadora. Para ello serd necesario que los
tribunales no sélo corroboren la naturaleza
violenta o peligrosa de la infraccion, sino que
también, y sobre todo, comprueben si la me-
dida de internamiento es la méas aconsejada
desde el punto de vista perseguido; lo que,
claro esta, “pasa por concebir el internamien-
to no como aprisionamiento sino como tera-

pia social”.®

7 Cezén Gonzalez, C. La nueva Ley Orgdnica Requladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Barcelona,

Bosch, 2000, p. 66.
28 Cuello Contreras, J. Op. cit,, p. 62.
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Esto es, el internamiento debe limitarse tan-
to por el tipo de delito cometido como por
la exigencia, razonadamente apreciada
en la sentencia, de que ninguna otra
medida menos grave puede satisfacer las
necesidades educativas del menor. La refe-
rencia a medios comisivos violentos o inti-
midatorios, o a conductas de riesgo para la
vida o la integridad personal, parece aten-
der Unicamente a razones de alarma social
ligadas a ciertos estereotipos sobre la de-
lincuencia juvenil. Un inadmisible matiz
preventivo-general que, al mismo tiempo,
explicaria el porqué no debe admitirse el
internamiento simplemente en virtud de la
naturaleza del delito.”® Las medidas de in-
ternamiento constituyen la ultima ratio de
la intervencion educativa y asi, y sélo asi,
deberian ser encaradas.* E| derecho a la li-
bertad adquiere en el ordenamiento de los
menores una relevancia especial, y eso no

debe nunca olvidarse.

En lo que a la ejecucion de las medidas se
refiere, e incluyendo su control judicial, la
LORPM ha acertado claramente, pudiéndo-
se decir que esta claramente inspirada en
la idea de resocializacién. La dificultad, sin

embargo, puede estribar en que |os respon-

sables de las mismas sepan, quieran y pue-
dan realizar el seguimiento dia a dia que
requiere, porque silo consiguen esta garan-
tizado en buena parte el éxito. Porque si la
finalidad de la intervencion sobre los me-
nores es, como se dice, actuar sobre su des-
envolvimiento personal, no cabe duda en
que el éxito o el fracaso dependera, sobre
todo, de la correcta seleccién de la medida
a aplicar y, por supuesto, de su adecuada

ejecucion.?’

2°. El cauce procesal a través del cual deter-
minar la medida aplicable y su posible
modificacion en el transcurso de la eje-
cucion, ;es suficientemente flexible e “in-
formal” como para, al mismo tiempo,
garantizar derechos fundamentales del
justiciable y configurar la medida aplica-
day su ejecuciéon en aras al fin resociali-

zador pretendido?

El proceso penal de menores contenido en la
LORPM es probablemente el mayor éxito de
la nueva Ley, pues garantiza derechos funda-
mentales del menor y es lo suficientemente
flexible de cara a la resocializacion, para lo
que se configura muy informalmente y pue-

de ser interrumpido practicamente en cual-

# AAVV. Un proyecto alternativo a la regulacion de la responsabilidad penal de los menores, Valencia, Grupo de

Estudios de Politica Criminal, 2000, pp. 29-30.

* Miranda Rodrigues, A. “Repensar o direito de menores em Portugal- utopia o realidade?”, en Revista Portu-

guesa de Ciéncia Criminal, 7, 1997, p. 384,
* Ibidem, p. 383.
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quier momento —salvo por la exigencia del
cumplimiento de la mitad de la medida en
caso de jovenes implicados en delitos de te-
rrorismo—. Es mas, puede decirse que las po-
sibles dificultades a plantearse en este sentido
pueden venir mas bien de que sus 6rganos y
las partes no sean capaces de sustraerse a los
métodos vy fines adecuados a otros procedi-
mientos penales, que poco tienen que ver con
éste. Por eso es tan importante la formacion
de quienes van a intervenir en él. Esto es,
el éxito de la ley depende, en gran medida,
de la sensibilidad de los operadores juridicos
a la hora de ponerla en marcha, de interpre-

tarla desde parametros educativos.*

3°. Por tratarse, al fin y al cabo, de Derecho
penal, ;esta garantizado que la medida
aplicable respete el principio de culpabi-
lidad, sin subterfugios que permitan su
vulneracion en nombre de la idea de re-
socializacion, evitando sobre todo discri-
minaciones entre menores que han
cometido los mismos delitos pero presen-
tan diferentes déficits de socializacién (so-
bre todo las discriminaciones de origen

clasista)?

Aunque pueda parecer chocante, dada la
preferencia clara del fin resocializador de
la LORPM, es una decision sumamente pru-

dente la prevista en el articulo 8.1I, que, aun-

2 Segovia Bernabé, J. L. Op. cit,, p. 79.

que referida solo al internamiento, en cual-
quiera de sus modalidades, impide una me-
dida de mayor duracion a la que habria re-
sultado de aplicar el CP, pues de esa manera
se evitan abusos, en nombre de la resociali-
zacion, a costa del principio de culpabilidad,
que no es sélo un principio de Derecho pe-
nal sino también de nuestra cultura juridi-
ca, y una invitacién a que cuando no baste
con las medidas de la LORPM se reconduz-
ca al menor al Derecho civil y tutelar de las
Comunidades Auténomas, que debe cons-
tituir un continium con el de la interven-

cion penal.

En resumen, las mayores criticas a la Ley Pe-
nal del Menor se concretan, de entrada, des-
de la imposibilidad de hacer realidad “el
interés del menor” desde un modelo que, de
origen, es “en interés de la seguridad ciuda-
dana” o de la “defensa social”, porque es de
naturaleza penal, a pesar de las etiquetas
equivocas que puedan utilizarse. Es como si
se quisiera ocultar que estemos ante un De-
recho penal. No obstante, la Ley contempla
un procedimiento, aplicable a los menores a
efectos penales, una variante del proceso
penal, en el cual han de respetarse los dere-
chos fundamentales consagrados en el arti-
culo 24 CE. Y ello porque sélo con la garantia
de esos minimos podran reducirse al mini-

mo también los efectos estigmatizantes, es-
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pecialmente nocivos cuando se trata de me-
nores, derivados de toda intervencion penal
del Estado. Y porque sélo de este modo se
atiende tanto a la defensa social —intervi-
niendo—, como a la eficacia preventiva
—agarantizando que esta intervencién no le-
sione derechos fundamentales en nombre de

la resocializacion.

Asistimos, en todo caso, a un traslado al
ambito de los menores del armazoén de ga-
rantias penales y procesales de los adultos,
que, si se efectua sin la adaptacion previa a
las especiales circunstancias y caracteristicas
de la justicia de menores, incurriria inexora-
blemente en una grave vulneracion del prin-
cipio de igualdad del articulo 14 CE, ya que
aqui lo discriminatorio es aplicar tratamien-
tos iguales a situaciones diferentes. Es el mo-
mento, por tanto, de aclarar que, cualquiera
que sea el sistema acogido, el ambito de la
justicia juvenil en un Estado social y demo-
cratico de Derecho debera hacer realidad la
aspiracion de terminar con la prisién en gran
centro cerrado. Porque eso es algo que la
sociedad, en un Estado democrético, debe

como minimo a sus menores.

Loégicamente, y para terminar, si ahora nos

interesa el problema de la justicia de meno-

* Segovia Bernabé, J. L. Op. cit., p. 79.

res en Espana, las coordenadas en las que
tendremos que movernos seran las que con-
figura nuestro propio ordenamiento, con la
Constitucion a la cabeza, nuestra realidad
socioecondmica y la capacidad de nuestro
sistema para afrontar materialmente el pro-
blema. Ninguna solucion puede ser desgaja-
da de este contexto, porque por buena que
sea desde una perspectiva tedrica, no sera

valida por ilegitima o por irrealizable.

Esto es, el resultado final dependera de los
recursos que efectivamente se pongan en
juego y lo prioritario que sean las politicas
genéricas de menores. Para que todo llegue
a un buen fin es preciso contar con recursos
sociales especificos e inespecificos, y apoyo
a los nifios y a sus familias, asi como politicas
de calidad de vida, lucha contra la exclusién
y proteccion social. Y es que la improvisa-
cion y la falta de inversiones que permitan
aplicar el amplio elenco de medidas propues-
tas por la norma puede acabar provocando
el fracaso estrepitoso de la ley, “justificando
una nueva vuelta de rosca en la linea retri-
bucionista que limitara, ain mas, el campo

efectivo de proteccién de los menores”.?

Por ultimo, es preciso recuperar la cordura.

No podemos legislar a toque de emotivismo
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y presion de los medios de comunicacion so-
cial sin excesiva capacidad de matizar los
mensajes por lo que se refiere al colectivo de
los menores.?* Esto es —y asi nos lo recuerda
Giménez Salinas—,* en las situaciones extre-
mas, en los momentos de mayor crispacion,

cuando la ciudadania, frente a una sensacién

5. Tendencias politico-criminales en la

lucha contra la delincuencia juvenil

5.1. Planteamiento del problema

El tema de la delincuencia juvenil, al igual
que ocurre a escala mundial, es objeto de
gran preocupacion en Espanay, al respecto,
todos los estudios realizados giran alrede-
dor de la necesidad de actuar en el campo
de la prevencion. Algo de lo que se hace eco
nuestra actual Ley 5/2000, de 12 de enero,
de Responsabilidad Penal del Menor, cuan-
do en su Exposicion de Motivos, a la hora de
analizar el nuevo proceso penal de meno-

res, establece que:

Hay que tener en cuenta la naturaleza y
finalidad de aguel tipo de proceso, enca-

minado a la adopcidén de unas medidas

* tbidem, p. 80.
* Giménez Salinas | Colomer, E. Op. cit., p. 36.

de impotencia, reclama ciertas actuaciones
de los poderes publicos, estos deben abor-
dar estas cuestiones con especial sensibilidad
y prudencia. Porque no se puede legislar a
golpe de acontecimiento y porque, precisa-
mente, cuanto mas grave es la situacion, con

mayor serenidad hay que afrontarla.

gue, fundamentalmente, no pueden ser
represivas, sino preventivo-especiales,
orientadas hacia la efectiva reinsercion y
el superior interés del menor, valorados
con criterios que han de buscarse primor-
dialmente en el ambito de las ciencias no

juridicas.

El dilema al que deberiamos enfrentarnos,

de acuerdo con Cuello Contreras,

es el que nos arrojaria a elegir entre reac-
cionar contra el hecho delictivo del me-
nor, sin importar tanto la naturaleza de

la reaccién como la reaccion misma, y no
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reaccionar, es decir, confiando, dada la
edad, en que el sistema educativo al que
como otros chicos de su edad pertenece
el menor, hara que la peligrosidad eviden-
ciada por el delito desaparezca sin inter-

vencion especifica alguna.?

La realidad, sin embargo, nos muestra que
no se discute tanto que haya que reaccionar
0 no —si bien aun son muchos los defenso-
res de esta ultima via—, sino sélo como re-

accionar, llegando como mucho a la conclu-

5.2. Una necesaria vision multidisciplinar

Educar —escribe Miranda Rodrigues— equi-
vale a formar, esto es, desenvolver armoni-
camente la personalidad, las facultades
fisicas, psiquicas, morales e intelectuales.
Qué duda cabe, por tanto, en que nos situa-
mos ante un fenémeno que requiere de una
vision multidisciplinar, y en el que, en conse-

cuencia, deben trabajar de forma conjunta

% Cuello Contreras, J. Op. cit., pp. 30-31.
¥ Ibidem, pp. 32-33.

sién de que no vale cualquier reaccion, ni
desde luego la misma que seria adecuada
para el adulto, sino otra dirigida a la reso-

cializacion.¥ Todo lo cual, y ya de entrada,

demuestra —escribe con razén Garcia Pa-
blos— el erratismo politico-criminal, esto
es, la indefinicidon o ausencia de modelos
claros en materia de jévenes y menoresy,
en todo caso, la falta de voluntad politica
o la incapacidad para tomar las decisio-
nes oportunas en el momento necesario.®

profesionales de distintas areas. Es por ello
que la imposicién de la correspondiente san-
cion deberd efectuarse, l6gicamente, tras
vencer la presuncién de inocencia, pero sin,
de ningln modo, obstaculizar los criterios
educativos y de valoracion del interés del
menor que presiden este proceso. Esto es,

debe hacerse un uso flexible del principio de

* Garcia Pablos, A. “Presupuestos criminoldgicos y politico-criminales de un modelo de responsabilidad de jove-

nesy menores”, en AAVV. Menores privados de libertad, Madrid, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo Gene-

ral del Poder Judicial, 1996, p. 256.
¥ Miranda Rodriguez, A. Op. cit., p. 355.
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intervencion minima bajo la perspectiva

siguiente:*

e Dotando de relevancia a las posibilidades
de no apertura del procedimiento o re-
nuncia del mismo.

s Posibilitando el resarcimiento anticipado

o conciliaciéon entre victima y agresor.

e Y previendo la suspension condicional de
la medida impuesta o su sustitucion du-

rante la ejecucion.

O lo que es lo mismo, en el ambito de la jus-
ticia juvenil es necesario arbitrar férmulas
que permitan “no entrar” o “salir” del siste-
ma cuando por la escasa entidad de la in-
fraccion, por las circunstancias personales del
autor o por la realizacién de actos de conci-
liacion o reparacion a la victima se entienda
que la intervencién judicial podria ser inne-
cesaria o contraproducente con los fines de

la socializacion del joven.
La practica, sin embargo, lo Unico que final-

mente nos dice es que desde los 14 afos el

menor infractor es considerado legalmente

“delincuente”, se le somete a un proceso
penal, ante un Juez de lo penal, que le im-
pone una pena —ya se llame pena juvenil,
ya se le encubra con la denominacion alter-
nativa de “medida”—. Y es que por mucho
que se “eufemice” la responsabilidad del
menor —si es que se puede hablar de res-
ponsabilidad—y la naturaleza de la reaccion
contra su hecho delictivo, ambas se aplican
por el delito cometido, con lo que resulta
evidente que el denominado efecto estigma-
tizante “autor de delito” también contami-

na a todo lo que haga el menor.*

Porque, escribe con razon Silva Sanchez, los
derechos penales de menores evidencian que
el Derecho penal preventivo, segun el cual
la sociedad no se alarma tanto por el hecho
delictivo de un menor como por el de un
adulto, no puede funcionar sin la “red” que
representa saber que los menores, efectiva-
mente, no responden por el CP pero si lo
hacen conforme a un sistema alternativo,
mas resocializador, pero al fin y al cabo pre-
ventivo, esto es, basado en la defensa social;
lo que significa que hay un limite, por flexi-
ble y laso que sea, a partir del cual se ante-

pone la defensa social a las necesidades

“ Magro Servet, V. “La prevencién en la delincuencia juvenil”, en Actualidad Juridica Aranzadi, ndm. 481, 2001,

pp. 1yss.

" AANVV. Un proyecto alternativo a la regulacién de la responsabilidad penal de los menores, Op. cit, p. 15.

42 Cuello Contreras, J. Op. cit., p. 30.
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educativas.” Luego, qué duda cabe, en que
las mayores criticas a nuestra actual Ley pe-
nal del menor se concretan precisamente en
eso: en laimposibilidad de hacer realidad “el
interés del menor” desde un modelo que, dé
origen, es “en interés de la seguridad ciuda-
dana” o de la “defensa social”, porque es de
naturaleza penal, a pesar de las etiquetas

equivocas que puedan utilizarse.

Un planteamiento tedrico serio del proble-
ma de la delincuencia juvenil debe, sin em-
bargo, mantenerse al margen de las corrien-
tes sociales que ciclicamente se manifiestan
exigiendo mayor seguridad ciudadana y re-
acciones penales mas duras con los jovenes
delincuentes.* Y si la opcion es por un Dere-
cho penal del menor, debe tratarse de un
derecho de las garantias. En definitiva, se tra-
ta de reconocer al menor como sujeto (y no
como objeto) de Derecho, especialmente
protegido por el ordenamiento juridico, tan-
to en su vertiente sustantiva como procesal,
lo cual debe conducir a un sistema juridico

del menor plenamente garantista.

Pero no olvidemos tampoco que éste es un
campo en el que hay que trabajar, sobre
todo, desde la perspectiva de la prevencion.
Al respecto, y segun el Informe aprobado por
el Pleno del Senado de 22 de noviembre de
1999, titulado “£/ estudio de la problemati-
ca de los hechos y comportamientos violen-
tos relacionados con los menores de edad”,
para una prevencion eficaz de la violencia
juvenil hay que trabajar, primordialmente,
desde tres frentes: la familia, la escuela y el
marco social en que los menores desarrollan
su actividad. Sectores en los que, si concu-
rren una serie de circunstancias (maltrato fi-
sico o psicolégico, abuso del alcohol o
drogas, marginalidad, pobreza, fracaso es-
colar, tribus urbanas, etcétera), se precisa de
una actuacion rapida para evitar gue lo que
tan s6lo puede ser una época delicada o di-
ficil se convierta en algo mas preocupante y
que desembogque en la aplicacion de la Ley
Penal del menor y todo el surtido de medi-
das previstas en su articulo 7. De ahi el desa-
rrollo, entre otros, de programas especificos

de rehabilitacion y de reinsercién de meno-

* Silva Sanchez, J. M. “El régimen de la minoria de edad penal (art. 19)", en Ef nuevo Cédigo penal: cinco

cuestiones fundamentales, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997, p. 171.

“Y es, precisamente, por estas exigencias populares de endurecimiento que, atin no entrada en vigor, nuestra

Ley Penal del menor fuera reformada mediante LO 72000, de 22 de diciembre, en lo que a los delitos de terroris-

mo se refiere, suponiendo una clara agravacion de las “medidas™ a adoptar con estos menores y una disminucién

de los “beneficios” penales y procesales si reconocidos para los demas.
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res drogodependientes® y con problemas de

alcoholismo.*

En todo caso, tal y como sehala la Circular
de la Fiscalia General 1/2000, de 18 de di-
ciembre, es competencia necesaria del fiscal
el que este empene su labor cotidiana a con-

tribuir en que el propédsito educativo que

inspira la Ley no se convierta en una mera
declaracion formal. Una papel educativo di-
rectamente entrelazado con la politica ree-
ducadora que debe afrontarse sobre los
menores, insistiendo en el trabajo que debe
hacerse en dos marcos importantisimos, y a
los que ya hemos hecho referencia: la fami-

lia y la escuela.”

45 Mediante un Acuerdo de colaboracion entre los Ministerios de Interior, Educacién y Cultura y de Sanidad y
Consumo se puso en marcha en 1997 una experiencia piloto de prevencion de drogodependencias que tiene
caracter plurianual y que se va prorrogando y perfeccionando. Esta experiencia va dirigida a alumnos de
ensefianza primaria e incluye diversas actividades centradas en amplios programas de caracter educativo.
Asimismo, dentro de esta mecanica de actuacién se han editado manuales para los menores dirigidos a la
prevencion escolar, la prevencién familiar y la prevencion de los servicios sociales, y diferentes seminarios
internacionales y encuentros profesionales sobre la prevencion en general y la prevencion familiar.

4 Entre las vias que se estan siguiendo para hacer frente al problema del alcoholismo juvenil, hay que
destacar que en el afio 1999 tuvo lugar en el Ministerio de Sanidad y Consumo un encuentro entre los
representantes nacionales del PEAA (Plan Europeo de Actuacion sobre el Alcohol) para consensuar un se-
gundo Plan Europeo en la Lucha contra el Alcoholismo. El primer plan coincidio con la celebracion de una
Carta Social Europea sobre el alcohol, en el mes de diciembre de 1995, en el que los Estados miembros de la
Regién Europea de la Organizacién Mundial de la Salud, entre los que se encuentra Espana, se fijaron
el denominado “objetivo 17 de salud para todos™ por el que se proponia lograr una reduccion del 25% en el
consumo del alcohol antes del afio 2000, objetivo que, segtn los datos ofrecidos por el PEAA, se alcanzd.
Pero, para una lucha integral contra este problema, ciertamente, se necesita de la colaboracion de todas las
administraciones competentes (Bienestar Social, Empleo, Trafico, Agricultura, Comercio, Justicia y Hacien-
da), porque no cabe duda en que las medidas preventivas siempre son la solucion més eficaz para solucionar
los problemas.

4 Magro Servet, V. Op. cit., p. 5.
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6. Conclusiones

La incorporacién de la infancia en conflicto
social al Derecho penal, desde luego, no
constituye avance alguno en materia de de-
rechos humanos. El horizonte penal, con
todo el garantismo que se quiera, no deja
de ser un dmbito de dificil maridaje con la
pedagogia, y formulado en un momento en
que prima el neoretribucionismo no dejara
de mostrar abiertamente su verdadera na-
turaleza.*® Porque los menores no son sim-
plemente adultos pequefios, sino personas
con especiales necesidades de tipo educati-
VO, es preciso a toda costa favorecer la parti-
cipacion social en el proceso de socializacion
de los mismos. Es por ello contraproducente
que un menor sea aislado de su medio co-
munitario natural; sus conflictos han de ser
abordados alli donde se generan y debe de-
sarrollarse un amplio movimiento de solida-
ridad social para encarar una auténtica

politica preventiva de la delincuencia.”

El problema de la delincuencia juvenil es con
certeza un problema juridico, pero antes
gue nada es un problema social, es por ello

que se hace necesaria una mayor implicacion

“ Segovia Bernabé, J. L. Op. cit., p. 65.

de toda la sociedad, potenciandose las alter-

nativas comunitarias.

Porque la criminalidad de menores per-
mite constatar la limitacién e insuficien-
cias estructurales del Derecho como
técnica de solucién de los conflictos so-
ciales. Porque el Derecho es sélo un len-
guaje: el lenguaje de la seguridad juridica,
de la certeza, y de la igualdad. El Dere-
cho arbitra asi las soluciones, las instru-
menta y da forma. Pero no la solucién
misma. Por decirlo de otro modo: el De-
recho es la melodia, pero no la partitura,

la forma, no el contenido.>®

En tal sentido, podria ser una politica cri-
minal adecuada aquella que, de acuerdo
con Garcia Pablos,” reuniera cuatro
estrategias:

Reflexion axioldgica: El crimen se aprende.
Mas aun: el joven infractor imita, no crea.
Luego una prevencion eficaz de la criminali-
dad de jovenes y menores obliga a dirigir la

mirada hacia la sociedad de los adultos (vio-

“ AAVV. Un proyecto alternativo a la regulacion de la responsabilidad penal de los menores, Op. cit, p. 16.

¢ Garcia Pablos, A. Op. cit., p. 257.

*' Garcia Pablos de Molina, A. Tratado de criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 924 y ss.
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lencia, corrupcion, insolidaridad, etcétera).
S6lo, pues, una profunda revision de los va-
lores sociales proclamados y vividos por la so-
ciedad adulta garantiza la prevencion eficaz
de la criminalidad de jévenes y menores. La
modificacién radical de ciertos comporta-
mientos de los adultos, de determinados
ejemplos, sera a medio o largo plazo, la es-

trategia preventiva mas duradera y estable.

Aprendizaje observacional y mensajes an-
tipedagdgicos. La sociedad adulta debe evi-
tar ciertos mensajes equivocos, susceptibles
de una lectura criminégena por el joven o
menor. Mensajes ambiguos o imprecisos
como éxito, triunfo econdmico, valor, ries-
go, etcétera, no debidamente matizados,
pueden recibir una lectura simplificadora
y sesgada por parte del joven o menor: una
lectura crimindgena, aungque no sea ésta
la finalidad deliberada o consciente del

mensaje.

Porgue un mensaje que identifique triunfoy
éxito econdmico, este Gltimo sin discriminar
medios, modos o formas y procedimientos
utilizados para acceder al mismo, puede ser
—y de hecho es— un mensaje criminégeno.
La sociedad, por ello, debiera subrayar que
también triunfa el modesto funcionario
que cumple ejemplarmente su trabajo, con
dignidad, con autonomia, con profesionali-
dad, aun cuando su remuneracién economi-
ca sea escasa y el trabajo realizado se diluya

socialmente en el mas gris anonimato. La so-

ciedad que quiera prevenir la criminalidad de
jovenes y menores ha de condenar de forma
inequivoca el éxito econémico, rapido, facily
mediocre, no asociado al esfuerzo digno, de

algunos adultos supuestamente triunfadores.

Criminalidad subcuftural y rearme axiolégi-
co positivo. Se trata, ademas, de llevar a cabo
un magisterio positivo: de aportar al joveny
al menor pautas de conducta y modelos que
den un sentido a su existencia, de ofrecerle
alternativas e incentivar su compromiso y
participacion. Pues muchas de las conductas
irregulares de estos infractores son conduc-
tas subculturales, esto es, simbélicas: signifi-
can —o quieren significar— la huida, la
evasion activa de una sociedad cuyo orden
de valores no comparte el joven; o incluso el
rechazo abierto y la rebeldia hacia las pau-
tas de conducta y actitudes oficiales de la
sociedad adulta. Es decisivo, pues, que la so-
ciedad adulta sepa ofrecer una sugestiva al-
ternativa de valores al joven y que éste pueda
optar a favor de la participacién y el com-
promiso por el cambio social, en lugar de
supuestas actitudes de pretendida rebeldia
o improductivo nihilismo que debieran

desmitificarse.

Una nueva “cultura” servida por ambiciosas
politicas sociales. La cultura ha cumplido tra-
dicionalmente una funcion moderadora que
ya no cumple. Todo lo contrario. La actual
icultura? Consumista, del video y la consola,

crea artificialmente necesidades, no sabe de
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limites ni restricciones, y predica un hedonis-
mo insaciable capaz de postergar la satisfac-
cion del placer o planificar con sensatez el
futuro a medio plazo. Jovenes y menores son
las primeras victimas de esta cultura, antesa-

la de toda suerte de frustraciones.

Porque una sociedad que entroniza el éxito,
como valor supremo y destierra de su mira-
da cualquier atisbo de limitacién, sufrimien-
to, fracaso..., ;como puede generar indivi-
duos sanos que sepan asumir, como inheren-
tes a su condicién de ser humano, la
limitacion, el sufrimiento o el fracaso mis-
mo? Habra que comenzar, por consiguiente,
por elaborar una nueva cultura. Una nueva
cultura que ha de estar servida por una am-
biciosa politica social, en materia de educa-
cion, sanidad, vivienda, ocio, etcétera, pues
la politica social es y sigue siendo el instru-
mento mas eficaz y justo de prevencion del
delito. Pues si, como parece cierto, los jéve-
nes y menores de los estratos sociales mas
deprimidos delinquen mas, ello se debe no
a que profesen valores genuinamente crimi-
nales (valores de clase) ni a la discriminato-
riedad del sistema legal (discriminacién, des-
de luego, real) sino al eterno problema de la

de-sigualdad de oportunidades.

Porque, no hay duda en que educar no es

una tarea facil, y mucho menos cuando lo

*> Miranda Rodrigues, A. Op. cit., p. 356 y ss.
** Ibidem, p. 378.

que se pretende es sustituir modelos o con-
ductas o habitos ya asumidos. Pero éste, nos
guste o no, es el objetivo a perseguir con la
intervencién sobre aquellos menores que
realicen hechos calificados como delito por
las leyes penales. El dilema entre educar o
someter puede resolverse mediante un equi-
librio entre los derechos individuales del
menor y los derechos de la propia sociedad
mediante una constante dialéctica social

entre los conceptos de libertad y de justicia.>?

Esto es, se hace necesario un cambio de acti-
tud de la comunidad y de las instituciones
sociales, pues no se puede permanecer aje-
nos a que la mayor parte de los menores in-
fractores pertenecen (y no por casualidad) a
las clases sociales mas desfavorecidas o des-
protegidas, con graves carencias psiquicas,
afectivas o sociales. Unas necesidades por las
que, sin duda, habra que comenzar.** En de-
finitiva, lo mas importante sera disefiar res-
puestas diferentes de la “respuesta criminal”
evitando todo lo que pueda ser contrario a
tal fin. Y todo ello no puede esperar mas. En
especial, el coste presupuestario de las me-
didas que seria necesario activar no puede
ser una excusa para retardar la decision de
adoptar una nueva legislaciéon en esta ma-
teria que no se quede exclusivamente en el
papel, como tantas veces ha ocurrido en

nuestro pais,”

* AAWV. Un proyecto alternativo a la requlacion de la responsabilidad penal de los menores, Op. cit, pp. 16y 17.
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No se trata, en todo caso, de partir de la nada.
Las estructuras materiales necesarias practica-
mente ya existen, sélo es necesario mejorarlas
reconvertiéndolas de forma racionalizada. Y
los operadores del sistema muestran grandes
voluntades de cambio, lo cual es una puerta
abierta a la esperanza, pero sin olvidar, como
nos recuerda Miranda Rodrigues,* que es mu-

%5 Miranda Rodrigues, A. Op. cit.,, p. 386.
% Giménez Salinas | Colomer, E. Op. cit., p. 56.

cho lo que hay por hacer. Si fuéramos capaces
de conseguir algun resultado positivo con res-
pecto a los jévenes, o como minimo crear una
cultura que les permitiera afrontar la llegada
al mundo adulto mejor preparados, seguro que
habriamos iniciado un buen camino en la li-
nea de una justicia mas préxima, mas humana

y, por ende, mas justa.*®



522 = NIEVES SANZ MULAS

7. Bibliografia

AA.VV. Menores privados de libertad, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, 1996.

AAVV. Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechos humanos,
Ararteko, 2001.

AAVV. Un proyecto alternativo a la requlacion de la responsabilidad penal de los menores,
Valencia, Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2000.

AA.VV. Violencia juvenil desde una perspectiva multidisciplinar, Madrid, Publicaciones del
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Edersa, 1998.

Araricio Branco, P. “Politica criminal (Reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Responsabilidad

Penal de los Menores”, en Politica criminal, Cuadernos de Derecho Judicial, 1999, pp. 159 y ss.

Cezon Gonzalez, C. La nueva Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Me-
nores, Barcelona, Bosch, 2001.

Cuerto ConTreras, J. El nuevo Derecho penal de menores, Madrid, Cuadernos Civitas, 2000.
Garcia PasLos b Molina, A. Tratado de criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

Garripo Genoves, V. Delincuencia y sociedad, Madrid, Editorial Mezquita, S.A., 1985.
HEerRNANDEZ GaLlLea, J. M. (coord.), Ef sistema espafiol de justicia juvenil, Madrid, Dykinson, 2002.
Lanorove Diaz, G. Derecho penal de menores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001.

Magro Server, V. “La prevencion en la delincuencia juvenil”, en Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 481, 2001, pp- 1y ss.

Manzanares Samanieco, J. L. “Reformas penales en materia de terrorismo”, en Actualidad pe-
nal, n. 48, 2000, pp. 1013 y ss.

Miranpba Roprisues, A. “Repensar o direito de menores em Portugal- utopia o realidade?”, en
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 7, 1997, pp. 355 y ss.

Sanz Muias, N. Alternativas a la pena privativa de libertad (Andélisis critico y perspectivas de

futuro en las realidades espafiola y centroamericana), Madrid, Colex, 2000.

Siva SANchez, J. M. “El régimen de la minoria de edad penal (articulo 19)”, en E/ nuevo Cddigo
penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997.



