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Presentacion

El 13 de enero de 2001 entré en vigor la Ley Organica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. Desde el Instituto de Criminologia y Ciencias
Penales de la UV, en colaboracion con el Grupo de Justicia de Menores de la Sociedad
Espaiola de Investigacion Criminoldgica, se impulsa un congreso que aborda, desde una
reflexion interdisciplinar, la experiencia de veinte afios de Ley de Responsabilidad Penal
del Menor.

Durante las tardes de los dias 16, 23 y 30 de abril casi una veintena de ponentes,
profesionales e investigadores de mas de una decena de universidades espafolas,
orientaron y animaron el debate sobre el sistema espafiol de justicia juvenil; debate al que
se sumaron una docena de comunicaciones y mas de un centenar de participantes en el
Congreso.

El 13 de gener de 2021 entra en vigor la Llei Organica 5/2000, reguladora de la
responsabilitat penal dels menors. Des de [’Institut de Criminologia i Ciencies Penals de
la UV i la Facultat de Dret, en col-laboracio amb el Grup de Justicia de Menors de la
Societat Espanyola d’Investigacio Criminologica, s impulsa un congrés que aborda, des
d’una reflexio interdisciplinaria, [’experieéncia de vint anys de Llei de Responsabilitat
Penal del Menor.

Durant les vesprades dels dies 16, 23 i 30 d’abril quasi una vintena de ponents,
professionals i investigadors de més d’'una desena d’universitats espanyoles, orientaren
i animaren el debat sobre el sistema espanyol de justicia juvenil; debat al qual es sumaren
una dotzena de comunicacions i més d 'un centenar de participants en el Congrés.

Comité Cientifico

Profres. Dres. Juan Carlos Carbonell Mateu (UV), Esther Fernandez Molina
(UCLM), Javier Guardiola Garcia (UV), Lucia Martinez Garay (UV), Estefania Ocariz
Passevant (UPV/EHU) y Clara Viana Ballester (UV).

Secretaria Académica

Andrea Garcia Ortiz
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Programa

16 de,abril —16h
INAUGURACION DEL CONGRESO

16 de abril — 16:15-19h
PRIMERA MESA
EL SISTEMA PENAL JUVENIL

Gloria Gonzalez Agudelo (UCA)
Javier Guardiola Garcia (UV)
Maria Sanchez Vilanova (UV)

Miguel Angel Cano Paiios (UGR)

Ana Martinez Catena (UB)

23 de abril — 16-19h
SEGUNDA MESA
DELINCUENCIA JUVENIL,
EXPLORACION DEL MENOR E INTERVENCION

Susanna Antequera (AJ Abogados, Barcelona)
Mar Moya (UA), Asuncion Colas (UV) y Beatriz Alarcon Delicado (UA)
Beatriz Cruz Marquez (UCA)
Bernat M. Vidal Lara (Centro Socioeducativo Es Pinaret y UIB)
Eva Maria Picado y Amaia Yurrebaso (USAL)

30 de abril — 16-19h
TERCERA MESA
EFECTOS E IMPLICACIONES DEL SISTEMA

Ursula Ruiz Cabello (UPF)
Fatima Pérez Jiménez (UMA)
Esther Fernandez Molina (UCLM) y Maria José Bernuz Beneitez (UNIZAR)
Alicia Montero Molera (UCLM)
Lucia Martinez Garay (UV)
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LA CONSTRUCCION JURIDICA DE LA “MINORIDAD"”
EN EL MARCO DEL SISTEMA PENAL Y SU TRADUCCION EN LA LEY ORGANICA 5/2000

Gloria Gonzalez Agudelo
Profesora Titular Derecho Penal

La sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero de 1991, que
declaro6 inconstitucional el art. 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (texto
refundido aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948), en cuanto regulaba el
procedimiento aplicable en ejercicio de la facultad de correccidon o reforma vigente hasta
la fecha, por no asegurar el derecho constitucionalmente reconocido al debido proceso
consagrado en el articulo 24 CE, es la espita que abre el proceso de adaptacion y
modernizacion del sistema de justicia penal juvenil espafiol, primero, con la aprobacioén
de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la
Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, dictada de forma urgente
para atender la emergencia creada por la derogacion del anterior procedimiento, y
posteriormente, con la aprobacion de la LO 5/2000 Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, que, como puede comprobarse por las fechas, se hizo esperar, a
pesar de la situacion de interinidad preexistente.

Diferentes aspectos merecen ser destacados y completados en este proceso para
hacernos una idea ajustada sobre la percepcion del sistema juridico de los nifios y jovenes
y sus derechos:

1. Durante casi todo el siglo XX, la respuesta del sistema juridico a la conducta
antinormativa de los nifios y jovenes se baso en los presupuestos del modelo tutelar,
anclado en el positivismo criminoldgico, que, para el caso especifico de este colectivo,
sustenta la reaccidn institucional en criterios biologicos “avalados” por los conocimientos
médicos y psiquiatricos —de la época— sobre la falta de capacidad cerebral de estos y en
la necesidad de acompafiamiento moral de los sujetos en formacion. En este marco, la
finalidad de toda la intervencion con los nifios infractores de la ley (o la moral o las buenas
costumbres), era protectora, dirigida a la reeducacion del sujeto en un marco prestablecido
de “infancia ideal”, por tanto, lo prioritario era los fines, no los medios y en el logro de
los mismos no habia limitaciones. En esa medida el proceso y las garantias procesales
podian incluso llegar a ser un obstaculo para el logro de estos fines y se obviaban.

2. Desde una nueva mirada sobre la infancia y con el paso del tiempo, causa perplejidad
—pero en su momento a nadie extrafio— que la entrada en vigor de la Constitucion espafola
de 1978 no tuviera efectos directos e inmediatos sobre el trato y la respuesta juridica e
institucional a los nifios y jévenes en general y particularmente a los jévenes infractores.
La infancia a través del proceso histérico de la modernidad estaba constrefiida al espacio
privado de la familia, donde el “pater familias”, seguia ejerciendo su completa e ilimitada
autoridad y cuando se requeria de la intervencion estatal, se presumia la buena fe de esta
actuacion, pues, en ambos casos, no se consideraba a los nifios y jovenes como sujetos
auténomos moralmente, por tanto, sujetos de derechos, eran y seguian siendo, objetos de
proteccion a pesar del reconocimiento de los derechos fundamentales, para todos,
consagrado en la Constitucion.

3. Hubo que esperar a la Convencion de los Derechos del Niflo (CDN), para que la
situaciéon empezara a cambiar, dictdndose la mencionada STC 36/1991, de 14 de febrero
de 1991, la LO 1/1996 de proteccion juridica del menor y la LO 5/2000 de 12 de enero,
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Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, que lenta y paulatinamente han
ido transformando algunas de las preconcepciones en esta materia. No obstante, si se esta
atento a los tiempos, puede comprobarse que desde la entrada en vigor de la CE hasta el
afio 2001 cuando entr6 en vigor la LO 5/2000, transcurrieron 22 afos, y en medio, por
ejemplo, se siguio juzgando penalmente como adultos a los jévenes mayores de dieciséis
aflos hasta la entrada en vigor del Codigo penal de 1995.

Desde nuestro punto de vista la asuncion generalizada de un nuevo marco
normativo y factico que reconoce indubitadamente los derechos de nifios y jovenes,
también en el marco del sistema penal, como consecuencia de la entrada en vigor de la
CDN, es un tanto apresurada. Logicamente, no se desconoce el gran avance que ha
significado su lenta implantacién a lo largo de este tiempo, cuestion esta ultima que no es
nimia, pues, implica que el cambio de modelo no ha tenido la misma recepcion en todos
los operadores juridicos. No olvidemos que la importante transformacién operada por la
CDN y asumida como novedad en la LO 5/2000 en la consideracion de nifios y jovenes
como sujetos de derechos, inicia su andadura dentro del esquema tradicional del sistema
de proteccion donde operaba la respuesta juridica al joven infractor: Instituciones, Jueces,
fiscales, funcionarios y profesionales han debido re-aprender y readaptar sus esquemas
mentales y de trabajo a una realidad completamente diferente y quienes trabajan en el
sistema de menores por primera vez, deben combatir, en no pocas ocasiones, la inercia
del sistema hacia el statu quo.

Un ejemplo paradigmatico de lo dicho puede encontrarse en el Real Decreto
1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, que
entr6 en vigor el 20 de diciembre de 2004, esto es, casi cuatro afios después de que lo
hiciera la LO 5/2000. Parece que no aprendemos de los errores del pasado y asi nos
encontramos durante estos afios —y mas—, con centros de internamiento —muchos de ellos
de titularidad privada— e instituciones de ejecucion de medidas, sin un marco de referencia
juridico para la aplicacion de limitaciones de los derechos fundamentales de los jovenes
sometidos al sistema penal, y aun hoy, muchos de los reglamentos internos sancionadores,
dictados ya bajo esta normativa, son objeto de controversia. Es mas, la mayoria de las
veces, son los informes del Defensor del Pueblo quienes alertan de la vulneracion de
derechos y no la actuacion de los fiscales.

El sistema de justicia penal juvenil, sigue siendo un elemento extrafio dentro del
marco del sistema penal. Las sucesivas modificaciones de la LO 5/2000, evidenciaron la
falta de claridad en la politica criminal en esta materia, aunque debe reconocerse un
esfuerzo colectivo para trasladar a este sistema los avances criminoldgicos en prevencion
y tratamiento de la juventud en riesgo e implementar juridicamente un sistema creible de
garantia de derechos, a pesar de las disfunciones creadas por las modificaciones
intempestivas y la falta de regulaciéon de muchas materias, atin pendientes.

Ciertamente, queda mucho por hacer, el rezago proteccionista permea muchas de
las instituciones y normas que regulan la vida de los jévenes, sustituyendo el
reconocimiento de derechos por el ambiguo principio de proteccion, que cada vez con
mayor fuerza, vuelve a ser el principio valido de actuacion material y procesal en politica
criminal juvenil. Dos ejemplos pueden ser aclaratorios de lo dicho.

a) La reforma penal operada por la LO 1/2015 en materia de la sexualidad de los jovenes
altera todo el tablero de las relaciones sociales y sexuales de los jovenes con
responsabilidad penal. Esta es la edad normal del inicio de la sexualidad compartida y
estd hoy muy determinada por las redes sociales y las nuevas concepciones sobre la
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sexualidad y la identidad, elementos estos muy ajenos al mundo de los adultos, que suelen
mostrar confusion e incomprension sobre la materia. Dada la nueva configuracion
juridica, se corre el riesgo de terminar criminalizando y judicializando conductas
plenamente normalizadas en las relaciones sociales de los jovenes, si no se adecuan las
necesidades de proteccion y se reconoce su autonomia en la toma de decisiones respecto
a sus derechos personalisimos.

b) la LO 1/2015, elimin¢ las faltas del Codigo Penal, elevando algunas de las conductas
que alli se contemplaban como tal, a la categoria de delitos leves o delitos menos graves,
y suprimiéndolas, para el resto. En el régimen transitorio de esta Ley, en ningin momento
se hizo referencia a la LORRPM, a pesar de las numerosas provisiones normativas de esta
Ley que contemplan en su redaccion, a las faltas, normas, que hasta el momento no han
sido modificadas, muy especialmente, el art. 9.1 LORRPM, que prevé el régimen de
aplicacion de las medidas y su duracion, para los hechos constitutivos de faltas cometidos
por menores de edad entre 14 y 18 afios.

La Fiscalia General del Estado en su “Dictamen 1/2015 sobre criterios de
adaptacion de la LORRPM a la reforma del codigo penal por lo 1/2015”, entiende que la
Ley penal del menor es una ley procesal y por tanto debe aplicarse la Disposicion
Adicional Segunda, que indica: “las menciones contenidas en las leyes procesales a las
faltas se entenderan referidas a los delitos leves”. Se da una peticion de principio al
presumir que toda la LO 5/2000 es una ley procesal, y de esta forma, obvia el engorroso
problema de dilucidar los problemas referidos al principio de legalidad subsistentes en
todas aquellas normas materiales que contienen la referencia a las faltas, sefialadamente,
la aplicacion del articulo 9.1 a conductas que anteriormente podrian considerarse como
faltas, cuestion que a todas luces es sustantiva.

La cuestion de fondo que evidencian estos ejemplos (y pueden incorporarse
muchos mas), es que los derechos fundamentales de los jovenes sometidos al sistema
penal, no pueden ser un anadido ocasional y funcional en la respuesta del sistema, que
puede o no considerarlos seglin sus propios objetivos de politica criminal.
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EL SISTEMA PENAL JUVENIL
EN EL SISTEMA PENAL ESPANOL (CIFRAS OFICIALES)

Javier Guardiola Garcia™
Universitat de Valéncia

Se propone una aproximacion al Derecho penal de menores en Espana a partir de
las estadisticas oficiales disponibles al respecto. Y el planteamiento es en plural porque,
en efecto, son varias y diversas las estadisticas oficiales disponibles: la policial, la emitida
por el Ministerio Fiscal, la judicial y la penitenciaria.

Conviene adelantar algunas cautelas: suele asumirse, siguiendo el famoso
proverbio de Sellin, que cuanto mas cercano es un indice al hecho delictivo mas validez
tiene en cuanto indicador de la delincuencia, por cuanto diversos factores provocarian
distorsiones en la cuantificacion de los hechos delictivos a medida que se van avanzando
etapas en el sistema penal. Por ello, entre los criminologos suele preferirse la estadistica
policial para estimar (siempre de forma aproximada, porque las cifras policiales s6lo
recogen delincuencia registrada y no nos permiten aproximar la llamada ‘cifra negra’) la
delincuencia ‘real’; y se asume que la validez de los sucesivos indicadores decrece con
su distancia del hecho delictivo. Al tiempo, se admite que la fiabilidad de los indicadores
aumenta a medida que los asuntos avanzan hacia fases procesales sucesivas, de forma que
la calificacion policial de un hecho seria menos fiable que la realizada en instancias
judiciales. Se articulan asi dos escalas cuya progresion es inversa, de forma que la
eleccion por una u otra estadistica oficial sacrificaria en validez lo que ganara en
fiabilidad, o al contrario (aunque no necesariamente en la misma medida, con la misma
intensidad).

PENITENCIARIA

JUDICIAL

FISCALIA

POLICIAL

Estas consideraciones son generalmente validas en cuanto se pretenda utilizar la
estadistica del sistema penal (la ‘delincuencia registrada’) como instrumento para inferir
las cifras de delincuencia ‘real’ o ‘cometida’. Pero conviene no olvidar que las estadisticas
de las distintas instancias del sistema penal, con independencia de su validez y fiabilidad
en cuanto indicadores de delincuencia, son al tiempo —en rigor: son primaria y
fundamentalmente— indicadores del sistema penal, de la reaccion social frente a la
delincuencia. Y, en cuanto tales, su validez y fiabilidad no depende de la distancia
temporal o procesal de los hechos atribuido a las personas investigadas o condenadas.

* Esta contribucion se enmarca en el Proyecto DER2017-86336-R financiado por MCIN/ AEI
/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Europa.
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Pues bien: las consideraciones precedentes son trasladables al analisis del sistema
penal aplicado a la delincuencia juvenil; pero es preciso advertir que en el sistema espafiol
la informacion procedente de la Fiscalia adquiere singular relevancia. En efecto, la
instruccion del procedimiento corresponde al Ministerio Fiscal, que ademas puede poner
fin al proceso en diversos casos —por razones muy distintas de la inexistencia del hecho y
sin que esto suponga que no ha existido una intervencion real del sistema penal— sin que
quede registrado en la estadistica judicial. Si a esto sumamos la evidencia empirica de
que la derivacion de asuntos a la Fiscalia no se articula siempre a través de la policia —al
menos no en todas las Comunidades Autonomas—, se comprende facilmente la especial
importancia de los datos de Fiscalia para estudiar el Derecho penal de menores en Espafia.

Sea como fuere, conviene comenzar por aclarar que cuando acudimos a la
estadistica policial los nifios y adolescentes no representan gran parte de las cifras
delictivas —ni explican la mayoria de las victimizaciones—. En efecto, si acudimos al
Sistema Estadistico de Criminalidad del Ministerio del Interior (SEC, accesible en
estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es), los hechos protagonizados como autores o
victimas por menores en edad de responsabilidad penal, esto es, entre 14 y 17 afos, no

ocupan un lugar destacado.
2.500.000

Datos policiales (SEC) total nacional.

2.000.000

1.500.000

1.000.000

500.000
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Los menores de edad, que son un 17,9% de la poblacioén segun las estimaciones
el Instituto Nacional de Estadistica (INE), explican s6lo un 3,4% de las victimizaciones
registradas (conviene advertir que probablemente la infradenuncia en menores es mas
importante que en mayores de edad); y los menores en edad de responsabilidad penal (un
3,8% de la poblacion general, un 4,4% del total de mayores de 14 afios) estan detras del
2,4% de las victimizaciones registradas y del 5,4% de las detenciones e imputaciones.
Ciertamente, es una franja de edad algo sobrerrepresentada en la estadistica criminal, pero
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no es la franja etaria mas criminodgena, y denuncia muchas menos victimizaciones de las
que serian esperables.

Y tampoco es un grupo social cuyas cifras de delincuencia se hayan disparado en
tiempos recientes, si atendemos a los datos del SEC y a los Anuarios del Ministerio del
Interior (MIR).

Tasa de detenciones/investigaciones por cada 1.000 menores en Espaiia (2002-2019)
2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | - [ 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019

14,0 | 13,1 | 12,8 | 12,1 | 10,7 | - | 10,1 | 13,5 | 13,0 | 12,8 | 11,4 | 10,3 | 10,7 | 10,8 10 10,4
Elaboracion propia a partir de MIR (2002-2006), SEC (2010-2019) y Cifras de Poblacion a 1 de julio del INE

Detenidos e investigados 14-17a
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Conviene descartar, pues, el alarmismo con que algunos apuntan hacia la
delincuencia juvenil en nuestro pais. Lo que, desde luego, no supone negar ni su realidad
ni su importancia.  ;De qué tipo de delitos estamos hablando? Fundamentalmente, de
delincuencia patrimonial (62% en los datos policiales), aunque también hay infracciones
contra las personas en su integridad y libertad (la cuarta parte de las registradas) y algunos
delitos sexuales (2%).

FALSEDADES
1% spmoN
SEGURIDAD 2
EGURIDA! JUSTICIA
- COLECTIVA.__ o
PATRIMONIO - 6% )
62% ORDEN
PUBLICO
- 0
‘ : : r 3%

LIBERTA
SEXUAL
2%

CONTRALA
LIBERTAD GrRas

6% INFRACCIONES

CONTRALAS PENALES
PERSONAS
19%

Principales tipologias delictivas en detenciones e imputaciones de menores de edad
SEC (estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es), porcentajes, acumulado 2010-2019
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Los datos policiales, por otra parte, evidencian un fuerte sesgo por género en la
delincuencia juvenil; y si las diferencias se han reducido en la tltima década ha sido mas
por un descenso de delincuencia masculina que por un incremento de delincuencia
femenina.

Detenciones e imputaciones por género
e ChiCOS e Chicas

s _—

25.000

20.000

15.000

10.000

5.000

-_—

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Ahora bien, las cifras sobre nuestro sistema penal juvenil evidencian importantes
diferencias territoriales. Y ello, tanto en los datos policiales (SEC) como si atendemos a
las condenas judiciales (Estadistica de condenados menores del INE).

Tasa detenciones e
. . Tasa condenados
investigaciones
“Territorio MIR” 13,93 8,92
12,02 9,42
25,48 6,63
16,86 9,39
15,33 13,39
11,53 9,44
12,12 11,00
Castilla y Leon 10,27 10,79
Castilla La Mancha 13,36 7,61
0,11 6,05
Comunidad Valenciana 17,66 11,77
Galica | 7,15 6,44
Madrid | 15,86 5,16
Murcia | 13,92 9,24
6,81 7,33
3,15 7,77
14,97 11,10
41,68 39,09
Melilla | 50,09 16,06

Acumulado 2010-2019. Tasas por cada 1.000 menores.
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Pero, y esto es de singular importancia, no s6lo existen territorios con cifras mas
o menos elevadas en ambos indicadores, sino que la relacion entre estos indicadores varia
en los distintos territorios.

En efecto, las tasas policiales quedan por debajo de las judiciales (esto es: jhay
mas condenados que detenidos!) en diversos territorios: los Mossos d’Esquadra no
publican informacién sobre detenciones de menores, de forma que los datos de Catalufia
no pueden tomarse en cuenta; pero la Ertzaina, que si proporciona datos, y nos dice que
el Pais Vasco detiene menos de la mitad de los menores finalmente condenados; y no sélo
vascos y navarros, sino también castellano-leoneses, tienen datos de detenciones e
investigaciones por debajo de las condenas.

Pero, por el otro extremo, tenemos territorios en que las detenciones e
investigaciones policiales triplican las condenas judiciales (Madrid y Melilla) o incluso
casi las cuadruplican (Aragén).

Todo lo cual evidencia importantisimas diferencias territoriales en la gestion de la
delincuencia juvenil.

Si acudimos, no ya a los datos policiales o a las condenas judiciales, sino a la
informacion proporcionada por la Fiscalia -de cuya especial importancia en derecho penal
de menores espanol hemos dejado constancia lineas arriba—, hemos de comenzar por una
importante cautela: la misma Fiscalia advierte reiteradamente en sus memorias anuales
de la falta de fiabilidad del numero de diligencias registradas como indicador de la
delincuencia juvenil.

Diligencias preliminares incoadas en Fiscalia
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120.000
100.000
80.000
60.000
40.000
20.000
0
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En efecto, si las cifras de diligencias preliminares incoadas son muy elevadas (los
datos de la grafica precedente se han tomado de fiscal.es), los expedientes abiertos son
muchos menos (como evidencia la grafica siguiente y los datos de la tabla que se presenta
a continuacion); y aunque Fiscalia ha insistido, en los ultimos afios, en depurar sus
criterios para intentar impedir una sobreestimacion de los asuntos que gestiona como
instructora de procesos penales juveniles, las cifras de diligencias siguen estando alejadas
del nimero real de expedientes por infraccion penal abiertos a menores.
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Diligencias preliminares incoadas en Fiscalia Expedientes incoados Fiscalia e scritos de alegaciones Fiscalia
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Por cierto que, conviene advertirlo cuanto antes, no todos estos expedientes se
transformaran en escritos de alegaciones (calificaciones de los hechos para pedir su
condena al Juzgado de Menores), porque Fiscalia, como hemos apuntado ya, tiene la
facultad de sobreseer los procedimientos si estima que ha sido suficiente la correccion en
el ambito familiar y escolar, si considera que el interés del menor es contrario a llevar
adelante el procedimiento, o si se ha alcanzado una reparacion o conciliacion. Supuestos
en que se ha producido una efectiva actuacion del sistema de control social formal, pero
que no dan lugar a expedientes judiciales ni a condenas y antecedentes penales.

TASA por cada 1000 jévenes
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Diligencias 61,8 60,8 644 625 610 600 572 523 471 442 41,6 403 370 373

Expedientes 18,9 17,5 198 193 18,6 17,3 173 17,2 15,8 15,0 152 155 145 148
Escritos

calificacion 12,1 11,2 12,0 122 124 11,7 109 109 10,1 9,0 92 99 93 93
Fuente: Memoria FGE (www.fiscal.es)

No voy a detenerme aqui en evidenciar las diferencias territoriales en la aplicacion
de estas posibilidades, que son facilmente comprobables; pero si quiero, al menos,
destacar que en la interpretacion de los datos de Fiscalia es importante tener en cuenta: a)
el caracter sobredimensionado del nimero de diligencias preliminares (mas de la mitad
se archivan, luego en buena medida o estan duplicando el registro de casos, o estan
atendiendo a asuntos que no son constitutivos de infraccion penal); b) el importante papel
de las soluciones distintas a la judicializacion del asunto que tiene en su mano la Fiscalia,
que permite que mas del 40% de los casos ‘reales’ no lleguen nunca ‘a juicio’; c) el
elevadisimo porcentaje de condenas —conviene afiadir: buena parte, por conformidad de
la defensa con la acusacion— en los asuntos llevados ante el Juez de Menores, que se
coloca en torno al 90%.
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Resultado final de las diligencias incoadas a mayores de 14 afios en Espaiia (2012-2016)

Desistimiento por  gg|uciones

correccion  extrajudiciales o
12% 7% S_.obreselmlento en
interés del menor

3%

Condenas
24%

Absoluciones
3%
Elaboracion propia a partir de los datos de la FGE (2017: 604-605)

Con ello y con todo, la informacion que proporciona el registro de sentencias de
responsabilidad penal de los menores (explotado por el INE y accesible a través de
INEbase en www.ine.es) es también de importancia, aunque conviene acercarse a esta
informacion teniendo en cuenta que infravalora la afectacion real que para los
adolescentes supone el sistema de justicia juvenil —porque no da cuenta de los asuntos
resueltos por la Fiscalia sin elevar escrito de alegaciones al Juzgado, que sin embargo son
supuestos en que se ha producido una intervencion del sistema—, y al tiempo exagera la
gravedad de los asuntos que dan lugar a la incoacidn de expedientes —porque buena parte
de los asuntos resueltos ‘extrajudicialmente’ seran, probablemente, cuestiones de
gravedad menor, y el mapa de tipologias de la delincuencia juvenil que se sigue del
registro de sentencias dard cuenta, probablemente, s6lo de los casos mas graves—.
Teniendo en cuenta estos dos extremos, podemos acercarnos a los datos del registro.
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,Son muchos 15.000 condenados al afio? ;Son muchas 25.000 infracciones
penales? Podemos hacer el mismo ejercicio que hicimos con los datos policiales y
compararlo con el total de condenados y de infracciones (comparativa en la que conviene
sefialar que hasta la reforma penal de 2015 las faltas cometidas por adultos no se recogian
en la estadistica judicial, mientras que a partir de 2015 los delitos leves si se computan;
mientras que la estadistica de menores ha recogido siempre el total de infracciones, y por
tanto no acusa a partir de 2015 los cambios de la de adultos, y con esta de la del total de
condenas).
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= |nfracciones menores INE Menores condenados INE

Infracciones adultos INE === Adultos condenados INE

Los menores con 14 afos cumplidos —sujetos a responsabilidad penal- son un
4,4% del total de sujetos que responden penalmente, y explican el 6% de las condenas y
el 8% de las infracciones por las que se condena. Nuevamente, es una franja de edad
sobrerrepresentada en la estadistica judicial, pero no es la franja etaria mas
sobrerrepresentada en la estadistica judicial.

Por cierto: apuntdbamos mas arriba el caracter sobredimensionado de las cifras de
diligencias preliminares de Fiscalia; y en efecto es facil comprobar cierta correspondencia
entre los datos policiales y las cifras de condenas judiciales (ciertamente no sin alguna
disfuncion, v.gr. el MIR da en 2010 cifras de detenciones/investigaciones inferiores a las
cifras de condenas que proporciona el INE, y sin que pueda identificarse una razoén fija
entre unas y otras); pero igualmente fécil resulta verificar la gran desproporcion entre
estas cifras y las de diligencias de Fiscalia, y ello aun con los esfuerzos de la Fiscalia en
los ultimos afios por revisar sus criterios estadisticos.
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TASAS por cada 1000 jévenes
[ 2010[ 2011] 2012] 2013 | 2014] 2015] 2016[ 2017] 2018] 2019

iones e

10,1 135 13,0 128 11,4 103 107 10,8 10,0 10,4

diligencias
preliminares 61,0 60,0 57,2 578 47,1 44,2 41,6 40,3 37,0 37,3

condenados

Fuente: SEC, Memorias FGE y estadistica de condenados menores del INE

De entre los indicadores proporcionados por la Fiscalia, pues, parecen mucho mas
fiables si se pretenden inferir conclusiones sobre delincuencia los expedientes incoados
(atin por encima de las detenciones/investigaciones policiales registradas) o los escritos
de alegaciones (que, conviene recordar, no dan cuenta de los casos en que se ha hecho
uso del principio de oportunidad o de soluciones extrajudiciales). Pero sélo si lo que se
pretende es hacer inferencias sobre las cifras de delincuencia; si lo que se quiere es evaluar
la extension e intensidad del control ejercido por el sistema de control social formalizado,
al menos parte de esas diligencias finalmente archivadas son un dato de especial
relevancia que conviene no desatender: el sistema reforma de menores gestiona y registra
asuntos que, en rigor, no le corresponden.

En cualquier caso, en la grafica y en la tabla siguientes se recogen distintos
indicadores para permitir su comparacion.
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REFLEXIONES CRITICAS SOBRE LA DEROGACION
DE LA CLAUSULA DE APLICABILIDAD DE LA LORRPM A JOVENES INFRACTORES
CONFORME CON LOS ESTUDIOS DE NEUROCIENCIA COGNITIVA

Maria Sanchez Vilanova®
Universitat de Valéncia

La LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal del menor (LORRPM),
preveia, en el articulo 1.2 en su redaccion original, la posibilidad de extender el ambito
personal de aplicacion a los mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno, siguiendo
de esta forma las directrices trazadas respecto de la responsabilidad penal juvenil en el
Codigo penal de 1995. En concreto, se establecian tres requisitos imprescindibles para su
aplicacion: (a) que el imputado (actualmente denominado procesado) hubiese cometido
una falta (en la anterior regulacion) o un delito menos grave sin violencia o intimidacién
en las personas, ni grave peligro para la vida o la integridad fisica de las mismas,
regulados en el CP o en las leyes penales especiales; (b) que no hubiese sido condenado
en sentencia firme por hechos delictivos cometidos una vez cumplidos los dieciocho afios,
precisandose en el mismo articulado que “a tal efecto no se tendrdn en cuenta las
anteriores condenas por delitos o faltas imprudentes ni los antecedentes penales que hayan
sido cancelados, o que debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 del
Cdodigo Penal”; (c) y, finalmente, se requeria que las circunstancias personales y su grado
de madurez aconsejasen este tratamiento.

Sin embargo, la entrada en vigor de la prevision de los articulos 1.2 y 4 de la
LORRPM se suspendid hasta en dos ocasiones; la disposicion transitoria tnica de la Ley
Organica (LO) 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacion de
la Administracion de Justicia, postergo su aplicacion al 13 de enero de 2003, y en virtud
de la Disposiciéon Transitoria Unica de la LO 9/2002, de 10 de diciembre, se prolongd
esta suspension hasta el 1 de enero de 2007. Finalmente, la reforma operada por
L.0.8/2006 elimind definitivamente esta posibilidad, al suprimir de manera expresa su
regulacion en los articulos 1.2, 1.4 y 4 de la LORRPM, limitdndose por tanto el ambito
de aplicacion del Derecho penal juvenil a los menores de dieciocho afios. Ahora bien, la
posibilidad de aplicar la ley a los mayores de 18 afos ha estado en vigor por falta de
prevision del legislador desde el 1 de enero de 2007, hasta el 5 de febrero de 2007,
momento en que entr6 en vigor la referida reforma de 2006 que suprimi6 esta posibilidad.

No obstante, como se abordard de forma detenida, los aspectos subjetivos de
aplicabilidad relativos al grado de madurez del individuo podrian ser valorados conforme
con los estudios de neuroimagen cerebral, que evidencian que el periodo de maduracion
cerebral completa de los jovenes, que permite el control de los impulsos, se extenderia
hasta entrada la veintena, por lo que la reintroduccion de esta clausula, cuya aplicabilidad
fue verdaderamente complicada, posiblemente por la dindmica de endurecimiento, en
general, de las sanciones penales, seria conveniente.

* Esta contribucion se enmarca en el Proyecto DER2017-86336-R financiado por MCIN/ AEI
/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Europa.
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¢ES VIABLE LA INTRODUCCION DEL MODELO DE DISCERNIMIENTO
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL VIGENTE EN ESPANA?

Miguel Angel Cano Pafios
Universidad de Granada

La vigente Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores (LORRPM), sefiala explicitamente en su art. 5 que
los menores de entre 14 y 17 «seran responsables con arreglo a esta Ley cuando hayan
cometido los hechos a los que se refiere el articulo 1 y no concurra en ellos ninguna de
las causas de exencion o extincion de la responsabilidad criminal previstas en el vigente
Codigo Penal». Con ello, el legislador espaiol se ha decantado finalmente por establecer
en el sistema de justicia penal juvenil espafiol un modelo bioldgico puro para determinar
la responsabilidad penal de un menor infractor.

Hay que decir sin embargo que este no fue el modelo que sirvié de base a los
trabajos preparatorios que finalmente culminaron en la vigente LORRPM. Asi, el art. 6.1
del Anteproyecto de Ley Orgénica Penal juvenil y del Menor, de 27 de abril de 1995
sefalaba taxativamente lo siguiente «Los menores y los jovenes serdn responsables
conforme a esta Ley, si en el momento de cometer la infraccion poseian capacidad
suficiente para comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa comprensiony.
O lo que es lo mismo: frente al actualmente vigente modelo bioldgico puro, el legislador
espafiol de la época contemplod la opcion de introducir en el sistema de justicia penal
juvenil el denominado «modelo de discernimiento», a imagen y semejanza de lo previsto
en el actualmente vigente paragrafo § 3 de la Ley de los Tribunales Juveniles alemana;
cuerpo legislativo que, conviene sefialar, resulté en su momento inspirador de no pocos
de los elementos sustantivos y procesales del Derecho penal juvenil espafiol.

Pues bien, en opinion de CANO PANOS, existen actualmente una serie de
conocimientos procedentes de las neurociencias (incompleto desarrollo del cerebro
humano en la época adolescente), la psicologia evolutiva (personalidad de los
adolescentes sometida a un proceso de formacion complejo e influido por una serie de
factores) y la sociologia (importantes cambios en la estructura social, familiar,
educacional y sociocultural), los cuales apoyarian la tesis que defiende un distinto grado
de responsabilidad penal, si no de todos, si de un porcentaje mas o menos extenso de
menores con edades comprendidas entre los 14 y los 17 afios. Sobre la base de estos
argumentos, el autor de la ponencia se muestra partidario de modificar el vigente art. 5
LORRPM, con vistas a la introduccion del modelo de discernimiento en el sistema de
justicia penal juvenil espafol.
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RESPONSABILIDAD PENAL Y MADUREZ:
IMPLICACIONES PREVENTIVAS Y DE INTERVENCION

Ana Martinez Catena®
Universidad de Barcelona

La separacion del sistema de justicia adulto y juvenil se fundamenta en la idea
basica de que un menor no puede tener el mismo grado de responsabilidad penal que un
adulto. Bajo esta nocion se considera que los adolescentes no piensan ni se comportan
como los adultos, y que al cometer sus delitos se diferencian significativamente en sus
capacidades de decision y de control de su conducta.

Este planteamiento se ha consolidado gracias a la investigaciéon neuro-psico-
bioldgica de los ultimos afios sobre el cerebro adolescente que ha permitido diferenciar
neurobioldgicamente la infancia y de la adultez, y ha ofrecido algunas explicaciones para
el comportamiento adolescente. En concreto, se ha podido identificar que diversas
modificaciones biologicas se encontrarian en la base de la atraccion de los jovenes por la
busqueda de nuevas emociones y situaciones excitantes y arriesgadas (Galvan, 2017;
Shulman et al., 2016). Situacion que incluso se veria exacerbada ante la presencia de
amigos (Chein et al., 2011). De esta forma, desde el punto de vista bioldgico, el sistema
emocional y de recompensa de los adolescentes estaria mas desarrollado que el sistema
encargado del control de la conducta (Steinberg, 2008). Esta desigualdad entre ambos
sistemas explicaria la mayor dificultad de los jovenes para controlar sus conductas y daria
apoyo empirico a la idea de responsabilidad penal parcial del menor.

Ademas, se ha podido demostrar que el cerebro es adaptativamente pléstico
mucho mas all4 del nacimiento. De hecho, algunas funciones cerebrales y areas que se
relacionan con la capacidad de toma de decisiones (funciones ejecutivas) continian su
desarrollo incluso después de los 25 afios de edad. Por ello, seria razonable que la
rehabilitacion de los menores sea mas probable y eficaz dado que aun se encuentran en
proceso de evolucion (Scott & Grisso, 1997).

Pero para entender adecuadamente el complejo proceso evolutivo del menor y sus
implicaciones en el terreno juridico- penal, es imprescindible considerar el concepto de
“madurez”. Este término ha dado lugar a multiples definiciones y se ha explicado desde
distintas perspectivas, pero en la mayoria de ellas se vincula estrechamente con la
capacidad de tomar decisiones.

Desde el sistema juridico el concepto de madurez adquiere una definicion mas
centrada en la competencia del menor para seguir y entender el proceso penal. Incluyendo
competencias como colaborar con su propio abogado, razonar y apreciar qué informacion
es relevante para el proceso, comunicar de forma no distorsionada y objetiva, o resistirse
a confesar en presencia de amenaza o coaccion (Grisso et al., 2003; Wenger, 2018).

En cambio, desde una perspectiva mas amplia y multimodal, Andrés-Pueyo y
Antequera (2007) definen la madurez como “el estado final del desarrollo psicolégico
individual en el que las caracteristicas temperamentales, las capacidades cognitivas y
volitivas, asi como los conocimientos basicos para desarrollar una vida plena en la
sociedad ya han cristalizado de una manera suficiente para garantizar una plena
autonomia personal del individuo viviendo en sociedad”. Asi que la madurez seria aquello
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a lo que todos los seres humanos aspirariamos como culminacion de nuestro desarrollo,
aunque a su vez sea un proceso por el cual todos avanzariamos a ritmos distintos y en el
que alcanzariamos metas variadas.

Desde esta dptica mas psicosocial, Steinberg y Cauffman (1996) propusieron que
la madurez de juicio, es decir, la madurez para tomar decisiones del adolescente se
compone de tres caracteristicas. En primer lugar, la “templanza” o capacidad del joven
para controlar sus impulsos y evaluar la situacion previamente a la actuacion. En segundo
lugar, la “perspectiva” seglin la cual un joven maduro seria capaz de tomar decisiones
teniendo en cuenta el punto de vista de los otros y las consecuencias de sus conductas. Y,
por ultimo, el menor adquiriria “responsabilidad” para hacerse cargo de su papel activo
en su vida, y resistir las influencias de otros.

En definitiva, los diferentes avances entorno al conocimiento sobre la madurez del
menor sugieren que el propio sistema juridico-penal deberia incorporar una mirada mas
evolutiva en su tratamiento del menor. Atendiendo por ejemplo al progresivo desarrollo
del joven infractor al imponer una sancion y aplicar una medida educativa. ;Se tiene en
cuenta la etapa evolutiva del menor a lo largo del proceso juridico-penal? ;Las
actuaciones e intervenciones realizadas con los jovenes que cumplen medidas de
responsabilidad penal fomentan su desarrollo madurativo? Estas cuestiones seran el
objeto de debate de esta presentacion a la luz de las explicaciones previamente revisadas
sobre madurez y desarrollo, asi como de las actuales intervenciones y actuaciones
preventivas implementadas con los menores infractores en Espaiia.
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RESUMEN DE LOS DEBATES
DE LA PRIMERA MESA (16 DE ABRIL)

Andrea Garcia Ortiz "
Universitat de Valéncia

Primera sesion (tras las dos primeras ponencias)

El profesor Miguel Angel Cano Pafios abrié el debate, suméndose a la critica
realizada previamente por el profesor Javier Guardiola Garcia en su ponencia, sefialando
que actualmente es muy complicado llevar a cabo un estudio criminoldgico sobre la
evoluciéon y caracteristicas de la delincuencia juvenil ateniéndonos a las estadisticas
policiales.

En primer lugar, hasta hace poco tiempo, el anuario estadistico del Ministerio del
Interior daba datos sobre los menores de 14 afios detenidos por la presunta comision de
una actividad delictiva. Cuando hay voces que piden una reduccion de la edad de
responsabilidad penal de los vigentes 14 a los 12, no hay datos empiricos que puedan
sustentar esa afirmacion porque, hoy en dia, no sabemos cudntos menores de menos de
14 afios han sido detenidos. En segundo lugar, los datos diferencian entre menores en
global de 14 a 17, pero el articulo 10 hace una diferencia en funcion de la penalidad
ateniéndose a la franjaque vade 14a 15y de 16 a 17.

Por ultimo, el profesor hizo hincapié en que no hay una estadistica nacional. Por
ejemplo, en la Generalitat de Catalufia, en los datos de los Mossos d’Esquadra no hay
informacion alguna sobre los detenidos menores de edad en una comunidad auténoma de
7 millones de habitantes. Las cifras que da la policia sobre, por ejemplo, la estructura de
la delincuencia juvenil en relacion con los delitos sexuales es irrisoria (no se distinguen
adecuadamente las tipologias delictivas). En otro orden de cosas, no podemos investigar
la violencia filio-parental porque el anuario estadistico hace referencia inicamente a dos
conductas: malos tratos en el ambito familiar (deducimos que se refiere al art. 153 CP) o
malos tratos HAB (habituales en el ambito familiar dentro de los delitos contra la
integridad moral, 173 CP). Todo esto hace que sea muy dificil hacer una investigacion
sobre la delincuencia juvenil en Espafia, lo cual viene denunciandose desde hace afios.

A continuacion, el profesor Guardiola recordod el titulo del articulo de Aebi y
Linde: “El misterioso caso de la desaparicion de las estadisticas policiales esparniolas”
(2010). Aunque la situacion actual es mejor que la de entonces, afirmé, ain queda mucho
por hacer en intencion y en calidad. Nuestra estadistica sigue plagada de errores y cifras
inconsistentes que no pueden ser correctas.

El profesor Alfredo Abadias Selma comentoé que, efectivamente, el baile de cifras
es impresionante en la violencia filio-parental y, hasta el afio 2006, las Fiscalias no
empezaron a emitir datos discriminando la violencia intrafamiliar ascendente de violencia
intrafamiliar en general. Es un problema importante y, ademas, la disparidad de cifras
entre los diferentes cuerpos de policia dificulta mucho la investigacion sobre menores.

Posteriormente, el profesor Miguel Angel Cano Pafios planteé el debate sobre por
qué no se dan datos sobre la nacionalidad del menor detenido. Ello contribuiria a destruir

* Esta contribucion se enmarca en el Proyecto DER2017-86336-R financiado por MCIN/ AEI
/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Europa.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 26




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

mitos como el de los Menores Extranjeros No Acompatiados (MENAS) que, si se hiciera
una encuesta entre la poblacion, saldria que tienen una gran participacion en la
delincuencia juvenil. En el anuario se dan datos sobre extranjeros, pero son cifras globales
(sin distinguir por franjas de edad). Curiosamente, diferentes investigaciones recientes
muestran datos sobre extranjeros que se han solicitado al Ministerio pero que no se
publican para la ciudadania.

Por su parte, Javier Guardiola quiso matizar esta Giltima cuestion, pues la variable
“extranjeria” correlaciona con muchas otras y a veces es muy equivoco hablar de
extranjeria sin poderlo cruzar. Si introducimos datos sobre nacionalidad debemos hacerlo
de manera que nos permita contrastar errores de atribucion, porque, si no, corremos el
riesgo de contribuir a alimentar mitos infundados que fomentan actitudes de odio. Aunque
pueden existir relaciones entre delincuencia y nacionalidad, no son tan obvias como
algunos creen (los ultimos estudios apuntan en ese sentido).

La profesora Gloria Gonzéalez Agudelo anadi6 que si dividimos a los jovenes
estadisticamente son solamente cifras y la realidad es que hay una seleccion penal que las
cifras no muestran (la presion se hace sobre aquellos jévenes que no cumplen los roles
preestablecidos). Hay una presion del control social formal distinta sobre ciertos jovenes
extranjeros. Hay que tener cuidado con la generalizacion y con la idea de relacionar sin
poder acceder a otros cruces de variables.

Javier Guardiola Garcia explicé que en un estudio empirico que realizaron se
esperaba encontrar con mayores cifras de MENAS vy los datos no decian eso. Estd bien
incorporar diferentes variables, pero deben poder contrastarse con otras. A continuacion,
el profesor aclard, contestando a una pregunta del chat de Lorenza Padilla, que no
significa que las estadisticas policiales sean peores que las judiciales, sino que cualquier
estadistica hay que comprenderla y contextualizarla y es muy facil malinterpretar. Las
estadisticas oficiales proporcionan una informacion valiosa cuando sabemos
interpretarlas bien. Si no, podemos hacer que los nimeros digan lo que no estan diciendo
e incurrir en errores que transmitimos con la conviccion de que vienen respaldados por
los datos oficiales.

A continuacion, Alfredo Abadia Selma hizo referencia a los datos que emiten las
Fiscalias territoriales. Estos son absolutamente dispares en cuanto a delincuencia juvenil.
Algunas emiten datos de ciertos delitos y otras directamente ni emiten (o sobrevuelan por
ellos o los omiten). Javier Guardiola afiadié que, efectivamente, el nivel de disparidad es
muy grande. A pesar de las instrucciones y el esfuerzo de uniformizacion de la Fiscalia
General del Estado, parece que el funcionamiento practico de las distintas fiscalias y de
los equipos técnicos desde luego no es idéntico. Hay dinamicas policiales, de los equipos
técnicos y de las fiscalias que implican diferencias de funcionamiento. Estamos en un
pais sin tradicion estadistica que, cuando intenta hacer estadisticas de justicia, carga a
funcionarios con formacién juridica con la obligacion de hacer, como trabajo afiadido,
una estadistica ademads de su trabajo jurisdiccional. Y esto tiene sus limitaciones.

Para corroborar lo dicho, Miguel Angel Cano asegurd que, efectivamente, los
datos del INE, e incluso los datos de las Memorias de la Fiscalia General, permiten saber
mejor la evolucion de la delincuencia que el anuario estadistico, aunque todavia falta
muchisimo camino por recorrer. El profesor comentd que utiliza las estadisticas de la
Polizeiliche Kriminalstatistik de Alemania y que son “otro mundo”.

Por 1ultimo, el profesor Guardiola concluy6 que, cuando se invierte en hacer las
cosas bien, los resultados se notan siempre. Hay que invertir en protocolos y en formacion
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técnica estadistica para que los resultados sean buenos. No basta con la voluntad: hay que
formar y preparar protocolos para optimizar resultados. Ante la pregunta del chat sobre
posibles propuestas para evitar este problema, el profesor Guardiola contestdé que
debemos “tomarnos las estadisticas en serio”. No basta con coger al que se encarga de
otra cosa y ponerle a ello porque lo exige Europa. Aunque hacen falta recursos, es
necesario un protocolo y una inversion en programas informaticos adecuados. También
hace falta formacion, tiempo y, sobre todo, preguntar a los investigadores sobre qué datos
interesa conocer. Cuando queremos una estadistica que funcione hay que invertir en ella.
Igual que interpretar correctamente una estadistica exige muchas horas de trabajo,
elaborar correctamente una estadistica no se improvisa.

Segunda sesion (tras la quinta ponencia)

La segunda mesa planted diferentes cuestiones muy controvertidas sobre el
concepto de madurez e imputabilidad en el sistema de justicia juvenil. El profesor Javier
Guardiola abri6 el debate planteando donde deben ponerse los limites, si establecemos
presunciones (iuris et de iure o iuris tantum), si establecemos juicios técnicos...

La profesora Gloria Gonzalez Agudelo sefiald que este es un tema que esta sobre
la mesa desde siempre. La corriente biologicista en la Criminologia nunca nos ha
abandonado, pero la Neurociencia nos ha permitido llegar a unas partes del cerebro que
no conociamos y es un conocimiento muy valioso. En cuanto a la responsabilidad penal
del menor, esta se basa en una presuncion (la minoria de edad), es decir, los 18 afios
diferencian la responsabilidad penal de los jovenes respecto la de los adultos. Esto se ha
determinado de forma aleatoria: la edad es la de los 18 afios porque asi lo establece la
Convencién de Derechos del Nifo, pero no significa que esto responda a una division
matematica o biologica en la que todos los implicados tengan las capacidades intelectivas
y afectivas de un adulto a partir de los 18 afios. Nuestro sistema se basa en el principio de
legalidad, el cual confrontaria con las propuestas que se planteaban en las ponencias.
Histéricamente, en la construccion de la minoridad, se ha excluido a sujetos por sus
circunstancias bioldgicas, familiares o sociales (fue el sistema vigente en Espafia hasta
1992). Estos sujetos, que no responden a los planteamientos de la responsabilidad penal,
quedan fuera del sistema y tenemos que ser capaces de hacer algo con ellos.

Por tltimo, la profesora insistio en un aspecto importante de la Neurociencia: todo
lo que hacemos tiene un reflejo en nuestro cerebro y el cerebro del nifio o del joven no
estd suficientemente desarrollado. ;Qué lectura tendriamos que sacar de esto en el
ejercicio de sus derechos en el ambito del Derecho penal si decimos que no tienen
capacidad o que son vulnerables porque su cerebro no estd formado? Ademas, esto tiene
otra lectura: en los ancianos también se veran cambios cerebrales. ;Qué tenemos que
hacer con estos “cerebros viejos” que se van debilitando?

Miguel Angel Cano Pafios mencioné el trabajo de Laura Pozuelo Pérez “Sobre la
responsabilidad penal del cerebro adolescente”. Afirmé que es evidente que en un futuro
proximo es muy posible que la Neurociencia consiga poner “patas arriba” el libre albedrio
e incluso la teoria juridica del delito (y la tercera vertiente: la culpabilidad del individuo).
Sin embargo, hoy por hoy, no hay una evidencia empirica exacta que nos permita decir
con neuroimagen que un joven tiene la madurez suficiente para cometer un delito. No
obstante, insisti6 en que en su ponencia no sélo habia hablado de neurociencias, sino que
habia hecho referencia a la psicologia evolutiva, a la sociologia, a las relaciones familiares
y afectivas, a factores ambientales, etc. Por ejemplo, desde un punto de vista de la
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psicologia evolutiva, esta demostrado que hay menores de edad que no son capaces de
motivarse juridicamente-moralmente (para no llevar a cabo una conducta delictiva)
porque la influencia del grupo de iguales es mucho mayor actualmente que la que existia
hace veinte o treinta afios.

Posteriormente, la Doctora Ana Martinez Catena apunt6 que la investigacion en
neurociencias ha ayudado en paises como Estados Unidos a tender hacia un sistema penal
menos punitivista, ya que ha ayudado a que en algunos estados se haya eliminado la pena
de muerte gracias a este tipo de resultados. Debemos ir con cuidado y que este tipo de
investigacion nos sirva para mejorar, no para ser cada vez mas punitivistas. El hecho de
poder decir que un menor de 8 afios es suficientemente maduro no tiene que conllevar
que a ese menor se le vaya a imponer una pena.

Este tipo de investigaciones deben servir para ser menos punitivistas y debemos
ir con mucho cuidado. Es un debate alarmista en muchos casos. La LORRPM con la
individualizacion permite atender al caso (gracias a los equipos de asesoramiento técnico)
y sus medidas son mas variadas que las del adulto. Esta investigacion nos podria ayudar
a que los jueces tomen medidas mas informadas sobre qué medidas aplicar, no solamente
atendiendo a los factores de riesgo presentes, sino a esta capacidad de madurez del menor.
En cuanto a los ancianos, el nimero de estos en los centros penitenciarios cada vez es
mayor, también tienen deterioro cognitivo y, por supuesto, deberia tenerse en cuenta en
la pena que se les imponga.

La abogada de menores Marta de Oyanguren pregunto6 sobre el choque que estos
planteamientos pueden suponer con el principio de seguridad juridica y sobre si el criterio
de la madurez podria introducirse como una causa de exencion de la responsabilidad.
Planteo si, ademéas del Ministerio Fiscal, el abogado podria solicitar esta exencion.

Miguel Angel Cano defendi6 la intervencién del Ministerio Fiscal y del Juez
debido a la trascendencia de la decision. Ahora bien, un juez y un fiscal son juristas. Por
eso, una de las tareas fundamentales deberia recaer sobre el equipo técnico. Sobre el
principio de seguridad juridica, el profesor sefiala que hay discrepancias en la doctrina
porque, logicamente, asumir un modelo del discernimiento significa romper con este
principio. Todos sabemos que cuando el menor cumple los 14 afios es imputable y cuando
tiene 13 afios, 11 meses y 29 dias no es imputable (esa una ventaja del modelo actual
vigente). El problema o la desventaja del modelo del discernimiento es en base a qué
criterios decidimos si un menor es responsable penalmente en funcién de su madurez (no
hay un indicador). Dicho esto, es obvio que la madurez no se adquiere de un dia para otro:
un joven de 13 afios y 11 meses, dos dias mas tarde no habra alcanzado la madurez (o si).
Esto hace que nos encontremos con determinadas situaciones como, por ejemplo, la del
caso Sandra Palo, donde uno de los menores tenia 13 afios y era automaticamente
inimputable (aunque seguramente tenia la madurez suficiente para cometer el delito).

El profesor asegurd que este vértigo se subsana acudiendo al derecho comparado.
Por ejemplo, en Alemania en la mayoria de los casos se declara la responsabilidad penal
del menor. Ahora bien, en algunos casos se ha determinado que el menor no tenia la
madurez suficiente para comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa
comprension. Otra posible solucion seria acudir al art. 18 de la LORRPM que establece
el desistimiento de la incoacion del expediente, pero este solo se aplica a los delitos de
escasa lesividad. El profesor Miguel Angel Cano aboga por el criterio del discernimiento
y lo extiende a todos los &mbitos de la criminalidad.
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Rocio Leal Ruiz insistio en la inseguridad juridica que generarian estos
planteamientos, pues considera que ya tenemos bastantes problemas con la interpretacion
del art. 183 quater cuando la persona sea proxima en edad. Ante esto, Miguel Angel Cano
estaba de acuerdo, pero afiadié que puede haber casos en que en la relacion sentimental
falte esa madurez suficiente (capacidad de comprender la ilicitud y de adecuar el
comportamiento). El equipo técnico deberia determinar si falta esa madurez.

A continuacion, Lucia Martinez Garay hizo una observacion sobre el concepto de
madurez. Es imposible hoy por hoy saber el momento exacto en que un menor alcanza la
madurez suficiente. Miguel Angel Cano apuntaba a la posibilidad de que, tal vez, en un
futuro, con el avance de la Neurociencia, pero probablemente también en general por
parte de la psicologia, si que podriamos determinarlo. La profesora Martinez-Garay se
mostrd escéptica con esta afirmacion debido a que la madurez es un concepto normativo-
valorativo. Es decir, aunque mejorase el conocimiento, no dejaria de ser una valoracion,
por lo que la inseguridad en cuanto a su determinacion persistird siempre.

Por otro lado, la profesora plante6 una pregunta sobre el criterio del
discernimiento. La LORRPM tiene toda una serie de referencias a las circunstancias
personales y familiares (idea de la madurez). Efectivamente, el articulo 18 tiene unas
limitaciones en cuanto al tipo de infracciones. ;Podria quizé una reforma de la ley no
excesivamente de calado establecer que el equipo técnico pueda sugerir no continuar el
expediente? Quiza no es tanto un modelo radicalmente opuesto al que tenemos hoy por
hoy: seria dar mas margen al equipo técnico y al Ministerio Fiscal.

Miguel Angel Cano apunté que la propuesta de desistimiento del art. 18 LORRPM
deberia llevarse a cabo en los primeros momentos para evitar la confrontacion del menor
con un procedimiento penal. A continuacion, Maria Sanchez Vilanova intervino
compartiendo la observacion de Lucia Martinez Garay, pues también se muestra escéptica
ante la posibilidad de que, con el desarrollo de la Neurociencia en los proximos afios, se
pueda determinar el grado de madurez exacto. Debido al caracter interdisciplinar de la
materia, la Neuroimagen debe valorarse de forma limitada junto con otras variables
(circunstancias sociales y personales).

Ana Martinez Catena comentd que quizd la criminologia y la psicologia nos
acerquen mas a conocer la madurez que la Neurociencia (pero ya conocemos coOmo
funcionan los tests psicoldgicos y los cuestionarios que funcionan con baremos y rangos).
La ley ya tiene en cuenta las circunstancias sociales y es ahi donde deberiamos valorar su
madurez. Respecto al debate que estd surgiendo, pensamos en la posibilidad de que en
menores mas jovenes no se intervenga con ellos, pero debemos pensar que este debate
también es positivo para jovenes de entre 18 y 21 afios que van a acabar en un sistema
penal de adultos que les va a perjudicar. No se trata de que a los inmaduros no se les
aplique una medida penal sino de que se aplique una medida mas correcta (por ejemplo,
en lugar de un internamiento, medidas mas comunitarias).

Por tiltimo, Miguel Angel Cano plante6 la siguiente pregunta: ;Por qué al final no
se aplico la posibilidad de someter a los jovenes de entre 18 y 21 al sistema de justicia
juvenil? ;Qué factores pesaron?

El profesor Javier Guardiola considera que esto no sali¢ adelante porque no hubo
una percepcion social entre los operadores juridicos y en la opinién publica de su
viabilidad: (no se sinti6 que esa fuera una alternativa real). Era una cldusula potestativa
pero que ni siquiera se puso en marcha. No era una cuestion de recursos sino de que los
juristas lo viesen justo y los crimindlogos lo considerasen adecuado. Aunque hubiese
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habido oportunidad, si no se trabaja la conciencia de quienes lo deben aplicar, no
funciona.

La profesora Lucia Martinez afnadid que en la exposicion de motivos de la reforma
de la LORRPM se decia que habian aumentado los delitos menos graves cometidos por
menores y que los graves no habian aumentado pero que habian generado un gran impacto
social. Sin embargo, en esta reforma se aumentaba la dureza de las sanciones para los
delitos mas graves, cuya frecuencia de comision se reconocia expresamente que no habia
aumentado. Por otro lado, la reforma sobre los jovenes de 18 a 21 afios seguramente no
sali¢ adelante por motivos econdmicos, pues el volumen de sujetos comprendidos entre
estas edades probablemente representa una parte sustancial de esta delincuencia. Pero,
sobre todo, fue una alarma social, no se atrevieron a dar el paso por la critica que pudiese
haber suscitado de determinado sector de la opinidn publica.

Miguel Angel Cano recordd que en esta propuesta de reforma no habia una
aplicacion generalizada a todos los jovenes de entre 18 y 21 afios. Todos los delitos graves
que generaban una alarma social quedaban fuera y, evidentemente, de esto no se informo
a la ciudadania.

Javier Guardiola afnadié que posiblemente el sistema admitiria flexibilidad si se
hiciera bien, pero no esta seguro sobre si, ahora mismo, el caldo de la opinion social esta
como para promover una reforma en ese sentido. Estd mas que acreditado como se influye
en el discurso publico para favorecer cambios normativos (por el cambio normativo o por
el rendimiento de otro tipo que se quiere sacar de la campana). Esto estd acreditado en
una multitud de casos.

Miguel Angel Cano, para resaltar la importancia de la conformacion de opinién
publica, enlaz6 esto con un articulo del diario El Mundo titulado “Aumenta la
delincuencia de MENAS en Madrid: ya son 3 de cada 4 los mejores detenidos”. El
problema es que en la noticia no se respalda empiricamente esta asuncion. A lo mejor a
las instituciones no les conviene facilitar datos por el uso que creen que podemos hacer
de los mismos.

Finalmente, Javier Guardiola Garcia concluyd que esto tiene consecuencias
gravisimas para los derechos fundamentales de personas que se ven afectadas por
prejuicios que se alienten en estas campafias mediaticas. La estadistica oficial se hace de
acuerdo con un disefio predefinido. Esto es un problema cuando tenemos categorias
emergentes que desde el punto de vista criminoldgico interesa abordar y no se recogen
datos porque no estan en la agenda politica. Si no recogemos informacidn y reaccionamos
a tiempo, para cuando te quieres dar cuenta, se han asentado prejuicios, se han
desarrollado grupos criminales y se han establecido pautas que cuesta afios revertir.

Es importante —dijo— que la administracion de justicia y los poderes publicos
entiendan que los crimin6logos no son el enemigo. Cuando se critica a una institucion no
se critica a las personas que hacen su trabajo con las mejores intenciones, se critica el
funcionamiento de la institucion. Si no tenemos estadistica no podemos ver nada.
Necesitamos informacion recogida sistematicamente y analizable. Necesitamos una
cultura que crea en la transparencia y en la informacion.
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DELINCUENCIA JUVENIL POR DIVORCIOS MAL ESTRUCTURADOS

Susanna Antequera
Abogada Derecho Familia - Penal - Menores

Como abogada especializada en derecho de familia, muy sensibilizada por los
menores, han sido numerosas las veces que he comprobado como cada vez mas,
lamentablemente, existen menores victimas que nacen por procesos de ruptura mal
gestionados por sus padres pero que a la vez se convierten en agresores, acosadores, en
definitiva, pequefios y posiblemente delincuentes en potencia. Por tanto, espero que mi
intervencion nos sirva a todos de reflexion porque quizd nos preocupamos por otras
cuestiones pero realmente, el impacto de una ruptura familiar afecta directamente en las
conductas de las personas que se proyectan, por tanto, en las familias y, como no, en sus
mayores protagonistas: los menores, nifios, nifias... en los adolescentes.

Esto ocurre desde hace muchos afios pero la sociedad cambia y ahora, en plena
efervescencia por los cambios que obliga la pandemia, muchas son las parejas que estan
viviendo distintos escenarios de auténtica crispacion, imprevistos como la enfermedad
del coronavirus, la pérdida de empleo, distanciamiento en los miembros de la familia por
evadirse en entornos tecnologicos que conlleva distanciamiento y tension en la familia.
Asi que, mientras algunas de ellas fortalecen lazos familiares, otras muchisimas han
desembocado en una inevitable ruptura que conlleva un fuerte impacto en los hijos los
cuales pueden desarrollar problemas neurologicos o conductuales, sobre todo si son
adolescentes, teniendo en cuenta que se encuentran en pleno proceso de desarrollo y
afirmacion de la personalidad, la autoimagen y la autoestima.

Sabemos que la delincuencia juvenil, en funcion de su importancia social y de las
pespectivas que presenta, ha sido el eje de todo tipo de investigaciones pero, en cambio,
no de buisqueda de soluciones o mejor, evitar que ocurra.

La inadaptacion del menor a su entorno, por elementos internos les empujan a no
adaptarse y rebelarse contra si mismo, con su familia o amigos dando lugar al nacimiento
de delitos que mas tarde detallaré.

Existe un nexo causal directo entre conducta delictiva y hogares rotos como los
provocados por la separacion, divorcio, entre otros pero como abogada de familia,
obviamente me inquietan mucho los generados por las rupturas familiares. Toda vez que
existen otros elementos que pueden contribuir a dificultades conductuales de los menores,
la relacion directa de las conductas iniciadas por los padres favorecen las probabilidades
de tener hijos delincuentes pero no olvidemos que también son victimas. Victimas de la
rabia, desentendimiento, ira, decepcion y venganza que llevan a cabo sus padres, asi lo
detectan en muchas ocasiones los gabinetes psicosociales adheridos a los juzgados de
familia, los cuales analizan y exploran los miembros de la familia, aconsejando inclusive
la intervencidon de puntos de encuentro familiares para llevar a cabo los regimenes de
visitas de los hijos para con sus padres.

A todo ello, la delincuencia juvenil puede estallar en mil direcciones, desde la
agresividad fisica o verbal intrafamiliar como el lanzado por un excesivo uso de la
tecnologia dando lugar a ciberdelitos (ciberviolencia de género, ciberbullying, grooming,
sexting...).
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Si esta conducta desajustada se extrapola en los procesos de ruptura familiar,
existen distintos porcentajes en distintos formatos: el 60% de los hijos divorciados
requieren intervencion psicoldgica, el 50% han tenido adicciones problemas de alcohol y
drogas antes de los 15 afios y el 65% tiene una relacion conflictiva con uno de sus
progenitores.

Entre un 15-20% de los divorciados con hijos tienen un elevado nivel de conflictos
siendo los principales problemas de discusion el tipo de custodia, la residencia de los
menores y la pension de alimentos.

Bien es cierto, que existen tres categorias de delincuentes juveniles:

e Por psicopatias.

e Por antecedentes familiares (inadaptacion social y con antecedentes de
violencia fisica y/o psicologica familiar).

e Otro tipo de adolescentes y preadolescentes que cometen actos de vandalismo,
hurtos y robos, ciberdelitos, delitos todos ellos para satisfacer sus propias
necesidades.

Pero si se toma como perfil a un menor normal en etapa adolescente o
preadolescente, en la situacion actual que arrastra por el confinamiento-situacion de
pandemia, con el impacto psicologico que ello conlleva sufriendo a la vez un pleno
proceso de ruptura familiar mal gestionado donde los progenitores no controlan su ira y
conflicto, el menor sufrird un mas que posible cambio que lo puede llevar hacia el fracaso
escolar o bien, hacia una reaccion violenta por inadaptacion de la situacion familiar y
sufrimiento que puede llevarle a un amplio abanico delictivo.

El Instituto Nacional de Estadistica, en el afio 2019 y segtin el Registro Central de
Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores fueron 14.112 los menores
condenados por sentencia firme (informacion publicado el 20/9/20 a la espera de conocer
los datos del afio 2020) pero bien es cierto que nuestra sociedad actual ha dado lugar a
una alarmante escalada de tension familiar, procesos de ruptura y ascenso previsible de
delicuencia juvenil, cuyos datos falta conocer.

(Qué cambios resultan necesarios? Somos muchos los abogados de familia que
reclamamos la creacion de la jurisdiccion de familia, pues puede evitar rupturas de familia
muy conflictivas o al menos, activar los mecanimos para corregir o reeducar a aquellos
padres que no saben gestionar su ruptura como pareja.

Esto evitara que muchos menores sufran también las consecuencias de una justicia
en familia con falta de recursos y, por tanto, ello ayudard también a reducir la delicuencia
juvenil derivado de procesos mal gestionados porque, el agresor, también es victima de
su propia violencia que, en la mayoria de ocasiones, ni el propio joven entiende por qué
motivo la desarrolla.

Suben actos delictivos como:

Violencia hijos a padres.

Acoso.

Abusos sexuales x consumo de sustancias.

Violencia machista (adolescentes posesivos que repiten lo que ven en casa).
Abuso RRSS y mal uso del moévil, herramienta peligrosa para cometer delitos.
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e Pandemia: chicos incluso hasta 18 h en redes sociales conllevando a, por
ejemplo, excesivo acceso a todo tipo de entorno y material como el
pornografico a los que se les condena a internamiento terapéutico.

e Adiccion a juegos a través de moéviles: se marcan retos como robar para
apostar.

Todo ello, son responsables los padres y madres porque no conocen que estos
actos conllevan responsabilidades penales. Y es que, TODOS SOMOS
RESPONSABLES.

Hace poco, me sensibilizoé especialmente una separacion conflictiva entre unos
padres: la hija de ambos, de 15 afios, pegd y lesiond gravemente a su madre y pidié que
la encerrasen en un centro de menores porque no soportaba como se habia llevado a cabo
la ruptura no soportando tampoco al novio de su madre ni a la novia de su padre. Tenia
rabia, ira, decepcion... dolor. El juez estim6 internamiento terapéutico para la menor.

No olvidemos que nuestros menores de hoy seran los adultos del manana y por
tanto, la base de nuestra sociedad futura. Si los nifios crecen sanos, nuestra sociedad
también sera sana.

Por tanto, realicemos una profunda reflexion todos sobre la conexion de
delincuencia juvenil con los procesos de ruptura mal gestionados por sus propios padres.
Evitar una ruptura complicada también evitaria el efecto domin6 para muchos menores. ..

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 36




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

VIOLENCIA DE GENERO EN MENORES DE EDAD: EL CIBERACOSO

Mar Moya Fuentes™
Universidad de Alicante

Internet y las redes constituyen el medio esencial a través del que nuestros
adolescentes interactian con otros usuarios, con los que chatean, comparten fotos
personales, opinan acerca de temas de actualidad o comentan su estado de animo o
sentimental. Si bien estas practicas de socializacion son a priori inocuas, permiten
conocer a la pareja o expareja en todo momento donde se esta, qué se estd haciendo y con
quién se habla. Lo que puede dar lugar en muchos casos a actitudes de control, acoso,
humillaciéon o amenazas virtuales, propias de la violencia de género —de caracter
psicoldgico—; mas conocida como “violencia de género 2.0.

Esta nueva tipologia de violencia contra la mujer se sirve, por tanto, de las
herramientas digitales para intimidarla, anularla y dominarla sin necesidad de contacto
fisico, lo que la convierte en una violencia mucho mas sutil que la offline, y de la que
muchas veces no es consciente la propia victima. Esto ultimo se debe en gran parte a la
pervivencia en nuestra sociedad de los roles sexistas —sobre todo entre las adolescentes y
jovenes adultas— derivados del mito del “amor romantico”, que propugna la idea
tradicional de los celos y la pertenencia de la pareja; lo que les lleva a normalizar
determinadas actitudes en las relaciones de pareja —como, por ejemplo, el control de las
llamadas o de los mensajes de texto, de las horas de conexion, de los contenidos
publicados en redes sociales o del listado de contactos—, indicadoras, en cambio, de un
claro maltrato psicologico.

Esta nueva forma de ejercer violencia de género en el mundo digital se revela
especialmente peligrosa, porque: 1) es mas invasiva e intensa, dado que el control y
accesibilidad a la victima es posible las 24 horas del dia los 7 dias de la semana y en
cualquier lugar a través de multiples canales (teléfono movil, redes sociales, aplicaciones
de mensajeria instantanea), siendo la desconexion la tnica soluciéon para cesar con la
presion digital; 2) el medio digital amplifica el alcance de los ataques sexistas, que se
tornan publicos e “incontrolables” (piénsese, en la difusion que puede alcanzar en la red
una foto de contenido sexual de la victima acompafiada de un comentario denigrante), y
3) el anonimato de la red dota al agresor de una “aparente” impunidad y mayor seguridad
(p. €j. con la realizacion o envio de llamadas y mensajes con numero oculto o con la
creacion de perfiles falsos o suplantacion de identidad de la victima en las redes sociales)
en la comision de sus actos de maltrato, que pueden tornarse mas reiterados y agresivos,
al utilizar un lenguaje mas violento y vejatorio que el que emplearia en persona.

En cuanto a las formas que puede adoptar la violencia de género digital son
multiples, mereciendo mencion especial el ciberacoso —o cyberstalking—, a saber: el
hostigamiento repetitivo, insistente y no autorizado a través de medios digitales, que
altera y perturba la seguridad y vida cotidiana de la victima. Este se manifiesta, por
ejemplo, en el intento de contactar de manera insistente con la victima mediante la
realizacion de llamadas telefonicas continuas; en el envio de mensajes de correo
electronico, de texto (SMS) o instantdneos con contenido ofensivo o amenazador; la

* El presente trabajo se inscribe en el seno del PID2019-107974RB-100 “Derecho penal y distribucion de
la riqueza en la sociedad tecnologica”.
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publicacion de comentarios humillantes o vejatorios para difamar o atentar contra la
dignidad de su titular; la vigilancia de las actividades en linea y de los perfiles sociales, o
el espionaje de sus comunicaciones 0 movimientos —a través, por ejemplo, de programas
de spyware/spycam o sistemas de GPS—.

Las conductas de acoso —tanto en el medio fisico como en el virtual- han sido
incriminadas por la LO 1/2015, de 30 de marzo, dentro de los delitos contra la libertad de
obrar como una nueva figura delictiva. En concreto, el art. 172 ter CP se caracteriza por
la exigencia de llevar a cabo de forma insistente y reiterada, sin estar legitimamente
autorizado, con el resultado de alterar gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la
victima, alguna de las siguientes conductas: a) vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica
de la victima; b) contactar o intentar contactar con ella a través de cualquier medio de
comunicacion, incluso por medio de terceras personas; ¢) adquirir productos o mercancias
o contratar servicios mediante el uso indebido de sus datos personales o hacer que terceras
personas se pongan en contacto con ella, y d) atentar contra su libertad o contra su
patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona proxima a ella.

Si bien, esta figura delictiva ha sido objeto de multitud de criticas, fundamentadas
en las diversas incoherencias técnicas que presenta (v. gr., el empleo del término “acosar”,
la inadecuada referencia a la autorizacion del acoso, la caracterizacion y concrecion del
resultado tipico del delito, o su penalidad), lo llamativo es que su aplicacion practica en
la jurisdiccion de menores es casi inexistente. En efecto, desde su entrada en vigor en
2015, tnicamente se ha contabilizado su aplicaciéon en un caso, en el que un joven
amenaza y chantajea reiteradamente a través de whatsapp a su prima de 11 afios, para que
mantenga relaciones sexuales con ¢l (SJM Jaén de 20 de febrero de 2017).

Esta escasa incidencia practica del delito de acoso parece radicar en su reducido
porcentaje de denuncia —necesaria para su persecucion, a menos que se esté ante una
victima de violencia de género y/o doméstica, en cuyo caso aquélla se iniciara de oficio—
, segun los datos oficiales. En efecto, si bien la Macroencuesta de Violencia contra la
Mujer de 2019 refiere que el 15,2% de mujeres de 16 o mas afios residentes en Espafia ha
sufrido acoso a lo largo de su vida —porcentaje que alcanza el 26,4% entre las menores de
16 y 17 afios— tan solo el 12,1% de ellas lo denunciaron, siendo lo més habitual contarlo
a alguien del entorno -a un amigo (43,7%), familiar (32,7%) o pareja (19,4%)— o bien,
silenciarlo (22,8%). Este bajo indice de denuncias y, por ende, de busqueda de ayuda
formal quizas pueda explicarse en la poca gravedad del comportamiento molesto o en su
escasa afectacion en el animo de la victima. Aunque, también puede deberse a la falta de
informacion por parte de ésta sobre los derechos y prerrogativas procesales que le asisten.

Ello invita, por tanto, a reflexionar sobre la necesidad de adoptar una politica de
prevencion en la que se incluyeran medidas educativas —principalmente de los colectivos
mas propensos al uso de medios digitales—, dirigidas a erradicar los prejuicios sociales
que perpetuan roles y estereotipos sexistas también en el mundo virtual, asi como a
hacerles comprender los riesgos, peligros y consecuencias juridicas que pueden derivar
de actos como el envio masivo de mensajes, la realizacion incesante de llamadas o la
vigilancia a otro —sobre todo cuando se producen dentro de la pareja—, asi como la
importancia de adoptar medidas de proteccion contra los mismos y de denunciar estos
hechos.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 38




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

VIOLENCIA DE GENERO, TIC Y ADOLESCENTES:
REFLEXION POLITICO CRIMINAL TRAS VEINTE ANOS DE VIGENCIA DE LA LPM

Asuncion Colas Turégano
Universitat de Valéncia

Tras veinte afios de vigencia de la Ley Penal del Menor (LPM) y mas de diez de
la Ley contra la Violencia de Género (LVG) la realidad de nuestros adolescentes
evidencia que el problema de la violencia de género sigue muy presente en sus relaciones.
La actualidad de la problematica la hemos podido deducir de los informes que
periddicamente publica la fundacion ANAR, en los que ademas se da cuenta de una de
las notas mds caracteristicas de esta cuando se ejerce entre menores, la utilizacion de las
nuevas tecnologias como instrumento de control, como medio para ejercitar violencia
psicologica. Como se destaca en el ultimo informe publicado por esta fundacion en 2018:
“En un 60 % de las situaciones la violencia también se ejerce a través de las nuevas
tecnologias™ siendo las modalidades de conducta més frecuentes: insultos, amenazas,
chantaje emocional, sexting y, especialmente, acoso u hostigamiento. En seis de cada diez
casos, las nuevas tecnologias estidn presentes.

El objetivo principal de la ponencia es analizar la respuesta institucional ante este
desafio, la nueva configuracion de la violencia contra la mujer. Con tal finalidad, el
trabajo se ha centrado en dos aspectos. En primer lugar, se ha examinado la posicion de
la FGE, espectadora privilegiada de la evolucion de la delincuencia juvenil al tener un
singular protagonismo como especial garante de los derechos de los menores, de manera
particular, en la justicia penal de menores, ambito propio de las actuaciones ante la
violencia de género. En segundo lugar, se ha explorado la postura del legislador, como ha
evolucionado la LPM para atender las necesidades de reeducacion y de asistencia de
victima y victimario, en muchos casos, ambos menores de edad.

La postura de la Fiscalia se ha podido explorar a través de las Memorias anuales
y del Dictamen 7/2012 especifico para el tratamiento penal y procesal de las situaciones
de violencia de género entre adolescentes.

De la lectura de las Memorias publicadas en los ultimos diez afios obtenemos las
siguientes conclusiones:

En un primer momento la relacion de supuestos de violencia de género se analiza
conjuntamente con los casos de violencia intrafamiliar, sin embargo, desde la Memoria
de 2012 se viene dedicando un apartado especifico a los casos de violencia de género ante
su incremento gradual, si bien no muy acusado. Se reitera en las diferentes memorias las
dudas sobre la fiabilidad de las cifras, al proceder estas de recuentos manuales, dado que
los programas informaticos no discriminan, lo que lleva a alguna fiscalia a plantearse que
tal vez los datos reales fueran superiores a los efectivamente contabilizados.

Llama la atencion el que desde FGE se afirme expresamente que la VG entre
adolescentes presenta caracteristicas similares a la VG entre adultos, separandose en este
punto de la doctrina que, contrariamente, considera que la VG entre adolescentes presenta
caracteristicas particulares y diferentes a la de los adultos. Precisamente una de esas
caracteristicas es que estos, como buenos nativos digitales utilizan las TIC para
relacionarse, también para ejercer el control, el chantaje, la violencia psiquica, més propia
de estas edades.
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Frente a la idea mantenida en todas las memorias del incremento paulatino pero
contenido de casos, si se destaca, aunque en apartado diferente al de la VG, el notable
aumento de delitos de VG cometidos mediante TIC, tomando como referente el delito de
acoso u hostigamiento, al que la Memoria de 2020 dedica un apartado especifico.

En cuanto a la medida aplicada mas generalmente en estos casos junto al
alejamiento, que en la jurisdiccion de menores es potestativo, la libertad vigilada con
sometimiento a programas especificos sobre la materia.

Si nos centramos en el Dictamen 7/2012, este pretende atender a dos intereses
primordiales, el del menor infractor a una adecuada respuesta educativo sancionadora y
el de la menor victima a una especial asistencia y proteccion.

Valorando positivamente la reflexion que desde la Fiscalia se realiza de esta
problematica, resulta criticable las restricciones al uso del principio de oportunidad en
este ambito. Especialmente cuestionable la afirmacion respecto a la mediacion: “Llevar a
cabo una conciliacion sin mas, para este tipo de hechos, supondria transmitir a eventuales
agresores juveniles el mensaje no ya solo equivoco, sino peligroso, de que con un eventual
perdon pueden arreglarse estas conductas”. Refleja una concepcion un tanto desfasada o
no real de lo que es un proceso de mediacion.

También discutible que no se cuestione la falta de vigencia en este &mbito de la
orden de proteccion, considerando suficiente para neutralizar el riesgo y para asistir a la
victima, las medidas cautelares del art. 28.

El contenido de la orden de proteccion, como es sabido, es mas amplio y de dicho
estatuto protector no se puede beneficiar la menor victima cuando el agresor también es
menor de edad. No es coherente que una victima, mas vulnerable por ser nifia y por su
edad, sea discriminada legalmente al no poner a su disposicion todos los recursos de
tutela.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la evolucion de la LPM, como sabemos
tras una primera etapa en la que se fueron sucediendo de manera particularmente intensa
las reformas, desde la ultima en diciembre de 2006, LO 8/2006, la ley no ha sido
modificada salvo una reforma puntual en 2012.

Con relacion a la reforma de 2006, cabe destacar la introduccion de la medida de
alejamiento, similar en su contenido a la pena prevista para los adultos, si bien en casos
de violencia de género en el CP es de aplicacion obligatoria, siendo potestativa en
menores. Respecto a esta medida que suele adoptarse en esta modalidad delictiva, como
cautelar y también como definitiva, por su carencia de contenido educativo suele venir
acompanada de la libertad vigilada.

La actualmente en tramitacion, Ley Orgadnica de proteccion integral a la infancia
v la adolescencia frente a la violencia, incorpora la ultima reforma de la LPM
precisamente para dar una tratamiento mas completo y equiparable al de la victima adulta,
a la menor que lo es de VG.

Ademas, la ley aborda de forma general el problema de cualquier violencia contra
nifios y adolescentes y, en el ambito concreto de la prevencion e intervencion ante la
ciberdelincuencia de género, es destacable su apuesta por la prevencion, estableciendo en
su art. 29 la obligacion para todos los centros educativos de elaborar un plan de
convivencia enfatizando la promocion del buen trato y la resolucion pacifica de
conflictos. Se establece, asimismo, la obligacion para las administraciones educativas de
regular protocolos de actuacion para distintos tipos de violencia y, especificamente frente
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al ciberacoso y la violencia de género (art. 32). Finalmente se crea la figura del
coordinador/a de bienestar y proteccion en los centros educativos, referente en el mismo
ante situaciones de violencia, con competencia para impulsar acciones y programas de
prevencion, coordinar los mismos y recibir comunicaciones de los menores sobre actos
de violencia (Art. 33).

En el texto también se contempla la intervencion frente a situaciones de violencia
y se distingue la intervencion con la victima al disponer en su art. 41.4 que Los poderes
publicos garantizaran a los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos violentos (...)
violencia de género una atencion integral para su recuperacion a través de servicios
especializados. Intervencion que se completa con la modificacion del art. 17 de la LPJM,
que considera “indicacion de riesgo”: Las nifias y adolescentes victimas de violencia de
género. Asimismo, se modifica el art. 4 LPM para adaptarlo al EVD. Con relacion a las
menores VVG se establece el derecho a ser notificadas por escrito, mediante testimonio
integro, de las medidas cautelares de proteccion adoptadas. Por otro lado, tales medidas
cautelares seran comunicadas a las Administraciones Publicas competentes para la
adopcion de medidas de proteccion, sean estas de seguridad o de asistencia social,
juridica, sanitaria, psicoldgica o de cualquier otra indole.

También se modifica la LPJM para la intervencioén con victimarios menores de
catorce afios. Se introduce un nuevo art. 17 bis que establece que estos:

(...) serdn incluidas en un plan de seguimiento que valore su situacion socio-familiar
disefiado y realizado por los servicios sociales competentes de cada comunidad auténoma.
Si el acto violento pudiera ser constitutivo de un delito contra la libertad o indemnidad sexual
o de violencia de género, el plan de seguimiento deberd incluir un moédulo formativo en
igualdad de género.

En conclusion, es posible afirmar que no ha habido un incremento significativo
de casos de violencia de género de las tipologias tradicionales, pero si utilizando las TIC.
Con relacion a la nueva ley de proteccion integral a la infancia y adolescencia, es muy
positiva su vocacidon general, sus previsiones en materia de prevencion, en intervencion
con menores victimas y con victimarios menores de 14 afios, se echa en falta una mencion
mas explicita en la LPM al tratamiento de los victimarios mayores de 14 afios, fidndose
todo a la flexibilidad de la ley.
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VINCULACION DE LAS TICS Y LA VIOLENCIA DE GENERO EN LOS MENORES:
PREVENCION DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN LOS MENORES MEDIANTE EL USO DE APLICACIONES

Beatriz Alarcon Delicado®
Universidad de Alicante

La violencia de género sigue muy presente en nuestra sociedad y, pese a los
avances legislativos de los ultimos afios, las cifras muestran preocupantes datos en
relacion con los mas jovenes, especialmente en lo referido a los celos y al control de la
pareja (Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, 2019). Esto se debe a que la
violencia machista lejos de ser eliminada (Martinez et al., 2017), es capaz de adaptarse y
reproducirse en nuevos contextos sociales (Martin et al., 2016), generando las recientes
formas de agresion en el mundo digital.

Los actuales comportamientos denotan que los jovenes se muestran mas
permisivos con algunas formas de control fuertemente vinculadas con la violencia
machista (Donoso-Vazquez et al., 2017; Donoso, Rubio y Vila, 2018). Las creencias
distorsionadas que tienen los adolescentes, relacionadas con el mito del amor romantico
justifican ese uso del control, del dominio y, en definitiva, de la violencia (Donoso-
Vézquez et al., 2017).

La comunicacién que se presenta se centra en el estudio de la prevencion de la
actual violencia de género digital, entendiéndose la misma, por un lado, como la forma
de evitar que esta violencia tenga lugar y, por otro, si ya se ha producido, que no vuelva
a suceder en un futuro o bien que la frecuencia o gravedad de esta disminuya. La
poblacion a la que se dirige esta prevencion son los menores, por encontrarse estos
inmersos en la era tecnologica, ademas de por hallarse en el momento en el que se inician
las primeras relaciones de pareja en las que se trata de evitar la introduccion de la
violencia de género.

Teniendo en cuenta a quien se dirige la prevencion, los centros educativos parecen
ser el lugar idoneo para atajar con esta violencia mediante la sensibilizacion y la deteccion
precoz y, en especial, enfocando el trabajo en eliminar creencias o ideas erroneas acerca
del amor en la pareja (Martin et al., 2016). La educacion en el ambito escolar es clave
como forma de aprender que el amor debe basarse en la tolerancia y en el respeto
(Martinez et al., 2017) y las TICs suponen excelentes herramientas para luchar contra la
violencia de género 2.0.

Siguiendo la ratificacion del Pacto de Estado contra la Violencia de Género de
2017, se fijaron 10 ejes prioritarios con el objetivo principal de eliminar cualquier tipo de
violencia contra las mujeres junto con la defensa de sus derechos y libertades
fundamentales. Adquiere prioridad la labor de promocion en los centros educativos de
talleres y actividades formativas para la prevencion de la violencia sexual, exigencia de
contenidos especificos sobre prevencion de la violencia de género, fomento de la igualdad
y supervision y seguimiento de la violencia contra las mujeres entre otras acciones.

Como parte de la lucha iniciada con el Pacto de Estado, los diferentes gobiernos
autondémicos y también, a nivel nacional, han desarrollado diferentes aplicaciones (Apps
en adelante) dirigidas a los menores, con el fin de prevenir la violencia de género en los
estadios iniciales, asi como para fomentar la igualdad y no discriminacion, reduciendo
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también por ende las actitudes sexistas tan presentes en el &mbito tecnologico en el que
estos jovenes se desarrollan socialmente.

Dentro de la gran variedad de Apps que se han disefiado, se encuentran aquellas
que introducen juegos o estrategias ludicas como forma de llegar a los jovenes (Liad@s,
Actua, DetectAmor), las que utilizan el género del comic (Pillada por ti), otras que
incluyen formularios para conocer como de sana es tu relacion (DetecAmor), las dirigidas
a las familias y entornos de posibles victimas (Ni mas ni menos, Seguras) o Apps que
pretenden servir de ayuda directa para aquellas mujeres que se encuentren en peligro o
situacion de emergencia (Redvican, Todas Unidas, Seguras, Escapp).

Debido a la reciente creacion de las mencionadas Apps no se dispone actualmente
de un amplio conocimiento cientifico sobre la eficacia de estas. Una de las que cuenta
con validacion es, Liad@s (Navarro, Oliver, Morillo y Carbonell, 2018) obteniendo
optimistas resultados sobre la disminucion de actitudes sexistas en los adolescentes de
entre 12-17 afios de secundaria obligatoria de la provincia de Valencia (Navarro-Pérez et
al., 2019). Estos autores consideran que las 7/Cs son un excelente medio para adquirir
competencias en igualdad y en no discriminacion.

En conclusion, el mundo digital originado a consecuencia del desarrollo de las
TICs engloba nuevos riesgos y peligros para las mujeres, en especial para las mas jovenes,
las cuales interiorizan ciertos comportamientos de control y sexismo que deben
prevenirse para evitar que se conviertan en victimas de este machismo. Como parte
fundamental de la prevencion de esta violencia se encuentran los programas aplicados en
el ambito educativo destacandose los buenos resultados que obtienen aquellas Apps
dirigidas a los jovenes, disminuyéndose el sexismo al que estan sometidos en el entorno
digital. Sin embargo, es necesario que estas Apps se difundan entre los adolescentes,
ademas de llevar a cabo estudios para conocer los resultados de estas. Las 7/Cs no sélo
engloban riesgos si no que, si son utilizadas correctamente, pueden aportar beneficios y
resultados positivos en el desarrollo de los menores.

Referencias Bibliograficas

Donoso-Vazquez, T., Hurtado, M. J. R., & Baifios, R. V. (2017). Las ciberagresiones en funcion del
género. Revista de Investigacion Educativa, 35(1), 197-214.
https://doi.org/10.6018/rie.35.1.249771

Donoso, T.; Rubio, M. J. y Vila, R. (2018). La adolescencia ante la violen- cia de género 2.0:
Concepciones, conductas y experiencias. Educacion. Educacion XX1, 21((1)), 109-134.
https://doi.org/10.5944/educxx1

Macroencuesta de Violencia contra la Mujer (2019). Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad. Gobierno de Espa™na.

Martin, A., Pazos, M., Montilla, M. D. V. C., & Romero, C. (2016). Una modalidad actual de violencia
de género en parejas de jovenes: Las redes sociales. Educacion XX1, 19(2), 405-429.
https://doi.org/10.5944/educXX1.13934

Martinez, A. M., Marquez, M. del M. S., Martin, A. B. B., Jurado, M. del M. M., Fuentes, M. del C. P., &
Linares, J. J. G. (2017). Revision del uso de las nuevas tecnologias para la intervencion en violencia
de género en parejas de adolescentes. European Journal of Child Development, Education and
Psychopathology, 4(1), 63—73.

Navarro-Pérez, J. J., Carbonell, A., & Oliver, A. (2019). The Effectiveness of a Psycho-educational App
to Reduce Sexist Attitudes Among Adolescents. Revista de Psicodidactica, 24(1), 9-16.
https://doi.org/10.1016/j.psicod.2018.07.002

Navarro, J. J., Oliver, A., Morillo, P., y Carbonell, A. (2018). Liad@s, Universitat de Valéncia.
[Aplicacion movil] Disponible en: https://play.google.com/
store/apps/details?id=es.uv.artec.Liados&hl=es.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 43




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

LA CULPABILIDAD PENAL DE LOS MENORES
QUE HAN COMETIDO UN DELITO VIOLENTO Y LA DETERMINACION JUDICIAL DE LAS MEDIDAS

Beatriz Cruz Marquez
Universidad de Cadiz

En el presente trabajo se aborda un analisis cualitativo de sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales en materia de justicia juvenil, al objeto de cuantificar los
efectos de la medicion de la concreta culpabilidad penal de los menores infractores que
han cometido un delito de carécter violento para la determinacion de las medidas. Para
ello se recaba informacion relativa a las circunstancias personales, educativas, familiares
y sociales del menor susceptibles de afectar a su capacidad para actuar de forma conforme
a la norma, cuantificando su efecto en el marco penal previsto para el adulto para ese
mismo delito. De esta manera, se puede concluir que la comision de un delito de caracter
violento va seguida de una extension de la intervencion penal juvenil, dentro de los limites
previstos en la LORRPM, en los supuestos de violencia familiar y de género, mientras
que en los supuestos de violencia genérica no se aprecia este efecto. Esta diferencia entre
los tipos de violencia se ve confirmada por lo que se refiere al potencial correctivo de la
medicion de la concreta culpabilidad como limite maximo de la medida aplicable al
menor, que se sitla en el cien por cien en los supuestos de violencia escolar, familiar y
de género, mientras que en los delitos genéricos de violencia no alcanza el cuarenta por
ciento.
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LORRPM 5/2000 cCOMO CATALIZADORA DE AVANCES TECNICOS
EN MATERIA DE EVALUACION / INTERVENCION EN DELINCUENCIA JUVENIL

Bernat M. Vidal Lara®
Psicdlogo especialidad clinica

La LORRPM irrumpe con fuerza en Enero de hace 20 afios con doce meses
previos de tenso calentamiento. Estas lineas deben ser leidas en formato de
reconocimiento y agradecimiento por lo que ella empuja, alienta y exige a todas las
ciencias asociadas o participantes en el fenomeno de la delincuencia juvenil.

Las exigencias, recomendaciones y filtros técnicos que la Ley 5/2000 explicita ya
en su texto original obligan a convertir el momento de su creacion en una coincidencia de
avance técnico con el denominador comun en la evaluacion — tratamiento de la conducta
antisocial del menor infractor. Insta a aprovechar el incipiente conocimiento nacional
sobre la personalidad y circunstancias sociales del menor infractor espoleandolo para
adaptarse a sus requerimientos. El resultado es una explosion cientifica espectacular con
un grado elevado de calidad técnica que no solamente permite avanzar en areas de
conocimiento relacionadas sino, y a todas luces mds importante, contribuir en la
reduccion de reincidencia delictiva en menores infractores hasta consolidar el sistema
penal de menores como una fantéstica prevencion secundaria del sistema penal general.

La transicion de la delincuencia de etapa juvenil a edad adulta encuentra un gran
obstaculo con la aplicacion de la LORRPM en parte al fomentar (u obligar, que es una de
las mejores estrategias para fomentar a las instituciones publicas) una ebullicion
espectacular de conocimiento asociado que debe contribuir a frenar — paliar esa transicion.

Asi pues, son lineas de agradecimiento desde la impresion y experiencia de formar
parte del torrente de conocimiento facilitado por ella (LORRPM) desde la base de mi
relacion laboral en Centro de Ejecucion de medidas judiciales CS Es Pinaret desde el
mismo momento de su entrada en vigor.

De la lectura del texto de ley contabilizamos més de cuarenta y cinco llamadas a
aspectos técnicos no juridicos de mayor o menor vinculacion con el objeto de analisis.
No cuenta con una seccion especifica donde se vierte la importancia a la participacion de
ciencias no juridicas al objeto analizado, sino que va desgranando a través de todo el
articulado una autentica trenza de union entre la responsabilidad penal y aspectos
procesales de seguridad juridica con garantias técnicas procedentes de ciencias no
juridicas, sobre todo de personalidad y entorno social, del menor infractor. Desde la
Exposicion de Motivos y los Principios Generales hasta disposiciones finales pasando por
todo el articulado a través de practicamente todos los Titulos y Capitulos.

Desde una lectura personalista e inocentemente alejada de parametros juridicos,
la LORRPM recoge una realidad delincuencial de los menores infractores entre 14 y 18
aflos y la gestiona penalmente filtrandola por procedimientos y relaciones institucionales
de alta exigencia técnica. Se obliga a tomar decisiones juridico — penales con el

* Psicélogo Centro Socioeducativo Es Pinaret; Profesor asociado Universitat Illes Balears UIB; miembro
asociacion “Prosocial Taranna” destinada al estudio del fendmeno criminologico; integrante del grupo
estudio menores infractores — justicia juvenil de la SEIC.
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asesoramiento de técnicos no juridicos forzando a un matrimonio que con los afios ha
limado asperezas conociéndose y respetandose; como coincidiendo en el objetivo comun:
la reduccion de la reincidencia, tanto en prevencion general como especial.

Decisiones, valoraciones juridicas y mas decisiones. Es evidente que asi debe ser.
Pero continuamente las cruza por filtros de consideracion técnica no juridica. Evaluacion,
Tratamiento, Consideracion de entorno psico-social del menor, Asesoramiento técnico a
Jueces — Fiscales. Considera a los Equipos Técnicos (a los que crea) multidisciplinares
de apoyo a Fiscalia de Menores y personal Técnico de ejecucion de medidas clave para
la evolucion del menor a través de su contacto con la ley, pero ademas indispensable para
decisiones judiciales y cambios en las medidas. La importancia de la Evaluacion —
Tratamiento — Evaluacion (famoso ETE) ya no solo para la ejecucion de la medida sino
también para las consideraciones juridico penales previas a la imposicion de la misma y/o
cambios durante la ejecucion es primordial para dar la calidad. Es un aspecto crucial para
catalizar la explosion de la que hemos sido testigos y participes.

El objeto de analisis al que obliga la LORRPM en diferentes momentos fuerza el
crecimiento de planteamientos analiticos sobre esa realidad de las ciencias, consolidadas
o en construccién del momento, capaces de abordar esa realidad. La conducta antisocial,
con el diferencial de la edad y todo lo que ello conlleva. Delincuencia juvenil como
expresion de un momento de maduracion personal delicado, la adolescencia. Las areas de
conocimiento de diferentes disciplinas cientificas deben dar explicaciones y
asesoramiento con una participacion obligatoria. Entonces es preciso crecer,
imprescindible. Educacion Social, Trabajo Social, Psicologia, Criminologia, Sociologia,
Psiquiatria, Pedagogia como principales. Todas deben ponerse manos a la obra abriendo
campos de anélisis y conocimiento o bien no explorados o con interés reducido hasta el
momento. La conducta violenta adolescente entendida como proceso personal de
expresion y relacion con el entorno. Y el conocimiento sobre ella facilita -precipita las
decisiones judiciales. Redondo. Cuanto mayor sea el conocimiento sobre el objeto de
analisis mejor se podré gestionar su necesidad juridico penal.

El requerimiento legal de conocer esta realidad coincide con una etapa de
crecimiento cientifico en las disciplinas mencionadas. Por ello consideramos el empuje
de la LORRPM como un catalizador o acelerador del conocimiento. Se importan ideas y
experiencias de paises mas avanzados en estas tesituras (Canadd siempre como
referencia) y se produce un crecimiento. Algunos ejemplos: Modelos explicativos de la
conducta antisocial con diferencial de edad; especialidades Funcionales dentro de las
areas de conocimiento o disciplinas cientificas, Técnicas de diagndstico / Herramientas
de evaluacion especificas a conducta delictiva adolescente; Gestion de la Informacion
mediante informes técnicos; Construccion de perfiles de personalidad delincuencial;
Implosion del apoyo socio-familiar como activador — neutralizador de conducta
antisocial, Capacidades de reinserciéon social activa; Programas de Tratamiento
especificos a edad y conducta antisocial protagonizada; etc....todo ello con la presion —
seriedad — reto de formar parte de la realidad juridica del menor en concreto dotando de
conocimiento a los actores de la Ley para adoptar o ajustar sus decisiones.

Cuestiones actuales normalizadas para todos los profesionales técnicos no
juridicos del ramo como puede ser: prevencion de reincidencia, valoracion de riesgo
conducta antisocial, evaluacion personalidad y factores asociados, gestion del riesgo,
reinsercion social activa, apoyo social, trastornos mentales de significacion en conducta
antisocial adolescente, psicopatia juvenil, probabilidades de reincidencia, tratamientos
educativos personalizados, emotividad y apoyo familiar asertivo, consumo de sustancias

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 46




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

y su incidencia, construccion de sistema de creencias antisociales desde la experiencia,...
en fin tantos términos que abren a su vez lineas de conocimiento propias son el resultado
de un esfuerzo ingente de muchos cientificos y técnicos de muchas y variadas disciplinas.
Pero todos para dar respuesta a requerimientos de Ley. Para cualquier modificacion o
decision de imponer una consulta técnica vinculante muchas veces bien de personal de
ejecucion o previo al inicio de medida. Si debemos asesorar sobre una realidad, con
consecuencias vinculantes en las decisiones que se tomen de esa realidad, nos
impondremos una seriedad grado sumo que permitira construir. Exacto, la construccién
desde el cumplimiento de los requerimientos de la LORRPM ha sido prolifica y un tanto
desordenada. En todo caso, construccion y avances. Intentando dar respuesta se ha
conseguido aumentar mucho el nivel de abordaje técnico sobre la conducta antisocial
adolescente desde todas las disciplinas antes comentadas.

La LORRPM 5/2000 a través de las exigencias a disciplinas técnicas no juridicas
y obligdndose a si misma a la participacion de estas para toma de decisiones colabora
(crea) en la explosion de estas areas de conocimiento que deben dar respuesta al fenomeno
de la conducta antisocial adolescente, sus factores de riesgo y gestion posterior.

Los contenidos de participacién técnica son imprescindibles en una ley de
responsabilidad penal. El valor del texto analizado no se basa en esa idea, sino en la
ponderacion que al peso técnico dispensa. También es correcto aventurar un avance
cientifico sin las exigencias de una ley tras ellos, pero ;estariamos en el mismo punto de
avance cientifico de No contar con la guia-exigencia de la LORRPM?

La conclusion, desde la opinion que se ha ido impregnando con los afios de
contacto laboral y académico, es que la Ley Responsabilidad Penal del Menor Infractor
5/2000 del 12 de Enero del 2000 con su obligatoriedad de participacion intensa de
ciencias no juridicas al objeto de estudio de la conducta antisocial adolescente favorece e
impulsa el avance de esas disciplinas. En estos 20 afnos desde su entrada en vigor hemos
comprobado una fascinante explosion de conocimiento cientifico desde muchas
disciplinas sobre la conducta delictiva de inicio / consolidacion en adolescencia. Separar
ambos acontecimientos es imposible. La relacion es intensa. Igual debe ser el
agradecimiento y reconocimiento a ese factor precipitante de crecimiento técnico en
forma de Ley.

Toca reconocer y agradecer el empuje que la LORRPM ha proporcionado al
avance cientifico en varias disciplinas no juridicas sobre el objeto de andlisis de la
conducta antisocial adolescente.
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INTERVENCION PSICOEDUCATIVA EN LAS DIFERENTES MEDIDAS:
TAREAS SOCIOEDUCATIVAS Y LIBERTAD VIGILADA

Eva Maria Picado Valverde y Amaia Yurrebaso Macho*
Universidad de Salamanca

Origen del programa

La experiencia que vamos a trasladar es la evolucion de la ejecucion de las
medidas judiciales en la Asociacion Nueva Gente de Salamanca.

El recurso en cuestion es una asociacion de ayuda y atencion a las familias y
personas drogodependientes, con una experiencia en este ambito de mas de 30 afios.

Desde que empezara a funcionar a mediados de los 80, hasta la actualidad, se ha
dedicado fundamentalmente a:

e Laintervencion con jovenes y menores consumidores de sustancias.

e El asesoramiento a familias con hijos consumidores.

e El trabajo en el ambito penitenciario. Nueva Gente se impone como meta el
dar respuesta a las necesidades de la poblacion, prestando un servicio a la
comunidad, especialmente de caracter preventivo.

Esta organizacion, que forma parte de la Red Asistencial de Drogodependencias
de Castilla y Ledén y mantiene solidas alianzas con plataformas nacionales del tercer
sector, ha ido adaptando sus programas a las necesidades detectadas, tanto en sus
programas de actuacion, como a la poblacién a la que se dirigen. Por este motivo, a partir
del ano 2000 inicia su actividad en el ambito juridico, desarrollando programas en el
centro penitenciario de Topas. En el afio 2007, comienza su actividad con menores
infractores, tras iniciar su actividad con menores en situacion de exclusion social. La
voluntad de la ley de facilitar, con la medida judicial, la participacion de los menores en
los recursos comunitarios, precipitd la incorporacion de los mismos a la asociacion,
llegando al punto de que, para el cumplimiento de las medidas de libertad vigilada y los
talleres socioeducativos, se introducia la participacion en el programa de prevencion de
drogas. Ese primer afio participaron 17 menores, de los cuales 13 eran varones, y su
participacion en el recurso, condicionada al cumplimiento de la medida, fue de entre 4 y
9 meses.

Evolucion del programa

En el 2007 comienza una nueva andadura en estrecha colaboracion con los
técnicos de los Juzgados de Menores y de la Unidad de Intervencion Educativa, iniciando
las primeras derivaciones para el cumplimiento de medidas con menores con problemas
de consumo de drogas y en riesgo de abuso de sustancias.

La experiencia, ya desde los primeros afios de este trabajo colaborativo, pone de
manifiesto la necesidad de adecuar las intervenciones programadas a las necesidades
especificas de los menores participantes. Y se basaran, fundamentalmente, en las
valoraciones de los diferentes técnicos del sistema de reforma y aquellas necesidades
surgidas para el cumplimiento de la medida impuesta en cada caso concreto.

* evapicado@usal.es - amaiay@usal.es
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Esta colaboracion acelera la evolucion de Nueva Gente en su trasformacion,
pasando a ser un centro de cumplimiento para las medidas judiciales de libertad vigilada
y de talleres socioeducativos.

La experiencia ha demostrado la necesidad de evolucionar en el tipo de programas
de intervencidn, centrandonos mas en las dimensiones psicosociales. Esto se ha traducido
en el desarrollo y ampliacion de programas, teniendo en cuenta este enfoque psicosocial,
que cubran necesidades especificas de los menores en este sentido, antes no
contempladas.

Se ha pasado de un programa de intervencion por consumo de drogas, a programas
adaptados a las necesidades de los menores, segiin sus propios factores de riesgo y de
proteccion. Se ha avanzado en la adecuacion de las intervenciones a las necesidades
especificas, propias de cada menor.

A partir del 2008, como muestra la tabla 1, la Asociacion amplia su oferta de
programas dirigidos éstos, no solo a la prevencion de drogas, sino a también a los de
seguridad vial, debido al tipo de infracciones predominantes entre los menores.
Habilidades de autocontrol, Autoestima, Educacion para la convivencia, Salud, Mejora
de lectura y escritura, Refuerzo escolar y Sexualidad, son contenidos prioritarios en
nuestras intervenciones. Todo ello teniendo en cuenta, no solo los riesgos que presentaban
los menores, sino también los delitos que cometian.

En el afio 2014, la Unidad de Intervencion Educativa propone la incorporacion de
un programa dirigido a agresores y abuso sexual, que se pone en marcha junto al servicio
de apoyo psicologico, dirigido a menores que pudieran sufrir alguna patologia
psicologica, como estrés, ansiedad, depresion o patologias similares.

El pasado afo, se incorporan nuevos programas dirigidos a la adquisicion de
competencias prosociales, un programa dirigido a la prevencion de adicciones sin
sustancias, como el juego de apuestas y, por ultimo, otro especifico de violencia de
geénero.

Tabla 1 — Evolucion de los programas de la Asociacion Nueva gente
Incremento de actividad en el cumplimiento de medidas judiciales Afio
Intervencion con consumidores de sustancias 2007
Informacion sobre drogas y prevencion de recaidas 2008
Seguridad vial

Habilidades de autocontrol
Autoestima

Educacion para la convivencia
Salud

Mejora de lectura y escritura
Refuerzo escolar

Sexualidad

Agresion sexual y abuso sexual 2014
Apoyo psicoldgico 2017
Gestion emocional y control de la conducta: inteligencia emocional 2020

Prevencion y adiccion sin sustancias
Prevencion e intervencion de la adiccion al juego de apuestas

El marco de la ejecucion de las medidas de libertad vigilada y talleres
socioeducativos ha posibilitado adaptar y disefar programas de intervencion dirigidos a
las demandas presentadas por los menores.

Todo esto ha sido posible gracias:
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Al estudio del caso, de forma conjunta entre los técnicos de la Unidad y el
técnico de referencia de la Asociacion

La evaluacion realizada por los técnicos.

El seguimiento de caso semanal entre los técnicos de la Administracion y de
la Asociacion.

La flexibilidad en la intervencion ante nuevas necesidades.

Durante este tiempo, se ha intervenido con casi 300 menores de edades entre 13 y
21 afios, siendo mayor el caso de varones frente a mujeres. El tiempo de ejecucion de
medida oscila entre 5 y 9 meses.

Se han realizado diferentes estudios con el objeto de analizar los perfiles de los
menores con los que se trabaja, y asi poder disefiar programas de intervencion ajustados
a la realidad. Algunos de ellos, la identificacion de los factores de riesgo segun el Modelo
Triple Riesgo Delictivo de Redondo (2008) o el estudio de las técnicas de neutralizacion
en menores agresores sexuales (Picado et al., 2020).

Futuro

En este sentido, se plantea una serie de cuestiones a abordar que entendemos
mejorarian la intervencion y el tratamiento con estos menores:

La incorporacion de la familia en los programas de intervencion: Aunque
sabemos que es complicado, y ademas no es exigible para el cumplimiento de
la medida, es necesario implicar e incorporar a la familia en los programas de
intervencion.

La evaluacion de los programas: Es necesaria la continua revision de los
programas puestos en marcha, para medir el impacto real que tienen, y disefar
posibles reajustes o estrategias alternativas.

Disponer de la declaracion judicial: En algunos programas, especialmente los
dirigidos a agresores o violencia de género, es necesaria la declaracion de los
propios menores en el escenario judicial, ya que, consideramos
imprescindible, para trabajar las distorsiones cognitivas, que estan muy
presentes en estos menores.
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LA EXTREMA VULNERABILIDAD DE LAS FAMILIAS VICTIMAS DE LA
VIOLENCIA FILIO-PARENTAL EN TIEMPOS DE CONFINAMIENTO Y POSTCONFINAMIENTO

Alfredo Abadias Selma*
Profesor Contratado Doctor de Derecho Penal y Criminologia
de la Universidad Internacional de La Rioja (UNIR)

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Delincuencia juvenil, exploraciéon del menor e intervencion

I. Introduccion

La COVID-19 es una pandemia derivada de la enfermedad ocasionada por el virus
SARS-CoV-2 que se localizd por vez primera en diciembre de 2019 en la ciudad de
Wuhan (China).

Como consecuencia de la virulencia de esta pandemia de origen practicamente
desconocido y que se propagaba de forma exponencial, el Gobierno de Espafia decreto el
estado de alarma con confinamiento estricto de toda la poblacion que entrd en vigor el
domingo 15 de marzo de 2020 a las 00:00 h. Esta situacion de permanencia obligada en
los domicilios y de clausura de todos los negocios que no fueran indispensables comportod
que las familias tuviesen que convivir durante tres meses de forma muy intensiva.

Si ya de por si las relaciones familiares suelen tener una complejidad intrinseca,
cuando existe una obligacion legal de encierro en los domicilios, las diferencias afloran
y las disputas tienden a manifestarse de forma mas constante y notoria. Asi pues, los
padres y madres que tenian hijos con conductas disruptivas consistentes en agredir a los
mismos fisica y/o psicoldégicamente tuvieron que pasar todo el tiempo de confinamiento
soportando situaciones limite, y maxime cuando las estrecheces del hébitat acuciaban
juntamente a las limitaciones econémicas que se iban acrecentando con un incremento de
los datos del desempleo que el Gobierno de Espafia intentaba frenar mediante los ERTE
y ayudas a algunos colectivos de autonomos, a cambio de que no cesaran su actividad.

Durante los meses de mas duro confinamiento hubo una serie de casos de
violencia intrafamiliar ascendiente o violencia filio-parental (en adelante VFP) que iban
apareciendo en los diferentes medios de comunicacion.

I1. Investigaciones internacionales sobre la violencia filio-parental

Es imprescindible citar el “Sindrome de los padres maltratados” que expusieron
Sears, Maccoby & Levin (1957) en su estudio sobre las practicas de crianza de los hijos,
que ya definieron este sindrome, y que clasificaron como un subtipo de la violencia
familiar. Barcai & Rosenthal (1974) y Steinmetz (1978) detectaron un sindrome con
sintomas sui generis, distintos a los encontrados anteriormente en el ambito de la
violencia intrafamiliar.

Afos después, se llevaron a cabo varias investigaciones en basicamente dos
direcciones: por una parte, se intento cuantificar las tasas de violencia ejercidas por los
hijos hacia sus padres (Browne & Hamilton, 1998; Cornell & Gelles, 1982; Kratcoski,

* Este trabajo se incardina en el Proyecto: “Derechos y garantias de las personas vulnerables en el Estado
del Bienestar” de la Universidad de Malaga UMA 18-FEDERJA-175. Investigadores principales: Dr.
Octavio Garcia Pérez y Dra. Carmen Sanchez Hernandez. Financiado por el Programa Operativo FEDER
Andalucia 2014-2020 (Convocatoria 2018). Correo de contacto: alfredo.abadias@unir.net /
aabadiasselma@gmail.com
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1985; Peek, Fischer & Kidwell, 1985) y, por otra parte, la investigacion se orientd hacia
el analisis del origen del fendémeno (Browne & Hamilton, 1998; Kratcoski, 1985; Paulson,
Coombs & Landsverk, 1990). Encontramos que las definiciones que primeramente
aparecieron son mas generales, pero no menos relevantes, y podemos ver como la que se
considera como primera definicion de la violencia filio-parental indicaba, segun Harbin
& Madden (1979), que se trata de ataques fisicos o amenazas verbales y no verbales o
dafio fisico. Otro investigador (Straus, 1979), amplié de forma considerable el concepto
de este tipo de violencia, indicando que se trata de concretos comportamientos violentos
como: morder, golpear, arafiar, lanzar objetos, empujar, maltrato verbal u otras amenazas.

Uno de los elementos que creemos que definen mejor la VFP y que recogen las
definiciones mas recientes es la reiteracion de actos violentos, como ya indicaron Laurent
& Derry (1999), que anadian que se trata de un tipo de maltrato fisico que perdura en el
tiempo. Este factor de reiteracion lo recoge también Wilson (1996).

Y por supuesto que no podemos obviar a la investigadora Cottrell (2001) que tiene
una de las definiciones que mas han sido tomadas como punto de referencia obligada por
la inmensa mayoria de la comunidad cientifica internacional, indicando que la VFP esta
constituida por cualquier acto de los hijos que provoque miedo en los padres para obtener
poder y control, y que tenga como objetivo causar dafio fisico, psicologico o financiero a
los mismos. Asimismo, (Cottrell, 2001) realiza una distincion entre los tipos de VFP,
distinguiendo: maltrato fisico, psicolégico, emocional y financiero, entre otros. Paterson,
Luntz, Perlesz & Cotton (2002) anadieron que, para que el comportamiento de un
miembro de la familia sea considerado como VFP, otros en la familia han de sentirse
amenazados, intimidados y controlados.

Y, por su parte, Cottrell, & Monk (2004) abordaron la tarea de aportar una
explicacion a la etiologia del fenomeno desde el llamado Modelo ecoldgico anidado.

En el mismo afio, Robinson, Davidson & Drebot (2004), también se interesaron
por esta problematica e hicieron sus aportaciones cientificas.

I11. Espafia como pais pionero en investigacion sobre la violencia filio-parental

Garrido Genovés (2005) denomind a los menores violentos como quienes padecen
el llamado «Sindrome del emperador» para referirse a menores con ausencia de
conciencia, totalmente faltos de empatia hacia sus victimas. Uno de los expertos mas
reconocidos entre la doctrina cientifica es Pereira Tercero (2006), que hacia referencia a
la VFP como aquellas conductas reiteradas de violencia fisica (agresiones, golpes,
empujones, arrojar objetos...), verbal (gestos amenazadores, ruptura de objetos preciados)
dirigida a los padres o adultos que ocupen su lugar. Es de destacar que Pereira Tercero
excluye expresamente los casos relacionados con el consumo de toxicos, la
psicopatologia grave, la deficiencia mental o el parricidio. Este médico psiquiatra,
fundador de la Escuela Vasco-Navarra de Terapia Familiar y de Euskarri, es quien
denominé a la VFP como la «Patologia del amor», haciendo referencia a formas de carifio
erroneas y enfermizas entre padres e hijos, visto desde el prisma de ser un terapeuta
sistémico.

Por otra parte, Urra Portillo (2006) se refiere a los menores agresores como
«Pequetios dictadores», e incide en que la principal causa de esta forma de
comportamiento es un patrén educativo equivocado. Urra (2006) afirmaba que en las

'Vid. Pereira Tercero (2011).
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familias gitanas no habia el problema de la VFP porque a los padres y a los «patriarcas»
se les debia el méximo respeto y que, en caso de una agresion, el miembro de la familia
violento seria expulsado del clan. Casi diez afios después, (Urra, 2015) escribia El
pequerio dictador crece, y por aquel entonces tuvo que rectificar, pues la VFP ya habia
alcanzado a la etnia gitana.

Espafia es uno de los paises que mas investigaciones ha aportado y aporta al
problema de la VFP, y clara muestra de ello son los siguientes autores que exponemos
por orden cronolédgico: Romero Blasco et al. (2005); Semper et al. (2006) en Catalufia;
Ibabe Erostarbe et al. (2007) en el Pais Vasco; Rechea Alberola et al. (2008) en Castilla-
La Mancha; Asociacion Altea-Espafia (2008); Pereira Tercero y Bertino Menna (2009);
Gonzalez-Alvarez, Gesteira Santos, Fernandez-Arias y Garcia-Vera (2010) ; Calvete,
Orue y Sampedro (2011); Ibabe y Jaureguizar (2011); Gadmez-Guadix y Calvete (2012);
Castafieda, Garrido-Fernandez y Lanzarote (2012); Aroca Montolio y Alba Robles
(2012); Sancho Acero (2016).

Desde las disciplinas del Derecho y la Criminologia, Abadias Selma (2016) llevo
a cabo una investigacion sobre mas de 80 recursos que existen en Espafia para el abordaje
especifico de la VFP, encontrando Comunidades Autonomas muy bien dotadas, y otras
con recursos practicamente inexistentes. Ortega Ortigoza (2017) es muy critico en cuanto
al sistema de aplicacion de medidas judiciales para la VFP en el Estado espafiol, e
investigo el fenomeno desde el d&mbito social, educativo y juridico, centrandose en la
Comunidad Auténoma de Catalufia. En el mismo afio, Peligero Molina (2017) investigo
sobre las caracteristicas de la VFP en relaciébn a menores que habian protagonizado
episodios violentos, estudiando casos de la jurisdiccion de menores de la provincia de Las
Palmas.

El afan por conocer, compartir conocimientos y posibles soluciones ante el
fenomeno de la VFP llev6 a que el 16 de marzo de 2013 se fundase en Bilbao, en la sede
de Euskarri, la Sociedad Espafiola para el Estudio de la Violencia filio-parental
(SEVIFIP), cuyo primer presidente fue Javier Urra Portillo?.

Es muy significativo también que en la Universidad de Valencia, desde el curso
2013-14, se ofrece el Master en Prevencion e Intervencion con Adolescentes en Riesgo y
Violencia filio-parental, y concretamente en la Catedra Luis Amigé®.

En 2017, un grupo de expertos dirigido por Pereira Tercero (Pereira Tercero et al.,
2017) consensuo la siguiente definicion en relacion a la VFP, con la finalidad de aunar
criterios entre diversos especialistas:

«Conductas reiteradas de violencia fisica, psicologica (verbal o no verbal) o econdmica, dirigida
a las y los progenitores, o a aquellas personas que ocupen su lugar. Se excluyen las agresiones
puntuales, las que se producen en un estado de disminucion de la conciencia que desaparecen cuando
esta se recupera (intoxicaciones, sindromes de abstinencia, estados delirantes o alucinaciones), las
causadas por alteraciones psicologicas (transitorias o estables) (el autismo o la deficiencia mental
severa) y el parricidio sin historia de agresiones previasy.

2 Los objetivos de SEVIFIP son: promover el estudio, la enseflanza, la investigacion, la regulacion
deontologica y la intervencion de y en la violencia filio-parental. Ocupa en la actualidad la presidencia de
la Junta Directiva, el Dr. Pereira Tercero. Es del maximo interés para el investigador el consultar la web
oficial de SEVIFIP, pues entre otras informaciones, contiene un apartado denominado «Recursos para el
investigador», que cuenta con abundante doctrina, informes, datos, etc., relativos a la VFP. Vid.
https://www.sevifip.org (Fecha de ultima consulta: 30 de marzo de 2021).

3 Vid. Universidad de Valencia. Master propio en prevencion e intervencion con adolescentes en riesgo y
violencia filio-parental, Disponible en: https://cutt.ly/BuzDJYQ (Fecha de ultima consulta: 20 de marzo de
2021).
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Cuervo Garcia (2018) llevo a cabo una investigacion empirica que duré mas de
tres afios, y podemos decir que extrajo conclusiones que rompian tendencias doctrinales,
como en la causalidad de la VFP.

En el mismo afio, Ferndndez Baz et al. (2018) analizaron la VFP desde un enfoque
de género, y al afio siguiente, Calvete Zumalde y Pereira Tercero et al. (2019) coordinaron
y participaron en una obra muy completa, titulada La violencia filio-parental: andlisis,
evaluacion e intervencion, donde se abordo la VFP desde diversas disciplinas y fases de
investigacion. En 2020, Abadias Selma y Pereira Tercero (2020) coordinaron la obra La
violencia filio-parental. Una vision interdisciplinar, fruto del convenio de investigacion
que suscribié la Sociedad Espanola para el Estudio de la Violencia Filio-parental
(SEVIFIP) con el Consejo General del Poder Judicial*. Mas de un aflo de investigaciones
entre jueces, magistrados, fiscales de menores, educadores sociales, psiquiatras,
psicologos, juristas, crimindlogos, entre otros profesionales, sirvieron de base para la
elaboracion de esa obra, y que entendemos es la mas completa de las que se han llevado
a cabo, por su profundidad e interdisciplinariedad.

Fandifio Pascual (2020) realiz6 la tesis doctoral Estudio de la violencia filio-
parental en menores con medidas judiciales de internamiento terapéutico desde la
Universidad de Vigo, donde se adentra en el ambito muy desconocido de las medidas de
internamiento terapéutico especificas para la VFP.

IV. La violencia filio-parental durante el confinamiento

El 13 marzo de 2020, aparecia la siguiente noticia: «Detenido un menor por
agredir con un hacha a su padre en Barakaldo». Un menor de 17 afios fue detenido tras
atacar con un hacha a su padre mientras este dormia después de mantener una fuerte
discusion (Argote Bataller, 2020).

Diez dias después, el 23 de marzo de 2020 acaecia otro caso: «En estado "critico"
un vecino de Algodonales (Cadiz) tras ser atacado por su hijo». Un vecino de Algodonales
quedo en "estado critico" en el Hospital ‘Virgen de las Montafias’ de Villamartin después
de sufrir la agresion de su hijo, menor de edad. El agredido fue golpeado, con un “objeto
contundente” en la cabeza lo que le provoco graves lesiones. Los hechos tenian lugar en
domingo, y se desconocen las causas por las que el joven, de 17 afos, atacd a su padre
mientras dormia (Macias, 2020).

El 5 de abril de 2020 aparecia la siguiente noticia de Murcia: «Una chica pega una
paliza a su madre por pedirle que no se salte el confinamiento». Una menor de edad ha
fue detenida y entrd en un centro de menores después de agredir brutalmente a su madre.

4 En 2016 la Sociedad Espafiola para el Estudio de la Violencia Filio-Parental (SEVIFIP) firmé un
importante Convenio Marco de colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en el que
ambas instituciones reconocieron como necesario el estudio, investigacion y difusion de la génesis de la
violencia filio-parental, las secuelas que este fendmeno comporta a las familias y su afectacion social. El
CGPJ y SEVIFIP entendieron que era de gran importancia colaborar desde sus respectivos ambitos para
satisfacer las demandas sociales crecientes ante la violencia que sufren estas familias que tienen en su seno
a hijos violentos. A raiz de todo ello, surgio la idea de crear un grupo de investigacion interdisciplinar
formado por jueces, magistrados, fiscales, psiquiatras, psicologos, educadores, profesionales de la
ejecucion de medidas judiciales, crimindlogos y juristas, todos ellos especialistas en menores. Asi las cosas,
aquella idea se concret6 dentro del Plan Estatal de Formacion Continua de la Carrera Judicial con la
creacion del Grupo de Investigacion oficial GI19107, que constituyd cuatro grupos de trabajo colaborativo,
que desarrollo su labor a lo largo de mas de un afio, finalizando con unas Jornadas Multidisciplinares muy
intensas y fructiferas que se celebraron en Madrid, entre profesionales de SEVIFIP y del CGPJ en octubre
de 2019.
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La chica pego patadas y tirado del pelo a la mujer porque esta le ha exigidé que no se
saltase el confinamiento para ir a pasear con el novio (Enjuanes, 2020).

Dos dias después, el 7 de abril de 2020, acaecia el siguiente suceso: «El juez
decreta el internamiento de un menor de Salou por maltratar a sus padres». Un joven de
17 afios y vecino de Salou fue trasladado a un centro de menores por orden judicial. Habia
sido detenido en dos ocasiones en menos de un dia por maltratar a sus padres. La situacion
se venia arrastrando desde hacia tiempo, aunque con el confinamiento habia aumentado.
Ademas, la imposibilidad de conseguir marihuana habria agravado la situacion (Juanpere,
2020)°.

El mismo dia 7 de abril, Fundacion Amigo, experta en VFP, lanzd una serie de
pautas para hacer la convivencia mas llevadera y vivirla como un aprendizaje (EFE,
2020).

El 23 de abril de 2020, en pleno estado de alarma y confinamiento sucedia:
«Detenido un menor por malos tratos a sus padres en Palmay. El joven queria llevarse
una moto de su casa para venderla y amenazo a su padre con un machete. El menor, de
diecisiete afos de edad, fue detenido por malos tratos y amenazas a sus padres, tras una
discusion, porque pretendia llevarse una moto de casa para venderla. Los policias le
intervinieron un machete de gran tamafio, con el que amenazo a su padre, y otras armas
blancas (Diario de Mallorca, 2020).

V. La violencia filio-parental en postconfinamiento

Ya en época de postconfinamiento aparecian noticias sobre casos de violencia
filio-parental como las siguientes: El 16 de junio de 2020 en ABC el titular era: «Un nifio
agrede a su madre tras decirle que debia hacer los deberesy». El juzgado de instruccion de
Murcia ordend el ingreso en un centro educativo de un menor que insultd, amenazo y
agredi6 a sumadre cuando esta le pidié que se levantara de la cama para hacer los deberes.
El juzgado considerd que este nifio era autor de dos delitos de maltrato en el &mbito
familiar (ABC, 2020).

El 20 de julio de 2020 aparecia la noticia: «La Policia detiene en Cérdoba a un
menor de 16 afios por el presunto asesinato de su madre a pufialadas». El menor, que
contaba con 16 afios de edad, fue acusado de parricidio. Sumadre era agente de la Guardia
Civil retirada (Poyato, 2020).

El 4 de agosto de 2020 se podia leer el siguiente titular: «Las denuncias por
maltrato de hijos a padres se disparan tras el confinamiento en Zamoray». En la noticia se
indicaba que el incremento de la violencia intrafamiliar de hijos a sus padres era
especialmente “preocupante” para la Fiscalia de Menores y “alarmante porque se
observaba a edades cada vez mas tempranas”, con menores de 14 afios (Arizaga, 2020).

Amalgama7, y Fundacion Portal, de Barcelona dedicadas a la atencion de
adolescentes afectados por la patologia dual, llevaron a cabo un estudio de los
comportamientos de los adolescentes y sus familias durante la crisis sanitaria causada por
la COVID-19 en Espaia. El estudio lleva por titulo: “Familias, Adolescentes y COVID-
19: ;convivencia o supervivencia”. Mas de un 50% de las familias que convivieron con
adolescentes entre 14 y 18 afios tuvieron malas experiencias durante el primer
confinamiento, que provoco un empeoramiento en la convivencia familiar. Es remarcable
que la mayoria de padres manifestaron no disponer de suficientes recursos educativos o

5 Sentencia del Juzgado de Menores de Tarragona, Rollo 154/20. Exp. Fiscalia 163/20-N.
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parentales para educar a los hijos en un buen clima familiar en caso de un segundo
confinamiento®.

El Grupo Parlamentario Popular, en enero de 2021 presentd una Proposicion no
de Ley de medidas destinadas a luchar contra la VFP, para su debate en la Comision de
Derechos de la Infancia y la Adolescencia’.

Esta proposicion no de ley destaca que la VFP ha aumentado en los ultimos afios,
y toma sustento en datos de las tltimas memorias de la Fiscalia General del Estado y de
datos e investigaciones de la Sociedad Espafiola para el Estudio de la Violencia Filio-
Parental (SEVIFIP). En la citada proposicion se indica que segun el estudio relacionado
ut supra de la Fundacion Portal de Barcelona y Amalgama 7, la VFP ha hecho estragos
en la convivencia familiar, sobre todo durante el periodo de confinamiento.

Esta iniciativa legislativa ya se habia intentado por el mismo grupo parlamentario
en 2017, sin tener éxito®.

El miércoles, 17 de marzo de 2021, la Comision de Derechos de la Infancia y
Adolescencia debatid y voto seis proposiciones no de ley (PNL), una de ellas era sobre
medidas destinadas a luchar contra la Violencia Filio-parental. (Nam.Exp. 161/001873)°.
La PNL obtuvol6 votos a favor y 17 en contra. Por tan solo un voto, y por cuestiones de
enmiendas técnicas, se frend el poder avanzar con una ley que hubiera sido historica en
nuestro pais para paliar este tipo de violencia silenciosa y tantas veces incomprendida por
la sociedad y desatendida por las diferentes administraciones.

VI. Propuestas para paliar la violencia filio-parental

De forma esquematica vamos a indicar una serie de propuestas que consistirian
en:

-Promover campafnas de visibilizacién y sensibilizaciéon de la problematica para
concienciar a la sociedad y a las diferentes administraciones publicas.

-Crear un codigo deontoldgico para los profesionales del periodismo en aras de tratar
este tipo de violencia desde un punto de vista lo mas objetivo posible, y lejos del
sensacionalismo.

-Crear un teléfono de atencion gratuito por parte de la Administracion central y
atendido por equipos interdisciplinares para atender a las familias victimas de la VFP.
Este recurso deberia de funcionar durante los 365 dias del afio y las 24 horas del dia.

-Crear una base de datos centralizada que tomase casuistica procedente no solo de
fuentes judiciales, sino asistenciales, sanitarias, educativas, etc. De esta forma podria
reducirse la enorme cifra negra existente que impide aquilatar el alcance real del
problema.

6 Vid. https://cutt.ly/TcshazL

7Vid. BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES CONGRESO DE LOS DIPUTADOS de 22
de enero de 2021, pp. 152 y 153.

8 Vid. BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES CONGRESO DE LOS DIPUTADOS de 28
de febrero de 2017, pp. 43 y ss., y BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES CONGRESO
DE LOS DIPUTADOS de 21 de septiembre de 2017, pp. 10 y ss.

o Vid la sesion completa del debate en:
https://app.congreso.es/AudiovisualCongreso/audiovisualEmisionSemiDirecto?idLegislaturaElegida=14
&codOrgano=332&codSesion=>5, (Fecha de tltima consulta: 23 de marzo de 2021).
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-Es preciso fomentar que todas las fiscalias territoriales emitan datos sobre VFP, pues
ello no sucede en la actualidad de forma homogénea.

-La dispensa legal de la obligacion de declarar prevista en el articulo 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacién a los hechos cometidos en la esfera de la VFP y
teniendo como sujetos activos a los menores, se propone como cuestion a debatir, pues
en muchas ocasiones los padres no ratifican la denuncia. Este sesgo de informacién es
muy relevante a la hora de poder saber los casos reales de VFP que existen en Espafia.
Quizaés seria necesario establecer una limitacion temporal o plazo de preclusion para el
ejercicio de acciones.

- Crear una comision interdisciplinar e interautondmica compuesta por expertos en
VFP de diversas disciplinas, y miembros de las diferentes administraciones para crear
unos minimos estandares de calidad para los recursos y programas especificos que se
aplican en cada comunidad autébnoma.

- Fomentar la creacién de instrumentos y recursos de prevencion con la suficiente
logistica, y que sean de caracter publico, privado o concertado, pero siempre con
entidades que estén especializadas en esta problematica tan sui generis.

-Fomentar la creacion de escuelas de padres en las que se ensefie a prevenir este tipo
de violencia y en su caso a combatirlo cuando ya se ha manifestado.

-Se plantea modificar la LORRPM en el sentido de poder realizar un seguimiento de
los menores que han cumplido medidas judiciales por VFP en aras de conseguir disminuir
recidivas.

-Dotar de mas recursos para la medida judicial de convivencia con persona, familia o
grupo educativo, que las distintas memorias de la Fiscalia General del Estado apuntan
como una medida 6ptima.

-Se propone la creacion de un instrumento de evaluacion estatal con participacion de
las diferentes comunidades autdbnomas, para poder conocer los recursos que realmente
son eficaces y eficientes y los que no lo son.

- Legislar en el sentido de conseguir vincular a los padres para que se impliquen en el
abordaje de la VFP mediante los diferentes tratamientos que se implementan en los
recursos especializados que existen hoy dia.

- Se propone como cuestion a debatir la posibilidad de establecer un procedimiento de
instruccion y enjuiciamiento urgente de los hechos relacionados con la VFP.

- Se revela necesario que se llegue a un consenso entre los diferentes cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado para que existan unos minimos estandares que puedan identificar
casos de VFP, y sean discriminados en relaciéon a los que sean comportamientos
disruptivos, como: absentismo escolar, consumos de toxicos, faltas de disciplina, etc.
Entendemos que es muy importante que los atestados tuviesen una homogeneizacion a
nivel estatal para los casos de VFP.

- Es preciso que las diferentes fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado tengan una
formacion especifica y especializada en VFP.

-Se propone crear un protocolo de actuacidon policial en materia de VFP que sea
homogéneo en todo el territorio espafiol.

- Se propone como cuestiones de debate la modificacion del articulo 520.4 parrafo 2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y también la modificacion del articulo 17.2 de la
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LORRPM en aras de conseguir una mejor atencion para la familia y el menor que se ven
inmersos en la VFP.

-Se propone profundizar y explorar nuevas medidas de solucion extrajudiciales.

-Es preciso que, si vuelve a haber periodos de estricto confinamiento, se proporcionen
los recursos necesarios a las familias que padecen la VFP para que los tratamientos no se
interrumpan en la medida de lo posible.

-Entendemos que es absolutamente necesario el apoyo econdmico decidido de las
diferentes administraciones que han de entender de una vez por todas que esta
problematica sigue in crescendo y que puede enquistarse, convirtiéndose en un problema
a medio y largo plazo con adultos que se comporten de forma violenta en el dmbito
intrafamiliar y social.
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SALUD MENTAL E INFRACCIONES JUVENILES

Ocariz Passevant, E.; Echeguia Eizaguirre, S. & Arruabarrena Valera, E.
Instituto Vasco de Criminologia/Kriminologiaren Euskal Institutua
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea”

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Delincuencia juvenil, exploraciéon del menor e intervencion

I. Introduccion

El estudio que presentamos a continuacion forma parte de las lineas de
investigacion que el [IVAC-KREI define anualmente junto a la Direccion de Justicia en el
marco de la evaluacion permanente que venimos desarrollando desde hace mas de una
década.

En la Ley Penal 5/2000 se contemplan dos medidas especificas para esta
problemadtica: el tratamiento ambulatorio (de ejecucion en medio abierto) y los
internamientos terapéuticos (de ejecucion en centros educativos). La investigacion que
presentamos ha analizado el perfil psicosocial de las personas menores de edad objeto de
estas dos medidas durante el afio 2020 en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Se espera encontrar informacion novedosa sobre las personas menores de edad
infractoras con problemas de salud mental y que se les considere como un grupo al que
presentar especial atencién. Asimismo, se pretende proponer e impulsar la puesta en
marcha de programas de intervencion eficaces para estas personas que faciliten la
reeducacion psicosocial y reduzcan asi las tasas de reincidencia.

I1. Poblacion objeto de estudio

Hemos evaluado un total de 28 personas infractoras menores de edad objeto de
medidas de tratamiento ambulatorio e internamiento terapéutico iniciadas en la CAPV
durante 2020 y realizadas por diferentes chicos y chicas.

I11. Objetivos
Los principales objetivos que nos marcamos con este estudio son:

a. Identificar el porcentaje de medidas de tratamiento ambulatorio e internamiento
terapéutico durante 2020.

b. Conocer el perfil psicosocial de las personas menores de edad con problemas de
salud mental objeto de las medidas anteriormente descritas.

c. Analizar la actividad delictiva de estas personas.

* Investigacion realizada en el marco de la Subvencién nominativa al IVAC-KREI de la Direccién de
Justicia de Gobierno Vasco. 2021.
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IV. Materiales y Procedimiento

La informacion obtenida para la realizacion de esta evaluacion ha sido
proporcionada por la Direccion de Justicia de Gobierno Vasco e introducida en una base
de datos SPSS Statistics 25 través de diferentes variables, algunas de ellas elaboradas ad-
hoc. En el caso de las variables susceptibles de ser interpretadas por el equipo de
investigacion del IVAC-KREI, se ha realizado un acuerdo inter-jueces (minimo dos
personas / maximo tres personas).

V. Resultados obtenidos

En primer lugar, destacamos que las dos medidas analizadas tienen una escasa
presencia en el conjunto total de medidas impuestas durante 2020. De las 516 medidas
firmes que tienen entrada en la Direccion de Justicia para su ejecucion, nos encontramos
con 6 medidas de tratamiento ambulatorio y 22 internamientos terapéuticos (un 6% del
total). El tratamiento ambulatorio ha sido la medida que han tenido que cumplir 6 chicos
y chicas (un 21%), en cambio, el internamiento terapéutico ha sido sentenciado para 22
jovenes (un 79%). En los internamientos terapéuticos, el formato semiabierto ha sido el
mas impuesto (un 61% de los internamientos terapéuticos) a diferencia de que solo 1
persona ha cumplido un internamiento terapéutico abierto (un 4%) y otros 4 fueron
ingresados en un internamiento terapéutico cerrado (un 14%). En lo que se refiere a la
duracion, las medidas que se prolongan mas de un afio y oscilan entre 9 y 12 meses tienen
un porcentaje de 32% cada uno. Las medidas que duran entre tres y seis meses tanto las
que duran entre seis y nueve meses tienen un porcentaje del 36% (un 18% cada uno).

Con respecto al perfil psicosocial de las personas menores de edad objeto de este
tipo de medidas, sefialamos Unicamente algunas de ellas, por ejemplo, con respecto al
sexo, el 82% son varones frente a un 18% de chicas. La mayoria son nacidos y nacidas
en la CAPV y la mitad vive con su familia de origen, extensa o adoptiva. En cuanto al
control parental, un 46% carece claramente de cualquier tipo de control por parte de los
progenitores y otro 18% tampoco tiene un exhaustivo control, pero al menos hay intentos
en este sentido por parte de los progenitores. En cuanto al aspecto académico de los chicos
y chicas objeto en nuestra investigacion, el nivel educativo obtenido hasta la fecha del
juicio de los sujetos en su mayoria no pasa de primaria. Es decir, 13 jévenes han estudiado
por lo menos hasta obtener el titulo de primaria (algunos de ellos siguen estudiando y
otros lo han dejado). Otros 7 chicos y chicas han estudiado hasta el primer ciclo de la
ESO (un 25%) y otros 5 jévenes han obtenido el titulo de la ESO al acabar el segundo
ciclo de ésta (un 20%). En los informes consta que dos personas no recibieron
escolarizacion y hay una tinica persona en la que no se le recoge dicha informacion. Estos
jovenes en su trayectoria académica han tenido un inadecuado rendimiento académico en
su mayoria (en un 64%) algunos de ellos deteriorandose. Con esto nos referimos a la falta
de motivacion, absentismo, mal comportamiento, etc. Unicamente cuatro personas (un
14%) han llevado un rendimiento académico adecuado.

Un resultado sorprendente es que la mitad de los menores evaluados carecen de
un diagndstico claro de sobre su salud mental, en todo caso, reflejamos en la siguiente
tabla los diagnosticos sobre salud mental realizados por un profesional de la salud mental.
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Tabla 1: Diagnostico psicologico actual de los menores de edad con medidas de
tratamiento ambulatorio o internamiento terapéutico en 2020. Elaboracion:
IVAC/KREI Fuente: Direccion de Justicia-Justiziako Zuzendaritza.

Diagndstico psicolégico actual Porcentaje
Deficiencia intelectual 7%
Trastorno del desarrollo psicologico 7%
TDAH 7%
Trastornos mentales y de comportamiento por sustancias psicoactivas 4%
Trastornos timicos o de humor 4%
Sin diagnostico, pero se detectan problemas emocionales 4%
Trastorno de inestabilidad emocional de la personalidad 4%
Trastorno negativista desafiante 4%
No 50%
Ns/Nc 10%

Los afos académicos son relevantemente importantes porque es donde los chicas
y chicos empiezan a entrelazar amistades y compartir aficiones. Sin embargo, el entorno
social de los jovenes del estudio se categoriza de riesgo en un 61% de los casos (siendo
en un 11% de ocasiones companeros del centro de Justicia Juvenil). Otro dato
preocupante es que un 32% considera que su entorno social es limitado, esto es, que tienen
pocos amigos y que no suele quedar con frecuencia (tendencia a aislarse). Al analizar la
variable de consumo de toxicos, vemos como hay un gran porcentaje de chicos y chicas
que consume alguna substancia (78%). Aun asi, hemos decidido hacer una distincion
entre los jovenes que tienen un consumo de riesgo y los que no. La gran mayoria del
consumo de los sujetos de esta investigacion, en este caso 3 de cada 5, estaria en
parametros de riesgo. En cuanto a la relaciéon consumo-conducta que muestran estos
sujetos, entre los 22 jovenes de los que tenemos constancia de un consumo de téxicos,
hay 8 que muestran una alteracion no consciente. Es decir, aunque el consumo afecte en
su conducta, ellos no se dan cuenta de esto. Entre todos solo 3 muestran consciencia de
la alteracion que pueden suftrir en consecuencia de estas substancias. Aun asi, en el 55%
de los casos no consta nada acerca de esta relacion. Una de las variables que hay que
analizar con estos sujetos es el de la impulsividad, ya que es un aspecto que se relaciona
de forma directa con cometer hechos delictivos. Entre los 28 sujetos analizados, el 60%
muestra una alta impulsividad. Mientras que solo 2 tienen capacidad total o parcial de
autocontrol. Hay que mencionar que esta informacion no constaba en el 32% de los
informes psicosociales; es decir, en los archivos de 9 de los jovenes. En cuanto a la
agresividad que muestran los menores, segin los informes psicosociales analizados, el
53% de los jovenes tienen conductas agresivas. Para terminar este apartado es importante
mencionar los episodios autoliticos o de autolesiones que han sufrido estos sujetos, siendo
un 14% los jovenes han vivido alguna vez esta situacion.

Por ultimo, si analizamos la actividad delictiva de estas personas, vemos que los
delitos cometidos con mayor frecuencia han sido el robo con violencia y/o intimidacion
(un 21% de casos), seguido de violencia doméstica (un 18%), abuso sexual (un 14%) y
atentado y/o resistencia a la autoridad (con un 11% de casos). Con respecto a la
reiteracion, el 54% de los sujetos de la muestra analizada ha cometido mas de un delito
en su trayectoria delictiva. Mientras que el resto, es decir, 13 jovenes, solo han cometido
un delito hasta la fecha.
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VI. Conclusiones y Recomendaciones

Los problemas de salud mental de las personas menores de edad infractoras es un
area de estudio poco frecuente en nuestro pais. Los escasos trabajos de investigacion
realizados, muestran en todo caso, que un nimero importante de menores presentan
problemas muy diversos de salud mental, asociados ademas en muchas ocasiones al
consumo de sustancias toxicas, lo que incrementa su situacion de riesgo.

En la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco hemos realizado la primera
aproximacion a esta realidad que venimos detectando desde hace muchos afos. Los
chicos y las chicas presentan en sus variables de riesgo, problemas de salud mental que
no siempre se reflejan en los informes psicosociales de los Equipos Psicosociales y por
ello, creemos que los y las Jueces de Menores imponen pocas medidas especificas para
esta problematica como son los tratamientos ambulatorios y los internamientos
terapéuticos.

El perfil del menor infractor objeto de las medidas evaluados ha sido descrito en
el apartado anterior y durante este afio, realizaremos comparaciones con el perfil de la
muestra general. Nos hemos encontrado que los hechos delictivos mds frecuentes en la
muestra general de menores infractores son el robo con violencia y/o intimidacion, el
hurto y las lesiones; pero, sin embargo, en esta investigacion hemos encontrado otros
delitos que se han cometido con mas frecuencia. Ademas, un descubrimiento que nos ha
asombrado mucho es que la mayoria de las chicas de esta investigaciéon han cometido
delitos de violencia doméstica. Siguiendo por orden de delitos mas cometidos, por inusual
que parezca, el maltrato habitual estd situado a la par que el homicidio en grado de
tentativa (en un 7%). No decimos inusual porque estos dos delitos vayan equiparados,
sino porque de por si es infrecuente cometer delitos de homicidio en grado de tentativa.

Al analizar los hechos delictivos nos parecidé muy relevante la relacion que habia
entre el sexo del menor y el hecho delictivo que habia cometido. Y es que en el caso de
las 5 mujeres que encontramos en esta muestra, 3 de ellas habian cometido un delito de
violencia doméstica y las otras 2 un delito de maltrato habitual. Teniendo en cuenta la
relacion tan estrecha que tienen estos dos tipos de delito, podemos decir que el 100% de
las mujeres que nos encontramos en esta investigacion han cometido actos de violencia
fisica o psiquica perpetrados de forma reiterada hacia sus progenitores. En cuanto a los
varones, los delitos mas repetidos han sido de robo con violencia o intimidacion con 6
sujetos (26%), abuso sexual con 4 (17%) y los atentados o resistencia a la autoridad con
3 (13%). Aun asi, podemos comprobar como en el caso de los hombres, la variedad de
tipologia de delitos es muy grande. Teniendo en cuenta la pequefia muestra con la que
hemos trabajado (28 jovenes).

En cuanto a la reiteracion, si la analizaramos teniendo en cuenta el género de los
sujetos, los resultados serian muy interesantes. Segtn los datos que hemos conseguido de
las muestras, ningun sujeto del sexo femenino ha reiterado. Es decir, ninguna de las 5
chicas del proyecto a cometido més de un delito a lo largo de su vida. En cambio, el
porcentaje de los hombres es significativamente mayor. Ya que, segin los datos
conseguidos, el 65.2% de los sujetos varones ha cometido mas de un delito a lo largo de
su trayectoria delictiva. Ademas, si nos centramos en el hecho delictivo que han cometido
estas personas reiterantes, podemos ver como el 100% de los sujetos que han cometido
un delito de robo con violencia o intimidacion (6 personas), habian cometido
anteriormente algtn otro delito. Mientras que en los casos de los chicos que han cometido
abuso sexual, 3 de los 4 sujetos, no son reiterantes.
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Si analizamos la trayectoria delictiva de los sujetos analizados en este trabajo,
podemos comprobar que a la mayoria de estos (57%) se les ha impuesto tanto medidas
de medio abierto como de medio cerrado. Mientras que son solo 4 personas a las que se
les ha puesto solo medidas de medio abierto. En lo que se refiere a medio cerrado, son 8§,
es decir, el 29% de toda la muestra, los que han tenido exclusivamente este tipo de
medidas.

Este breve estudio que presentamos al Congreso supone una primera
aproximacion a esta problemadtica que, sin duda, deberd ser objeto de una especial
atencion durante los proximos afios. Ademads, prevemos que se detectaran mas problemas
de salud mental en los proximos afios debido a la situacion sanitaria provocada por el
Covid-19.
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LA CONCILIACION Y REPARACION EN EL PROCESO PENAL DE MENORES:
EXPERIENCIA PROFESIONAL Y PROPUESTAS DE MEJORA
CONCILIATION AND REPARATION IN THE CRIMINAL PROCESS OF MINORS:
PROFESSIONAL EXPERIENCE AND PROPOSALS FOR IMPROVEMENT

José Carlos Prieto Usano™
Universitat de Valéncia / University of Valencia

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Delincuencia juvenil, exploracion del menor e intervencion

I. Introduccion.

El sistema penal juvenil se centra en la intervencion con aquellos sujetos mayores
de catorce afios y menores de dieciocho' que han infringido una norma penal y por tanto
les resulta de aplicacion el Codigo Penal a efectos de tipificacion de su conducta, si bien
con remision a las especialidades contenidas en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORRPM).

El menor infractor se encuentra pues en su fase de adolescencia, entendida ésta
como una etapa en la que se abandona paulatinamente la nifiez para dar paso a la edad
adulta, cuyo final suele fijarse en los dieciocho afnos aunque éste limite se corresponde
ma4s a un concepto cultural, histdrico y social® por lo que no puede hacerse extensible a
otros paises y tradiciones.

Esta época de la vida que atraviesa el joven conlleva por su propia naturaleza
multitud de cambios fisicos, aunque no exclusivamente, ya que evolucionan todos los
niveles de la persona interrelaciondndose entre si* (psicologicos, hormonales y sociales
entre otros) y dependiendo del entorno familiar y educativo que posea puede dar lugar a
una distorsion de la realidad, acarreando comportamientos rebeldes e incluso agresivos
que segun su entidad pueden tener o no, trascendencia penal.

De ahi que la Exposicion de motivos de la LORRPM parta de la base de valorar
especialmente el superior interés del menor, evitando en la medida de lo posible un efecto
aflictivo para el mismo y remarcando que la reaccion juridica al infractor debe ser en todo
caso de naturaleza sancionadora-educativa y resocializadora, dando asi cumplimiento al
principio de intervencion minima del Derecho Penal. Es por ello que en dicho texto se
prevea un “interés particular” en la reparacion del dafio causado y la conciliacion del
menor delincuente con el perjudicado, pues con el acuerdo que se alcanza entre ambas
partes se da por terminado el conflicto juridico, siempre que el menor se arrepienta de la
conducta realizada, proceda a disculparse a la victima, ésta lo acepte y le disculpe su
comportamiento®.

Se pretende analizar en la presente comunicacion la prevision legal de la
conciliacion y reparacion del dafio entre el joven infractor y el perjudicado por sus

* Abogado y Profesor asociado de la Universitat de Valéncia (Facultat de Dret). Contacto:
jose.c.prieto@uv.es

''Vid. art. 1 de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, y art. 19 del Codigo Penal.

2 JIMENEZ FORTEA, F.J.: La delincuencia juvenil: una reflexion sobre sus causas, prevencion y medios
de solucion judiciales y extrajudiciales, Escritos del Vedat, vol. XXXIX, 2009, pag. 227.

3 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1.: Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, Comares, Granada,
1998, pags. 142 y ss.

4 Vid. Exposicién de motivos de la LORRPM.
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acciones, y a la vista de la experiencia profesional de quien suscribe ante la Jurisdiccion
de Menores, considerar si resulta mas beneficioso para las partes una sentencia con
imposicion de medidas educativas y resocializadoras para el menor o por el contrario
optar por métodos alternativos como la conciliacion y reparacion teniendo en cuenta los
efectos que ambas conllevardn en la practica, para finalizar aportando una serie de
propuestas de cara a mejorar la practica de la mediacion entre el menor infractor y la
victima del delito.

I1. La conciliacion y reparacion en la LORRPM.

El art. 19 de la actual LORRPM prevé el sobreseimiento del expediente por
conciliacion o reparacion entre el menor y la victima. Resulta ciertamente curioso que
aun no esté prevista expresamente en el Derecho Penal de adultos ésta forma alternativa
de resolucion del conflicto, pero ello podria obedecer al especial interés educativo que
impera en el sistema penal juvenil.

Atendiendo al precepto indicado, la LORRPM prevé que el Ministerio Fiscal,
como instructor de las diligencias, podrd desistir de continuar la tramitacion del
expediente contra el menor si se cumplen tres requisitos: una menor gravedad de los
hechos con especial atencion a las circunstancias acontecidas, falta de violencia o
intimidacion graves en la comision de los mismos, y que el menor infractor se haya
conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado por
el delito o en su defecto se haya comprometido a realizar la actividad educativa propuesta
por el Equipo Técnico en el preceptivo informe.

Para considerar efectuada la conciliacion a los efectos anteriores, especifica el art.
19.2 de la LORRPM que debera el menor haber reconocido el dafio causado y se disculpe
ante la victima, aceptando ésta las disculpas. Como afirma COLAS TUREGANO?, ésta
definicion plantea la duda de qué ocurrira si el menor reconoce los hechos y pide disculpas
pero la victima no las acepta, aunque lo mas l6gico ante esta situacion seria que ante la
actitud mostrada por el menor, el Ministerio Fiscal decidiera optar por solicitar al Juzgado
de Menores el sobreseimiento de la causa, sin perjuicio del informe del Equipo Técnico
que aconsejara en éste caso la solucion Optima en funcidn de las circunstancias
concurrentes, entre las que se encuentra la no continuacion de la tramitacion del
expediente por estimar que los tramites realizados hasta el momento constituyen
suficiente reproche al menor con respecto a los hechos cometidos (art. 27.4 LORRPM).

Respecto a la reparacion, el mismo precepto legal la configura como el
compromiso que asume el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas
acciones en beneficio de aquellos o la comunidad, seguido de su realizacion efectiva,
independientemente del acuerdo al que hayan llegado las partes en lo relativo a la
responsabilidad civil.

Ambas férmulas han de realizarse por el Equipo Técnico a través de la mediacion,
de la que se dara oportuna cuenta al Ministerio Fiscal de su resultado, y como sefala el
art. 19.4 de la misma norma, producida la conciliacién o la reparacion con éxito, el
Ministerio Publico concluird la instruccion y solicitara al Juzgado de Menores el
sobreseimiento y archivo del expediente. Ahora bien, si el menor no cumpliera los
compromisos acordados, el Fiscal debera continuar con la tramitacion de la causa, lo cual
va a mermar sensiblemente las posibilidades de defensa del menor® en la celebracion de

* COLAS TUREGANO, A.: Derecho penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 325.
¢ COLAS TUREGANO, A.: Derecho penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 327.
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la audiencia, puesto que partimos de un reconocimiento expreso de los hechos y con
meridiana seguridad le abocard a una conformidad ante el Juzgado de Menores con la
medida propuesta por el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones.

Si observamos el tenor literal del art. 19 en relacion al art. 27.4 de la LORRPM,
la facultad de derivar el expediente a mediacion a fin de conciliar al menor y la victima y
repararle el posible dafio causado corresponde unicamente al Ministerio Fiscal, no
estando previsto como un derecho de la victima o perjudicado por el delito, lo cual seria
muy aconsejable pues los mismos podrian, en los supuestos legalmente previstos, solicitar
al Fiscal dicha derivacion a fin de intentar la solucion del conflicto por una via alternativa
a la judicial.

I11. Experiencia profesional.

Atendiendo al tramo de edad al que se circunscribe la justicia penal de menores,
solo el hecho de que el menor acuda a dependencias policiales y posteriormente a la
Fiscalia de Menores a fin de ser explorado en relacion a los supuestos hechos delictivos
que se le atribuyan, teniendo ademas que ser acompanado de sus representantes legales y
asistido de Letrado especializado, ya constituye para ¢l una presidon emocional y
psicolégica de envergadura, sobre todo para aquellos jovenes que se enfrentan a esta
situacién por primera vez’.

Un entorno judicial que muchos de ellos jamas antes habia visto, unido a los
tramites pertinentes y a la seriedad que les impone tener que contestar a las preguntas que
formula el Ministerio Fiscal en su exploracion —con participacion de los Letrados de otras
partes implicadas, en su caso— son las causas de una probable estigmatizacion, que suelen
ir acompanadas de un gran descontento de sus padres o tutores legales y todo ello en
detrimento de la salud psicoldgica del menor, que con su escasa experiencia de vida puede
llevarle a un bajo rendimiento o fracaso escolar, ansiedad y/o depresion por la
preocupacion del devenir del proceso judicial, incluso un aumento de su rebeldia como
respuesta al reproche social y juridico por parte de las instituciones respecto de su
comportamiento, lo que a su vez en ocasiones lleva aparejada reincidencia delictiva y
mayor entidad de la delincuencia, actuando en muchos casos como antesala de la
criminalidad adulta, pero que con una adecuada actuacidon preventiva en la infancia o
adolescencia resulta mas facil un cambio del comportamiento®.

Precisamente ese escenario policial y judicial en el que se ve envuelto el menor
infractor tras la comisidon de un supuesto hecho delictivo —que para él se presenta como
hostil ante el desconocimiento de lo que ocurrird—, si ademds se trata de un delito
flagrante, y aunque dependiendo de la concreta edad del sujeto y el grado de madurez que
haya alcanzado, por propia iniciativa en su exploracion judicial reconoce los hechos en

7 Los menores reincidentes pueden llegar a superar esta presion, pues ya han pasado por idéntico proceso
con anterioridad y conocen el funcionamiento del mismo, siendo conscientes a su vez de que si el Juzgado
de Menores les impone una medida por sentencia firme, ésta es relativamente sencilla de cumplir y no posee
mayores efectos negativos hacia ellos. También, los progenitores de jovenes reiterativos en conductas
ilicitas llegan a asumir, a su pesar, un nuevo expediente del menor ya que al igual que él, aquellos también
conocen las repercusiones del mismo y han sido asesorados e informados anteriormente sobre los
pormenores del procedimiento por Letrado especializado en Jurisdiccion de Menores o por los Servicios de
Orientacion Juridica gratuita.

8 VAZQUEZ GONZALEZ, C.y SERRANO TARRAGA, M? D.: Derecho Penal Juvenil, 2* ed., Dykinson,
Madrid, 2008, pag. 108.
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gran nimero de casos’, sefialando incluso a otros participes, aunque en este sentido puede
influir el temor del expedientado de recibir represalias llevandole por tanto a asumir en
exclusiva la autoria de los hechos para evitar esa posibilidad.

Asi pues, teniendo en cuenta que el reconocimiento expreso de los hechos por
parte del menor infractor ocurre en un alto porcentaje de ocasiones en la propia
exploracion judicial del mismo, observamos en la practica como solucién 6ptima acudir
al didlogo entre las partes, que no es otro sino las labores de mediacion llevadas a cabo
por parte del Equipo Técnico adscrito a la Fiscalia de Menores para conseguir conciliar a
ambas y reparar el dafio causado a la victima. Dicho didlogo permite ser escuchada una y
otra parte en sus respectivas posiciones, pedir disculpas y ser aceptadas, y desjudicializar
gran parte de actos ilicitos de menor entidad.

Salvo contadas ocasiones, en hechos que no revisten especial gravedad, si el
menor ha manifestado en su exploracidn, tras el reconocimiento de los hechos, su
voluntad de pedir disculpas a la victima y repararle —en su caso— el dafio causado, ésta se
muestra conforme con aceptarlas, lo cual se plasma por escrito con firma de los
intervinientes y se eleva al Ministerio Fiscal para su conocimiento, con expresion de los
compromisos adquiridos por el menor, y se da por concluida la instruccion solicitandose
al Juzgado de Menores el sobreseimiento y archivo del expediente con remision de todo
lo actuado.

De esta forma, la victima del delito también resulta beneficiada, pues se ha
reconciliado con el infractor que lesion6 sus derechos e intereses, ha finalizado el
conflicto juridico en un breve plazo y se ha reparado el dafio causado o plasmado en el
acuerdo entre las partes los compromisos adquiridos por el menor para tal fin.

IV. Conclusiones y propuestas de mejora.

La finalidad del proceso penal de menores tiene por objeto educar y resocializar
al joven infractor, siendo mas ventajoso optar por la mediacion —en la que se englobaria
la conciliacion entre partes y reparacion del dafio causado a la victima— que la tramitacion
de todo el proceso judicial culminando con sentencia firme condenatoria, pues en éste
ultimo el menor puede ser estigmatizado, atravesar un proceso ansioso depresivo que le
acarree un bajo rendimiento escolar o un empeoramiento de su comportamiento hacia
conductas aun mas agresivas. Acorde al espiritu de la LORRPM, la mediacion brinda al
menor la oportunidad de reflexionar, esforzarse y pedir disculpas al perjudicado, asumir
compromisos reparadores y comprometerse a cumplirlos; en definitiva, una ocasion de
cambio y de aprendizaje, con una advertencia implicita de no volver a cometer hechos
ilicitos, lo que en suma viene a contribuir al “superior interés del menor” del que se
beneficia a su vez la sociedad.

La mediacion beneficia también a la victima, que no tendra necesidad de acudir
de nuevo a la sede judicial para la celebracion de la audiencia, viéndose solucionado el
conflicto juridico en un breve periodo de tiempo y habiéndose reparado los dafios
causados —o al menos con un compromiso por parte del menor de hacerlo— gracias al
acuerdo firmado entre las partes. E igualmente, ayuda a desjudicializar el conflicto
juridico y favorece la descongestion de los Juzgados y la Fiscalia de Menores.

% Puesto que en dependencias policiales y tras entrevistarse con su Letrado, los menores suelen acogerse a
su derecho constitucional de no prestar declaracion, manifestando que lo haran ante la autoridad judicial.
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A la vista de la evolucion del proceso penal de menores en la Comunidad
Valenciana, en concreto de la mediacion entre las partes, se considera interesante realizar
tres propuestas de mejora respecto de esta institucion:

— Realizar las labores de mediacion en espacios externos e independientes de los
Juzgados y Tribunales, propiciando asi un ambiente mas distendido para las partes
a la vez que se reduce la presencia fisica en la sede judicial.

— Introducir en el art. 4 de la LORRPM, un nuevo derecho recogido en parrafo aparte:
“Las victimas y/o perjudicados por los delitos cometidos por menores tendran
derecho a solicitar al Fiscal de Menores la derivacion del expediente a mediacion
penal y a participar activamente en el mismo, ajustdndose a los criterios y requisitos
establecidos en el articulo 19 de la presente Ley”.

— Potenciar e impulsar la mediacion en el proceso penal de menores a través de
campafas de informacidn y sensibilizacion en medios de comunicacion, carteles y
puntos informativos en dependencias policiales, judiciales y organismos publicos
en general.
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MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Delincuencia juvenil, exploraciéon del menor e intervencion

I. Introduccion

La violencia filio-parental ha sido definida por Cottrell (2001, citado en
Jaureguizar e Ibabe, 2014, p. 37) como “cualquier acto de los hijos que provoque miedo
en los padres para obtener poder y control y que tenga como objetivo causar dafio fisico,
psicoldgico, emocional y/o financiero a éstos”. Por su parte, la Sociedad Espafiola para el
estudio de la Violencia Filio Parental (en adelante, SEIVIFIP) la define como aquellas
“conductas reiteradas de violencia fisica, psicologica (verbal o no verbal) o econdémica,
dirigida a los y las progenitoras o a aquellos adultos que ocupan su lugar” (Peligero, 2016,
p. 72). Mientras la definicion ofrecida por Cottrell atiende a criterios subjetivos, como el
miedo de la victima y la finalidad de la conducta de obtencion de poder y de control, la
definicion de la SEIVIFIP enfatiza en criterios objetivos como la reiteracion de los
hechos, especificacion de los tipos de violencia y ampliacion de posibles victimas
(Peligero, 2016).

El caso espafiol, de gran destaque en lo que refiere a la investigacion empirica y
la judicializacion de la violencia filio-parental, es una importante referencia para el
estudio y abordaje institucional del fendmeno en otros paises del mundo. Concretamente,
en Uruguay no existen estudios sobre violencia filio-parental, ni normativa especifica; ni
siquiera ha sido identificado como un problema en si mismo. Por este motivo, la
investigacion que emprenderd el equipo conformado por quienes presentamos esta
comunicacion pretende, por primera vez en Uruguay, estudiar como el fenomeno de la
violencia filio-parental es abordado desde el sistema de justicia. Para ello, hemos tomado
como referencia interesantes aportes de las experiencias comparadas, principalmente la
de Espafia, que nos ha ilustrado respecto de algunas caracteristicas del proceso de
judicializacion de este tipo de casos como, por ejemplo: los tipos penales imputados, la
clase de medidas adoptadas y algunas particularidades del tramite procesal. Todos estos
aspectos permiten identificar criterios para abordar el estudio del fenomeno en otras
latitudes.
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I1. La importancia de la intervencion del sistema de justicia frente a la violencia
filio-parental

Es importante conocer como el sistema de justicia aborda e interviene sobre casos
de violencia filio-parental. En efecto, la calidad de la respuesta estatal ante estos casos
depende, en gran medida, del grado de conocimiento que tengan los operadores sobre esta
clase de violencia; la existencia de normativa que la reconozca como tal; la presencia de
programas especificos, etc. Asi, como ha manifestado Garrido (2016, p. 630) “la violencia
filio-parental requiere de una respuesta adecuada desde el Estado de Derecho que,
concretando la realidad existente, sepa articular soluciones que permitan atender
adecuadamente a las victimas y a los responsables de estos hechos”.

En este sentido, investigaciones como la de Condry y Miles (2012) han dejado al
descubierto como el desconocimiento del fendmeno puede repercutir en una respuesta
estatal de mala calidad. En su investigacion, las autoras descubrieron que multiples
operadores del sistema de justicia reconocieron ampliamente encontrarse con casos de
este tipo en sus labores diarias. Sin embargo, a nivel politico ha existido cierto “silencio”
sobre el fendmeno de la violencia filio-parental. Asimismo, tampoco existe ninglin tipo
de orientacion del sistema de justicia juvenil hacia los operadores sobre como deben
responder ante este problema.

En primer lugar, vale destacar que la violencia filio-parental no es considerada
dentro de la definicién de violencia doméstica que sostienen el Home Office o la
Association of Chief Police Officers, puesto que para ello se requiere que el perpetrador
tenga 18 afios 0 mas. Ademas, el sistema de justicia juvenil restringe su atencion a los
delitos cometidos por adolescentes en el ambito publico, dejando de lado los delitos que
puede cometerse dentro del hogar (Condry y Miles, 2012).

Este escenario ha acarreado una serie de consecuencias. En primer lugar, la
responsabilizacion de los padres. En palabras de Condry y Miles (2012, p. 246): “a young
person’s violence within the home is perceived to be the product of poor parenting and a
parent therefore responsible for their own predicament”.

Ademas, cuando un problema no es reconocido como tal, y ni siquiera forma parte
de la agenda del sistema de justicia, resulta dificil identificar los casos. Ello podria generar
reticencia en los padres a la hora de denunciar, puesto que el problema no es identificado
como tal, y faltan servicios para atender las necesidades de estas personas. Finalmente,
también podrian derivarse estos casos a profesionales no capacitados para intervenir en
estos asuntos (Condry y Miles, 2012).

Se ha dicho que los hechos de violencia filio-parental son dificiles de percibir por
ser conflictos originados en el seno del hogar. Asi, afirman Ibabe y Jaureguizar (2014, p.
57) que “Las investigaciones en el ambito familiar y con hijos menores tienen la dificultad
afiadida de la obtencion de datos por tratarse de temas privados, que nos permitan realizar
estudios con una adecuada calidad metodologica y ética”. En tal caso, solo los hechos
mas graves son los que llegan a ser denunciados ante las autoridades publicas y terminan
-eventualmente- en la tramitacion de un expediente judicial (Garrido, 2016; Cerezo y
Dominguez, 2017). Diversas razones como el sentimiento de culpa, la humillacién o la
consideracion por parte de los padres de que podran controlar la situacion, obstan la
denuncia por parte del progenitor victima de los hechos de violencia cometidos por sus
hijos (Alvarez et al, 2016).

Esto implica reconocer que la poblacion en estudio solamente representard los
casos denunciados, es decir, “la punta del iceberg de la violencia de hijos a progenitores
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y a cuidadores” (Peligero, 2016, p. 74). Pero a pesar de este sesgo, se les ha reconocido
gran fiabilidad a los estudios con muestra judicial (Pereira, 2011, citado por Peligero,
2016).

I11. Judicializacion de la violencia filio-parental en Espaiia

Para tener una idea de sus dimensiones, segun datos de la Fiscalia General del
Estado de Espafia del 2018, cada afio se abren en ese pais mas de 4.000 expedientes a
jovenes por delitos de violencia filio-parental, lo que representa el 18,5% de los procesos
penales incoados contra adolescentes en el afio en el afio 2015, siendo el cuarto tipo de
delito mas cometido por menores de 14 a 18 afios (Jiménez Arroyo, 2017).

El caso espafiol es particularmente ilustrativo del efecto en “oleada” que desperto
la denuncia de hechos de violencia filio-parental en ese pais. Tal es asi, que entre 2007 y
2009 los expedientes de reforma abiertos a adolescentes autores de delitos vinculados con
la violencia filio-parental pasaron de 2.683 a 5.201, cifra que comienza a estabilizarse a
partir del 2010, ano en que la Fiscalia General del Estado emite la Circular 1/2010 sobre
el tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de los menores contra
sus ascendientes (Jiménez Arroyo, 2017). Esto se puede deber a multiples factores, como:
vergiienza de los padres a denunciar a sus hijos o miedo a que el sistema de justicia les
haga dafo; falta de intervencion de las autoridades al considerarlo un problema familiar
y doméstico, etc. Este efecto en “oleada” también puede verse al considerar el volumen
de denuncias presentadas. Seglin detalla Aroca (2013, p. 13) “Segtn la Fiscalia del
Menor, en el afio 2007, las denuncias interpuestas por madres y/o padres, victimas de
malos tratos a manos de sus hijos e hijas menores de edad, fueron 2.683. En 2008
ascendieron a 4.211, en 2009 se presentaron 5.209 y en el ano 2010 se registraron 8.000
denuncias”.

Los hechos que ocurren con mayor frecuencia son las agresiones fisicas (26,7%),
maltrato habitual (20,1%), las amenazas (19,3%), agresiones verbales (15,4%). La
agresion psicoldgica apenas presentd datos relevantes (1,3%). Segin Garcia y Cerezo
(2017, p. 8), esto podria deberse a que “en la mayoria de las ocasiones se entiende que la
agresion psicoldgica ocurre de manera continuada, por lo que se enmarca en el tipo de
violencia habitual”. También se registraron violencia sobre las cosas y dafios (8,3%),
coacciones a los progenitores para conseguir su voluntad (5,7%) y la comisioén de hurtos
o robos para costear el consumo de sustancias (2,13%).

IV. Cortapisas procesales en la judicializacion de la violencia filio-parental

La judicializacion de los casos de violencia filio-parental presentan una
complejidad adicional, concretamente en el desarrollo del tracto procesal a seguir en estos
procesos. Asi, la caracteristica principal del fendémeno (la existencia de intereses
antagonicos entre hijos y padres) pone al descubierto una serie de dificultades que los
operadores tendrian que considerar para evitar no solo una respuesta judicial de mala
calidad, sino también la vulneracién de derechos y garantias en el proceso.

Garrido (2016) ha identificado una serie de obstaculos que los casos de violencia
filio-parental podrian plantear durante el desarrollo del proceso judicial. En primer lugar,
y como lo han destacado también Garcia y Cerezo (2017, p. 10), en los casos de violencia
filio-parental, “los progenitores acuden al sistema de justicia juvenil cuando, ademas de
no poder soportar mas tiempo la situacion de violencia en el seno familiar, presentan
evidencias fisicas de dicho maltrato”. En ocasiones, los padres que sufren violencia filio-
parental no denuncian los hechos por vergiienza o para preservar la buena imagen de la
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familia. Por esto, es posible que los hechos de violencia filio-parental también lleguen a
conocimiento del Ministerio Fiscal por otros medios: partes médicos, denuncia de
vecinos, intervenciones policiales, informes de los servicios sociales; e incluso por
remision del Juez de Instruccion que conociera sobre el hecho (por ej.: cuando uno de los
hijos agresores es mayor de edad) (Garrido, 2016).

Por su parte, la detencion suele ser un evento extremadamente violento y las
declaraciones frente a la autoridad administrativa se deberan llevar a cabo en presencia
del letrado y del Ministerio Fiscal representado por persona distinta del instructor del
expediente, dado que las circunstancias no permiten que esa representacion la ejerzan los
padres (Garrido, 2016). Vinculado con lo anterior, la comparecencia de los padres y en
virtud de lo dispuesto por el art. 35.1 de la LO 5/2000, la presencia de los padres del
menor en las audiencias se deberd someter a un tratamiento especial, pudiendo ausentarse
cuando el Juez lo dispusiera, “que sera lo que proceda en los casos de violencia filio-
parental, por cuanto que coincide en la misma persona la figura del progenitor o
representante legal y la de la victima y/o acusador particular.” (Garrido, 2016, p. 632)

En cuanto a la obligacion de declarar, al ser un conflicto en el que estan
involucrados parientes, rige la dispensa del deber de declarar (art. 416 LECrim.). Si el
progenitor se acoge a la dispensa y su testimonio es la inica prueba de cargo, es posible
que el menor sea absuelto. Por el contrario, si el progenitor declarara, su solo testimonio
“podrd enervar la presuncion de inocencia e implicar una sentencia condenatoria”
(Garrido, 2016, p. 633), siempre y cuando el testimonio implique credibilidad subjetiva,
verosimilitud y persistencia. También suelen ser testigos vecinos u otros familiares, por
lo que deberan tomarse las medidas necesarias para salvaguardar su integridad (Garrido,
2016).

Respecto al ejercicio del principio de oportunidad (que en Uruguay también se
encuentra legislado en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia), como en este tipo de
delito concurren normalmente violencia o intimidacion y ha fallado la correccion en el
ambito familiar, dificilmente se aplique el desistimiento de la incoacion (art. 18 de la LO
5/2000). Tampoco se podra aplicar la conciliacion o reparacion entre el menor y la victima
(art. 19 LO 5/2000). Al igual que en la violencia de género (art. 44.5 LO 1/2004) no puede
echarse mano a la mediacion/conciliaciéon “en ningun tipo de maltrato familiar y, por
ende, tampoco en los casos de violencia filio-parental, ya que en estos casos existe una
situacion de fuerte desequilibrio de poder entre victima y agresor” (Garrido, 2016, p. 635).
De todas formas, estos mecanismos no deben ser descartados en casos “leves o iniciales
de malos tratos o supuestos de escasa entidad en los que no concurra violencia o
intimidacion y exista un ambiente de calma y un deseo comtn de poner fin a la situacién”
(Garrido, 2016, p. 635).

La libertad vigilada cabe tanto como medida cautelar como definitiva. También
puede disponerse el alejamiento, dependiendo del grado de deterioro familiar. De
imponerse, se podréa optar por la residencia con otra familia o en un centro de proteccion
mediante acogimiento residencial, lo cual, segun Garrido (2016, p. 641) “serd lo mas
usual considerando que estas familias son reticentes a hacerse cargo de un menor que ha
maltratado a sus progenitores”.

Luego de la libertad vigilada, el internamiento es la medida mas aplicada, a pesar
de que debe ser utilizada excepcionalmente. Sin embargo, los casos de violencia filio-
parental que llegan a la instancia judicial suelen ser graves, puesto que las calificaciones
juridicas mas usuales implican maltrato en el ambito familiar (art. 153.2 y 3 del CPE; y
maltrato o violencia habitual, art. 173.2 CPE). Ello podria implicar la aplicacion del
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internamiento en régimen cerrado ya que “se trata de la medida mas gravosa pues afecta
a la libertad ambulatoria del sujeto, y en atencion al principio de intervencién minima,
solamente puede imponerse en los supuestos de mayor gravedad” (Garrido, 2016, p. 645).

Finalmente, el internamiento terapéutico es aplicado en casos de menores con
anomalias o alteraciones psiquicas o trastorno mental, intoxicacioén con alcohol y drogas,
o alteraciones en la percepcion y la conciencia. Para Garrido (2016, p. 649) “la realidad
constata que la medida de internamiento terapéutico en sus distintos regimenes es
especialmente aconsejable en aquellos casos de violencia filio-parental relacionados con
distintas adicciones (...) o con el padecimiento de trastornos de conducta”.

V. Reflexiones finales

Los antecedentes expuestos con anterioridad, referidos a la judicializacién de la
violencia filio-parental en Espafia e Inglaterra, aportan importantes datos para guiar
investigaciones sobre el tema en paises en donde aun no existe desarrollo cientifico ni
institucional sobre este particular fenomeno de violencia intrafamiliar.

Su abordaje desde el sistema de justicia resulta importante, habida cuenta que
numerosos factores, como el desconocimiento del tema por parte de los operadores, la
falta de una definicion institucional y normativa, asi como la carencia de programas
especializados, pueden incidir en una respuesta judicial de mala calidad que perjudique
los derechos tanto de las ascendientes victimas como del adolescente agresor. En este
sentido, el caso inglés pone al descubierto la importancia de especializar y capacitar a los
agentes del sistema de justicia para ejecutar intervenciones de buena calidad. Para esto
pareceria ser necesario enfocar la investigacion en el propio sistema de justicia, que en si
mismo es incapaz de aportar datos sobre el fendémeno en general, sino mas bien sobre los
casos mas graves, que son los que llegan a los estrados judiciales.

Por su parte, el caso espafiol es particularmente ilustrativo de un sistema de justicia
con vasta experiencia en la tramitacion de este tipo de eventos. Multiples investigaciones
empiricas y juridicas ponen al descubierto las caracteristicas de la intervencion judicial
sobre los casos de violencia filio-parental bajo el régimen de la LO 5/2000. Algunos de
ellos aportan elementos interesantes, como por ejemplo el tipo de infraccion imputada,
referencia que permite identificar a priori las conductas delictivas que los adolescentes
podrian cometer sobre sus ascendientes que, en Uruguay, por analogia, podrian ser las
infracciones de violencia privada, amenazas, violencia doméstica, dafios, etc.

A su vez, la experiencia espafiola también aporta informacion sobre las
particularidades procesales que pueden generar este tipo de casos. Esto permite considerar
que la intervencion judicial en materia de violencia filio-parental contiene un desafio
adicional, dado que, aun reconocido el fendmeno como tal por parte de los operadores, es
posible que se presenten varios obstaculos que tienen como corolario la existencia de
intereses antagdénicos entre padres e hijos adolescentes. De esta manera, el desenlace
procesal podria generar algunas particularidades en varios momentos, como la detencion,
la representacion de menores en instancias judiciales, la declaracion de parientes con
vinculo consanguineo, la aplicacion de criterios de oportunidad y vias restaurativas, y los
tipos de medidas socio educativas a ser aplicadas.

Todos estos elementos han sido tenidos en cuenta por el equipo a la hora de disefiar
el proyecto de investigacion cuya ejecucion se encuentra actualmente en su primera fase,
analizando las bases de datos de registros policiales y penales.
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RESUMEN DE LOS DEBATES
DE LA SEGUNDA MESA (23 DE ABRIL)

Andrea Garcia Ortiz "
Universitat de Valéncia

Primera sesion (tras las cuatro primeras ponencias)

Lorenza Padilla: Me quedo con una reflexion que han compartido tanto Susana
Antequera como Beatriz Alarcon de que, al margen de todas las intervenciones que se
puedan hacer respecto a cada menor, es importante la implicacion social que debemos
tener ante cada caso. Beatriz ha comentado “todos somos participes de esta violencia” y
Susana “todos somos responsables”. Hay una creencia entre la gente de que si el menor
ha hecho eso es “porque es asi”, pero debemos tener en cuenta todas las circunstancias
que hay detras y, en la medida de lo posible, ser colaboradores y ayudar si tenemos la
posibilidad en un caso que tengamos cerca. Todos somos responsables en cierta medida
de la actuacion de ese menor.

Beatriz Alarcon Delicado: La prevencion de la violencia de género es una cosa de
todos, ni de los menores ni de los adultos, sino de todos. Como comentaba respecto de
las aplicaciones que se estan disefiando y desarrollando en la actualidad, algunas de ellas
estan destinadas a aquellos/as adolescentes que puedan ver en algun amigo/a algun tipo
de comportamiento relacionado con violencia de género. No solo debemos hacer
participes a los adolescentes que puedan sufrir la violencia, sino también a aquellos que
son participes indirectos, que la observan, porque también ellos, igual que los demas,
podemos luchar contra esa violencia. Este delito dejo de ser privado desde hace mucho
tiempo, es algo publico, y todos tenemos el deber de ponerlo en conocimiento. En el caso
de los menores, me parece fundamental que, en las redes sociales, donde muchas veces
ocurren este tipo de comportamientos, los jévenes puedan sensibilizarse y también
empoderarse para que puedan saber qué comportamientos son considerados violencia de
género. Que le pongan el nombre que tienen que ponerle, que no se toleren esas formas
de control y que puedan ayudar a aquellas personas que puedan estar en una situacion de
victima. Y no solo en violencia de género, porque en las redes sociales vemos también,
como comentaba Susana, otros delitos como el ciberbullying o el sexting. Es importante
que todos podamos ser conocedores de estos comportamientos y tratar de frenarlos entre
todos.

Inmaculada Latorre: Solo queria puntualizar algunas cosas. Una de ella es que, si
no estoy equivocada, en la jurisdiccion de menores, es el unico lugar donde se pueda
mediar en los casos de violencia de género. Creo que por ley esta prohibido en cualquier
otro ambito, s6lo se puede hacer en el caso de los menores. Luego, en mi experiencia en
el equipo técnico, si que es cierto que cuando trabajamos con casos de violencia
filioparental, en la mayoria de los casos nos encontramos con padres y madres donde hay
violencia de género en las dindmicas familiares (puede ser simplemente una violencia
psicoldgica y, desde luego, no siempre esta denunciada, pero cuando nos vemos en las
entrevistas si que vemos que existe). Me gustaria preguntar a la ponente qué es
“correccion concreta de culpabilidad”. ;Podra explicarlo por favor?

* Esta contribucion se enmarca en el Proyecto DER2017-86336-R financiado por MCIN/ AEI
/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Europa.
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Beatriz Cruz Marquez: Es una propuesta de tratar de medir la culpabilidad
concreta por el hecho cometido, igual que se hace en el derecho penal de adultos. En el
derecho penal de menores, no existe ninguna pauta en la ley que nos dirija a ello. De
hecho, en varias memorias de la Fiscalia General del Estado se alude a que las reglas de
la determinacion de la pena del adulto no son aplicables en el derecho penal juvenil. A
mi entender, y es lo que trataba de comprobar con esta investigacion, esto provoca que a
los menores en los que concurren circunstancias que, si fueran adultos, conllevarian una
reduccion de su culpabilidad, a estos menores precisamente se les aplican sanciones mas
“interventivas” (privativas de libertad o libertad vigilada) o una mayor duracién en el
tiempo de la medida.

Propongo tratar de medir la culpabilidad del menor por el hecho, atendiendo a si
concurren circunstancias que han dificultado el cumplimiento de la norma por parte del
menor. Incorporar el sistema que tenemos para el adulto para medir. Es muy rudimentario,
porque es cierto que las reglas de determinacién de la pena del adulto estan muy
condicionadas por cudl sea el limite inferior de la pena de ese delito y, en los supuestos
en los que el delito es grave, hacer la correccion no conlleva nada. Sin embargo, en los
supuestos penados con penas de entre uno y dos afnos de limite minimo (marco penal
minimo entre uno y dos afios), se comprueba que, si se hubiera hecho esa mediciéon de la
culpabilidad en concreto, no se le podria haber aplicado al menor una sancidn privativa
de libertad.

En esta primera fase del trabajo he analizado si se podia o no aplicar sancién
privativa de libertad y, son todos esos casos en los que sale que, si aplicamos la regla
correctiva de la culpabilidad, la intervencidon tendria que haber sido necesariamente
menor en el ambito penal juvenil. Cuestion distinta es que sean menores que presentan
unos déficits o unas carencias educativas o sociales que es necesario que sean atendidas
en el sistema de proteccion, pero no en el penal. Ahi hay una potencialidad correctiva de
esto que llamo “la medicion de la culpabilidad en concreto”, teniendo en cuenta todo eso
que sabemos que concurria en el menor cuando cometi6 el delito. En muchas ocasiones,
no esta la informacion en las sentencias porque son sentencias de apelacion en su mayoria
y aluden a la original y estas no las tenemos. Pero, en las sentencias en las que esta esa
informacion, se ve que, si se considera que ese menor ha visto mermada su capacidad de
culpabilidad o su capacidad de ajustarse a la norma, no se le habria podido aplicar la
medida que se le aplico.

Asuncion Colas Turégano: En relacion con la contestacion de Beatriz Cruz, yo le
preguntaria si con ese estudio jurisprudencial que ella ha hecho, no se esta, de alguna
manera, no teniendo en cuenta la respuesta que se hubiera dado al adulto ante la comision
del mismo hecho y, por tanto, incumpliendo lo que dice el articulo 8 de la LORRPM que
establece expresamente “tampoco podra exceder la duracion de las medidas privativas de
libertad del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le hubiere
impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido
declarado responsable, de acuerdo con el Codigo Penal”.

Beatriz Cruz Mérquez: Por supuesto, claro, si no lo medimos nunca, solo se
menciona el articulo 8 en casos muy obvios, pero para poder ser coherentes con este
articulo en su totalidad habria que hacer esto. Totalmente de acuerdo.

Asuncidon Colas Turégano: Yo entiendo que es un limite irrenunciable. Por
supuesto que hay que atender a las circunstancias, pero el articulo 8 es bastante claro, no
podemos en ningun caso sobrepasar la medida de la culpabilidad que hubiera tenido de
ser adulto. Esto nos obliga a valorar las circunstancias que tendria de ser adulto, pero, en
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la practica (tenemos practicos que nos podran corregir), yo creo que €so no se mira con
esa exactitud. He tenido oportunidad de analizar algiin caso particular en el que el menor
resultd claramente perjudicado respecto de la pena que se le hubiera impuesto de ser
adulto. Por tanto, coincido plenamente con tus conclusiones, Beatriz.

Por otro lado, a raiz de la pregunta que ha planteado Inmaculada Latorre respecto
a la mediacion. Efectivamente, lo que estd vetado es la mediacion en los Juzgados de
Violencia sobre la mujer, en menores la ley no dice nada. Mi posicion es critica respecto
a la postura de la Fiscalia sobre la mediacion (al menos de lo que se refleja en el Dictamen
de 2012), porque entiendo que no da cuenta de lo que es efectivamente la mediacion. Dice
que la mediacion deberia estar prohibida en casos de violencia de género entre
adolescentes para “no lanzar al agresor juvenil el mensaje no solo equivoco, sino
peligroso, de que con un eventual perdon pueda arreglar esta conducta”. Que me corrijan
los practicos, pero entiendo que la mediacidon no es eso, la mediacidon supone un trabajo
muy intenso con victima y con victimario. Creo que la mediacion aporta mucho a los dos,
y en determinados casos de violencia de género entre adolescentes creo que puede ser
muy positivo. Cuando podamos encontrar ese equilibrio entre las dos partes, creo que
puede ser mas constructiva una mediacidon que cualquier otra medida.

En relacién con la pregunta que se planteaba en el foro, es verdad que yo en mi
intervencion he dicho “el mal llamado sexting”. He trabajado sobre este delito y también
he utilizado esa denominacion, pero considero que en castellano tenemos términos que
pueden expresar esa conducta y deberiamos utilizar (es una modalidad del delito del
descubrimiento y revelacion de secretos).

Inmaculada Latorre: En violencia de género, en el ambito de los menores, si que
hay algunos casos, aunque son situaciones muy concretas, en los que se ha hecho
mediacion. Efectivamente, lo que se hace con los menores no es simplemente unas cartas
con disculpas, son una serie de tareas con contenido socioeducativo relacionado con la
violencia de género. De hecho, estas mediaciones suelen durar mucho tiempo porque se
hace que los menores reflexionen, presenten trabajos, los expongan, etc. Hay mucha
variabilidad en la forma de trabajar porque también depende de como quiera situarse la
victima de cara a la mediacion. En algunos casos, es posible que exista un encuentro entre
el infractor y la victima si la victima lo desea (y siempre que ambos estén preparados para
ese encuentro). Si que se hace y ademas ha dado resultados muy satisfactorios y, desde
luego, es mucho mejor.

Segunda sesion (tras la séptima ponencia)

Lorenza Padilla pregunta a Eva Maria Picado: Ademas de incorporar a la familia
en el programa, ;qué resultados os ha dado adaptar la intervencion individual a cada caso
en particular?

Eva Maria Picado: Precisamente una de las cuestiones que estamos planteando a
la organizacion es hacer esa evaluacion para ver la eficacia de la intervencion. No sé si
sera un indicador, a nosotros lo que nos trasladan los diferentes profesionales que trabajan
con los menores es que la tasa de incumplimiento de la medida es muy baja en este caso
en el recurso en el que nosotras colaboramos. Por lo tanto, entendemos que hay una
adherencia importante al trabajo con los profesionales.

Otra de las cuestiones que, tanto a la profesora Amaya Yurrebaso como a mi, nos
ha resultado muy interesante es que, en algunos casos, el menor finaliza la medida judicial
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y vuelve a la asociacion simplemente para contar cual ha sido su cambio o su estilo de
vida. Es cierto que no son resultados cientificos, pero si que creemos que eso responde a
que el tratamiento y la intervencion, de alguna manera, ha calado.

Alfredo Abadias: Que intervengan las familias en el abordaje de los programas
respectivos es fundamental, la mayoria de los estudios asi lo indican, sobre todo, en el
caso de la violencia intrafamiliar. De hecho, el juez puede acudir al articulo 40.2.c de la
LORRPM en que se establece que el juez puede suspender la medida si existe un
compromiso de participacion de los padres, tutores o guardadores del menor, expresando
la naturaleza y el plazo en que aquella actividad debera llevarse a cabo.

Asunciéon Colds Turégano: Maria Dolores planteaba en el foro si es posible
sustituir el tratamiento ambulatorio impuesto a un menor por un internamiento cuando ya
es mayor de edad. Pues bien, lo cierto es que esa posibilidad es muy excepcional, la ley
lo prevé asi en el articulo 50.

Bernat M. Vidal Lara: Ampliar que, en los diagnosticos de trastornos en medidas
de internamiento, en un porcentaje elevado de casos se produce el ingreso en el centro sin
diagnostico y es durante la medida de internamiento (en la valoracion inicial de ingreso
para construir el PIE) cuando se hace el diagndstico. ;Por qué no ocurre fuera? Por
diversos motivos: la familia no colabora, el menor esta ingobernable, el consumo de
sustancias camufla otros trastornos o patologias de base, etc.

Inmaculada Latorre: Queria aclarar una cosa: desde el equipo técnico, cuando
orientamos una medida de internamiento (para ver si es terapéutica o es un internamiento
en régimen semiabierto, abierto o cerrado) lo que valoramos es la posibilidad de que haya
un trastorno. Es cierto que, en la mayoria de los casos, los menores no vienen con
diagnostico. Si vemos que puede haber un trastorno y no estd diagnosticado, podemos
orientar una medida de internamiento terapéutico, pero lo diferenciamos de lo que son
problemas conductuales (si vemos que este es el caso, no orientariamos un internamiento
terapéutico). Aunque no haya un diagnodstico, se puede orientar un internamiento
terapéutico precisamente para que alli se realice ese estudio que puede llevar (o no) al
diagnéstico. No obstante, en todos los centros hay un equipo técnico, en los que hay
psicologos que hacen terapia con los jovenes y estan relacionados con las necesidades y
con los problemas conductuales que presentan. Si estos psicologos ven la necesidad de
una intervencidn mas intensiva, pueden solicitar un cambio de medida de un
internamiento en el régimen que sea a un internamiento, con ese mismo régimen, pero
terapéutico.

Por otro lado, en relacion con lo que ha comentado la profesora Asuncion Colas
sobre la sustitucion de las medidas, es verdad que no son demasiados casos, pero,
lamentablemente, si que hay bastantes casos en los que se cambia la medida de libertad
vigilada por un internamiento. Son aquellos casos donde no se cumplen los objetivos que
se persiguen con las medidas (estos son establecidos en el PIE por el técnico de medidas
judiciales y pueden ser modificados seglin las necesidades del menor).

Asuncion Colas Turégano: Agradezco mucho que podamos tener esta doble vision
desde la academia y desde la practica. Simplemente he trasladado lo que expresamente
establece la ley (art. 50): los supuestos de sustitucion deberian darse de forma
excepcional. Pero, l6gicamente, si hay incumplimiento por parte del menor, hay que hacer
algo con el mismo.
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ESTANDARES INTERNACIONALES DE PROTECCION A LA INFANCIA
REFERIDOS AL SISTEMA PENAL

Ursula Ruiz Cabello
Universidad Pompeu Fabra

I. Introduccion

Los estandares internacionales de proteccion a la infancia, y especialmente
aquellos centrados en los menores en contacto con la justicia, han sido un elemento
fundamental en el desarrollo del sistema de justicia juvenil: tanto el Tribunal
Constitucional como el legislador tomaron en cuenta dichas disposiciones para mejorar y
perfeccionar el sistema penal juvenil hasta materializar la Ley Organica de
Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante LORRPM) (Cervell6 Donderis &
Colas Turégano, 2002; Fernandez Molina & Bernuz Beneitez, 2018; Landrove Diaz,
2001; Vazquez Gonzalez, 2003).

Por este motivo, el veinte aniversario de la LORRPM es una ocasion para revisar
en qué punto se encuentra el sistema penal juvenil respecto de los estandares
internacionales de proteccion a la infancia. Del andlisis se desprende que existen aspectos
del sistema que estdn en plena consonancia con los estindares, mientras que otros no
alcanzan el minimo requerido.

Para el analisis se han revisado los textos internacionales suscritos por Espafia con
independencia de si son de obligado cumplimiento o no. A efectos de las cuestiones
tratadas, los textos manejados han sido: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; la Resolucion del Comité de Ministros del Consejo de Europa (78)62, sobre
transformacion social y delincuencia juvenil; las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores; la Recomendacion del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (87)20, sobre reacciones sociales ante la delincuencia
juvenil; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; las Directrices de las Naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia Juvenil y las Reglas Europeas para Menores
sujetos a Sanciones o Medidas. Adicionalmente, se ha consultado otra normativa
especifica sobre algun tema. Para ahondar en los aspectos examinados se atendera a la
opinion doctrinal y a los avances criminoldgicos en la materia.

I1. La consecucion de estandares internacionales en la LORRPM

En este primer apartado se tratardn aquellos estdndares internacionales que la
LORRPM ha implementado de forma exitosa en el sistema penal de justicia juvenil. Estas
son: la separacion del derecho penal de menores del de adultos, la especializacion de los
operadores juridicos, el respeto a los derechos y garantias procesales, la inclusion del
principio de oportunidad y opciones desjudicializadoras y el extenso catdlogo de medidas
educativas imponible.

La separacion entre el derecho penal de adultos y de menores se produjo antes de
la aparicion de estdndares internacionales, con la introduccion del modelo tutelar en la
justicia juvenil espafiola (Coy & Torrente, 1997; Fernandez Molina, 2008; Garcia Rivas,
2005). Sin embargo, los estandares de proteccion introducen cuestiones fundamentales
tales como la edad minima y mdxima de responsabilidad penal y la prohibicion de
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transferir a un menor infractor al sistema penal de adultos. Estos temas seran objeto de
analisis.

En cuanto a la especializacion de los operadores juridicos, los estandares
internacionales enfatizan en que los intervinientes sean profesionales con conocimientos
especializados en justicia juvenil e insisten en la necesidad de actualizar el conocimiento
durante la carrera profesional. La LORRPM ha acogido tal propuesta, asi como los
operadores juridicos del sistema penal juvenil y sus instituciones. Sin embargo, existe un
resquicio en el que no se demanda tal especializacion: en el personal especializado en
funciones de vigilancia y apoyo de los centros de internamiento ( art. 54.8 Real Decreto
1774/2004). La doctrina ya ha problematizado tal omision (Cervello Donderis, 2009).

En referencia al respeto a los derechos y garantias procesales durante la
sustentacion del procedimiento, se tratard el impacto de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre este aspecto, pero también la necesidad manifiesta de adecuar el
procedimiento a las necesidades de los menores (Bernuz Beneitez & Ferndndez Molina,
2019; Fernandez Molina, Bermejo Cabeza, & Baz Cores, 2018; Fernandez Molina &
Bernuz Beneitez, 2018; Fernandez Molina & Blanco Martos, 2015).

Sobre el principio de oportunidad e intervencion minima se tratard la opcion de
desvincular a los jovenes infractores del sistema penal de justicia y el recurso a la justicia
restaurativa.

Por ultimo, se examinard el catalogo de medidas del articulo 7.1 LORRPM vy se
comparara con las medidas propuestas por los textos internacionales. Se examinard mas
detenidamente las herramientas que tiene el juez para evitar o sustituir una medida de
internamiento.

I11. Los aspectos alejados de los estandares internacionales de proteccion

En esta segunda parte se van a tratar las cuestiones disonantes con los estdndares
internacionales de proteccion. Concretamente se analizard la falta de asistencia al joven
tras su desinstitucionalizacion, la ausencia de la participacion de la comunidad y la familia
en la ejecucion de las medidas y la necesidad de incluir la perspectiva de género en la
justicia juvenil.

Los estandares internacionales insisten en la necesidad de acompafiamiento y
apoyo tras la reclusion de los menores. En nuestro ordenamiento juridico, la medida
educativa de internamiento presenta dos fases: la primera supone el cumplimiento de la
medida en el centro y la segunda en forma de libertad vigilada (art. 7.2 LORRPM). En
principio, este cumplimiento en libertad vigilada es la herramienta para apoyar a los
jovenes desinstitucionalizados en su reintegracion en la sociedad. No obstante, en la
LORRPM no hallamos disposiciones dirigidas a la asistencia post internamiento ya que,
en principio, este acompaiamiento se realiza a través de una medida educativa que no
tiene objetivos puramente asistenciales.

Un elemento reiterado en los estandares internacionales es la importancia de la
participacion de la comunidad y la familia en la ejecucion de las medidas y durante el
proceso. La orientacion de la ejecucion de las medidas educativas en el sistema penal
juvenil no esta centrada en la accion comunitaria y familiar, al contrario, se ha permitido
la privatizacion de la ejecucion de las medidas con los problemas que ello conlleva
(Dopico Gomez-Aller, 2011).

Por ultimo se va a cuestionar la inclusion de la perspectiva de género en la
composicion de los operadores juridicos y en la ejecucion de las medidas educativas.
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En sintesis, la presente comunicacion va a tratar diversas cuestiones
fundamentales en la justicia juvenil cuyo nexo es el valor que le otorgan los estandares
internacionales de proteccion a la infancia para el bienestar de los jovenes en contacto
con el sistema penal de justicia.
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MIDIENDO LA DIMENSION DE EXCLUSION SOCIAL
EN LOS SISTEMAS DE JUSTICIA JUVENIL

Fatima Pérez Jiménez
Instituto de Criminologia. Universidad de Malaga

Se presenta el resultado del trabajo del equipo de investigacion dirigido por el
profesor Jose Luis Diez Ripollés que se inici6 en 2011 y cuya finalidad principal es
generar una herramienta de utilidad politico criminal de comparacion internacional
https://rimesproject.wordpress.com/ El término clave de este instrumento es la exclusion
social:

a) Un sistema de control penal serd socialmente incluyente si la intervencion sobre
el sospechoso, delincuente o exdelincuente pretende de forma predominante la
reinsercion social de estas personas

b) Un sistema de control penal serd socialmente excluyente si la intervencion
sobre el sospechoso, delincuente o exdelincuente pretende de forma
predominante la inocuizacion social de estas personas.

La herramienta generada agrupa un nimero manejable de indicadores capaces de
identificar los rasgos caracteristicos de la exclusion generada por las politicas criminales
nacionales en 9 cestas tematicas, una de las cuales es relativa al derecho penal juvenil,
referido a los limites de edad y al tratamiento diferenciado de los adultos.

Los cinco items incluidos en este tema se han aplicado a cinco paises europeos:
Espafia, Reino Unido, Alemania, Italia y Polonia y dos estados de Estados Unidos:
California y Nueva York.

Los resultados dejan ver que Espafia y Polonia se sitian como los dos paises de
este grupo en los que la dimension de inclusion social estd mas presente en su justicia
juvenil y los dos estados de Estados Unidos se diferencian del resto por tener el maximo
nimero de indicadores de exclusion en esta legislacion.
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LA JUSTICIA PROCEDIMENTAL EN LA JUSTICIA DE MENORES

Bernuz Beneitez, M.]. y Fernandez-Molina, E.
Universidad de Zaragoza y Universidad de Castilla-La Mancha

El origen del modelo de gestion de la delincuencia juvenil de la LO 5/2000 y toda
la investigacion que ha generado tiene su origen en el marco internacional. En concreto,
en la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 (en adelante CDN). Hay tres
cuestiones importantes que aporta la Convencion:

1°) Cambia la forma de entender el nifio que ya no puede ser entendido como
objeto de proteccion, sino como sujeto de derechos con necesidades especificas que deben
ser atendidas para que ese nifio o nifia pueda desarrollarse y convertirse en autdbnomo.

2°) El interés superior del menor (en adelante ISM) es la consideracion primordial
a tener en cuenta cuando se tomen decisiones que les puedan afectar. Asi pues, como
integrar el ISM en la justicia de menores supone un reto porque nuestra Justicia de
Menores asume un planteamiento de politica criminal y concreta el ISM en la apuesta por
medidas rehabilitadoras o con funciones de prevencion especial positiva, en tanto que la
CDN plantea una politica de infancia que identifica el ISM con el logro de la autonomia
del menor.

3°) La CDN, precisamente para lograr la autonomia del menor y convertirlo en un
verdadero sujeto de derechos, hace referencia a la participacion (esencialmente a través
del derecho a ser escuchado). En la justicia de menores eso se traduce en la exigencia de
que el menor participe en el procedimiento y toma de decisiones que, ademas, contribuye
a un juicio justo.

El debate que se planteaba y que se plantea en la JM es: ;Cémo hacer justicia en
la justicia de menores con la CDN en una mano y con una mentalidad de politica criminal
en la otra? No resulta facil hacer justicia en este marco, ni tampoco resulta obvio que solo
debamos centrar la equidad de la justicia de menores en las medidas que aplica. Por ello,
cuando la justicia distributiva, la justicia de las medidas no es evidente, hay que retomar
la idea de Rawls que nos sugiere que nos centremos en la justicia procedimental: una
decision es justa cuando el proceso para llegar a ella es justo.

En efecto, esta es una idea que en la actualidad se le esta prestando mucha atencion
en la comunidad cientifica. Asi, una teoria desarrollada en los 90 en ¢l ambito de la
psicologia social, la teoria de la justicia procedimental de Tom Tyler (1990), se ha
convertido en la actualidad en una interesante hoja de ruta a seguir. ;Por qué? Porque
vino a poner de manifiesto algunos aspectos que son importantes cuando se administra
justicia y cuando se producen relaciones asimétricas como las que se dan en la justicia
penal y muy especialmente en la justicia de menores, cuando a la asimetria autoridad-
ciudadano, le sumamos la asimetria adulto-joven.

Brevemente esta teoria destaca que hay dos aspectos importantes para que un
ciudadano (un cliente del sistema penal) perciba el sistema como justo. El primer aspecto
es la calidad en la toma de decisiones; es imprescindible que la adopcion de decisiones
en la justicia penal (en este caso de menores) sea neutral, honesta y respete la dignidad de
las personas (no maltrato). Pero esto no es nuevo. Esto era algo que ya habia consagrado
la CDN al sefialar que los menores deberian tener al menos las mismas garantias que los
adultos y todas estas ideas nos remiten a lo que tradicionalmente se ha considerado
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necesario para garantizar un juicio justo (garantias procesales). El segundo aspecto tiene
que ver con la calidad de trato y en especial tiene que ver con garantizar procesos
equitativos y participativos que sean respetuosos con los menores y sus opiniones. Un
proceso equitativo es aquel que realiza las adaptaciones que sean necesarias para asegurar
que el paso por el proceso sea igual para todas las personas, independientemente de su
condicion.

Esto es algo que de alguna manera forma parte de la esencia de la justicia de
menores, ya que aspira a individualizar la respuesta, teniendo en consideracion las
circunstancias personales del menor. Y es algo que ha reivindicado el Consejo de
Ministros del Consejo de Europa en sus Directrices para hacer una justicia accesible para
los menores, no solo en las medidas, sino en los procedimientos para intervenir con ellos.
Y aunque es cierto que forma parte de la esencia de la justicia de menores, hemos
comprobado en estos afios como la individualizacion no es facil, especialmente cuando
tenemos que tener en cuenta otros elementos relevantes al disefiar la politica criminal
como es la defensa social o el interés de las victimas o cuando el procedimiento es una
adaptacion no muy perfeccionada de la jurisdiccion penal ordinaria (Fernandez-Molina y
Bernuz, 2018).

Sin embargo, creo que el aspecto mas interesante de la teoria de la justicia
procedimental es la de que la participacion mejora el sentimiento de justicia. Es una idea
central en la CDN que no habia permeado suficientemente en el sistema. No se habia
profundizado suficiente en como deben hacerse las cosas en la justicia de menores para
que realmente los procesos sean participativos.

Ahora bien, recordar que la participacion es esencial para asegurar la justicia de
los procedimientos, supone abrir una verdadera caja de pandora y someter a la justicia de
menores a un duro examen y revisar lo que se hace en el dia a dia de las salas de justicia
(pero también de las comisarias de policia, de los centros de internamiento y del
cumplimiento de las medidas comunitarias). Porque, para que la participacion sea real y
significativa deberemos partir, por ejemplo, de

1) que los menores deben tener de partida mayor informaciéon y facilmente
comprensible para entender lo que estd sucediendo y qué se espera de ellos. Y esto no
ocurre;

2) debemos relajar los rigidos codigos de conducta y la parafernalia simbolica que
implica el paso por el proceso. El contexto no puede ser hostil ni intimidante;

3) de igual modo, para que se genere un clima de confianza los tiempos tienen que
ser los apropiados para que las relaciones positivas se afiancen (no vale conocer al
abogado 5 minutos antes del juicio) y

4) todos debemos hablar el mismo idioma, adultos y jovenes tienen que estar en
la misma longitud de onda para que pueda haber un didlogo sincero que permita una
participacion efectiva.

Pero, si no conseguimos cambiar todo esto, la participacion de los menores sera
lo que es hasta ahora, descafeinada, impuesta, que lo Gnico que produce son jovenes
aquiescentes por miedo o indiferencia a hablar.

Y volviendo a Tyler, lo importante de que haya justicia en los procesos es que, si
el paso por el proceso resulta positivo, estaremos contribuyendo a mejorar los procesos
de socializacion legal de los menores. Y es que, de alguna manera, cada experiencia
positiva es una oportunidad de aprendizaje para el menor, que sirve para generar unas
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percepciones y unas actitudes positivas ante la justicia y la ley. Y estas lograran reafirmar
la legitimidad del sistema en su conjunto.

Quizas por ello mismo, no podemos ser ingenuos con el tema de la justicia
procedimental. Es un buen marco tedrico que nos permite ahondar en procedimientos mas
democraticos y que, a la postre, pueden lograr los objetivos de la justicia de menores
relacionados con la responsabilizacion del menor y la prevencion de la reincidencia. Pero
también hay que ser critico con esa cuestion.

Para empezar, es interesante pensar en la dimension instrumental de la justicia
procedimental en la justicia de menores. Estamos reflexionando sobre la importancia del
procedimiento de toma de decisiones (que sea participativo, que el menor se sienta
escuchado,...) porque, de esa manera, su imagen de las instituciones mejora, asume que
sus decisiones son mds justas y tenderd a cumplirlas mas espontdneamente. En una
institucion como la justicia de menores, que aspira a realizar fines educativos es esencial
la anuencia del menor. Sin ella, el impacto educativo y responsabilizador de las medidas
serd minimo y a muy corto plazo. De manera que se trata de un planteamiento interesado:
nos interesa contar con el cumplimiento “espontaneo” de las medidas porque mejora la
efectividad de la justicia de menores. Y eso se logra, en parte, cuidando el procedimiento.

Ademas, insistimos en el proceso de toma de decisiones y en la participacion del
menor, en que sea escuchado o que comprenda las medidas, porque entendemos que
fomenta un sentimiento de justicia. Pero es importante cuestionar el marco en el que se
realiza esa escucha: un entorno penal, hostil, adulto, que pone en cuestion todo el
procedimiento. Ademas, hay que pensar que en ese marco penal, con la escucha y la
participacion del menor quizas estemos contribuyendo a legitimar ese sistema penal. Se
podria decir que participar en un sistema penal resulta contradictorio y participar en un
sistema friendly puede resultar engafioso/perverso.

Una critica de raiz de la justicia procedimental tiene que ver con su ausencia de
contenido, solo le importa el procedimiento. Se diria que no cuestiona el sistema, ni lo
que propone, sino que simplemente lo maquilla haciéndolo friendly. No es exactamente
asi porque la proteccion de derechos y libertades de los menores en el marco del
procedimiento, la atencion a como se interviene con ellos desde los agentes de la justicia
de menores es una apuesta clara por el trato digno y respetuoso. Y eso es una cuestion
sustantiva.

En todo caso, si es esencial seguir profundizando en los estudios que mejoran la
intervencion y el paso de los menores por el sistema que tenemos, hay que seguir con un
0jo atento a cuestionar el propio sistema.
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LA CONFORMIDAD EN LA JUSTICIA DE MENORES

Alicia Montero Molera™
Centro de Investigacion en Criminologia. Universidad de Castilla-La Mancha

I. La regulacion legal de la conformidad

La conformidad es una forma negociada de finalizacion del proceso penal, un acto
por el que tanto el acusado como su abogado aceptan, bajo ciertos limites, la pena
solicitada por el Ministerio Fiscal y la acusacion particular, o la mas grave de las
interesadas (Barona, 2011).

Se trata de una institucién que pone fin al proceso basandose en razones utilitarias
o de economia procesal. Por un lado, una solucion negociada evita que los procedimientos
sean largos y costosos, reduciendo asi este nimero y obteniendo sentencias de condena
de una manera mas rapida. Por otro lado, la Administracién de Justicia ahorra recursos
economicos, mejorando su funcionamiento y reduciendo la labor de la acusacion, defensa
y jueces, resultando todos beneficiados (Ferré, 2018; Lascurain y Gascon, 2018).

En la LORRPM, se hace especial referencia a la conformidad en los articulos 32
y 36. Asi, se establece que la conformidad puede tener lugar en dos momentos: a)
conformidad en el escrito de acusacion y b) conformidad al inicio de la vista oral.

Se debe resaltar que, en el primer supuesto, la posibilidad de alcanzar una
conformidad se limita a los casos en los que se solicite la imposiciéon de alguna(s)
medida(s) previstas en las letras ) a 1) del apartado 1 del art. 7, es decir, cuando la medida
solicitada no sea ninguna de las medidas de internamiento. Al inicio de la audiencia, el
art. 36.2 establece que “el juez preguntara al menor si se declara autor de los hechos y si
esta de acuerdo con las medidas solicitadas y con la responsabilidad civil”, lo que puede
dar lugar a tres escenarios:

a) Elletrado no esta de acuerdo con la conformidad prestada por el propio menor;
en ese caso, el Juez resolvera sobre la continuacién o no de la audiencia,
razonando esta decision en sentencia.

b) EIl menor estd conforme con los hechos, pero no con la medida solicitada; en
ese caso, se sustanciara el tramite de la audiencia s6lo en lo relativo a este
ultimo extremo, practicaindose la prueba propuesta a fin de determinar la
aplicacion de la medida o su sustitucion por otra mas adecuada en virtud del
principio del interés del menor.

c) Sielmenory el letrado no estuviesen de acuerdo respecto a la responsabilidad
civil, la audiencia se limitara a la prueba y discusion solamente de este
extremo.

I1. La presente investigacion

Desde el Centro de Investigacion en Criminologia de la Universidad de Castilla-
La Mancha, estamos realizando una investigacion con el objetivo de explorar el instituto
de la conformidad, analizando si existe algun factor legal o extralegal que afecte a esta

* Investigacion desarrollada en el marco del proyecto: “Justicia penal para todos. Un estudio del
funcionamiento y la accesibilidad de la justicia penal” (SBPLY/17/180501/000271), financiado por la
Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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toma de decision. Para ello, se ha utilizado una metodologia mixta: por un lado, un
analisis cuantitativo (revision de 414 expedientes de reforma en juzgados diferentes) vy,
por otro lado, un andlisis cualitativo (realizacion de 32 entrevistas a letrados, fiscales,
jueces y menores internos en un centro de régimen semiabierto).

Mientras que en la Memoria Fiscalia General del Estado del afio 2019 se recoge
que los indices de sentencias de conformidad oscilan en los ultimos afios entre el 69-72%,
en nuestro estudio hemos observado que las tasas de menores que se conforman varian
bastante entre unas provincias y otras (un 88% de una provincia en comparacion con un
63% de otra). Esto puede deberse, segiin lo que comentan los profesionales entrevistados,
a las dindmicas que tiene cada juzgado, que alientan mas o menos las conformidades.
Igualmente, también parece que existe una correlacion significativa en el hecho de tener
abogado del turno de oficio y que el menor se conforme, al igual que aquellos menores
que cometen delitos mas leves parecen conformarse mas.

Otro resultado llamativo es el hallado en un juzgado de menores donde se pudo
anotar la duracién de la audiencia, descubriendo que en los casos en los que no hay
conformidad, la duracion media es de 30 minutos mientras que cuando tiene lugar una
conformidad esta no dura mas de 4 minutos.

En otro sentido, en las entrevistas realizadas a los profesionales hemos podido
conocer con mayor profundidad como se producen las conformidades “desde dentro” y
las opiniones que tienen acerca de esta institucion. En general, todos los profesionales
apuestan por la conformidad como manera de resolver los asuntos penales y destacan las
ventajas que tiene: el menor asume la comision de los hechos, favorece que tomen
conciencia de su gravedad y esto, a su vez, puede favorecer que no cometan nuevas
infracciones en el futuro.

Sin embargo, otros profesionales reconocen los riesgos que esta practica puede
llevar implicita. Algunos abogados reconocen que “es una practica un poco viciada” y
que, con el fin de garantizar la condena, la acusacion puede limitar los hechos atribuibles
al menor, solicitando medidas mas leves o de menor duracion de las que se exigirian en
interés del menor.

Por otro lado, en las entrevistas realizadas a los menores, estos perciben que los
profesionales alientan el acuerdo de conformidades y que se sienten forzados en ocasiones
a asumir la responsabilidad de los hechos. Y es que también existe el riesgo de que ante
una condena mas grave el menor se conforme con la acusacion (una acusacion que puede
no ajustarse a los hechos desde el punto de vista del menor).

Ademas, muchos menores reconocen los déficits de comprension de los que
adolecen en cuanto al significado de la conformidad, lo que implica y sus consecuencias.
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ANTECEDENTES PENALES JUVENILES Y EVALUACION DEL RIESGO EN CRIMINALES ADULTOS

Lucia Martinez Garay *
Universitat de Valéncia

I. Planteamiento del problema

Segun la legislacion vigente (y también las recomendaciones de organismos
internacionales) los delitos cometidos mientras se es menor de edad no deben tener
efectos una vez que la persona alcanza la mayoria de edad, para proteger la privacidad
del menor, evitar la estigmatizacion temprana y favorecer la reinsercion. Sin embargo, el
historial criminal es un factor muy relevante cuando se valora el riesgo de reincidencia,
pues las investigaciones empiricas demuestran que el haber cometido delitos o haber
realizado conductas violentas con anterioridad esta asociado a una mayor probabilidad de
seguir haciéndolo, y por ello todas las herramientas de valoracion de riesgo estructuradas
lo incluyen como item. Si a ello anadimos que en muchas decisiones penales y
penitenciarias que hay que tomar sobre los delincuentes adultos el riesgo de reincidencia
es un criterio importante o incluso decisivo', aparece el siguiente dilema: cuando se
utilizan herramientas estructuradas de riesgo como ayuda para tomar dichas decisiones,
sobre todo respecto de adultos jovenes, ;los antecedentes criminales por hechos
cometidos como menor de edad acaban siendo valorados, inadvertidamente y en contra
de lo que la legislacion vigente prescribe? Pregunta que a su vez conduce a otras: si
realmente el historial criminal como menor es un factor de riesgo importante, ;deberia
plantearse una modificacion de la legislacion vigente para permitir que dicho historial se
pueda tener en cuenta en la valoracion de la peligrosidad? ;O quiza lo que deberia
modificarse son las herramientas de valoracion de riesgo, ya sea para excluir de ellas esta
informacion, o al menos para hacer transparente su uso a los operadores juridicos?

I1. Normativa vigente

La normativa de referencia para esta cuestion esta constituida, a nivel nacional,
por la DA 3* de la LORRPM, segtn la cual los datos contenidos en el Registro de
sentencias firmes dictadas en aplicacion de la misma “sélo podran ser utilizados por los
Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal a efectos de lo establecido en los articulos
6, 30 y 47 de esta Ley”. Por otro lado, el art. 2 del Reglamento de Menores (RD
1774/2004, de 30 de julio) establece que “los registros policiales donde consten la
identidad y otros datos que afecten a la intimidad de los menores serdn de caracter
estrictamente confidencial y no podréan ser consultados por terceros. Solo tendran acceso
a dichos archivos las personas que participen directamente en la investigacion de un caso
en tramite o aquellas personas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias,
autoricen expresamente el juez de menores o el Ministerio Fiscal”, a lo que ademas anade
que “los registros de menores a que se refiere este articulo no podran ser utilizados en

* Ponencia realizada en el marco del proyecto de I+D “Derecho penal de la peligrosidad: tutela y garantia
de los derechos fundamentales” (DER2017-86336-R, financiado por FEDER/Ministerio de Ciencia,
Innovacion y Universidades — Agencia Estatal de Investigacion).

! Empezando por la suspension de la pena o incluso ya antes la prision provisional, y pasando por toda una
serie de momentos a lo largo de la ejecucion, como la concesion de permisos o de la libertad condicional.
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procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté¢ implicada la misma

persona.””

Esta regulacion nacional esta en consonancia con las Reglas de Beijing (1985),
que también prohiben utilizar los registros de los delitos cometidos como menor de edad
en los procesos de adultos?, y con la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio de 1989, que reconoce en el art. 16 el derecho de todo nifio a su vida privada, y
consagra en el art. 40 una serie de derechos en materia de justicia penal, entre los cuales
estd el de que los Estados garantizaran “Que se respetara plenamente su vida privada en
todas las fases del procedimiento.” En relacion con estas disposiciones el Comité de los
Derechos del Nifio, en su Observacion General N° 10 (2007) ya afirmé que “Con miras a
evitar la estigmatizacion y/o los prejuicios, los registros de menores delincuentes no se
utilizaran en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicado
el mismo delincuente (véanse las Reglas de Beijing Nos. 21.1 y 21.2), o como base para
dictar sentencia en esos procesos futuros”. Y en la Observacion General num. 24 (2019)
anade que “el Comité recomienda a los Estados partes que instauren normas que permitan
la eliminacion de los antecedentes penales de los nifios cuando alcancen la edad de 18
afos, automaticamente o, en casos excepcionales, tras un examen independiente.”

I11. El historial criminal de los menores como factor de riesgo

El historial criminal es sin embargo un factor de riesgo de delincuencia futura muy
relevante, como han puesto de manifiesto numerosas investigaciones. Ademas, no es sélo
que la previa comision de delitos aumente el riesgo de continuar haciéndolo, sino que
ademads un inicio temprano del comportamiento antisocial (antes de los 12 afios) aumenta
el riesgo de desarrollar conductas delictivas de manera persistente a lo largo de la vida, y
de cometer delitos mas graves incluyendo los violentos.

Siendo esto asi, resulta légico que todas las herramientas estructuradas de
valoracion del riesgo valoren el historial criminal, y que éste tenga un peso muy
importante en el resultado de la valoracion. Ademas, también es frecuente, especialmente
en las herramientas que se usan en el contexto de los EEUU, que dentro de los
“antecedentes” o del historial criminal” cuenten tanto los delitos cometidos de adulto,
como también los realizados cuando se era menor de edad, y que en ambos casos se
consideren como evidencia de comportamiento delictivo no sélo las condenas recaidas,
sino también los arrestos sufridos o incluso los hechos que no han llegado a dar lugar a
intervencion del sistema de justicia pero de cuya existencia se tiene noticia por otras vias,
especialmente a través de entrevistas o por el propio autoinforme del sujeto evaluado.

En nuestro pais las herramientas estructuradas de valoracion del riesgo estan
mucho menos extendidas. En el ambito penitenciario solo se utilizan de manera
sistematica para la concesion de permisos de salida (TVR y M-CCP), y tanto en la tabla
de variables de riesgo como en la de concurrencia de circunstancias peculiares el historial
delictivo anterior tiene una presencia bastante reducida. Ninguna de las dos, por otra

2 Todo ello tiene desde 2015 una importante excepcion, pues el art. 5 del RD 1110/2015 sefiala que la
informacion sobre sentencias de responsabilidad penal de los menores si aparecera en el Certificado de
Delitos de Naturaleza Sexual, que se debe presentar obligatoriamente para realizar un trabajo o una
actividad de voluntariado con una relacion habitual con la infancia.

3“21.1 Los registros de menores delincuentes seran de cardcter estrictamente confidencial y no podréan ser
consultados por terceros. Solo tendran acceso a dichos archivos las personas que participen directamente
en la tramitacion de un caso en curso, asi como otras personas debidamente autorizadas. 21.2 Los registros
de menores delincuentes no se utilizaran en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que
esté implicado el mismo delincuente”
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parte, asigna expresamente mayor riesgo por el hecho de tener antecedentes delictivos
como menor de edad*.

En Cataluiia la situaciéon es un poco distinta porque en esta comunidad autonoma
si hay una herramienta de valoracion y gestion del riesgo implantada en el sistema
penitenciario, el Riscanvi, que se aplica a todos los internos y cuya informacion se utiliza
no sélo para permisos, sino como ayuda para todas las decisiones que se toman en el
ambito penitenciario. Tanto la version screening (10 items) como la completa del
Riscanvi (43 items) contienen un item denominado ‘“historia de violencia previa” y otro
“inicio de la actividad delictiva”. El primero valora todos los actos delictivos o violentos
cometidos en la comunidad (fuera del centro penitenciario) antes del delito base, tanto si
han dado lugar a una condena como si no. No excluye expresamente los delitos o actos
violentos cometidos como menor, y aunque los centros penitenciaros no tienen acceso ni
solicitan informacion a los centros ni a los juzgados de menores, la informacion sobre
eventuales delitos o actos violentos cometidos como menor puede llegar por otras vias,
especialmente las entrevistas que se hacen al interno. En cuanto al item “inicio de la
actividad delictiva”, valora que el primer acto delictivo o violento (no es necesario que el
hecho haya dado lugar a persecucion penal) se haya cometido antes o después de los 16
afios. Para poder valorarlo el centro penitenciario necesita por tanto informacién sobre
conductas realizadas como menor de edad, que al no tener acceso a los antecedentes ni a
los expedientes de los juzgados y centros de menores, tendrd que obtener por otras vias,
especialmente la informacion que proporcione el propio interno.

IV. ;Deben incluirse los antecedentes como menor en las valoraciones de riesgo
como adulto?

A primera vista podria parecer que si la evidencia cientifica pone de relieve una
correlacion constante y significativa entre el historial de violencia pasado, y comenzado
a temprana edad, con una mayor probabilidad de delincuencia en el futuro, no tener en
cuenta dicho historial a la hora de estimar el riesgo de reincidencia seria una practica
irracional, pues conduciria a valoraciones de riesgo menos precisas que podrian llevar
aparejadas consecuencias negativas.

Sin embargo, cabe aducir también argumentos en sentido contrario. Algunos son
de tipo normativo: los menores tienen derecho a que se respete su intimidad, lo que obliga
a mantener confidenciales o incluso a borrar los registros de las conductas delictivas
realizadas; lo contrario conduciria a una estigmatizacion del menor que le pondria
importantes trabas en su resocializacion y le dificultaria integrarse plenamente en la
sociedad como adulto.

4 Dentro del item “Profesionalidad” la TVR si valora la existencia de una “carrera delictiva consolidada”,
que se puede evidenciar entre otras cosas por el “Inicio delictivo precoz (menor de 18 afios)”. Cabe pensar
que el peso de estas variables es escaso porque este item alcanza un valor maximo de 1, frente a otros de la
TVR como extranjeria o quebrantamientos previos que pueden llegar hasta 3. Con todo, en la medida en
que el algoritmo concreto con el que se combinan las puntuaciones de los diferentes items no se conoce, es
dificil estimar el peso exacto de cada factor en el nivel total de riesgo que la TVR da como resultado.

5> Tampoco es publico el algoritmo con que se combinan los diversos factores que se valoran en el Riscanvi,
ni el peso relativo que tiene cada uno de ellos en las puntuaciones finales. Agradezco al prof. Antonio
Andrés Pueyo, del Departamento de Psicologia Clinica y Psicobiologia en la Universidad de Barcelona, asi
como a Marian Martinez, Psicologa de la Unitat de Programes d’Intervencié Especialitzada de la
Subdireccié General de Programes de Rehabilitacid i Sanitat en la Generalitat de Catalufia, la informacion
que me han proporcionado a titulo personal sobre estos factores de riesgo.
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Por otro lado, a estos argumentos en clave de derechos cabe afadir también
razones de tipo criminoldgico. Por un lado, los registros oficiales de delitos cometidos
mientras se es menor son menos fiables que los de adultos: en el proceso penal de menores
hay mucho margen para el principio de oportunidad, por lo que algunos menores que si
han cometido delitos pueden no llegar a ser condenados si se opta por soluciones
extrajudiciales o mediacion, mientras que otros que hayan realizado conductas similares
si tendran anotada la condena si el Fiscal opt6 por continuar con el procedimiento penal.
Algo parecido ocurre con el control social informal que realiza el entorno del menor:
nifos o adolescentes que estan solos en la calle y se involucran en peleas o problemas
pueden motivar la intervencion de la policia y los correspondientes antecedentes
policiales (y en su caso penales), mientras que si la familia estd cerca e interviene y
reprende al menor el incidente ni siquiera llegard a conocimiento de la policia, o ésta
puede decidir no intervenir al pensar que ya se estd controlando el problema. Desde luego
que también en los adultos hay una cifra negra importante, pero en los menores ello es
particularmente acusado. Apoyarse en una base tan endeble genera el peligro de tomar
decisiones arbitrarias, al considerar de mayor riesgo (y por tanto necesitado de mayor
intervencion penal o tratamental) a quien exhibe formalmente mayor ntimero de
antecedentes, cuando otro sujeto con un historial aparentemente “limpio” puede haber
cometido similares conductas delictivas cuando era menor.

A ello se afiade el dato, contrastado en numerosas investigaciones, de la curva de
edad del delito. En diferentes poblaciones, lugares y momentos historicos se observa de
manera constante la siguiente relacion entre edad y delincuencia: frecuente comision de
conductas antisociales o incluso delictivas en la adolescencia, que en muchos casos crecen
durante esos afios en intensidad hasta alcanzar un pico en la transicidon entre adolescencia
y primera edad adulta, para descender significativamente después. Esto significa que
dentro del grupo de adolescentes que cuentan con antecedentes penales, incluso dentro de
aquellos que por haber iniciado tempranamente su actividad delictiva tienen mayor riesgo
de continuar delinquiendo como adultos, una proporcidon importante van a desistir
precisamente en la época de transicion al sistema penal de adultos. Considerar las
conductas violentas o delictivas de los adolescentes como un factor relevante de riesgo
de reincidencia en su vida adulta puede producir una sobreestimacion sistematica del
riesgo, pues si bien es cierto que una persona que ha cometido delitos o conductas
violentas antes de los 18 afios tiene mas probabilidad de seguir haciéndolo de adulto, la
mayor parte de los jovenes que lo han hecho pueden estar iniciando un proceso de
desistimiento precisamente al entrar en contacto con el sistema de justicia penal de
adultos. Apoyarse en el historial previo para aplicar un régimen penal mas duro o una
supervision mas intensa puede resultar entonces, por un lado, innecesario, y por el otro,
contraproducente dado el conocido efecto crimindgeno de la prision, pues puede acabar
creando el problema que precisamente se trataba de evitar. El hecho de que las
herramientas de estimacion de riesgo de reincidencia, y especialmente las de estimacion
de riesgo de reincidencia violenta, tengan generalmente valores predictivos muy bajos es
un dato que a mi juicio contribuye a corroborar esta afirmacion.

V. Conclusiones

Tener en cuenta respecto de los adultos el historial de conductas delictivas y/o
violentas cometidas mientras se era menor de edad, puede en algunos casos contribuir a
detectar a sujetos que continian presentando en la edad adulta un alto riesgo de
reincidencia y/o de reincidencia violenta, y favorecer que se adopten medidas que
reduzcan ese riesgo. Pero tener en cuenta ese historial también genera para muchas
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personas una importante sobreestimacion del riesgo, pues muchos menores delincuentes
pueden estar entrando en una fase de desistimiento al inicio de la veintena, justo cuando
se produce la transicion al sistema penal de adultos. A ello hay que anadir la escasa
fiabilidad de los antecedentes oficiales sobre menores, debido al juego entre control social
formal e informal que se produce en esa etapa de la vida, y al amplio margen que existe
en la instruccion del procedimiento de menores para el principio de oportunidad.

Si a ello afiadimos que esos antecedentes corresponden a hechos que aun incluso
en el caso de ser graves se han realizado con menor culpabilidad que los delitos cometidos
como adulto, y que tomarlos en consideracidon supone una intromision en la intimidad del
menor, lo estigmatiza desde una edad temprana, y dificulta su resocializacion, tenemos
que a los errores en la prediccidon se sumaria la vulneracion de derechos del menor. En
consecuencia, a mi juicio hay mejores argumentos para mantener la estricta
confidencialidad de los antecedentes por hechos cometidos como menor, y la prohibicion
de que se utilicen por el sistema de justicia penal de adultos.

Dicho esto, es preciso ser también conscientes de que el conocimiento sobre
hechos delictivos cometidos como menor puede acabar llegando al sistema de justicia
penal de adultos por otras vias, especialmente cuando el propio sujeto lo comente en
entrevistas o autoinformes. Esto hace necesario, a mi juicio, que el personal que
interrogue al sujeto le informe siempre de su derecho a no contestar a estas preguntes, y
de para qué fines podra utilizarse esa informacién. Por otro lado, considero que cuando
el sujeto aporte voluntariamente (tras la pertinente advertencia) datos sobre su historial
penal como menor, debe asegurarse que esta informacion sélo influya en la oferta de
recursos u oportunidades que se le ofrezcan (disefio del programa individualizado de
tratamiento, recomendar terapias o talleres que se estimen mas adecuados, etc.), pero no
en decisiones que conlleven la restriccion de derechos (por ejemplo, denegacion de
permisos o de suspension de la pena). O que al menos, en este tltimo caso, las personas
que deban tomar la decision sobre la base de esa informacion sepan como y cuanto influye
el historial criminal como menor en la puntuacién o nivel de riesgo global.

En definitiva, tras todo lo expuesto considero cuestionable que las herramientas
de valoracion del riesgo que su utilizan en el sistema penal de adultos incluyan datos
relativos al historial delictivo como menor, por varias razones. En primer lugar, porque
si estas herramientas se utilizan indistintamente para tomar decisiones tratamentales y
también restrictivas de derechos, se incumple la prohibicion de que los antecedentes como
menor no influyan negativamente en la responsabilidad penal del adulto. En segundo
lugar, porque cuando estas herramientas — como es frecuente — no desvelan los algoritmos
o métodos a través de los cuales se obtiene el resultado, impiden saber cuanto peso se esta
dando a un factor que la ley prohibe expresamente tomar en consideracion. Y en tercer
lugar, porque si estas herramientas dan un peso elevado al historial criminal y a la edad,
es probable que conduzcan sistemdticamente a estimaciones de riesgo
sobredimensionadas en el colectivo de sujetos jovenes (18-21) y con antecedentes
previos, que no estén en consonancia con lo que la criminologia sabe sobre las curvas de
edad y los patrones de desistimiento.
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MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

I. Introduccion

La violencia sexual por parte de jévenes menores de edad, especialmente cuando
es en grupo, ha recibido especial atencion desde una amplia variedad de 4areas,
aumentando su presencia en el debate publico, incluyendo desde los medios de
comunicacion. La violencia sexual en los ltimos afios se ha difundido ampliamente en
el discurso publico general en América del Norte y en otros lugares, con casos de alto
perfil como la ola de revelaciones de acoso sexual dentro de la industria del
entretenimiento, los medios de comunicacidn, la politica y las artes en 2017, en la
campaia #MeToo. La sociedad espafiola muestra preocupacion ante menores en conflicto
con la ley, especialmente en relacion con la violencia en un d&mbito tan sensible como es
el de la libertad sexual, también teniendo en cuenta la edad de la victima y victimarios y
sus efectos a largo plazo. La adolescencia es de enorme importancia para el desarrollo
cognitivo y psicologico individual en la vida de los jovenes, que son el futuro de nuestra
sociedad:

“Los patrones de conducta que se establecen durante este proceso, como el consumo o no consumo
de drogas o la asuncion de riesgos o de medidas de proteccion en relacion con las practicas sexuales,
pueden tener efectos positivos o negativos duraderos en la salud y el bienestar futuros del individuo.
De todo ello se deduce que este proceso representa para los adultos una oportunidad unica para

influir en los jévenes” (OMS, 2021).

Desde el Coédigo penal espafiol, LO 10/1995 (CP), son sustanciales dos
modificaciones ocurridas desde 2015 en relacion con esta cuestion: por un lado, elevacion
de la edad del consentimiento sexual (elemento del tipo) y por otro lado, la introduccién
de la cldusula de excepcion de responsabilidad penal destinada a no criminalizar la
experiencia sexual consentida entre menores. El ius puniendi del Estado no puede tratar
de la misma manera a los menores y a los adultos, por lo que el Codigo Penal establece
que los menores de dieciocho afios seran responsables con arreglo a lo dispuesto en la ley
que regule la responsabilidad del menor (art. 19 CP). Dicha ley es la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (LORRPM), que
se adapta a las necesidades de estos seres en formacion. En este sentido, a los menores
que merecen una respuesta penal, se les puede imponer una medida (de naturaleza mixta
sancionadora-educativa), a diferencia de los adultos, que su consecuencia sera la
imposicion de una pena. Debe recordarse que por el principio de intervenciéon minima y
oportunidad regulando la legislacion penal de menores, la realizacion de un delito no
significa necesariamente la imposicion de una medida. En la presente comunicacion se
va a analizar el estado de la cuestion, asi como las ramificaciones legales de los menores
que cometen delitos contra la libertad sexual.

. . .
mariaangeles.casabo@universidadeuropea.es
ELS . .
carla.deparedes@universidadeuropea.es
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I1. Violencia sexual por parte de menores en Espafia. Datos y estadisticas oficiales

Existen registros estadisticos elaborados por las administraciones publicas que
recogen la violencia sexual cometida por menores, a saber: estadisticas policiales,
estadisticas judiciales y también estadisticas penitenciarias. La investigacion de las
estadisticas de criminalidad sobre este tema nos informa sobre el contenido, dimension y
movimiento de las violaciones legales registradas, es decir, denunciadas. Las estadisticas
de delincuencia, como estadisticas de hechos y delincuentes, reflejan solo una parte del
alcance real de la delincuencia segln el tiempo y el espacio. Es bien sabido que no se
descubren todos los delitos, no se denuncian todos los que se han descubierto y no se
condena a todos los denunciados. Sin embargo, el area de delitos desconocidos y no
registrados solo puede estimarse de manera muy vaga basandose en la experiencia de las
autoridades policiales, los jueces penales o los médicos. Por tanto, el nivel de
conocimiento asegurado es insatisfactorio!, especialmente en un tema que ha
estigmatizado a la victima, revictimizandola, como es la violencia sexual y muchas veces
no denunciada (la llamada cifra negra). Afortunadamente, ha habido una tendencia desde
2017 a denunciar mas. Virginia Gil, directora de la Fundacion Aspasia, que trabaja con
victimas de agresiones sexuales afirma que pueden haber influido casos mediaticos como
el escandalo Weinstein al empoderar a las victimas a denunciar:

“Las mujeres estan identificando mejor lo que les sucede y tienen la sensacion de que las van a
creer mas, hay mds apoyo por parte de la sociedad y la mayor visibilizacion de este delito puede
llevar a la gente a empezar a denunciar mdas” (SANMARTIN, 2018).

En relacidon con esta cuestion, las estadisticas del INE se basan en los datos
proporcionados oficialmente por los casos formales de control del delito y se observa una
doble tendencia. En relacion con las agresiones sexuales (violencia o intimidacion), ha
disminuido su incidencia casi un 50% desde 2017 a 2019 (de 98 a 54, Tabla 1). En
relaciéon con la violacion, se ha mantenido constante (de 5 a 6, en esta misma franja
temporal). Sin embargo, los abusos y agresiones sexuales a menores de 16 afios casi se
han triplicado desde 2017 a 2019 (de 79 a 245), fruto de la modificacion legislativa de
2015. Dice la Circular de la Fiscalia General del Estado, 1/2017, de 6 de junio, sobre la
interpretacion del art. 183 quater del Codigo Penal:

“Tras la reforma de 2015, nuestro Codigo Penal establece una presuncion iuris tantum de falta
de capacidad de los menores de dieciséis arios para consentir relaciones sexuales. Para enervarla
no serad suficiente con acreditar la madurez del menor, sino que sera necesaria igualmente la
proximidad en grado de madurez y edad del adulto interviniente”.

!'Es por eso que la figura negra ha sido considerada durante mucho tiempo “la gran cruz de las estadisticas
delictivas” (KAISER, 1988). Las estadisticas oficiales no saben cuantos delitos reales estan realmente
presentes y hasta qué punto este delito desconocido es significativo. Existe una tendencia a no denunciar
los delitos menores y a sobrestimar los graves.
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Tabla n1°: INE2. DELITOS SEXUALES SEGUN SEXO

Total 548 408 332
Hombres 537 401 331
Mujeres 11 7 1
Total 548 408 332
Hombres 537 401 331
Mujeres 11 7 1
Total 60 69 103
Hombres 59 68 103
Mujeres 1 1 0
Total 54 61 98
Hombres 53 60 98
Mujeres 1 1 0
Total 6 8 5
Hombres 6 8 5
Mujeres 0 0 0
Total 165 95 107
Hombres 161 94 107
Mujeres 4 1 0
Total 245 181 79
Hombres 241 178 79
Mujeres 4 3 0
Total 3 1 10
Hombres 3 1 10
Mujeres 0 0 0
Total 23 19 14
Hombres 23 18 14
Mujeres 0 1 0
Total 52 43 19
Hombres 50 42 18
Mujeres 2 1 1

2 https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=28750
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I11. Aspectos derivados del procedimiento judicial y fallo

Teniendo en cuenta, el apartado 3° del Articulo 7 de la LORRPM, “para la eleccion
de la medida o medidas adecuadas se debera atender de modo flexible, no sélo a la prueba
y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor (...)”, por lo que se especifica
que para la eleccion de la medida que se tendra en cuenta el principio de flexibilidad; y
establece en su art. 13 que el juez podra dejar sin efecto, substituir o modificar la medida
impuesta en sentencia en cualquier momento, con la finalidad de adaptarse a la evolucion
o necesidades concretas del menor.

El articulo 24 del Real Decreto 1774/2004, al hacer referencia a la medida de
internamiento en régimen cerrado establece: “Los menores sometidos a esta medida
residiran en el centro y desarrollaran en este las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio, planificadas en el programa individualizado de ejecucion de la
medida”.

Sin embargo, cuando entro6 en vigor la reforma de la LORRPM en 2006, la imposicion de
determinadas medidas, como es el caso de la mas restrictiva de internamiento en régimen
cerrado, esta esta condicionada en determinados casos, inicamente por la gravedad del
delito cometido sin tener en cuenta las circunstancias especiales del menor, bajo la
necesidad de salvaguardar una mayor proporcionalidad entre el delito cometido y la
consecuencia juridica que se puede imponer’. De las estadisticas, vemos un incremento
de Internamiento cerrado desde 2017 a 2019 de casi el doble (de 54 a 109, de 2017 a
2019), en atencion de la Tabla n°2. Ese aumento tiene clara conexion con la modificacion
del Codigo penal en relacion con los Abusos y agresiones sexuales a menores de 16 afios
ya comentada anteriormente.

Tabla n°2: INE‘. MEDIDAS ADOPTADAS POR DELITOS SEXUALES SEGUN EDAD

] 2019 2018 2017

B Medidas adoptadas contra menores

Total 846 649 573
14 aios 204 165 154
15 aios 231 150 165
16 aios 238 158 151
17 aios 173 176 103
Asistencia a un centro de dia

Total 1 1 2
14 afios 1 1 0
15 aios 0 0 2
16 afios 0 0 0
17 aios 0 0 0

3 Por eso autores, como SANCHEZ, 1. (2008), entienden que en la ley conviven medias educativo-
responsabilizadoras con un modelo represivo.

4 INE https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=28753&L=0
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1 20 28 2007
Convivencia con otra persona,familia o grupo educativo (menores)
Total 2 6 6
14 aiios 1 0 4
15 afios 1 2 1
16 afios 0 1 1
17 afios 0 3 0

Total 1 1 4
14 afios 0 0 1
15 afios 1 0 0
16 afios 0 0 1
17 afios 0 1 2

Total 109 65 54
14 aiios 24 13 15
15 aiios 25 14 11
16 afios 30 18 18
17 aios 30 20 10
[Internamiento semiabierto
Total 74 45 60
14 aiios 19 8 16
15 aiios 16 13 22
16 aiios 23 16 15
17 afios 16 8 7
Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto 0 abierto
Total 20 15 13
14 aiios 4 7 6
15 afios 5 1 2
16 aiios 8 4 3
17 afios 3 3 2

Total 6 12
14 afios 0 1
15 afios 2 3
16 aiios 3 5
17 afios 1 3

Total 311 242 197
14 afios 88 61 48
15 aiios 83 63 58
16 aiios 81 56 50
17 aios 59 62 41
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] 2019 2018 2017

Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima

Total 238 197 179
14 aios 47 60 44
15 afios 72 37 54
16 aiios 69 46 48
17 afios 50 54 33
Prestacion en beneficio comunidad

Total 10 14 8
14 aios 1 4 4
15 aios 3 3 1
16 aios 5 3 1
17 afios 1 4 2

Permanencia de fin de semana

Total 11 4 2
14 aios 3 0 0
15 afios 5 2 0
16 aios 2 0 2
17 afios 1 2 0
Realizacion de tareas socio-educativas

Total 55 40 34
14 aios 14 9 11
15 afios 16 11 10
16 aios 14 5 10
17 afios 11 15 3
Tratamiento ambulatorio

Total 8 7 14
14 aios 2 1 5
15 afios 2 1 4
16 aios 3 4 2
17 aios 1 1

En este sentido, la redaccion actual de la Seccion 2 es el Art. 9 del LORRPM,
dado después de la forma implementada por LO 8/2006 habilita la aplicacion de 1a medida
de internamiento en régimen cerrado en tres casos: a) hechos tipificados como delito
grave en el Codigo Penal o leyes penales especiales, es decir, entre otras cosas, delitos
con pena prision permanente revisable o mas de cinco afios, b) hechos tipificados como
delito menos grave, siempre que concurra violencia o la intimidacion en o haya generado
un riesgo grave para las personas, en su vida o integridad fisica; y c¢) actos tipificados
como delitos, si son cometidos en grupo o ser miembro de una banda, organizaciéon o
asociacion que se dedique a tales actividades.

El articulo 10 del LORRPM contiene una regla especifica para un castigo mas
severo de los menores responsables (diferenciando la edad de la comision de los hechos
en dos franjas: catorce o quince; dieciséis o diecisiete) de delitos que la propia ley se
encarga de precisar, entre los que se encuentra arts. 179 y 180 CP (no aplicable, por tanto,
al tipo basico del delito de agresion sexual del art. 178 CP), relativos a los delitos de
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agresion sexual cualificada, entre ellos el 180.1.2* CP "Cuando los hechos se cometan por
la actuacion conjunta de dos o mas personas", constitutivos de las violaciones grupales.

El internamiento terapéutico o curativo en régimen cerrado (en este caso, también
es una medida de internamiento, por lo tanto privativa de libertad), semiabierto o abierto,
para aquellos menores, a los que se les ha apreciado una eximente de las reguladas en el
art. 20 CP, como las anomalias o alteraciones psiquicas no transitorias, las intoxicaciones
plenas por el consumo de bebidas alcohdlicas o drogas toxicas en el momento de cometer
la infraccion penal alteraciones de la conciencia de la realidad.

La medida de libertad vigilada consiste en hacer un seguimiento de las actividades
del menor, incluido el control de la asistencia a la escuela, centro de formacion
profesional o lugar de trabajo, segiin sea el caso, procurando tratar de ayudar a superar
los factores que determinaron el crimen cometido (Ver BERNUZ et al., 2009). De la
Tabla 2 observamos un incremento de medidas desde 2017, de 197 a 311 en 2019.

IV. Las medidas en la Comunidad Valenciana

La ejecucion de las medidas® adoptadas por los Jueces de Menores en sus
sentencias firmes es competencia de las Comunidades Auténomas. En este marco, la
Generalitat Valenciana establece sus respectivas normas de organizacion, creacion,
direccidn, organizacion y gestion de los servicios, instituciones y programas adecuados
para garantizar la correcta ejecucion de las medidas previstas en la Ley Organica 5/2000.
Esta organizacion se desarrolla en el titulo IV de la Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de
la Generalitat, de derechos y garantias de la Infancia y la adolescencia, bajo la
denominacioén, “Atencion socioeducativa de personas menores de edad en conflicto con
la ley”, desarrollada en solo ocho articulos (del articulo 159 al 167).

Compete a la Generalitat (Conselleria de Igualdad y Politicas Inclusivas de la
Generalitat Valenciana), la ejecucion de las medidas judiciales impuestas por los juzgados
de menores, asi como el asesoramiento técnico a los 6rganos judiciales en esta materia y
las actuaciones de mediacion en el ambito de la justicia juvenil. Los centros de
internamiento (régimen abierto, cerrado o semiabierto) son, por tanto, de titularidad de la
Conselleria de Igualdad y Politicas Inclusivas de la Generalitat Valenciana, gestionado a
través de conciertos con otras entidades publicas o privadas sin animo de lucro. Asi, ad
exemplum, podemos hablar de las siguientes residencias socioeducativas: 'La Villa', en
Villena (Alicante); 'Mariano Ribera', en Burjassot (Valencia); 'Pi Gros', en Castellon de
la Plana (estas tres gestionadas por Fundacion Diagrama a través de un contrato de gestion
integral) o la Residencia socioeducativa Colonia San Vicente Ferrer, gestionada por los
religiosos Terciarios Capuchinos (Amigonianos) desde sus inicios en 1922. Es de destacar
como en 2014 se aprueba la Carta de derechos y deberes de los menores sujetos a
medidas de internamiento en los Centros de Reeducacion de la Comunitat Valenciana..

Respecto a los programas de Ejecucion de Medidas Judiciales en Medio Abierto
en la Comunidad Valenciana es de titularidad de la Conselleria de Igualdad y Politicas
Inclusivas de la Generalitat Valenciana, gestionado por Fundacién Diagrama a través de
un contrato de gestion integral. Se ejecutan las medidas de tratamiento ambulatorio,
asistencia a centro de dia, permanencia de fin de semana en domicilio, libertad vigilada,

3> En la ejecucion de la medida, el juez comunica la medida a la administracion que debe asignar el
profesional o el centro, con su correspondiente programa individualizado. Una vez ejecutada la medida se
elabora un informe final para que el juez archive la causa. Durante la ejecucion pueden surgir incidencias
(de revision, quebrantamiento o cumplimiento de los 21 afios de edad).
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convivencia con persona o familia, prestaciones en beneficio de la comunidad y
realizacion de tareas socioeducativas.

Sin embargo, compete a las entidades locales, la colaboracién en la ejecucion de
las medidas judiciales impuestas a personas menores de edad en conflicto con la ley,
mediante la utilizacioén de los recursos comunitarios, asi como la ejecucion material de
las medidas cuando proceda por delegacion de la competencia.

Siguiendo con la finalidad de los centros de menores y dentro del contenido de la
intervencion educativa que se realiza con los menores internos, se observa que la
Comunidad Valenciana carece de una regulacion especifica independiente de la
legislacion mencionada, Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de la Generalitat, de derechos
y garantias de la Infancia y la adolescencia. Propuesta de lege ferenda que regule la
organizacion, funcionamiento y caracteristicas de los centros de internamiento de
menores infractores de la Comunitat Valenciana y se cree una Comision autonémica de
Centros de Internamiento de Menores Infractores. Con ello se puede fomentar la
realizacion de los programas especificos destinados a aquellos menores infractores cuyo
perfil lo requiera. La ley autondmica en vigor solo prevé en art. 163.5 “Todas las
residencias socioeducativas deberan disponer de un proyecto global, que recoja la
identidad de la residencia, el proyecto técnico de actuacion y las normas de
funcionamiento y convivencia”.

Estos programas especificos, se ajustarian a las necesidades concretas del menor
relacionadas con el delito cometido y por el que le hubiera sido impuesta su medida
judicial de internamiento, atendiendo ademads a las circunstancias personales, familiares
y sociales del menor. Obligando dicha legislacion, de lege ferenda, a que todos los centros
de internamiento contaran con programas especificos para aquellos delitos que més efecto
a largo plazo tienen para victima y victimario, como los delitos violentos, delitos sexuales,
violencia filio-parental, etc. La violencia sexual en menores y por menores genera un
grave problema de victimizacion que habita en la sociedad y es necesario trabajar con los
menores a través de terapia con los agresores, en el entrenamiento en el autocontrol,
aprendiendo valores sociales y promoviendo la empatia. Otras comunidades autonomas
ya tienen diversos programas, como ejemplo, el Programa de Tractament de Delictes
Sexuals per a Menors d’Edat de la Generalitat de Catalunya® o el Programa de tratamiento
educativo y terapéutico para agresores sexuales juveniles de Madrid de 2012”.

V. Conclusiones

En la presente comunicacion se han examinado los efectos juridicos de los
condenados menores por violencia sexual. Para ello, se han analizado dos estadisticas de
INE sobre esta cuestion. Hemos observado que en relacion con las agresiones sexuales
(violencia o intimidacion), ha disminuido su incidencia casi un 50% desde 2017 a 2019.
En relacion con la violacion, se ha mantenido constante (de 5 a 6, en esta misma franja
temporal). Sin embargo, los abusos y agresiones sexuales a menores de 16 afios casi se
han triplicado desde 2017 a 2019 (de 79 a 245), fruto de la modificacion legislativa de
2015 del art. 183 quater del Codigo Penal. Se han visto las medidas adoptadas por delitos
sexuales donde se ha detectado un incremento de Internamiento cerrado desde 2017 a
2019 de casi el doble (de 54 a 109, de 2017 a 2019). Ese aumento tiene clara conexion

6

http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/internament/delict
es_sexuals.pdf'y estudiado por SANCHO, T. (2020).
7 https://redined.mecd.gob.es/xmlui/bitstream/handle/11162/96725/Programa.pdf?sequence=1

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 108




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

con la modificacion del Codigo penal en relacion con los Abusos y agresiones sexuales a
menores de 16 afios ya comentada.

Se ha analizado la normativa prevista respecto a menores en conflicto con la ley,
tanto a nivel nacional como autondémica, en concreto de la Comunitat Valenciana.
Finalmente, se ha detectado que pese haber una evolucidn social respecto a cuestiones
sobre libertad sexual, no hay una prevision legal especifica sobre programas de
delincuentes sexuales menores y se ha propuesto una reforma de lege ferenda que
contemple programas de tratamiento especificos sobre delitos sexuales en la mencionada
comunidad autébnoma.
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EL CONSTRUCTO DE LEGITIMIDAD
A TRAVES DE LOS ELEMENTOS DE LA JUSTICIA PROCEDIMENTAL:
UN ANALISIS FACTORIAL CON MENORES EXTRANJEROS EN SITUACION DE CALLE

Elena Casado Patricio
Universidad de Malaga

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

I. Introduccion

El nimero de menores que se desplazan cruzando fronteras solos aumenta dia a
dia (Save the Chilren, 2016). Los paises limitrofes o cercanos a Africa son los que, hoy
en dia, reciben mayores migraciones de infancia sola en movilidad, como Espafia o Italia.
En Espaiia este fenomeno comenz6 a mitad de la década de los 90 en Canarias, cuando
se interceptd la primera embarcacion con menores a bordo. A partir de ese momento
comenzd un aumento de llegadas de menores extranjeros sin referente adulto (Salmeron-
Manzano y Manzano-Agugliaro, 2019). A pesar de que la gran mayoria de menores llega
con un proyecto migratorio claro, como puede ser estudiar, trabajar o llegar a otro pais de
Europa para vivir con un familiar, al llegar a Espafia ven truncadas sus expectativas
cuando se topan con el sistema de proteccion y la regulacion de extranjeria. Esta no se les
permite trabajar, y el ambito tutelar no le deja salir de la comunidad auténoma donde
estan tutelados. Por ello, muchos menores acaban viviendo en la calle y huyen de los
centros de proteccion donde se encuentran (Save the Children, 2016). Esta es una
situacion frecuente en ciudades fronterizas como Ceuta y Melilla, debido a su ubicacion
geografica, y es cada vez mds comin en provincias de la peninsula debido al aumento
progresivo de inmigracion de los menores extranjeros no acompafiados. Concretamente
en Ceuta se encuentran actualmente tutelados unos 300 menores, pero se calculan que
alrededor de unos 50 nifios de media estdn en situacion de calle (Garcia-Espafia y
Carvalho da Silva, 2019).

En Espaia se ha trabajado sobre todo el analisis cuantitativo y cualitativo de la
delincuencia juvenil, sus motivos, asi como sus factores de riesgo y proteccion. Sin
embargo, no se han dedicado tantos esfuerzos a conocer las razones por las que se
obedecen las normas, se acepta y se cumplen las decisiones de las instituciones de poder
(Bernuz, 2014). En los ultimos afios las investigaciones sobre esta tematica y su relacion
con la legitimidad institucional y justicia procedimental estan proliferando cada vez mas,
incluso aquellas que van orientadas en conocer la legitimidad institucional de la poblacion
menor de edad (Baz Cores y Ferndndez-Molina, 2018). Sin embargo, no se han dirigido
esos esfuerzos a conocer la percepcion de legitimidad de los menores extranjeros no
acompafiados.

En este contexto, este articulo pretende analizar la legitimidad institucional
otorgada por los menores extranjeros en situacion de calle en la ciudad autonoma de Ceuta
a la policia y al centro de proteccion de la ciudad y conocer como se agrupan las variables
que la academia ha utilizado para medir la legitimidad institucional. La principal novedad
de este articulo es que analiza como se comporta la percepcion de legitimidad en una
muestra con menores extranjeros en situacion de calle y la desglosa por institucion.
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II. Marco Tedrico

Para el estudio de la legitimidad destacan la justicia procesal (Bottoms y Tankebe,
2012, Tankebe, 2013; Huq, Jackson y Trinkner 2017). Al estudiar la legitimidad
empirica, los investigadores apuestan por preguntar a los ciudadanos si las instituciones
ejercen la autoridad de manera adecuada. Dado el carécter abstracto del concepto y su
dificultad para medirlo, se opta concretamente por utilizar los juicios de calidad procesal,
como predictores de la legitimidad institucional (Jackson y Bradford, 2019). La medicion
de la legitimidad que se usa en el mundo académico parte de los modelos de justicia
procedimental que diseiid6 Tyler (1990). Esta hace referencia a que las autoridades e
instituciones ven reforzadas o fortalecidas su legitimidad si las personas consideran o
perciben sus procedimientos como justos (Baz Cores y Fernandez-Molina, 2018). La
equidad procesal o la justicia procesal hace referencia a la equidad o calidad en los
procesos empleados para tomar decisiones (Tyler, 1990).

Segun Tyler (2000) hay varios elementos que aparecen en la constitucion de ese
concepto de justicia procedimental o de calidad en el procedimiento. Concretamente, la
teoria de la justicia procedimental estda compuesta de cuatro elementos principales:
participacion, respeto, neutralidad y motivos de confiabilidad (Tyler 2000; 2004; Tyler y
Blader, 2003). Algunos autores agrupan en dos categorias estos elementos para explicar
mejor el constructor de calidad del procedimiento y ayudar a su operacionalizacion. Estos
dos conceptos son la calidad de trato interpersonal y calidad de decision. De esta manera,
dentro de cada categoria se incluyen los elementos que forman la justicia procedimental,
para ayudar a su medicion. En la calidad en el proceso de toma de decisiones encontramos
que la literatura académica ha identificado el elemento de neutralidad y confiabilidad, y,
por otro lado, los elementos de respeto y participacion se incluirian dentro de la categoria
de calidad de trato interpersonal (Blader y Tyler, 2003; Tyler y Fagan, 2008).

I11. Metodologia

Esta investigacidén se encuadra en un proyecto de investigacion e intervencién pionero con
menores extranjeros no acompafiados en situacidn de calle. Dicho proyecto se llevé a cabo en Ceuta
y recibe el nombre de PREMECE (prevencién de la delincuencia de Menores Extranjeros solos en las
calles de Ceuta)'. Por ello, la poblacion objeto de estudio son los menores extranjeros no
acompafiados en situacion de calle en Ceuta. La seleccion de esta muestra se realizd mediante el
muestreo no aleatorio, ni representativo, por bola de nieve. Por ello, aprovechando la intervencion
en calle del equipo de intervencién se pudo contactar con menores en situacion de calle que formaron
parte de la muestra total. De esta manera, en primer lugar, se recogié una muestra piloto con 56
menores en situacion de calle y finalmente la muestra estuvo compuesta por 99 de ellos.

Se disefid un cuestionario estructurado donde se recogieron una bateria de preguntas que
pretendian operacionalizar la justicia procedimental a través de sus componentes principales:
respeto, participacion, confiabilidad y neutralidad. Para la elaboracion de este cuestionario se utilizd
una serie de fuentes bibliograficas que sirvieron como guia para realizar un grupo de preguntas que
operacionalizaran la legitimidad institucional a través de la justicia procedimental, que segun la
literatura académica es la que mejor predice la legitimidad (Tyler, 1990). Concretamente se usé
como referencia las preguntas de la ESE (2010) que posee un bloque tematico sobre legitimidad y
confianza institucional, asi como distintas investigaciones que abordan escalas para medir la
percepcion de legitimidad institucional (Tyler; 2001; Hinds, 2007; 2009; Fernadez-Molina y Grijalva,
2012; Achutegui Otalaurruchi, 2016; Machura, Jones, Wirgler, Cuthbertson, Hemmings, 2019;
Barkworth y Murphy. 2016; Pérez, Becerra y Aguilar, 2018; Baz Cores y Fernadez-Molina, 2018;
2020).

! Para saber mas: Garcia-Espafia, E., Carvalho, J.; Casado, E y Prado, B. (2020). “Menores marroquies en
las calles de Ceuta: una cuestion de politicas publicas”. Ed. OCSPI. Garcia Espafia, E. y Carvalho da Silva,
J. (2019). “Assessment of a juvenile delinquency prevention program with foreign unaccompanied minors

in street situation” en Kriminologie. Special Issue
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Las respuestas a todas las preguntas estuvieron medidas mediante una escala Likert de
cuatro puntos, desde el 1 al 4. Esta decisién pretendia evitar que los encuestados tuvieran una
alternativa imparcial intermedia y en el caso que no quisieran dar su percepcion podrian optan por
la Ultima opcién “no sabe/no contesta” (Fernadez-Molina y Grijalva, 2012).

Para realizar el analisis de datos se utilizé el software estadistico SPSS (Statistical Package
fot the Social Sciences). Para medir la fiabilidad interna del cuestionario se usé el test de Alpha de
Cronbach con los resultados de la muestra piloto, obteniéndose un coeficiente del 0,82. Al ser un
coeficiente elevado cercano a 1, refleja que el cuestionario tiene una buena consistencia interna y
que por tanto es fiable. De esta manera, se calcula la correlacion de cada item con cada uno de los
otros que forman el instrumento de medida (Quero, 2010).

Una vez evaluado el cuestionario se siguié recogiendo informacién a través del mismo. Se
ha realizado un analisis factorial de los datos para intentar conocer cdmo se comportan o agrupan
los diversos elementos que forman la justicia procedimental. Se trata de un analisis factorial
confirmatorio ya que se pretende comprobar si estos analisis factoriales confirman la agrupacion
que la literatura hace de la percepcién de justicia procedimental. Concretamente, se ha utilizado el
método de extraccion de factorizacién de ejes principales porque es el método que mejor funciona
cuando la muestra no cumple el supuesto de normalidad (Kolmgorov-Smirnov p<0,05), asi como la
rotacion varimax, que simplifica la interpretacién de los factores (Lopez-Aguado y Gutiérrez-
Provecho, 2019).

IV. Resultados y Conclusiones

La percepcion de legitimidad de los menores extranjeros en situacion de calle
varia en funcion de la institucion analizada. La institucion que peor valoran es la Guardia
Civil y la segunda peor valorada es el centro de proteccion.

Esta mala percepcion hacia esas instituciones tiene varias consecuencias negativas
tanto para los menores, en la medida en que se exponen a situaciones de riesgo por
permanecer en calle, como para las dos instituciones mencionadas ya que la percepcion
de legitimidad condiciona la conformidad posterior con los normas y decisiones de estas
(Hinsch, 2008, Woolard, Haverll y Graham, 2010). Es decir, la mala percepcion de los
menores extranjeros no acompafiados en situacion de calle en la Guardia Civil y el centro
de proteccion podria condicionar, de acuerdo con la literatura previa, la conformidad y el
cumplimiento de las normas y decisiones de estas instituciones.

Por otra parte, la Policia Local y la Policia Nacional estan mejor valoradas que las
anteriores, tienen mejor percepcion de legitimidad. Consideran que ambas instituciones
policiales los escuchan y los tratan con respeto. Lo que podria generar, segiin estudios
anteriores (Hinsch, 2008, Woolard, Haverll y Graham, 2010), una mayor conformidad y
cooperacion con estas dos instituciones analizadas

Sin embargo, los menores coinciden en que ninguna de las cuatro instituciones los
trata con igualdad, ni les dan explicaciones de sus actuaciones. Es decir, los menores
podrian consideran que estas instituciones actiian movidas por sus prejuicios personales
y no con la objetividad necesaria para ser consideradas neutrales (Tyler, 2000).

Para el analisis factorial se utilizaron las cuatro variables que la literatura indica
que componen la justicia procedimental (Tyler, 2000) como elemento para medir la
legitimidad. Estas cuatro variables de justicia procedimental han sido agrupadas por
diferentes autores en dos factores: el primer factor que denominaron la calidad de trato
compuesta por las variables de respeto y la participacion, y el segundo factor que
consideraban la calidad de decision compuesta por las variables de neutralidad y de
confiabilidad (Blader y Tyler 2003; Tyler y Fagan, 2008).

Sin embargo, en esta investigacion se realizo un analisis factorial para conocer si
en este caso concreto las variables se agrupaban como la literatura indicaba, pero los
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resultados mostraron que la agrupacion variaba en funcion de la institucidon analizada.
Concretamente, el andlisis indicd que, en todas las instituciones, menos en la Policia
Local, las variables se agrupan en dos factores. En la Policia Local solo se agrupan en
unico factor y la composicion de los factores de las otras tres instituciones varia entre si
y con respecto a la clasificacion tradicional de otros autores (Blader y Tyler 2003; Tyler
y Fagan, 2008). Es decir, el andlisis factorial mostr6 que la agrupacion de factores en la
percepcion de legitimidad no sigue un patron general, sino que depende de la institucion
analizada y probablemente de la muestra objeto de estudio. La percepcion y la agrupacion
va a variar posiblemente por institucion porque cada una tiene unas competencias
diferentes con los menores extranjeros no acompafados y esto puede condicionar la
opinidn acerca de las mismas.

Por tanto, se podria considerar como hipdtesis de trabajo, en la que seria necesario
seguir profundizando en futuras investigaciones, que la calidad del proceso, la calidad de
trato o la calidad de decision va a estar compuesto de diferentes variables en funcion de
la institucion que se esta analizando y en funcion del colectivo del que emane la
percepcion de legitimidad.
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LA INDIVIDUALIZACION DE LA RESPUESTA EN LA INTERVENCION DE MENORES
INFRACTORES COMO MANIFESTACION EFECTIVA DE SU INTERES SUPERIOR

Elisabet Cueto Santa Eugenia”
Universidad de Oviedo

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

L. El interés superior del menor como principio rector de la intervencion sobre
menores infractores

El régimen establecido para intervenir sobre menores infractores se rige por una
serie de principios diferenciados de los principios habituales del proceso penal de adultos,
de entre los cuales, sin lugar a dudas, destaca el interés superior del menor. Dicho
principio, que ha de ser tenido en cuenta siempre que haya menores involucrados en un
procedimiento, esta recogido en instrumentos tanto de cardcter internacional como
nacional —la LORRPM! que dota de razén el presente Congreso es un claro ejemplo de
esto—.

Asi, el criterio de la primacia del interés superior del menor aparece en el art. 3.1
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio? como la directriz que habra de ser tenida
en cuenta en todas las medidas y decisiones que afecten a nifios, tanto en la esfera publica
como en la privada. Esta descripcion tan sucinta fue posteriormente desarrollada por el
Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion No. 14°, que lo configura de forma
triple como derecho, principio y norma de procedimiento. Es decir, implica el deber de
garantizar tanto disfrute pleno y efectivo de todos los derechos que el menor de edad tiene
reconocidos en la Convencion de los Derechos del Nifio, como las garantias procesales
oportunas. Ademas, en el caso de haber mas de una posible interpretacion de una norma
que incida en el menor, se habra de utilizar aquella que mas le favorezca y siempre que
se deba tomar una decision que afecte a un nifio o adolescente, el proceso de adopcion de
decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados.

El interés superior del menor rige tanto de forma general respecto del nifio como
concepto abstracto, como de cada nifio o grupo de nifios concretos. Ademads, en su
operatividad, es dindmico, es decir, que sus implicaciones pueden ir cambiando con el
tiempo y de una cultura a otra, sin por ello vaciar de sentido los fines que persigue ni
desvirtuar el contenido que la Convencién de los Derechos del Nifio le atribuye?. Este
principio, a su vez, engloba muchas cuestiones diferentes que en conjunto fundamentan
el catdlogo de derechos que corresponden al menor debido a su naturaleza de persona
especialmente vulnerable y en desarrollo’.

* Doctoranda en Derecho y Colaboradora Docente Honoraria del Area de Derecho Procesal.

' Vid. Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

2 Vid. Naciones Unidas, Asamblea General, “Convencidn sobre los Derechos del Nifio”, Resolucién 44/25,
de 20 de noviembre de 1989.

3 Vid. Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general N° 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)”, 62°
periodo de sesiones, CRC/C/GC/14, de 14 de enero-1 de febrero de 2013.

* Vid. CARMONA LUQUE, M* del Rosario (2011). La Convencion sobre los Derechos del Nifio,
Instrumento de progresividad en el derecho internacional de los derechos humanos, Dykinson, Madrid,
Pag. 101 y ss.

3 Vid. RAMIRO, Julia (2016). Los derechos de los nifios en las politicas espafiolas para la infancia, UNED:
Revista de Derecho Politico, N° 95, Pag. 130 y ss.
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En este punto, resulta necesario dejar patente que el interés superior es un
principio especifico del proceso de menores y estd consagrado como tal en varios
instrumentos de derecho internacional®. Esta reflexion surge de que, a raiz de la
comparacion de este principio con otros intereses y bienes juridicos que también merecen
proteccion, hay ciertos autores que emplean la expresion “interés superior” haciendo
referencia a otros colectivos’ y consideramos que esto resulta peligroso porque induce a
confusion. A pesar de que existan muchos colectivos cuyos intereses merecen ser
protegidos, utilizar el calificativo “superior” para ellos podria suponer nivelar dichos
intereses con el interés superior del menor, que es una nocidon abordada de forma
especifica y profunda por el derecho internacional.

En definitiva, cabe considerar el interés superior del menor como el fin primario
de la intervencién sobre menores infractores®, no solo debido a lo recogido por la
Exposicion de Motivos de la LORRPM?, sino también por lo estipulado por el art. 40 de
la Convencioén de los Derechos del Nifio'?, que establece estandares para la intervencion
sobre menores infractores, recomendando a los Estados establecer leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes.

Sin embargo, a pesar de todo lo expuesto, resulta imprescindible recordar que el
interés superior del menor, a pesar de ser primordial, no es exclusivo. En este sentido se
pronuncia el TC en su sentencia de 15 de febrero de 2016, cuyo fundamento cuarto
expone que, «“‘el interés del menor” es “superior”, pero no “Unico y excluyente” frente
a otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento obedece toda norma punitiva o
correccional»!!. Es decir, que ser4 el juez quien pondere y valore la funcién educativa de
la justicia juvenil y el interés superior del menor frente a la gravedad y circunstancias
concretas del hecho cometido, respondiendo de forma individualizada segun el caso
concreto.

6 Vid. MARTIN OSTOS, José de los Santos (2012). En torno al interés superior del menor, Anuario de
Justicia de Menores, Ed. Astigi, Sevilla, Pag. 39 y ss.

7 Hay infinidad de ejemplos de esto, puesto que €l uso del término “superior” para hacer referencia a los
intereses de un colectivo especifico puede dotar las necesidades de dicho colectivo de una apariencia de
mayor relevancia. Consideramos que esta practica es peligrosa porque al tratar de equiparar la importancia
o0 la vulnerabilidad de un colectivo concreto con la que poseen los menores, en el fondo lo que sucede es
que la relevancia manifiesta de la que reviste la Convencion de los Derechos del Nifio a la necesidad de
tener en cuenta su interés superior se ve invisibilizada y ninguneada. A este respecto, cabe poner una
multitud de ejemplos: hay quienes hacen referencia al interés superior de los inimputables psiquicos, al
interés superior de los ancianos, al interés superior de los discapacitados, etc. Ejemplos:

Vid. PEREZ CAZARES, Martin Eduardo (2019). El acceso a la justicia de las personas adultas mayores.
El Nuevo Derecho Procesal Geriatrico, Trayectorias Humanas Trascontinentales, Num. 5: Adultos y
Adultas Mayores: ;Poblacion Vulnerable?, Pag. 72 (en relacion con los ancianos).

Vid. BUEYO DIEZ JALON, Maria (s. f.). El impacto de la Convencién Internacional de las personas con
discapacidad, Discapnet. Recuperado 23 de marzo de 2021, de https://www.discapnet.es/areas-
tematicas/nuestros-derechos/tus-derechos-fondo/otros-temas/el-impacto-de-la-convencion (en relacion
con los discapacitados).

8 Vid. HERNANDEZ GALILEA, Jestis Miguel (2002). Juicio Jurisdiccional y Objeto del Proceso, en El
Sistema Espariol de Justicia Juvenil, Dykinson, Madrid, Pag. 97 y ss.

Vid. PEREZ MARTELL, Rosa (2002).E! Proceso del Menor, Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del
Menor, Ed. Aranzadi, Elcano (Navarra), Pag. 153.

® Cfi. Ley Orgénica 5/2000,0p. cit., Exposicion de Motivos.

10 Cf. Naciones Unidas, Asamblea General, op. cit., Art. 40.

' Cfy. STC 23/2016 de 15 de febrero, Fundamento Juridico Cuarto.
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I1. La individualizacion de la medida como garante del interés superior del menor

Tal como ha quedado patente en el apartado anterior, para conseguir que el interés
superior rija a lo largo de todo el procedimiento, resulta imprescindible analizar las
circunstancias y necesidades del menor concreto y actuar conforme a ellas. Esto supone,
en definitiva, llevar a cabo una individualizacion en la respuesta. Para ello, han de fijarse
una serie de criterios —véase: tener en consideracion los deseos y sentimientos del niflo,
asi como su edad, sexo, ambiente, dafios sufridos o riesgo de sufrirlos, analizar sus
necesidades fisicas, educativas y emocionales, considerar los efectos que podrian surgir
de un cambio de situacion, etc.'>—. Este analisis especifico del menor concreto en nuestro
sistema de justicia juvenil lo lleva a cabo el equipo técnico por medio de la elaboracion
de informes, que ponen de manifiesto la situacion psicologica, educativa y familiar del
menor, asi como informacién acerca de su entorno social'®, y en general sobre cualquier
otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna de las medidas
previstas por la LORRPM.

El equipo técnico no se limita a revisar todas las circunstancias relativas al caso,
sino que en sus informes también puede realizar propuestas. Cabe que proponga la
imposicion de una medida socioeducativa que considere que mejor se ajuste al menor y
su situacion concreta'®, que se lleve a cabo una reparacion o conciliacién con la victima
0, en caso de considerarlo conveniente, puede también proponer no continuar con la
tramitacion del expediente!®. Esto implica una manifestacion del principio de oportunidad
reglada y puede darse debido a que ya se haya expresado suficiente reproche al menor a
través de los tramites ya practicados, o por considerar inadecuado para el menor que se
efectie una intervencion, dada la cantidad de tiempo transcurrida desde la comision de
los hechos.

El mentado principio de oportunidad'® puede definirse como la facultad que asiste
al titular de la accion para disponer de su ejercicio, pudiendo, de este modo, no ejercitar
dicha accién o incluso desistirla!”. En el caso del nuestro proceso penal de menores, quien
ejerce esta facultad es el Ministerio Fiscal —que es quien instruye y toma la decisién en
relacion con la incoacion del expediente—'®. Emplear un mecanismo de oportunidad en
ocasiones posibilita dar una respuesta individualizada que se ajuste de forma especifica a
las circunstancias del menor y del caso concreto.

La individualizacion en la intervencidn, sin embargo, no solo se da cuando se
emplean mecanismos de oportunidad, sino que también determina de forma directa por
parte del juez a la hora de imponer una medida en el fallo. Esto es asi porque el juez tiene

12 pid. ALVAREZ VELEZ, M* Isabel (2011). La protecciéon del menor como limite a los derechos
fundamentales. En ALCON YUSTAS, M?“Funcisla, DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico
(coords.), Los menores en el proceso judicial, Ed. Tecnos, Pags. 29-31.

13 Vid. CANO PANOS, Miguel Angel (2006).E! futuro del derecho penal juvenil europeo, Un estudio
comparado del derecho penal juvenil en Alemania y Esparia, Ed. Atelier, Barcelona, Pag. 181.

™ Cfr. Ley Organica 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores Att. 27.

15 Vid. DIAZ MARTINEZ, Manuel (2018), en GIMENO SENDRA, Vicente; DIAZ MARTINEZ, Manuel.
Manual de Mediacion Penal, Ed. Edisofer, Madrid, Pags. 146-149.

16 Vid. BUENO de MATA, Federico (2020). Manifestaciones del principio de oportunidad en la justicia de
menores espailola y europea, Justicia: revista de derecho procesal, Ed. Bosch, Num. 1, Pag. 307 y ss.

17 Vid. GIMENO SENDRA, Vicente (1988). Los procedimientos penales simplificados, Poder Judicial,
Pag. 34.

18 Vid. LOPEZ PICO, Rubén, (2020). La intervencion del Ministerio Fiscal en la fase de instruccion del
proceso penal de menores: mecanismos de desjudicializacion, Revista de derecho y Proceso Penal, N°58,
Pag. 19 y ss.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 118




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

discrecionalidad a la hora de decidir tanto la medida a imponer como la duracion de la
misma, y la individualizacion de la respuesta en la intervencion de menores se da hasta el
punto de que aquellas conductas tipificadas que poseen una medida predeterminada por
la ley constituyen una excepcion'®. Asi, la discrecionalidad judicial es amplia en la
jurisdiccion de menores, teniendo de este modo en cuenta las caracteristicas especiales
inherentes al menor, para poder imponer una medida que se centre en educar e integrar
socialmente al menor, procurando evitar que vuelva a asumir actitudes antisociales en el
futuro.

En este punto resulta absolutamente indispensable realizar una aclaracion: que la
justicia juvenil permita y potencie una individualizacién en la respuesta no implica una
merma a la seguridad juridica. En este sentido, resulta necesario distanciar debidamente
la mencionada individualizacion de la respuesta —que obedece a las cuestiones ya
observadas relativas a garantizar el interés superior del menor, a la necesidad de educar a
los infractores menores de edad, que aun estan en desarrollo, y, en definitiva, al resto de
premisas tenidas en cuenta por los diversos instrumentos internacionales a la hora de
estipular estandares en materia de justicia juvenil—, y la discrecionalidad existente en el
proceso de menores —que resulta, a todas luces, deseable—, de la arbitrariedad o del
llamado derecho penal de autor.

II1. Conclusiones

En aras de garantizar el interés superior del menor durante la intervencion sobre
jovenes infractores, se emplean mecanismos especificos y se llevan a cabo practicas
concretas que constituyen verdaderas sefias de identidad de la justicia juvenil. Una de
estas particularidades del proceso de menores es la individualizacion de la respuesta, que,
tal como hemos visto, se logra por varios medios.

Asi, para poder velar por el interés y las necesidades del menor concreto, se habra
de realizar un andlisis pormenorizado de las caracteristicas y circunstancias del menor,
para posteriormente responder —o no responder, utilizando para ello mecanismos de
oportunidad— de la forma que se adeciie mas al menor y a las circunstancias concretas del
caso.

IV. Bibliografia

ALVAREZ VELEZ, M? Isabel (2011). La proteccion del menor como limite a los derechos fundamentales.
En ALCON YUSTAS, M?*Funcisla, DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico (coords.), Los
menores en el proceso judicial, Pags. 15-32. Ed. Tecnos.

BUENO de MATA, Federico (2020). Manifestaciones del principio de oportunidad en la justicia de
menores espafiola y europea, Justicia: revista de derecho procesal, Ed. Bosch, Nim. 1, Pags. 285-
332.

BUEYO DIEZ JALON, Maria (s. f.). El impacto de la Convencion Internacional de las personas con
discapacidad, Discapnet. Recuperado 23 de marzo de 2021, de https://www.discapnet.es/areas-
tematicas/nuestros-derechos/tus-derechos-fondo/otros-temas/el-impacto-de-la-convencion

CANO PANOS, Miguel Angel (2006). El futuro del derecho penal juvenil europeo, Un estudio comparado
del derecho penal juvenil en Alemania y Esparia, Ed. Atelier, Barcelona.

CARMONA LUQUE, M* del Rosario (2011). La Convencién sobre los Derechos del Nifio, Instrumento de
progresividad en el derecho internacional de los derechos humanos, Dykinson, Madrid.

GIMENO SENDRA, Vicente; DIAZ MARTINEZ, Manuel (2018). Manual de Mediacién Penal, Ed.
Edisofer, Madrid.

19 Vid. HERNANDEZ GALILEA, Jesus Miguel (2001). El juicio jurisdiccional en la justicia de menores,
Anuario de Justicia de Menores, Ed. Astigi, Sevilla, Pag. 12 y ss.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 119




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

GIMENO SENDRA, Vicente (1988). Los procedimientos penales simplificados, Poder Judicial, Pags. 31-
52.

HERNANDEZ GALILEA, Jesus Miguel (2002). El Sistema Espariol de Justicia Juvenil, Dykinson,
Madrid.

HERNANDEZ GALILEA, Jestis Miguel (2001). El juicio jurisdiccional en la justicia de menores, Anuario
de Justicia de Menores, Ed. Astigi, Sevilla, Pags. 11-30.

LOPEZ PICO, Rubén, (2020). La intervencion del Ministerio Fiscal en la fase de instruccién del proceso
penal de menores: mecanismos de desjudicializacion, Revista de derecho y Proceso Penal, N°58,
Pags. 19-36

MARTIN OSTOS, José de los Santos (2012). En torno al interés superior del menor, Anuario de Justicia
de Menores, Ed. Astigi, Sevilla, Pags. 39-66.

PEREZ CAZARES, Martin Eduardo (2019). El acceso a la justicia de las personas adultas mayores. El
Nuevo Derecho Procesal Geriatrico, Trayectorias Humanas Transcontinentales, Num. 5: Adultos y
Adultas Mayores: ;Poblacion Vulnerable?, Pags. 67-81.

PEREZ MARTELL, Rosa (2002). El Proceso del Menor, Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del
Menor, Ed. Aranzadi, Elcano (Navarra).

RAMIRO, Julia (2016). Los derechos de los nifios en las politicas espafiolas para la infancia, UNED:
Revista de Derecho Politico, N° 95, Pags. 117-146.

V. Fuentes legales y jurisprudencia

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Naciones Unidas, Asamblea General, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, Resolucion 44/25, de 20
de noviembre de 1989.

Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)”, 62° periodo
de sesiones, CRC/C/GC/14, de 14 de enero-1 de febrero de 2013.

STC 23/2016 de 15 de febrero.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 120




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

EVOLUCION DE LOS PRINCIPIOS Y GARANTIAS EN EL DERECHO PENAL DE MENORES

Marta M@ de Oyanguren Campos
Abogada ICAV

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
El sistema penal juvenil

I. Origenes del sistema penal de menores

A lo largo de la historia, los distintos sistemas juridicos existentes han procurado
dar una respuesta al problema de qué hacer con aquél menor de edad que cometia una
infraccion penal.

L.1. El modelo de proteccion

La primera aproximacion a la regulacion de lo que hoy podriamos llamar el
Derecho Penal de menores, nace en el afio 1899, en el estado de Illinois, en la ciudad de
Chicago, donde el movimiento pro-infancia “Salvadores del Nifio” impulsé la creacion
del primer Tribunal especial para ninos (“Children’s Court of Cook Country”), que
propiné el que rapidamente fueran implantandose este tipo de Tribunales a los restantes
estados del pais.

Surgen asi los inicios de lo que hoy conocemos como Justicia penal del menor, y
por primera vez se realiza un trato jurisdiccional diferenciado de los menores con el
derecho penal de adultos'.

De forma casi simultanea a la aparicion de la justicia penal del menor en Estados
Unidos, fueron propagandose por todo el continente europeo estos primeros Tribunales
de menores.

No obstante, con dicho sistema, denominado de proteccion, los tribunales no se
limitaban a enjuiciar a menores involucrados en la comision de infracciones penales, sino
que su competencia, se extendia a aquellos menores que, a su juicio, se encontraban
abandonados y desprotegidos o eran calificados de dependientes?.

La consecuencia directa de ello fue que los menores, en lugar de ser liberados del
derecho penal, fueron victimas de la aplicacion de un régimen sancionatorio mas grave
que el que les hubiera sido de aplicacion en el procedimiento penal de adultos.

1.2. El modelo educativo

En la década de los afios sesenta, la concepcion proteccionista del menor infractor
cambia radicalmente y aparece el modelo educativo como consecuencia del nacimiento
del Estado de Bienestar. Su pretension fundamental era la de dotar de garantias sociales
a todos los ciudadanos.

Con el sistema educativo se pretende alejar al menor de cualquier proceso penal,
al entender que su paso por la justicia supone un grave perjuicio en su desarrollo, aunque
los conceptos de menor delincuente y menor desprotegido contintian aunados y sometidos
al mismo tratamiento.

I ORNOSA FERNANDEZ, R. “Derecho Penal de menores” Thompson Aranzadi, 2007, pag.43 y ss.; y
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M.I. “Minoria de edad penal y derecho penal juvenil” Comares, 1998, pag.
97y ss.

2 GIMENEZ SALINAS, E. “La justicia penal de menores en el siglo XX, una gran incégnita”, 1992.
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1.3. El modelo de responsabilidad

Este modelo de intervencion penal con menores fue evolucionando, hasta romper
por completo con el ideal proteccionista que amparaba la justicia penal del menor.

El punto de inflexion aparece cuando la Corte Suprema de Estados Unidos da un
giro a la concepcion del tratamiento penal del menor delincuente en la sentencia dictada
en el caso In re Gault.

Gerry Gault era un adolescente de 15 afios que fue acusado en el afio 1964 de
realizar llamadas indecorosas a una vecina. Tras ser juzgado en un procedimiento carente
de garantia alguna, fue condenado a un internamiento en un establecimiento correccional
hasta alcanzar los 21 afos de edad. Es decir, al menor le fue impuesta una medida
privativa de libertad de seis afios cuando a un adulto por los mismos hechos le hubiera
sido impuesta la pena de multa por importe de 50 ddlares o bien la pena de dos meses de
prision.

En dicha resolucion se establecia la necesidad de que en el procedimiento a través
del cual se enjuiciaba a los menores, se respetaran las garantias constitucionales, lo que
supuso irremediablemente el cambio de la legislacion procesal del pais para dotar a los
menores procesados de dichas garantias. Tras la citada resolucion, el continente europeo
se contagid de ese afan, lo cual les obligd a modificar sus legislaciones para adaptarlas a
la nueva tendencia garantista.

Nace asi el llamado modelo juridico o de responsabilidad, ya que con este sistema
se hace al menor responsable de sus actos y se le obliga a asumir las consecuencias de los
mismos de una forma similar al proceso penal de adultos, pero con la imposicion de
medidas con fines educativos.

II. El menor en el derecho penal espaiiol

La evolucion relatada anteriormente respecto al tratamiento otorgado al menor
infractor que fue genérica en Estados Unidos y la mayor parte de Europa, nada tiene que
ver con el desarrollo del derecho penal de menores acaecido en Espaia.

La aparicion del modelo educativo fruto de la justicia penal estadounidense que
fue implantado en Europa, nunca llego6 a ver la luz en nuestro pais, ya que el modelo de
proteccion permanecié anquilosado durante largos afios como consecuencia de la
dictadura franquista.*

Sin embargo a lo largo del siglo XIX las influencias de los movimientos pro-
infancia de Estados Unidos que, como hemos visto, se contagiaron por el continente
europeo, también llegaron a hacer eco en Espafa. Fue entonces cuando los poderes
publicos empezaron a pensar en los nifios como sujetos de identidad propia y con unas
necesidades especiales, tanto mas cuanto mayor era su vulnerabilidad por el desamparo y
el abandono’.

3 En el mismo sentido se pronuncié la justicia americana en los casos Kent (383 U.S. 541, 1966) y Mc
Keiver (junio 21, 1971).

4 SALINAS, E. “La justicia penal de menores en el siglo XX, una gran incoégnita”, 1992, pag.10.

5> SANCHEZ VAZQUEZ, V. y GUIJARRO GRANADOS, T. “Apuntes para una historia de las

instituciones de menores en Esparia” Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, n° 84- Madrid
Oct-Dic. 2002.
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Sin embargo, los codigos penales del siglo XIX eran excesivamente confusos y
continuaban abogando por el principio retribucionista, sin llegar a efectuar la fundamental
distincion entre el delincuente menor y el adulto®.

La justicia juvenil en nuestro pais continu6é durante todo el siglo XIX sin una
intervencion gubernativa general, manteniéndose el sistema de hospicios y casas de
misericordia para menores desprotegidos y la pena de carcel para los delincuentes, aunque
paulatinamente fueron restringiendo la aplicacion de la ley penal comin a los menores’.

Sefiala TERRADILLOS BASOCO que “basta observar la lenta cadencia de cada
uno de los pasos que, desde 1948, han llevado a la situacion actual para constatar la
indolencia con que el legislador espariol ha afrontado la problematica del menor autor
de hechos delictivos”, siendo el tiempo transcurrido suficientemente ilustrativo y en
mayor medida si se compara con “/a precipitacion con que fue acometida la reforma de
la LO 5/2000 sin haber tenido tiempo de examinar criticamente sus efectos, o con la
improvisacion con que hubo de afrontar su puesta en vigor careciendo de los medios

materiales y humanos imprescindibles™®.

II1. Evolucion de los principios y garantias en nuestro derecho penal de menores.
Ambito legislativo

La primera normativa reguladora del funcionamiento de los tribunales de menores
fue la Ley de bases sobre organizacion y atribuciones de tribunales publicada el 15 de
agosto de 1918, que derivo en el Texto Refundido de la legislacion sobre Tribunales
Tutelares de Menores y el reglamento para su aplicacion de 11 de junio de 1948.

Dicho texto se inspiraba en principios de la escuela positivista, por lo que el menor
delincuente era considerado como un enfermo necesitado de ayuda, y que por encontrarse
exento de responsabilidad criminal era tratado por el juez de manera inquisitiva, sin que
existiera control alguno sobre los actos que sobre el menor se realizaran.

Por este motivo, no se recogian en el citado texto legislativo principios del proceso
hoy incuestionables, ya que al entender que toda actuacion judicial se realizaba en
beneficio del menor, ninguna aplicacion practica podia tener su existencia.

Por tanto la caracteristica basica del tratamiento procesal concedido en esta
normativa a los menores fue contrariamente, la ausencia de principios del procedimiento,
ya que el juez estaba autorizado expresamente a no someterse a ninguno en el Art. 15 de
la Ley. Asi el menor no tenia derecho a defensa letrada, no se le informaba de sus
derechos, ya que carecia de ellos, tampoco intervenia el Ministerio Fiscal y el sistema de
recursos era practicamente inexistente, ya que los jueces ni tan siquiera tenian la
obligacion de motivar sus resoluciones que se denominaban “acuerdos” los cuales debian
ser concisos apreciando los hechos “con razonada libertad de criterio”, relacionandolos
con “las condiciones morales y sociales en que los menores los hayan ejecutado” teniendo
en cuenta ademds que los acuerdos dictados para corregir y proteger a los menores de

® GUALLART, J. “El Derecho Penal de Menores” Zaragoza. La Académica, 1925.

" GONZALEZ ZORRILLA, C. “La Justicia de menores en Espafia” Barcelona. Teide, 1985.

8 TERRADILLOS BASOCO, J. M. en AAVV LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ, JOSE IGNACIO
NAVARRO GUZMAN “Menores. Responsabilidad penal y atencion psicosocial.” Ed. Tirant-Instituto
Andaluz Universitario de Criminologia. Valencia 2004, P4g. 48 y ss. De la misma opinion DOLZ LAGO,
M.J. en Comentarios a la legislacion penal de menores. Ed. Tirant. Valencia 2007, Pag. 29.
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dieciséis afios no revestian de caracter definitivo y podian ser modificados e incluso
dejados sin efecto por el Tribunal que los dictara’.

Tras la promulgacién de la Constitucion espafiola en el afio 1978 cabia esperar la
modificacion del tratamiento juridico procesal concedido a los menores dado que la
misma suponia un cambio sustancial, sobre todo en lo que a principios y garantias se
referia. Pero por el contrario a toda logica, la Ley penal del menor no fue reformada y
continué obviando los principios constitucionales'’.

La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 36/1991 de 14 de febrero
declard la inconstitucionalidad del Art. 15 de la LTTM que establecia la falta de sujecion
de los tribunales a las reglas procesales vigentes en las demads jurisdicciones.

El Tribunal Constitucional contrasta la compatibilidad del precepto de la Ley con
el Art. 24 de la Constitucion, entendiendo que los derechos fundamentales en ¢l recogidos
también tienen que ser aplicados en el enjuiciamiento de los menores. El Tribunal
consider6 por tanto, que el precepto atentaba a los principios de seguridad juridica e
igualdad que promulgaba la Constitucion en su articulos 9.3 y 14, ademas de las garantias
mencionadas en el Art. 24.

La declaraciéon de inconstitucionalidad del Art. 15 de la Ley provocd “una
situacion normativa oscura e incluso un vacio normativo que solo los jueces podrian ir
llenando hasta que definitivamente lo hiciera el legislador, debiendo apoyarse para
rellenar el vacio legal en la legislacion internacional adoptada a nuestro ordenamiento
Juridico™"!.

De manera que delego el Tribunal Constitucional en los jueces y magistrados para
determinar las bases que debian seguirse para enjuiciar a los menores delincuentes,
debiendo los mismos inventar dicho procedimiento contando con el el articulo 40.2.b) de
la Convencién de los Derechos del Nifio como tnico pilar que podia servir de base para
orientar la justicia penal del menor, junto con los principios recogidos en el texto
constitucional.

Resulta paraddjico que, buscando el Alto Tribunal lograr la constitucionalidad del
procedimiento de menores, lograra el efecto contrario, al menos juridicamente hablando,
ya que los Jueces de menores que se encontraban al frente de un Juzgado de menores,
excediendo de las tUnicas funciones que les encomendaba el articulo 117 de la
Constitucion, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, tuvieron que convertirse en
legisladores y disefiar un auténtico procedimiento'2,

La laguna normativa dejada por la declaracion de inconstitucionalidad del Art. 15
de la Ley hizo ver la apremiante necesidad de que se promulgara una nueva legislacion
de menores. Sin embargo en su lugar, se efectudé una reforma parcial de la obsoleta Ley
de los Tribunales Tutelares de Menores de 1948 mediante la aprobacién de la Ley
Organica 4/1992, de 5 de junio.

® FERNANDEZ AYO. M “Las garantias del menor infractor” Thomson Aranzadi, 2004, pag. 46.

1" DIAZ- MAROTO Y VILLAREIJO, J. “Comentarios a la Ley Reguladora de la responsabilidad penal de
los menores” Thomson Civitas Pamplona 2008, ORNOSA FERNANDEZ, M.R. op.cit. Pag. 47.

' VIVES ANTON, T.S. Constitucién y Derecho Penal de menores. Poder Judicial, num. 21, marzo 1991
pags 93-105; AYO FRERNANDEZ, M. “Las garantias del menor infractor” Thomson Aranzadi, 2004, pag.
54.

12 ORNOSA FERNANDEZ M.R, Op. Cit. Pag. 58.
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Las novedades introducidas por la Ley Organica 4/1992 fueron de gran
importancia y asentaron las bases del procedimiento penal de menores hoy vigente. Entre
dichas modificaciones destaca la atribucion al Ministerio Fiscal de la Instruccion del
procedimiento y la posibilidad de desistir de la incoacidon del expediente con base a al
principio de oportunidad, lo que aun se mantiene en la norma reguladora del
procedimiento penal de menores actual (Art. 18 de la LORRPM)".

No obstante, el procedimiento aun carecia de garantias basicas como la asistencia
letrada durante la fase de instruccion, ademads, se impedia la intervencion de la acusacion
particular y la intervencion del Juez de menores se encontraba excesivamente acotada en
contraposicion a las facultades otorgadas al Ministerio Publico, por lo que existia un
desequilibrio de poderes que, de alglin modo, atn perdura en el procedimiento vigente.

Finalmente, con la promulgacion de la Ley Organica 5/2000 RRPM, por fin se
determina que el proceso penal de menores es un verdadero proceso penal y, por tanto,
los principios y garantias del derecho penal de adultos deben ser trasladados al mismo,
recogiéndose en una regulacion unitaria, tanto los principios del proceso como los del
procedimiento.

La norma nacié con una vocacion garantista, que sin embargo, fue de dificil
aplicacion debido a la carestia de medios de la que se hallaba dotado nuestro sistema de
justicia penal juvenil.

A lo largo de las dos décadas de aplicacion de la LORRPM 5/2000 los operadores
juridicos hemos podido constatar una cadente progresion en la aplicacion de las garantias
del proceso penal de menores. Paulatinamente, los jueces y tribunales han ido
interiorizando el sentido de la norma trazando una linea convergente entre los principios

del derecho procesal penal de adultos y el derecho procesal de menores'*.

Se han ido dejando atras actuaciones jurisdiccionales con un claro contenido
proteccionista que, amparadas en el interés superior del menor, conculcaban principios
fundamentales. Yo misma he podido constatar dichas situaciones en la practica del
ejercicio profesional, llegando a tener que discutir (afios atras) con un juez de menores
por su insistencia en imponer una medida al menor enjuiciado a pesar de que, la falta
cometida (entonces aun vigentes), se encontraba prescrita, y ello porque la medida se
entendia conveniente para el menor.

Es cierto que queda camino por recorrer, pero es innegable el valor que ha
aportado la LORRPM a nuestro sistema de justicia penal de menores en materia de
derechos y garantias en el proceso y la positiva evolucion de su aplicacion en nuestro pais
siendo loable la contribucion en materia de justicia penal juvenil de todos los operadores
juridicos que intervienen en la misma.

13 ORNOSA FERNANDEZ, M.R. Op. cit. Pag. 59. FERNANDEZ AYO, M. “Las garantias del menor
infractor” Pag. 56.

“ DE LA ROSA CORTINA, J.M. “Los principios del derecho procesal penal de menores: Instrumentos
Internacionales, Doctrina de la Fiscalia General del Estado y Jurisprudencia.” Revista Espaiiola de Derecho
Procesal, 2003.
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LA APLICACION A MENORES DE EDAD
DE LA NORMATIVA RELATIVA AL REGISTRO DE DELINCUENTES SEXUALES
THE APPLICATION TO MINORS OF THE REGULATION OF SEX OFENDER REGISTRATION

Marta Fernandez Cabrera
Universidad de Malaga

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

I. Introduccion

Hace afios que el legislador espafiol e internacional vienen poniendo el foco en los
delitos sexuales con victima menor de edad. Esta preocupacion por la victimizacion
sexual de menores ha dado lugar a sucesivas reformas en el ordenamiento juridico. En el
ambito penal, especialmente polémicas han sido las dos tltimas, la de 2010 y la de 2015,
que han supuesto un incremento punitivo tanto extensivo (a través de la incorporacion de
nuevos tipos penales en nuestro Codigo penal) como intensivo (a través del incremento
de penas) y un cambio en los principios que orientaron el Derecho penal sexual en el
Codigo penal de 1995 (Cuerda Arnau, 2017). El objetivo, aparentemente, es proteger
mejor al menor frente a los posibles peligros sexuales de la vida moderna. Sin embargo,
esta tutela reforzada del menor de edad ha traido consigo efectos colaterales. Y es que
una respuesta penal mas intensa hacia comportamientos contra la libertad/indemnidad
sexual de los menores implica precisamente perseguir con mayor contundencia a estos
cuando cometen delitos de dicha naturaleza pues, por proximidad etaria, tienen muchas
probabilidades de ser quienes atenten contra los bienes juridicos de sus iguales'. Asi, esta
tutela exacerbada de los menores de edad como victimas de delitos sexuales a la que a la
que se ha dirigido el legislador en las dos ultimas reformas penales, ha configurado un
sistema penal que se ceba precisamente con estos cuando dejan de ser victimas y se
convierten en autores.

Como apuntan algunos autores, el hecho de que las leyes que estaban pensadas
para proteger a los menores frente a extrafios adultos acaben por castigar, y de forma
contundente, a los propios menores no es un fenémeno nuevo (Ramos Vazquez, 2016:
44). Sin embargo, debido a las recientes reformas en la materia se puede decir que este
problema ha adquirido una nueva dimension. Un ejemplo paradigmatico no lo
encontramos en la legislacion estrictamente penal, sino en una normativa de cuestionada
naturaleza juridica que introduce un sistema de medidas accesorias aplicables a los
condenados por delitos sexuales. El despliegue normativo de tutela del menor iniciado
por el legislador para combatir la delincuencia sexual no se ha limitado a la modificacion
de dicho sector del ordenamiento, sino que ha ido mas alla. Entre las reformas llevadas a
cabo en 2015 para la proteccion sexual de los menores de edad hay que destacar el paquete
de medidas dirigidas a incorporar en el ordenamiento el Registro Central de Delincuentes
Sexuales (RCDS) y la exigencia a los empleadores de un certificado que declare la
inexistencia de antecedentes por la comision de delitos sexuales para la contratacion de
puestos que impliquen contacto habitual con menores (CDNS).

! La cuestion sobre como ha afectado a los menores de edad estas modificaciones legislativas sera objeto
de estudios en proximos trabajos de investigacion, pero a modo de ejemplo, desde un punto de vista
criminologico, se puede poner de manifiesto el considerable aumento de los delitos sexuales en las
estadisticas oficiales o, desde un punto de vista juridico, la aplicacion a estos de delitos que no tienen una
gravedad y peligrosidad equivalente.
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Toda esta normativa, el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que
se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales asi como la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia que
modifica la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil que regula
todo lo relativo a la exigencia del CDNS, ha sido profundamente criticada por la doctrina.
El cuestionamiento se ha realizado desde diversas perspectivas, pero, principalmente,
atendiendo al hecho de que su destinatario principal es un sujeto adulto. Se ha afirmado
que la regulacion espafiola ha ido mas alla de lo que las directivas europeas y convenios
internacionales en los que se decia basar exigian; que los periodos establecidos para la
cancelacion de dichos antecedentes son totalmente desproporcionados; que determinadas
alusiones que se hacen en los preceptos son ambiguas; que la técnica legislativa empleada
a través de real decreto es inconstitucional; que no respeta el principio de irretroactividad
de la ley penal, etc. Aunque todo ello es cierto y ha sido muy bien apuntado, considero
que todavia quedan cuestiones por poner de manifiesto si se tiene en cuenta que esta
normativa resulta de aplicacion a sujetos que provienen del sistema de responsabilidad
penal de menores.

Aunque hay algunos autores que se han pronunciado sobre esta cuestion (Torres
Rosell, Sancho Conde, 2020), los problemas derivados de la aplicacién a menores de edad
de dicha normativa han pasado mas desapercibidos. La explicacion, probablemente, se
deba a que la de menores se ha considerado tradicionalmente como una jurisdiccion
accesoria. Dicho esto, el objetivo de la presente comunicacion es, por un lado, apuntar a
que la inclusién de los menores de edad como destinatarios de la inhabilitacion es un
exceso respecto de la normativa europea. Y, por otro, revelar como toda esta regulacion
contradice postulados basicos de la LORRPM.

II. La aplicacion de la normativa a sujetos provenientes del sistema de
responsabilidad penal de menores como exceso respecto a la normativa europea en
la que se dice basar

Tanto el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra
la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, (en
adelante Convenio de Lanzarote), como la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye
la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (en adelante Directiva 2011/92/UE) son las
normas que han impulsado al legislador espafiol a crear el RCDS y a incorporar al
ordenamiento la inhabilitacion para el acceso al ejercicio de determinadas profesiones
que impliquen contacto con menores a través de la exigencia de un certificado que
acredite la ausencia de delitos de dicha naturaleza para trabajos que impliquen contacto
directo y regular con menores.

Por lo que respecta a la propia creacion del RCDS, ya se ha considerado por la
doctrina como un exceso respecto a la normativa europea, pues ambas normas a lo sumo
insintan dicha posibilidad, pero en ningin caso obligan a la creacion de un registro de
este tipo. Lo que si era vinculante era la incorporacion de una inhabilitacion para el
ejercicio de profesiones con menores a sujetos para sujetos que hubieran cometido
determinados delitos sexuales contra menores de edad’. No obstante, en ningtn lugar del

2 ¢l art 5.3 del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 dispone que “Cada Parte adoptard, de
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Convenio de Lanzarote o de la Directiva 2011/92/UE incluye entre los destinatarios a
sujetos procedentes del sistema de responsabilidad penal de menores, ni tampoco que los
delitos sexuales a los que se extiende esta prohibicion puedan ser aquellos con victimas
adultas.

La inclusion de los menores de edad no es un mero descuido o error por parte del
legislador, que a menudo no tiene en cuenta que la legislacion de adultos es accesoria en
muchos ambitos y que una modificacion de esta puede suponer un trastorno en aquella.
La incorporacion de los menores en el Registro es un efecto totalmente pretendido. La
Ley 26/2015, que en su Disposicion final decimoséptima instaba al gobierno en un plazo
de seis meses a dictar las disposiciones reglamentarias oportunas para regular el RCDS,
alude expresamente a que este registro se nutrird de informacién del Registro Central de
Penados en el caso de los adultos y del Registro Central de Sentencias de responsabilidad
Penal de los Menores. De hecho, este mandato de la disposicién decimoséptima se
materializa en el articulo 5 del RD 1110/2015 que recoge el tipo de informacion
inscribible aludiendo a que “El Registro Central de Delincuentes Sexuales contendra toda
la informacidn penal que conste tanto en el Registro Central de Penados como en el
Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores respecto de
quienes hubieran sido condenados en sentencia firme por cualquier delito contra la
libertad e indemnidad sexuales...”

I11. La vulneracion de principios basicos de la justicia juvenil consagrados en la Ley
5/00

Ademas de vulnerar los mismos principios que vulnera esta normativa para los
adultos y que ya han sido puestos de manifiesto por la doctrina (algunos de ellos con
relevancia constitucionales como el principio de legalidad formal o el principio de
irretroactividad) la normativa menoscaba principios basicos del sistema de
responsabilidad penal de menores como el principio de orientacion hacia fines de
prevencion especial y el principio de proporcionalidad.

II1.1 Vulneracion del principio de orientacion hacia la consecucion de fines
preventivo-especiales

Tanto la imposicidon de una medida como el propio proceso penal en el ambito de
menores debe estar orientado hacia la consecucion de fines preventivo especiales. Lo que
significa que el fin de la respuesta a los menores que cometen delitos es adoptar las
medidas necesarias para que no lo vuelvan a repetir. Asi lo apuntan las directrices

conformidad con su derecho interno, las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las
condiciones de acceso a las profesiones cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual con nifios garanticen
que los aspirantes a ejercer dichas profesiones no hayan sido condenados por actos de explotaciéon o abuso
sexual de nifios”. Ademas el art 10.2 de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los
menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (en
adelante Directiva 2011/92/UE) establece que “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para garantizar que los empresarios, al contratar a una persona para realizar actividades profesionales o
actividades de voluntariado organizadas que impliquen contactos directos y regulares con menores, tengan
derecho a solicitar informacion, de conformidad con el Derecho nacional, por cualquier medio apropiado,
como el acceso previa peticion o a través del interesado, de la existencia de condenas por infracciones
contempladas en los articulos 3 a 7 que consten en el registro de antecedentes penales, o de cualquier
inhabilitacion para ejercer actividades que impliquen contactos directos y regulares con menores derivada
de dichas condenas penales.”.
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internacionales y la propia EM de la LORRPM?. Esto hace que todo el sistema de justicia
juvenil tenga rasgos especificos que lo diferencian considerablemente del sistema penal
de adultos. De la orientacion hacia fines preventivo-especiales se deriva, por ejemplo, la
amplia discrecionalidad de la que dispone el juez para adoptar una medida, el amplio
principio de oportunidad otorgado al Fiscal, las medidas desjudializadoras de las que
dispone la LORRPM, la necesidad de especializacion de los agentes que participan en el
proceso, la intervencién del equipo técnico...

Precisamente por estar orientado a fines preventivo-especiales, los antecedentes
penales en menores siempre se habian configurado de manera que no tuvieran ningun
efecto una vez llegada la mayoria de edad. Es decir, los registros de condenas de menores
no aparecian en el certificado de antecedentes penales. Sin embargo, la cuestion ha
cambiado con la normativa relativa al RCDS y el CDNS. Como afirman Larrauri y Rovira
(2020), “Ante esta situacion, parece claro que ya no se puede sostener la afirmacion, a
menudo repetida, que ‘los menores no tienen antecedentes’, al menos para los delitos de
naturaleza sexual”. Lo grave, en realidad, no es tanto la incorporacion en el RCDS, sino
los efectos que esto conlleva. Y es que esta incorporaciéon va acompafiada de una
prohibicidn para ejercer profesiones que impliquen contacto directo con menores de edad.

El hecho de que la comision de un delito producto de la falta de madurez puntual
y de los déficits educativos propios de la edad acarre al menor consecuencias laborales y
sociales de por vida, vulnera los postulados preventivo-especiales sobre los que se asienta
la LORRPM. Como es bien sabido, el sistema penal de menores se orienta hacia la idea
de evitar que este asuma el rol de delincuente, lo que se contradice si se le impone la
etiqueta de delincuente sexual durante un periodo de diez afios y se le impide ejercer
determinadas profesiones sin que haya demostrada su falta de idoneidad o su
peligrosidad. Por eso, aunque no es la primera vez que el legislador atenta contra los fines
preventivo-especiales en los que se basa la LORRPM?, esta se puede considerar como
uno de los ataques mas graves.

1I1.2 Vulneracion del principio de proporcionalidad en relacion a los plazos

El art. 8.2 de la LORRPM dispone que la duracion de las medidas privativas de
libertad no podréa exceder “del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad
que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad,
hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Cddigo penal”. La doctrina ha
venido considerando, con razon, que estamos ante una acufacion del principio de
proporcionalidad®. La mayor parte de la doctrina considera que se vulnera este principio
siempre que se trate al menor peor que al adulto. Por eso, a los menores no se les debe
imponer una medida més grave que la prevista para un adulto y su duraciéon tampoco
puede exceder de la prevista para este. No obstante, como apunta Garcia Pérez (2019) el
punto de partida deberia ser el de que aplicar a un menor una medida de la misma
naturaleza y duracion que la prevista en el Codigo penal (o en el sistema penal de adultos)

3 En primer lugar, asentando firmemente el principio de que la responsabilidad penal de los menores
presenta frente a la de los adultos un caracter primordial de intervencion educativa que trasciende a todos
los aspectos de su regulacion juridica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el
procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las garantias comunes a todo
justiciable.

4 Sobre esta transformacion del Derecho penal de menores a través de las reformas penales de la LORRPM
15/2003 y 8/2006 y como han acercado el modelo de responsabilidad penal de menores al de la seguridad
ciudadana vid. (Garcia Magna., 2018)

5 Sobre como se ha interpretado este principio en la legislacion de menores vid. (Garcia Pérez, 2019) y

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 129




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

ya es desproporcionado, pues supondria tratar igual a dos personas que por su diferente
grado de madurez no lo son.

Teniendo en cuenta, el concepto de proporcionalidad estricto de la doctrina
mayoritaria y el concepto mas amplio que, acertadamente, deduce Garcia Pérez (2019)
de dicho precepto, la legislacion objeto de andlisis los vulnera ambos. La propia prevision
para menores de edad de la inhabilitacion para el ejercicio de profesiones con menores
vulnera el principio de proporcionalidad en sentido amplio. Prever la misma consecuencia
para adultos y para menores que cometen delitos sexuales supone tratar de igual manera
dos situaciones que no lo son. No es equivalentes ni en gravedad ni en peligrosidad el
atentado contra la libertad o indemnidad sexual que lleva a cabo un adulto contra un
menor que el que lleva a cabo un menor contra un igual®. Sin entrar muy a fondo sobre
esta cuestion, por lo limitado del espacio disponible, me gustaria destacar dos argumentos
sobre por qué ambas situaciones no deben ser equiparadas. En primer lugar, porque la
comision de un delito sexual cometido por un menor contra otro menor suele obedecer a
carencias formativas en materia de educacion sexual’ o a una experimentacion con el sexo
propio de la edad que por determinados déficits educativos se acaba manifestando de
forma desviada. Y, en segundo lugar, porque entre menores no se da la situacion de abuso
de una posicion de superioridad que se da entre un adulto y un menor®,

En cualquier caso, el principal motivo por el que la normativa relativa al registro
vulnera el principio de proporcionalidad es por el hecho de que establece un régimen
temporal de cancelacion incluso mas duro que el establecido para los adultos. En este
sentido, el RD 1110/2015 en su articulo 10.1 del Real Decreto regula el curioso régimen
de cancelacion de los antecedentes del siguiente modo:

a) Si victima y agresor son mayores de edad la cancelacion se hace coincidir con la de
los antecedentes penales cuya regulacion se encuentra fijada en el articulo 136 del Codigo
penal que contiene los siguientes plazos tras extinguirse la responsabilidad penal’.

a) Seis meses para las penas leves.

¢ Hay que recordar que la inhabilitacion originariamente surge para delitos cuyas victimas son menores de
edad, aunque el legislador espafiol ha ampliado esta consecuencia juridica a cualquier delito sexual sea la
victima adulta o menor de edad.

7 Al margen de los delitos claramente violentos “en el resto de menores denunciados se aprecian graves
carencias de formacion en materia sexual, mas alld del simple aprendizaje sobre reproduccion humana y
prevencion de embarazos o enfermedades de transmision sexual”.

8 Por eso, como pone de manifiesto Torres Rosell y Sancho Conde (2020) la opcidén escogida por el
legislador espafiol se aparta de otras regulaciones de derecho comparado, pues incluso los ordenamientos
que se caracterizan por registrar los delitos sexuales de menores, solo lo hacen en determinadas
circunstancias (determinados delitos, con capacidad facultativa del juez...).

%y el articulo 19 del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia. Que establece lo siguiente sobre la cancelacion
“Articulo 19. Cancelacion de inscripciones de antecedentes penales.

1. Las inscripciones de antecedentes penales se cancelardn, de oficio o a instancia del titular de los datos, o
por comunicacion del 6rgano judicial, cuando habiéndose extinguido la responsabilidad penal, hubiesen
trascurrido, sin delinquir de nuevo los plazos previstos y se hubiesen cumplido los restantes requisitos
sefialados en el articulo 136 del Codigo Penal.

2. Cuando el procedimiento se inicie de oficio o a instancia del interesado y no constara el informe del
Juzgado o Tribunal en relacion con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 136 del
Codigo Penal, el Registro de Penados remitira el expediente en el plazo de quince dias a fin de que informe
preceptivamente en el plazo maximo de dos meses sobre la cancelacion solicitada. El plazo maximo para
resolver y notificar el procedimiento sera de tres meses.

3. La informacion relativa a las inscripciones canceladas se conservara en una seccion especial y separada
a disposicion tnicamente de los Juzgados y Tribunales espaiioles.”
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b) Dos afios para las penas que no excedan de doce meses y las impuestas por delitos
imprudentes.

c¢) Tres afios para las restantes penas menos graves inferiores a tres afios.
d) Cinco afios para las restantes penas menos graves iguales o superiores a tres afios.
e) Diez afios para las penas graves.

Si el condenado es mayor de edad y la victima menor, segun el articulo 10.1 b del
Real Decreto 110/2015 la cancelacion de la inscripcion tendré lugar a los 30 afios.

Y si el condenado es menor de edad (independientemente de la edad de la victima)
el articulo 10.1 a) del Real Decreto 110/2015 se remite a lo dispuesto en el articulo 24 de
otro real Decreto, el 957/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracién de Justicia. Este precepto dispone que la
cancelacion de las inscripciones del Registro Central de Sentencias sobre
Responsabilidad Penal de Menores tendrd lugar “transcurridos diez afios desde que el
menor de edad haya alcanzado la mayoria de edad y siempre que las medidas
judicialmente impuestas hayan sido ejecutadas en su plenitud o hayan prescrito”.

En definitiva, en el ambito de menores se establece un régimen temporal mas
riguroso que en la mayoria de los casos de los adultos y en el que, a diferencia del
establecido para estos, no cabe graduacion posible en virtud de criterios de gravedad, de
peligrosidad criminal o de ningtn otro tipo.
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Ainhoa Paracuellos de los Santos*
Universitat de Valéncia (UV)

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

I. Introduccion.

La violencia de género juvenil es una realidad social; en efecto, la Circular FGE
6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer! ya determiné que “en algunas
relaciones entre adolescentes o jovenes se ejercen conductas de control, asedio,
vigilancia, agresividad fisica o verbal o diversas formas de humillacion” con encaje en la
propia definicion de violencia de género, de modo que las menores de edad victimas se
sitian “bajo la esfera de tutela penal que se otorga a las mujeres victimas de violencia de
género”.

Por tanto, el tema que se plantea en la presente comunicacion es la conveniencia
de garantizar a la victima de violencia de género juvenil un estatuto integral de proteccion
en igualdad de condiciones al de cualquier mujer victima de violencia de género con
independencia de la minoria de edad de su agresor, tratando de conciliar el catdlogo de
derechos y garantias recogidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género -en adelante, LOMPIVG-
con el prioritario principio del superior interés del menor en los términos previstos por la
propia Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menores -en adelante, LORRPM-, principio que, en ocasiones, impide que se contemplen
en estos supuestos de violencia de género juvenil las previsiones de la LOMPIVG.

En tal sentido, durante la vigencia de la LORRPM han acaecido diferentes hitos
normativos en lo que a proteccion de la victima de violencia de género menor de edad se
refiere pero, hasta el momento, no existe un estatuto integral de proteccion para las
victimas de violencia de género cuando su agresor es menor de edad. Por ello, se propone
una revision normativa a fin de examinar la situacion actual de proteccion de las victimas
de violencia de género de agresores adolescentes con el fin de tratar de hallar una posible
herramienta que posibilite la conciliacion de los prioritarios intereses superiores tanto del
agresor como de la victima cuando ambos son menores de edad, mediante el
cumplimiento tanto de los correspondientes postulados educativos derivados de la
LORRPM como protectores o asistenciales de la LOMPIVG.

I1. Proteccion normativa de la menor victima directa de violencia de género.

En los ultimos afios se han dado numerosos avances normativos en materia de
proteccion a menores victimas de violencia de género. Asi, el Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y ratificado por Espana el 11 de

* Doctoranda del Programa de Doctorado “Derechos Humanos, Democracia y Justicia Internacional”.
Linea de Investigacion Derecho Penal y Derechos Humanos.

! Disponible en:
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/profesionalesInvestigacion/juridico/protocolos/docs/circular 6 20
11.pdf [consulta: 30 de marzo de 2021]
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abril de 2014, “establece en su art. 3 f) que el término mujer incluye a las nifias menores
de 18 afios, y en su art. 26 que se tomaran medidas legislativas para que los servicios de
proteccion y apoyo a las victimas tengan en cuenta las necesidades especificas de los
menores de edad [...].”?

Con ello, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito -en
adelante, LEVD- indica en su Exposicion de Motivos que “tiene la vocacion de ser el
catalogo general de los derechos, procesales y extraprocesales, de todas las victimas de
delitos, no obstante las remisiones a normativa especial en materia de victimas con
especiales necesidades o con especial vulnerabilidad. Es por ello una obligacion que,
cuando se trate de menores, el interés superior del menor actiie a modo de guia para
cualquier medida y decisién que se tome en relacion a un menor victima de un delito
durante el proceso penal. En este sentido, la adopcion de las medidas de proteccion del
Titulo III, y especialmente la no adopcion de las mismas, deben estar fundamentadas en
el interés superior del menor”. Sigue diciendo su Exposicion de Motivos que “Igualmente
se busca visibilizar como victimas a los menores que se encuentran en un entorno de
violencia de género o violencia doméstica, para garantizarles el acceso a los servicios de
asistencia y apoyo, asi como la adopcion de medidas de proteccion, con el objetivo de
facilitar su recuperacion integral”.

Ese mismo afio, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia vinieron a
reconocer como victimas directas a los menores de edad por la violencia de género sufrida
por sus madres, obviando su reconocimiento de victimas directas en los supuestos en los
que fuesen las propias menores de edad quienes sufriesen violencia de género en el seno
de sus propias relaciones de pareja, sin tener en cuenta por tanto la referida la Circular
FGE 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer.

De forma maés reciente, la Ley 1/2021, de 24 de marzo, de medidas urgentes en
materia de proteccion y asistencia a las victimas de violencia de género indica en su
articulo 1 que “todos los recursos para la proteccion y asistencia recogidos en esta Ley se
prestaran tanto a las mujeres como a los menores de edad reconocidos como victimas de
violencia de género, en los términos de la disposicion final tercera de la Ley Orgéanica
8/2015, de 22 de julio, de medidas de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia”; es decir, tendran acceso a dichos recursos s6lo en su condicion de
victimas por la violencia de género sufrida por sus madres.

En la actualidad, se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley Organica de
proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia®, el cual prevé
ciertos avances en orden a la consideracion de la victima de violencia de género menor
de edad tratando de erigirse en una ley integral sobre la violencia contra los nifios y nifias
analoga en su alcance normativo a la aprobada en el marco de la violencia de género,
atendiendo asi al requerimiento del Comité de Derechos del Nifio, con ocasion del
examen de la situacion de los derechos de la infancia en Espafia en 2018, tal y como
establece su propia Exposicion de Motivos.

2 CERVELLO DONDERIS, V. (2016): “Violencia de género juvenil: la necesidad de armonizar la tutela
de la victima y el interés educativo del menor agresor” en Cuerda Arnau, M. L. (dir.) y Fernandez
Hernandez, A. (coord.), Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming,
pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red (1. ed., p. 43). Tirant lo Blanch.
3 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 19 de junio de 2020.
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En este sentido, su disposicion final novena prevé la modificacion del articulo 4
de la LORRPM, a fin de configurar nuevos derechos de las victimas de delitos de
violencia de género cuando el autor de los hechos sea una persona menor de dieciocho
afios, adaptando lo previsto en el articulo al articulo 7.3 de la LEVD, quedando redactado
su penultimo parrafo —en lo que a violencia de género se refiere— del siguiente modo
“Cuando la victima lo sea de un delito de violencia de género, tiene derecho a que le sean
notificadas por escrito, mediante testimonio integro, las medidas cautelares de proteccion
adoptadas. Asimismo, tales medidas cautelares seran comunicadas a las Administraciones
Publicas competentes para la adopcion de medidas de proteccion, sean éstas de seguridad
o de asistencia social, juridica, sanitaria, psicolégica o de cualquier otra indole”.

Pero parece que tales avances no son suficientes para la tutela de la menor victima
de violencia de género: en efecto, con la publicacion en este afio 2021 del Informe sobre
la situacion de la violencia contra las mujeres en la adolescencia elaborado por la
Delegacion de Gobierno contra la Violencia de Género®, se ha puesto de manifiesto que
el problema de la violencia contra las mujeres “no se esta resolviendo de manera adecuada
y empieza desde muy pronto, en las primeras relaciones de pareja y familiares [...] y
hacen falta soluciones transversales y que lleguen cuanto antes para desarrollar conductas

sanas que eliminen radicalmente la violencia contra las mujeres’™.

I11. Proteccion actual de l1a menor victima directa de violencia de género.

Partiendo del reconocimiento universal previsto por el articulo 17.1 de la
LOMPIVGS, se hace necesario examinar si los derechos reconocidos a toda mujer victima
de violencia de género pueden ser observados en el dmbito de la violencia de género
juvenil, dadas las especificidades que resultan de la LORRPM’.

Dicha confluencia normativa no deja de plantear problemas, pues tratando de
tutelarse dos intereses superiores de menores en el caso que nos ocupa de la violencia de
género en parejas conformadas por adolescentes, ha de encontrarse un criterio que permita
armonizar el interés superior del menor victimario mediante la adopcion de medidas
educativas —en los términos de la LORRPM- asi como el interés superior de la menor
victima mediante medidas que protejan su status y eviten una victimizacion secundaria —
en los términos de la LOMPIVG-.

Asi las cosas, una vez constatada la existencia de un delito de violencia de género
debe garantizarse la seguridad de la victima y, en el caso de la jurisdiccion de menores,
ello se materializa a través de las medidas cautelares previstas en el art. 28 LORRPM,
que son: internamiento en centro en el régimen adecuado, libertad vigilada, prohibicion

4 Disponible en:
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/investigaciones/2021/pdfs/Estudio_Vi
olenciaEnLaAdolescencia.pdf [consulta: 30 de marzo de 2021].

5 VIDAL PEREZ DE LA OSSA, A.: “Una mirada a la violencia contra las mujeres en la adolescencia”, en
SEPIN (2021), disponible en: https://blog.sepin.es/2021/03/violencia-mujeres-adolescencia/ [consulta: 24
de marzo de 2021].

6 “Todas las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su origen, religion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social, tienen garantizados los derechos reconocidos en esta Ley”.
7 En este sentido, CERVELLO DONDERIS, V. (2016) op. cit. p. 26 indica que “Da la impresion que hasta
la fecha ambas normas se han ignorado mutuamente, una se dedica a la intervencion educativa de los
menores agresores y otra a la tutela de las victimas de violencia de género, olvidando que en ocasiones los
intereses de ambas pueden confluir, y que de no actuar correctamente, se puede provocar un grave perjuicio
en la erradicacion de la violencia de género, ya que ni se esta tratando la especificidad de esta tipologia
delictiva y su adecuada intervencion en la minoria de edad, ni se estd dando una adecuada atencion a la
victima de violencia de género, precisamente porque es menor de edad”.
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de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez, o convivencia con otra persona, familia o grupo
educativo®.

Ello no obstante, la herramienta a través de la que la LOMPIVG proporciona a la
victimas de violencia de género es, sin duda, la orden de proteccion prevista por el articulo
544ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -en adelante, LECrim-, cuya aplicaciéon no
se encuentra legalmente prevista de forma explicita para supuestos de violencia de género
acaecida en parejas conformadas por dos menores de edad, lo cual plantea el conflicto de
si, en estos supuestos, las victimas “deben recibir la misma proteccion desde la LORRPM
que desde la LOMPIVG, a sabiendas de que la proteccion que dispensa ésta tltima a las
victimas es universal™.

Sin animo de entrar en el contenido de la orden de proteccion, es patente que a
través de dicha herramienta se pueden adoptar tanto medidas de caracter penal, como
civiles y asistenciales y, si bien las primeras pueden salvarse a través de las referidas
medidas cautelares del art. 28 LORRPM, no puede decirse lo mismo de las medidas de
caracter civil y asistencial, las cuales también deberian ser objeto de tutela. A modo de
ejemplo, piénsese en la posibilidad de existencia de hijos en el seno de la pareja, en cuyo
caso la victima'® habria de instar el correspondiente procedimiento civil para adoptar las
medidas pertinentes en relacion a la custodia de sus hijos, a través del cauce del articulo
158 del Codigo Civil y no a través de lo dispuesto por el art. 65 LOMPIVG. Piénsese
también en la asistencia letrada de la victima: en caso de designacion de oficio, le serd
designado asistencia letrada especializada en Derecho de Menores pero no en Violencia
de Género, en detrimento de lo dispuesto por el art. 20 LOMPIVG.

Por lo tanto, a falta de prevision legal especifica que habilite al Juez de Menores
a la adopcion de la orden de proteccion prevista, la victima de violencia de género de
agresor menor de edad se encuentra en situacion de desigualdad con respecto a la victima
de violencia de género de agresor mayor de edad, y dicha habilitacion habria de venir
dada, obviamente, por la LORRPM. De ese modo, podria dotarse al Juez de Menores —
en su condicion de Juez de garantias— del oportuno titulo competencial a través del cual
poder conciliar tanto el superior interés educativo del menor agresor, como el superior
interés de proteccion de la menor victima de violencia de género.

IV. Conclusiones.

Dadas las anteriores consideraciones en relacion a la situacion de la victima de
violencia de género acaecida en parejas conformadas por dos menores de edad y teniendo
en cuenta los avances normativos en orden a su proteccion, se hace preciso articular un
mecanismo dirigido a garantizar a la victima los derechos de tutela y proteccion
reconocidos a toda mujer victima de violencia de género'! y ello pasa necesariamente por

8 MILLAN DE LAS ERAS, M.J.: “La jurisdicciéon de menores ante la violencia de género”, en Revista de
Estudios de Juventud, n° 86 (2009), disponible en:
http://ibdigital.uib.es/greenstone/collect/portal _social/import/injuve/injuve0007.pdf [consulta: 23 de
marzo de 2021].

9 En este sentido, CERVELLO DONDERIS, V. (2016) op. cit. p. 47.

19 Con la asistencia de sus padres; en su defecto, de sus tutor(es) y, en caso de desacuerdo o imposibilidad,
con la del Juez, de acuerdo con lo previsto en el articulo 156 del Codigo Civil.

1" Asi, CERVELLO DONDERIS, V. (2016) op. cit. p. 50 indica que “La razon de ser de ello es la necesidad
de compatibilizar la maxima proteccion a la victima que le otorga la LOMPIVG con el interés del menor
de la LORRPM, ya que no se trata de darle a la victima un papel protagonista en la determinacion de la
responsabilidad penal del agresor menor de edad, sino de respetar sus derechos de tutela y proteccion.”
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conciliar el superior interés del menor victimario con la necesidad de proteccion de la
victima de violencia de género y evitar su victimizacion secundaria.

Para ello, la ya referida futura Ley Organica de proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia podria ser el escenario ideal mediante la prevision de
la correspondiente reforma de la LORRPM, en que se permitiese asi al Juez de Menores
-a través de la adopcion de la correspondiente orden de proteccion- conciliar ambos
intereses superiores —educativo en un caso y protector en otro-, dotando con ello a la
menor victima de un estatuto integral de proteccion en igualdad de condiciones con
cualquier otra mujer victima de violencia de género y dando asi cumplimiento a lo
dispuesto por la Exposicién de Motivos de la LEVD'?,

12 En la que se indica que “Igualmente se busca visibilizar como victimas a los menores que se encuentran
en un entorno de violencia de género o violencia doméstica, para garantizarles el acceso a los servicios de
asistencia y apoyo, asi como la adopcion de medidas de proteccion, con el objetivo de facilitar su
recuperacion integral.”

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 136




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

VIOLENCIA FILIO PARENTAL:
LUCES Y SOMBRAS EN EL SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL ESPANOL

Juan José Periago Morant®
Universitat Jaume I de Castellén

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
El sistema penal juvenil

I. Introduccion

La Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2020, que nos proporciona
los datos del afio 2019, alertaba de nuevo con una nueva cifra perturbadora, pues durante
el ano 2019, incrementaba de nuevo el nimero de procedimientos incoados por casos de
violencia doméstica de menores sobre sus ascendientes o hacia sus hermanos (5.055)
(FGE,2020).

En la grafica siguiente se muestra la evolucion ascendente de este fendémeno
criminologico donde se indica el nimero de procedimientos incoados desde las Fiscalias
de Menores'.

EVOLUCION VIOLENCIA DOMESTICA
Procedimientos Incoados
6000 (Elaboracién propia,fuente: memorias Fiscalia General del Estado)
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Lo mas triste de estos datos es que cada uno de esos procedimientos envuelve una
amarga tragedia familiar y que, pese a los constantes esfuerzos realizados por los
operadores del sistema de justicia juvenil, no hay muestras que nos permitan atisbar que
nos aproximamos a una solucion al problema de la violencia filio parental en el corto
plazo.

* Profesor Ayudante Doctor Derecho Penal. Proyecto Investigacion: Universitat Jaume 1. Ref. UJI-A2019-
09.

! Es conveniente precisar la existencia de ciertas limitaciones que ocurren cuando se emplean datos y
estadisticas en estas materias, las fuentes oficiales (Ministerio del Interior, Instituto Nacional de Estadistica,
Consejo General del Poder Judicial, Fiscalia General del Estado) que proporcionan datos no siempre parten
de los mismos parametros, lo que dificulta extraer cifras fiables. Esta problematica ha sido sefialada por la
doctrina véase por citar algunos, Gil Gil (2018) o Fernandez Molina (2013). En este caso, los datos
procedentes de las memorias de la Fiscalia General del Estado no reflejan por ejemplo la cifra del afio 2010
y en los afios 2007, 2008, 2009 se integra violencia de género junto a violencia filio-parental. Pese a ello,
se ha escogido esta fuente por ser la que ofrece los datos mas actuales y completos porque las Fiscalias
recogen especificamente estos. Se parte del afio 2006 por el impacto de la reforma operada en nuestro
sistema por la Ley Organica 8/2006 de 4 de diciembre; en el afio 2004 es cuando en la Consulta 3/2004, de
26 de noviembre, sobre la posibilidad de adoptar 1a medida cautelar de alejamiento en el proceso de menores
se alerta de la criminalidad en este ambito.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 137




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

Este tipo de comportamientos no es algo novedoso, de hecho, el Codigo Penal de
1822, en sus articulos 561 a 568 y bajo la ribrica “Del desacato de los hijos contra la
autoridad de sus padres, y del de los menores de edad contra sus tutores, curadores o
parientes a cuyo cargo estuvieren” y en lo que respecta a nuestros antecedentes mas
proximos, como normas especificas destinadas a los menores infractores, la antigua
legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores en sus textos tanto de 1928 como de
1948 senalaba en el articulo 11 la posibilidad de internar a los menores en
establecimientos de correccion paterna. Lo que es verdaderamente inquietante en el
panorama actual es la intensidad y la cualidad con la que se manifiesta.

Por razones de extension no vamos a detenernos en la explicacion de la etiologia
del fenomeno? y la intervencion a desplegarse®, cuestiones que entendemos que atafien al
ambito de las ciencias de la conducta, por ello, a continuaciéon, expondremos los
obstaculos y las respuestas que desde el sistema de justicia penal juvenil se ofrecen o se
encuentran.

I1. Llega el sefior Lobo y entra en escena el derecho penal.

En la famosa pelicula Pulp Fiction, en un momento dado, aparece un protagonista
conocido como el sefior Lobo, al que se acudia para solucionar “problemas”, pero
tristemente en esta cuestion, el mejor recurso no proviene de la intervencion del derecho
penal pues siguiendo a Ferrajoli “e/ Derecho penal, aun rodeado de limites y garantias,
conserva siempre una intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta su
legitimidad moral y politica” (Ferrajoli, 2006). Cuando por todos es conocido que una
adecuada intervencion primaria desde &mbitos educativos en los momentos iniciales del
conflicto familiar es el principal factor de proteccion. Pese a ello, es patente la
judicializacion de este tipo de conflictos convivenciales. Naturalmente quedaran fuera
aquellas conductas que no son subsumibles en un tipo penal y que no dejan de ser
manifestaciones de conductas desadaptadas cuyo campo de accidon serd la actuacion
protectora de la administracion de servicios sociales.

Llegados al punto en el que se inicia el periplo judicial lo conveniente es que el
mismo transcurra con celeridad, pues como es bien sabido, desde la perspectiva educativa
lo més efectivo es que la respuesta sea lo mas rapida posible no solo para atender el interés
superior del menor sino también, y como no puede ser de otra manera, para salvaguardar
los derechos de las victimas.

Sin perjuicio que la violencia ejercida por el menor en un hecho puntual pueda ser
constitutiva del tipo basico de delito de lesiones del articulo 147.1 del Codigo Penal, de
la modalidad cualificada del articulo 148, o que las lesiones causadas sean graves o muy
graves (articulos 150 y 149). En la mayoria de las ocasiones, nos encontramos, que las
conductas perpetradas son calificadas por las Fiscalias de Menores con arreglo al tipo de
lesiones menos graves y malos tratos en el &mbito familiar del articulo 153.2 o en el delito
de violencia habitual contra personas vinculadas con el agresor del articulo 173.2. del
Codigo Penal.

El inicio del procedimiento para determinar la responsabilidad penal del menor,
que se regula en la Ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (en adelante LORRPM), se produce cuando se pone en conocimiento de la
Fiscalia de Menores los hechos delictivos pues como es sabido es a ella a quien

2 Sobre este particular véase entre otros Farrington (2019), Aroca Montolio (2013).
3 Véase Garrido Genovés (2007).
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corresponde la instruccion en el procedimiento previsto en la LORRPM. La Fiscalia
puede conocer los hechos bien por la recepcion de los partes facultativos de los servicios
de salud en los casos de lesiones o por la via mas frecuente que es la denuncia de los
padres.

El primer dilema se plantea con esa puesta en conocimiento pues son muchos los
padres los que no denuncian los casos por los especiales reparos que tienen para ello como
es el de reconocer su frustracion en el ejercicio correcto de su funcion paterna. Esta
situacion da lugar a una importante cifra negra no contabilizada como demuestran los
estudios en la materia (Ibabe, 2015). Igualmente los padres, una vez denunciados los
hechos, cuestionan la eficacia de la denuncia ante el temor de la actitud que pueda tener
su hijo ante dicho paso o plantedndose el que la respuesta judicial con la sancidén penal
pueda ser excesiva o que repercuta en la posibilidad de que su hijo tenga antecedentes
policiales porque dichos padres desconocen el funcionamiento de nuestra justicia de
menores.

Esta situacion tiene un coste emocional evidente para los padres por las dudas que
les genera saber si en definitiva han hecho bien en denunciar a su hijo. Ese dilema hace
que muchos se planteen retirar la denuncia confrontdndose con la realidad, que es que el
procedimiento va a seguir su curso normal, porque el Fiscal continuara de oficio con la
tramitacion.

Este sentimiento personal en ocasiones desemboca, en que llegado el momento,
los padres se acojan a su derecho a no declarar en la vista, conforme al art. 416 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y si el testimonio de los padres es el Unico elemento
probatorio en manos del Fiscal, confian en que haya lugar a una sentencia absolutoria.
Pero no obstante lo anterior, nuestro Tribunal Supremo* ha considerado que la validez de
la conviccion judicial puede ser conformada sobre las declaraciones testificales
producidas en la instruccion cuando el testigo se retracta en la vista, y que de acuerdo con
el articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esas declaraciones se pueden
reproducir en el juicio oral y el juzgador indagar sobre esa retractacion, y no solo eso,
sino que ademas, el derecho de dispensa de no declarar es incompatible con la posicion
del denunciante como victima de los hechos ya que ello implicaria dejar sin contenido el
propio significado de su denuncia inicial.

En un sentido contrario puede darse el escenario en el que los padres exageren el
relato de hechos en la denuncia si las conductas inicialmente no revisten los caracteres de
delito en la busqueda de soluciones al conflicto de convivencia intrafamiliar mediante la
institucionalizacion del menor.

Otro fenomeno frecuente que gira alrededor de las denuncias es que una vez
denunciados los hechos por primera vez, si se prolonga la tramitacion del procedimiento
instructorio, surjan nuevas denuncias si las conductas de maltrato progresivamente se van
agravando, procesalmente las sucesivas denuncias se incorporan al expediente
correspondiente al procedimiento incoado en primer lugar y se acumulan los distintos
hechos que le sean imputados para dar una respuesta conjunta y proporcionada al interés
del menor (Fiscalia General del Estado, 2010).

Con respecto de la adopcion de medidas cautelares la decision sobre la misma
estriba, de acuerdo con el art. 28 de la LORRPM, en que existan indicios racionales de la

4 Véase sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo num. 389/2020 (ECLI:ES:TS:2020:2493);
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo niim. 449/2015 (ECLI:ES:TS:2015:3500); sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo nim. 400/2015 (ECLI:ES:TS:2015:3166)
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comision de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del
menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima.

Las medidas cautelares que se pueden emplear son el internamiento en centro en
el régimen adecuado (cerrado, semiabierto, abierto, terapéutico -cerrado, semiabierto o
abierto-), libertad vigilada, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o
con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, o convivencia con
otra persona, familia o grupo educativo.

En estos supuestos de violencia intrafamiliar, el principal argumento al que se
recurre es el de evitar que el menor vuelva a atentar contra los bienes juridicos de la
victima. La adopcidon de medidas cautelares se justifica, en mayor medida, después de la
interposicion de la denuncia por las posibilidades existentes de un clima de tension en el
ambiente familiar tras el conocimiento de la misma por parte del menor.

Cuando se trata de extraer al menor del entorno conflictivo, la convivencia con
grupo educativo se encuentra entre las medidas cautelares preferidas por las Fiscalia de
Menores.

En el caso de inclinarse por una medida de internamiento (cerrado, semiabierto o
terapéutico) se tiene en cuenta la gravedad de los hechos, las circunstancias personales y
sociales del menor, la existencia de un peligro cierto de fuga, y, especialmente, el que el
menor hubiera cometido o no con anterioridad otros hechos graves de la misma
naturaleza. La medida de internamiento se debe destinar a los casos mds graves de
violencia, por ejemplo, cuando han existido lesiones dada la excepcionalidad que supone
la privaciéon de libertad como medida en el sistema de justicia juvenil. No en vano la
medida de internamiento es el tltimo recurso al que se ha de acudir (Cervelld6 Donderis,
2009).

Caso de emplearse la medida cautelar de prohibicion de aproximacion o
comunicacion con la victima junto con la medida de internamiento, siempre los
profesionales encargados de la ejecucion de la medida han reclamado que se les
permitiera, que dicha prohibiciéon no fuera obstidculo para desarrollar las tareas de
intervencion familiar necesarias entre menor y familia, siendo los juzgados y fiscalias de
menores favorables a permitir los contactos para dichas intervenciones en la medida que
fueran necesarias, y que por tanto, la medida de prohibicién de comunicaciéon o
aproximacion no constituyese un obstaculo en el avance del proceso de solucion del
conflicto.

I1I. La respuesta del sistema: las medidas.

Nuestro legislador establece un catdlogo de medidas susceptibles de ser impuestas
al menor infractor que estan definidas en el articulo 7 de la LORRPM. Veamos cuales se
emplean para este fendmeno criminologico.

La medida que se estima mdas conveniente, cuando es preciso separar al menor de
su entorno familiar, es la medida de convivencia con otra persona, familia o grupo
educativo. El menor al que se le impone esta medida debe convivir, durante el periodo de
tiempo establecido por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la suya o con
un grupo educativo, adecuadamente seleccionados para orientarle en su proceso de
socializacion. El periodo de tiempo que se aconseja por la Fiscalia General del Estado no
debe ser inferior a diez o doce meses pues una extension menor, dificulta desarrollar
adecuadamente la intervencion socioeducativa con el menor y la necesaria terapia familiar
(Fiscalia General del Estado, 2010).
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Uno de los problemas historicos, que se ha planteado con la medida de
convivencia, es el relativo a la carencia de recursos para ejecutar este tipo de medida.
Pues o el recurso se ha saturado (no existen plazas suficientes para el nimero de medidas
de esta indole que se acuerdan por los Juzgados de Menores de esa Comunidad Auténoma
o directamente la Entidad Publica, a quien corresponde la ejecucion de las medidas
previstas en la LORRPM, conforme al articulo 45 de la LORRPM, no ha generado el
recurso. Ello ha supuesto que en algunas comunidades autonomas estas medidas se hayan
acabado cumpliendo en centros destinados a la ejecucion de medidas de internamiento lo
que contradice al espiritu de la LORRPM, al tratarse la convivencia en grupo educativo,
una medida no privativa de libertad y ocasionaba problemas en cuestiones internas de
ejecucion, ya que a estos menores, no se les puede aplicar el régimen disciplinario del
centro pues el reglamento de la LORRPM lo contempla Uinicamente para las medidas de
internamiento y otras como las relacionadas con el acceso al exterior del centro. Hemos
de mencionar en este aspecto la poca atencion que ha recibido el desarrollo de la ejecucion
de la medida de convivencia en grupo educativo (Bueno Arus, Periago, & Salinas, 2008),
a diferencia de la recibida por la medida de internamiento (arts. 23 a 85 del reglamento
de la LORRPM). Esto se traduce en que son las comunidades autbnomas quienes a través
de sus disposiciones (6rdenes, circulares o instrucciones) y en el ejercicio de su
competencia ejecutiva han dotado de contenido a la medida en la organizacién de los
recursos para su ejecucion en sus respectivos territorios autonomicos, existiendo
diferencia de trato dispensado a los menores infractores en funcion de su comunidad
autonoma.

Ante la carencia de recursos para la medida de convivencia tradicionalmente
algunas Fiscalias optaban por otra solucion consistente en solicitar la medida de
internamiento con el fin de proporcionar una repuesta retributiva al hecho si los Centros
de internamiento contaban con profesionales especialistas que pudieran atender esta
problematica delictiva. No obstante, recordamos que la medida de internamiento, en
cualquiera de sus modalidades, debe ser considerada como Ultimo recurso y ante
conductas que revistan especial gravedad (Cervell6 Donderis & Colas Turégano, 2002)
por lo tanto esta solucion en los casos en que no se retunan las condiciones no deja de ser
una instrumentalizacion inadecuada de un recurso en detrimento del menor.

Nos inclinamos, dado que nuestra LORRPM permite la imposicion de varias
medidas con independencia de que se trate de uno o mas hechos, que la medida de
convivencia se refuerce en sentencia con una medida de libertad vigilada, pues una vez
finalizado el periodo de cumplimiento en el recurso educativo permitiria efectuar un
seguimiento y refuerzo de los objetivos logrados con la medida de convivencia.

Respecto de las posibilidades de cese de la medida como herramienta, que permite
nuestro sistema de justicia juvenil conforme al art. 51.3 de la LORRPM, diremos que, la
realidad nos muestra que son escasas las experiencias practicas en que se ha cesado una
medida de convivencia educativa, en la que tras una adecuada intervencion familiar con
el menor y sus padres culminada en un proceso de mediacidon por conciliacion se ha
cesado la medida. Siendo este tipo de solucion, casi desconocida para estos casos, muy
adecuada al estar en consonancia con los principios inspiradores de nuestra Ley. En todo
caso, el empleo de esta via debera ir siempre precedida de una adecuada intervencion
familiar y avalada por un riguroso estudio de la situacion familiar realizado por los
profesionales encargados de la ejecucion de la medida.
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VI. Otras cuestiones.

Las posibilidades de empleo de las soluciones extrajudiciales es una de las sefias
de identidad de nuestro sistema de justicia juvenil. Cuando el hecho delictivo carezca de
entidad suficiente por su escasa gravedad, por tratarse de delitos menos graves sin
violencia o intimidacion, el sistema permite acudir a la desjudicializacion empleandose
mecanismos como desistir del procedimiento judicial al emplearse la correccion en el
ambito educativo y familiar (art. 18 LORRPM). Igualmente cabe el archivo del
procedimiento judicial si hay conciliacion o reparacion entre el menor y la victima cuando
se trata de un delito menos grave existiendo falta de violencia o intimidacion graves en la
ejecucion de los hechos® (art. 19 LORRPM),para su aplicaciéon entendemos que serd
preciso que el menor entienda que la repeticion de esos comportamientos le puede
acarrear una respuesta mas contundente desde el sistema penal.

Aparte de cuestiones que surgen del conflicto de intereses en los que se sitian los
padres como victimas y el menor en su calidad de investigado, como por ejemplo la
presencia de los representantes legales durante la toma de declaracion del menor
investigado. Existe una, que llama la atencion y que no ha sido lo suficientemente
atendida, resultante de la necesaria defensa técnica del menor en el procedimiento y del
beneficio de justicia gratuita. Para solicitar este derecho, generalmente los servicios de
orientacion juridica de los Colegios de Abogados solicitan a los padres que presenten una
documentacién en la que, entre otros extremos, se ha de acreditar que se carece de
patrimonio suficiente y que no se cuenta con unos recursos € ingresos econdomicos
superiores a una cifra representada por el indicador publico de renta en funcioén de la
modalidad familiar. El problema nace cuando se supera esa cifra. En este caso, se debe
de entender que es el menor el que solicita dicho beneficio, y, por tanto, éste es su
beneficiario (no sus padres), y es su patrimonio el que debe ser tenido en cuenta a efectos
de valoracion, pues de lo contrario, los padres ademas de ser victimas deben correr con
los gastos de la defensa de su victimario. Si bien otra solucion es acudir a lo que establece
Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito y la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria y entonces se proceda a nombrar un defensor judicial
para el menor.
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LA MEDIACION EN LA LO 5/2000:
LAS TASAS DE REINCIDENCIA Y SU IDONEIDAD EN LA VIOLENCIA FILIO-PARENTAL

Noelia Valenzuela Garcia®
Universidad de Cadiz

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

I. Introduccion

El sistema de justicia tradicional por el que se rige la sociedad espafiola para
resolver los conflictos delictivos es la Justicia Retributiva, por medio del control de un
sistema denominado Sistema Penal. En la década de los 70 surge una nueva perspectiva
de justicia que centra el foco en reparar el dano causado en lugar de castigar a los
infractores, ampliando su alcance en los 90. Esta nueva perspectiva se denomina Justicia
Restaurativa, considerada como la justicia de las “tres erres”; “respomsabilidad del
infractor, reparacion del daiio causado a la victima y restauracion de las relaciones
sociales quebradas por el delito” (Segovia Bernabé¢, 2011: p.18), pues lo que se pretende
es el restablecimiento de la paz y resarcir, de manera mas efectiva, a la victima, a través
de la restitucion y reparacion del dano (Gomez-Segade Gonzalez y Pérez Marcos, 2013).

La herramienta mas extendida de la justicia restaurativa es la mediacion penal,
entendida como el “proceso de dialogo y comunicacion confidencial, conducido y
dirigido por un mediador imparcial” [...] donde “se posibilita la reparacion del dario
causado y la asuncion de las consecuencias provocadas, propiciando en el imputado la
responsabilidad personal y permitiendo a la victima ser escuchada y resarcida’".

El Ordenamiento Juridico espafiol carece de una regulacion especifica en materia
de mediacion penal en el proceso penal de adultos. No obstante, a través de distintos
proyectos piloto se han llevado a cabo experiencias de mediacion en la jurisdiccion de
mayores que demuestran la posibilidad de establecer las practicas mediadoras como una
via alternativa a la justicia retributiva en el proceso penal (Gémez-Segade Gonzalez y
Pérez Marcos, 2013). A diferencia de la anomia palpable en el sistema penal de adultos,
existe cierta regulacion legislativa de la justicia restaurativa en la jurisdicciéon de menores
através de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante LORRPM) y del Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante
RLORRPM).

I1. La mediacion penal en la jurisdiccion de menores

La LORRPM sustituy6 a la LO 4/1992? ¢ introdujo un modelo mas avanzado en
materia de justicia restaurativa, pues al concepto de reparacion, previsto en la ley anterior,
se afiade la conciliacion y la referencia, de manera expresa, a la mediacion en el articulo
19 de dicha norma. De esta forma, el proceso penal de menores se convierte en el tinico
en el Ordenamiento Juridico penal que regula estas practicas restaurativas. La mediacion

* Correo electronico: noelia.valenzuela@uca.es

! En https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Organos-judiciales-que-ofrecen-
mediacion/Mediacion-Penal/ (fecha de consulta: 09/04/2021)

2 Ley Orgénica 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el procedimiento de los juzgados de
menores.
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queda prevista en la LORRPM en dos fases distintas: durante la fase de instruccion (art.
19, mediacion presentencial) o en la fase de ejecucion (art. 51, mediacion postsentencial).

El art. 19° prevé el sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion
entre el menor y la victima. El Fiscal debe valorar dos circunstancias para desistir de
incoar el expediente: (1) la gravedad y las circunstancias de los hechos y del menor (falta
de violencia o intimidacién graves) y (2) que se haya producido efectivamente la
conciliacion y/o reparacion. Rodriguez Alvarez (2013) califica de innecesario la inclusion
del elemento “violencia o intimidacidn graves” ya que choca con el mandato imperativo
del segundo parrafo, al hablar de delitos menos grave o falta (tras la reforma legislativa
de 2015 se tratarian de delitos leves). Por tanto, la mediacion quedaria prohibida para los
delitos graves. La autora de este trabajo coincide con Rodriguez Alvarez al considerar
que deberia ser el Ministerio Fiscal quien valorase las circunstancias del hecho, del autor
y de la victima para decidir sobre la idoneidad de la mediacion, en especial, si se tiene en
consideracién el principio rector del Interés Superior del Menor y la finalidad
sancionadora-educativa de las medidas previstas en el art. 7 LORRPM. Asimismo, las
practicas mediadoras podrian tener resultados especialmente positivos en aquellos casos
en los que entre victima y victimario exista un lazo o vinculo y la relacion se vaya a
mantener en el tiempo, como es el caso de la violencia filio-parental, que sera tratada en
el epigrafe I'V.

La decision de derivar el caso a mediacion recae sobre el Ministerio Fiscal (art.
5.1 ¢ RLORRPM*). No obstante, el Equipo Técnico puede sugerir la conveniencia de
acudir a la mediacion (art. 5.2 LORRPM y/o art. 27.3 LORRPM) y/o puede ser solicitada
a instancia del letrado del menor (art. 5.1 c LORRPM).

El art. 51.3° LORRPM prevé que la medida impuesta por el Juez de Menores
quede sin efecto cuando se haya producido la conciliacién del menor con la victima. En
este caso se trata de una mediacion postsentencial, por tanto, el menor infractor ya ha sido
condenado y ha iniciado el cumplimiento de la medida.

I11. Estadisticas sobre la mediacion penal en Espaiia

Desde la regulacion de la conciliacion y la reparacion en la LORRPM, existe una
serie de investigaciones sobre los resultados de la mediacion penal en la jurisdiccion de
menores en diferentes zonas geograficas del territorio espafiol. Ademas, el Consejo
General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) ofrece datos a nivel nacional sobre estas

3 Articulo 19.1 LORRPM: el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente, atendiendo a la
gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o
intimidacion graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya
conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al
perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo
técnico en su informe.

El desistimiento en la continuacion del expediente solo serd posible cuando el hecho imputado al menor
constituya delito menos grave o falta.

4 Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores

5 Articulo 51.3 LORRPM: La conciliaciéon del menor con la victima, en cualquier momento en que se
produzca el acuerdo entre ambos a que se refiere el articulo 19 de la presente Ley, podra dejar sin efecto
la medida impuesta cuando el Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos el
equipo técnico y la representacion de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, juzgue que
dicho acto y el tiempo de duracion de la medida ya cumplido expresan suficientemente el reproche que
merecen los hechos cometidos por el menor.
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practicas. A continuacion, se exponen diferentes estudios estadisticos que reflejan los
resultados positivos de la implementacion de la justicia restaurativa, en concreto, de la
mediacion penal.

1I1.1. Mediacion Penal Intrajudicial: Datos del Poder Judicial

El ultimo informe publicado por el CGPJ data de 2015°. En dicho informe se
compara los datos anuales de 2014 y 2015, tanto de la jurisdiccion penal de adulto como
de menores.

En 2014 se efectuaron 4.214 derivaciones, mientras que en 2015 se realizaron
3.804, lo que supone que el numero de derivaciones haya descendido un 9,7%
aproximadamente. Esto es explicado por el CGPJ debido a la disminucioén del nimero de
organos, debido a la falta de recursos o el abandono de proyectos con respecto al afio
anterior.

El total de mediaciones realizada en 2014 fue de 1.881, de las cuales el 62,27%
finalizaron con la adopcion de un acuerdo y el 37,22% sin llegar las partes a un acuerdo.
En el afio 2015 se efectuaron 1.881 mediaciones, terminando con un acuerdo el 79,26%
y sin acuerdo el 20,73%. En ambos afios el nimero de mediaciones que finalizaron con
un acuerdo entre victima y victimario es superior a la mitad del total de mediaciones
realizadas. Supone un incremento anual de casi el 17% respecto al afio anterior. Estos
datos reflejan los buenos resultados que tienen estas practicas a nivel nacional en Espana.

II1.2. Mediacion Penal: experiencias educativas y responsabilizadoras con
adolescentes en conflicto con la Ley.

En la provincia de Granada, Medina Rodriguez (2018) realiz6 una investigacion
de caracter exploratorio y de corte cualitativo con menores infractores que habian
participado en un proceso de mediacion entre los afios 2011 y 2016. La técnica de
investigacion empirica utilizada fue la entrevista semi-estructurada y en profundidad.

Para la eleccion de la muestra se tomd como referencia tres requisitos: (1) menores
que hubieran participado en un proceso de mediacion, excluyendo otro tipo de
resoluciones extrajudiciales; (2) que la victima fuera una persona fisica y (3) que se
hubiera producido un encuentro directo entre la victima y el victimario menor de edad.
De esta forma, obtuvo una muestra final de diez participantes que aceptaron participar en
la investigacion (seis chicas y cuatro chicos). Respecto al tipo de delito cometido, el 60%
fue de lesiones, el 20% de amenazas y el 20% restante por acoso escolar.

De las narrativas y testimonios de la muestra obtuvo los siguientes resultados:

e En todos los casos, entre victima y victimario ha existido una relacion previa.
En la mayoria de ellos, esta relacion ha sido negativa y ha existido alta
probabilidad de que, tras el delito, puedan coincidir en un mismo espacio y
tiempo. Tras el proceso de mediacion, en todos los casos el conflicto fue
gestionado adecuadamente, aunque la relacion no haya sido restaurada.

e A nivel personal y emocional, se ha apreciado unos niveles altos de
reconocimiento y toma de responsabilidad de los hechos cometidos y del dafio

¢ En https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Juzgados-que-ofrecen-mediacion/Juzgados-
que-ofrecen-mediacion-Penal/relacionados/LA-MEDIACION-EN-EL-PROCESO-PENAL  (fecha de
consulta: 07/04/2021)
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causado. Una gran mayoria de los victimarios aceptd participar debido a la
posibilidad de solucionar el conflicto, comprender a la victima e incluso
mejorar la relacion entre las partes que ofrecia el proceso de mediacion.

e El proceso de mediacion les ha permitido reflexionar sobre su conducta,
adquirir nuevas habilidades de comunicacion que les faculte para prevenir
futuros conflictos y establecer relaciones de respeto.

e Por ultimo, respecto a la reincidencia, ninguno de los/as menores volvid a
reincidir en su conducta. Asimismo, se encontraban satisfechos/as, en gran
medida, con los acuerdos resultantes.

II1.3. La reincidencia en el Programa de Mediacion y Reparacion de Menores

En el afio 2012 el Area de Investigacion y Formacion Social y Criminoldgica,
perteneciente al Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada de Cataluia,
public6 un informe detallado con datos sobre el Programa de Mediacion y Reparacion de
Menores (en adelante MRM).

Para el estudio se tomd una muestra (n =275) del total de la poblacion que finalizo
el programa MRM en Catalufia en 2008 y recibi6 un seguimiento hasta el 30 de junio de
2011. Paralelamente, se tomaron tres grupos de control que finalizaron la medida en el
mismo afio, pero no pasaron por el programa MRM. Los resultados principales se
exponen a continuacion.

El grupo experimental reflej6 una tasa general de reincidencia baja (26,1%).
Atendiendo a la variable sexo, los hombres (28,6%) reinciden casi el doble que las
mujeres (15,7%). Si el menor presenta antecedentes penales previos tiene una tasa de
reincidencia superior (40%) y aquellos que delinquen mas jovenes presentan también una
tasa superior (menores con 14 afios presentan una tasa de reincidencia de 38,3% frente a
los de 17 afios con una tasa de 15,7%).

La diferencia entre la tasa de reincidencia general de los menores que participaron
en un proceso de mediacion con victima (23,8%) y sin victima (26,6%) no reflejan
diferencias significativas. Sin embargo, cuando se analiza pormenorizadamente ciertas
variables, como el sexo, aquellas menores que si han participado con victima presentan
una tasa de reincidencia muy inferior (12,4%) con respecto a aquellas que no lo han hecho
(28%).

Por ultimo, aquellos infractores que han llevado a cabo alguna actividad educativa
en el proceso de mediacion presentan una tasa estadisticamente inferior (18,1 % frente a
un 26,9%).

IV. Las practicas mediadoras en la violencia filio-parental.

En el ano 2020, segin los datos del CGPJ, se adoptaron por los Juzgadores de
Menores de Espafia 3.177 sentencias por violencia doméstica. De estas, un 46,49% fueron
sentencias por delito previa conformidad.

La violencia filio-parental es considerada “un tipo de violencia doméstica que
consiste en agresiones psicologicas, economicas y/o fisicas, ejercidas de forma
intencional y reiterada por los hijos o hijas |...] hacia sus progenitores o aquellos otros
adultos que ocupen su lugar” (Jiménez Arroyo, 2017: p.18). Estas agresiones suponen un
ilicito penal tipificado en los arts. 153.2 y 3 y en el art. 173.2 del Cédigo Penal. La
violencia de los/as hijos/as hacia sus progenitores no recibe la misma visibilidad que otro
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tipo de violencias, como la violencia de género (Jiménez Arroyo, 2017). Por tanto, cuando
los progenitores deciden denunciar a su hijo/a suele ser porque la situacion se ha vuelto
insostenible y esta fuera de control por los adultos (Defensor del Menor de Andalucia,
2014). La presentacion de la denuncia provoca que los progenitores asuman que han
fracasado como agentes educativos y socializadores de sus hijos/as y experimenten
sentimientos de culpabilidad. A esta situacién, se suma el desconocimiento de las
consecuencias positivas y/o negativas que pueda tener la presentacion formal de la
denuncia, asumiendo que son principalmente negativas y pueden empeorar el conflicto e,
incluso, favorecer la estigmatizacién del menor.

La intervencion del sistema de justicia tradicional limita su actuacion a la
imposicion de una medida sancionadora-educativa pero no ofrece la oportunidad a ambas
partes de dialogar sobra las causas del conflicto. La familia desempefia un papel clave en
la socializacion de los menores, al considerarse un referente fundamental de una persona
a lo largo de toda su vida (Casino, Espino y Llinares: 2016). Por tanto, resolver el
conflicto, evitando su retroalimentacion, es un requisito primordial para garantizar la
reinsercion (Herndndez Ramos, Magro Servet y Cuéllar Oton, 2012). Las practicas
mediadoras ofrecen el espacio idoneo y preciso para que los protagonistas puedan hondar
en las raices del conflicto, asumir responsabilidades y favorecer que el victimario se
comprometa a reparar el dano. Ademads, es importante restablecer la autoridad de los
padres, asi como asentar las bases de una educacion basada en el respeto y restablecer los
vinculos afectivos.

V. Conclusiones

Los diferentes programas de mediacion llevados a cabo en Espaiia, asi como los
datos aportados por el CGPJ demuestran los resultados positivos que reportan estas
practicas para las tasas de reincidencia, en especial cuando la victima interviene en la
mediacion. La posibilidad de ofrecer un espacio donde resolver el conflicto y reparar, no
solo el dafio econdmico, sino el dafio moral causado a la victima, favorece tanto la
reinsercion del victimario como reducir la sensacion de inseguridad de la victima.
Asimismo, cuando ambas partes se conocen, la mediacion permite restablecer las
relaciones de manera cordial cuando se coincide en espacio y tiempo.

En el caso de la violencia filio-parental, la autora de este trabajo considera las
practicas mediadoras especialmente indicadas para este tipo de violencia. Cuando se
produce un problema en el seno de la relacion familiar, a diferencia de otro tipo de delitos,
la victima y el victimario no van a continuar sus vidas por caminos diferentes (Borges
Blazquez, 2018), sino que los lazos afectivos y el vinculo familiar que los une durara,
probablemente, por el resto de sus vidas. En un proceso judicial del sistema tradicional,
no van a ser los protagonistas del conflicto ni van a poder dialogar, en contraposicion,
durante este proceso las posturas entre ambas partes se pueden volver cada vez mas
alejadas, sin tratar las cuestiones de fondo que dieron lugar al conflicto.

Por otro lado, atendiendo a los sentimientos de vergiienza y de fracaso que
emergen en los progenitores tras la interposicion de la denuncia (Jiménez Arroyo, 2017),
gracias a la confidencialidad que ofrecen las practicas restaurativas, se considera que
promocionar y dar a conocer este sistema alternativo, facilitara que los progenitores
acudan en mayor medida a solicitar ayuda de mediadores expertos para resolver el
conflicto sin tener que llegar a un proceso judicial y a la interposicién de una medida
sancionadora-educativa.
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Por ultimo, desde el punto de vista de la criminologia, la mediacion penal, tanto
presentencial como postsentencial, puede resultar una herramienta idoénea para obtener
informacion sobre los factores de riesgo y las motivaciones que incumben en el victimario
tras el andlisis individualizado de cada caso. Desde la criminologia se puede disefiar
politicas criminales destinadas a desarrollar programas preventivos para trabajar sobre los
factores de riesgos que pueden conducir al colectivo adolescente y juvenil a desembocar
en estas practicas delictivas. Asimismo, permite la intervencion con los progenitores para
trabajar sobre las carencias en habilidades sociales, emocionales, educativas y la
capacidad de autoridad para poder reestablecer una relacion filio-parental afectiva
adecuada con sus descendientes.
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MODELOS DE REGULACION DE LOS MECANISMOS DE CONDENA
SIN JUICIO PREVIO EN LOS SISTEMAS DE JUSTICIA PENAL JUVENIL A NIVEL COMPARADO

Daniel Rodrigo Zubillaga Puchot™

MESA A LA QUE SE ADSCRIBE LA COMUNICACION
Efectos e implicaciones del sistema

I. Introduccion

La expansion de los mecanismos de condena sin juicio previo es un hecho notorio
anivel global. En Latinoamérica, constituyen instrumentos fundamentales de las reformas
acusatorias. Muchas han sido las criticas que se les han esbozado, tales como que violan
derechos fundamentales (presuncion de inocencia, prohibicién de autoincriminacion,
debido proceso legal); que son contrarios a la finalidad preventiva positivo-especial de la
pena; y que, en general degradan a la justicia penal a meros acuerdos entre imputados y
la Fiscalia. Este tipo de instrumentos procesales también han sido trasladados a la justicia
juvenil, donde plantean desafios ain mayores, considerando el caracter especial de este
subsector del sistema de justicia de acuerdo al mandato de la Convencion de los Derechos
del Nifio. A diferencia de lo que sucede en la justicia de adultos, en los ordenamientos
penales juveniles comparados no se detecta un rumbo concreto en relacion a la
(in)admisibilidad de estos instrumentos, sino mas bien lo contrario. Asi, en esta
comunicacion se presentard un breve analisis sobre los diferentes modelos de regulacion
constatados, en el que se tomaran como referencia las legislaciones y algunas sentencias
judiciales de paises de América Latina (Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Paraguay y Uruguay) y Europa (Espafia e Italia).

I1. La expansion de los mecanismos de condena sin juicio previo a nivel global

Tradicionalmente, el mecanismo del plea bargaining ha sido identificado como
un fenémeno estrictamente estadounidense (Langer, 2020). Sin embargo, desde los afios
setenta, varias jurisdicciones alrededor del mundo han introducido institutos de este tipo,
incluso en paises de tradicion europea-continental, en los que ha generado mayores
controversias (Dias, 2015). Son varias las razones que justifican su implantacion en los
ordenamientos juridicos. Pero por lo general, suelen girar en torno a la bisqueda de mayor
eficiencia; el incremento de la persecucion penal para enfrentar la impunidad; la evitacion
de la revictimizacion que las multiples instancias del juicio pueden generar en los
damnificados; asi como su necesidad en la implementacion de las reformas procesales
penales (Russell y Hollander, 2017). No obstante, han sido fuertemente criticados por su
contradiccion con garantias procesales fundamentales (como la inmediacion, oralidad,
presuncion de inocencia) y con la finalidad preventivo-positivo-especial (rehabilitacion)
de la pena (Schiinemann, 2002); asi como por generar una cierta administrativizacion de
la justicia penal (Langer, 2020). De hecho, uno de sus problemas centrales radicaria en el
hecho de que “su dinamica estructural perjudica a los acusados que son inocentes,
quienes, en caso de riesgo de una pena mayor, que podria ser impuesta en el juicio,
prefieren la pena menor acordada en la negociacion” (Ferré, 2018, p. 11).

* Doctorando en Derecho, Programa de Doctorado en Derechos Fundamentales y Libertades Publicas,
Escuela Internacional de Doctorado de la Universidad de Castilla-La Mancha. Investigador en la
Universidad de la Republica, Uruguay. Contacto: danielrodrigo.zubillaga@alu.uclm.es
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I11. Tensiones de los mecanismos de condena sin juicio previo con la justicia
juvenil inspirada en el programa de la CDN

Se ha dicho que la reforma de los sistemas de justicia hacia los estdndares del
modelo acusatorio ha repercutido notoriamente en el sistema de justicia penal juvenil,
produciendo un “lento y paulatino acercamiento entre el proceso penal juvenil y el de
adultos” (Beloff, Freedman, Kierzenbaum y Terragni, 2015, p. 4). Ejemplo de ello son la
aplicacion de expresiones emblematicas del sistema acusatorio adversarial, como el juicio
abreviado (Terragni, 2019). Con ello, la implementacion de los sistemas acusatorios ha
generado en la justicia juvenil el problema de “la paulatina disminucion de la proteccion
especial a la infancia entendida como un trato judicial diferenciado en relacion con las
normas del proceso penal de las personas adultas” (Beloff et al., 2015, p. 4). Como indica
Terragni (2019, p. 116), “si se considera el derecho penal juvenil como un derecho de
caracter educativo, cuyo aspecto retributivo ha sido vedado y cuyas funciones
preventivas generales se ven drasticamente debilitadas, no parece ser el juicio abreviado
el mejor camino, pues se instrumenta en un tramite casi administrativo”. Justamente,
como refiere Ferndndez (2013, p. 236) en relacion al caso espanol, “ha podido constatarse
que detras del alto numero de conformidades se encuentra también la inercia de un
sistema que abusa constantemente de esta prdctica, porque acelera y simplifica el
proceso”. Ademas, vale destacar lo expresado por el Comité de los Derechos del Nifio en
el Comentario General N° 24 del sobre Administracion de Justicia Juvenil, uno de los mas
recientes de dicho organismo internacional. El Comentario desarrolla varios estandares
de la Convencion dirigidos a garantizar un juicio justo, pero uno en concreto se podria
relacionar con el proceso abreviado ya que se ha dicho que éste “genera una posibilidad
muy grande de extorsion sobre las personas que son sometidas al proceso penal”
(Lorenzo, 2016, p. 113). En efecto, el Comentario refiere al derecho a no ser obligado a
declararse culpable, incluso por medios que no sean estrictamente forzados (parrafo 58).

IV. Modelos de regulacion

El problema de la (in)admisibilidad de los mecanismos de condena sin juicio
previo (o institutos similes) en la justicia juvenil es una cuestion que ain no ha sido
zanjada no solo a nivel académico, sino también a nivel legislativo. En efecto, y a
diferencia de lo que sucede en materia de adultos, los ordenamientos juridicos han tomado
rumbos diversos en lo que refiere al proceso penal juvenil.

a. Modelo prohibicionista

Este modelo se caracteriza por prohibir expresamente la aplicacion de estos
instrumentos en la justicia juvenil. En estos ordenamientos se observa la utilizacion de
argumentos tales como la contradiccion en la que ingresan estos mecanismos con otro
tipo de respuestas que deben darse ante la infraccion juvenil a la ley penal; asi como la
falta de capacidad del adolescente para negociar los términos de su propia condena.

Italia constituye un ejemplo interesante, dado que la prohibiciéon normativa
también fue ratificada por parte de la Corte Costituzionale. En este pais, el Codice di
Procedura Penale de 1988 previ6 varias estructuras procesales simplificadas, entre las
que se encuentra la aplicacion de la pena a solicitud de las partes (applicazione della pena
su richiesta delle parti), o nuevo patteggiamento (Rodriguez, 1999). Pero este instituto
fue expresamente prohibido en la jurisdiccion penal de menores (Di Nuovo y Grasso,
2005). Asi, el art. 25 del decreto del Presidente de la Republica n® 448/88 dispuso que en
el procedimiento penal seguido contra menores no serian aplicables las disposiciones del
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titulo II (aplicacion de la pena a pedido de las partes) y V (procedimiento por decreto) del
libro V del CPP italiano. Dicha prohibicion fue, incluso, declarada constitucional por la
Corte Costituzionale en sentencia n® 135 del afio 1995. En resumen, la Corte sostuvo que
la exclusion del pattegiamento del proceso penal juvenil es constitucional en razén de que
el mismo puede conducir a resultados incoherentes con el principio de desjudicializacion
que inspira a la justicia penal juvenil en la actualidad.

Por su parte, Colombia también se adhiere a la prohibicién pero no de la
conformidad a secas, sino de la conformidad negociada. En efecto, el art. 157 del Codigo
de Infancia y Adolescencia prevé la aceptacion de responsabilidad del menor en el mismo
momento en que se le formula la imputacion. Pero “la negociacion sobre la
responsabilidad penal, vale decir, la conformidad negociada, queda expresamente
prohibida para ser aplicada en el proceso penal de menores” (Molina, 2009, p. 76). Es
decir, en Colombia “sélo procede la conformidad simple en relacion con la imputacion
presentada por la Fiscalia, ya que de manera directa excluye las negociaciones entre ésta
y el menor” (Molina, 2010, p. 472). Segtn entiende Molina (2010, p. 472), por un lado,
“si el menor carece de la autonomia para celebrar actos juridicos validamente, no podria
tenerla para disponer sobre su responsabilidad penal”; mientras que por otro lado, “si la
medida que se le impone al menor tiene como finalidad su proteccion integral, careceria
de sentido cualquier negociacion de corte utilitarista respecto de la misma”.

Uruguay se adhiri6 al modelo prohibicionista en el afio 2017, en ocasion de la
entrada en vigencia del nuevo Codigo del Proceso Penal (ley 19.293 de 2014) que trajo
consigo el proceso abreviado, aunque esta prohibicion rigi6 hasta el afio 2020.

b. Modelo de desregulacion

Varias legislaciones latinoamericanas han optado por no regular concretamente el
instituto, librando la decisién sobre su aplicacién o no a la discrecionalidad de los
operadores. En general, en estos ordenamientos se utilizan normas de remisioén a la
normativa procesal penal de adultos y es en los que se observan los debates
jurisprudenciales mas ricos.

En Chile, desde la entrada en vigencia de la Ley 20.084 de Responsabilidad Penal
Adolescente (en adelante, LRPA) se ha debatido en torno a si el procedimiento abreviado
regulado en el Cddigo del Proceso Penal resulta aplicable o no a la jurisdiccién penal
juvenil, puesto que aquélla “no hizo referencia alguna al procedimiento abreviado
tratandose de adolescentes” (Leiva, 2016: p. 105). Este vacio legal ha derivado en
manifestaciones heterogéneas por parte de la jurisprudencia —basicamente en los juzgados
de garantias— que se ha declarado tanto en contra como a favor de su aplicacion (Leiva,
2016; Duce, 2010). Como sefiala Duce (2010), el debate se ha centrado en torno a dos
posturas: a) algunos jueces entienden que, al no estar regulado en la LRPA, su utilizacion
importaria aplicar por analogia una norma inconveniente (més que nada cuando se trata
de la aplicacion de medidas privativas de libertad), ademas de que podria poner en riesgo
la presuncion de inocencia; b) otros entienden que el procedimiento abreviado es
plenamente aplicable, dada la remision genérica al CPP formulada por el art. 27 inc. 1°
de la LRPA. La Corte Suprema de Justicia no se ha pronunciado ni a favor ni en contra
de este problema interpretativo, sino que simplemente ha solicitado al legislador que
adopte alguna de ellas en los textos normativos (Duce, 2010).

Por su parte, en Argentina se prevé el juicio abreviado en el art. 431 bis del Codigo
Procesal Penal de la Nacion (norma procesal de adultos que viene desaplicandose por la
implementacion gradual del nuevo Codigo Procesal Penal Federal). Bajo este codigo, la
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aplicacion del juicio abreviado en la justicia de menores se explica por la remision
genérica que hace el art. 410 del mismo cddigo en el capitulo “Juicio de Menores”, que
dispone que “en las causas seguidas contra personas menores de 18 arnios se procedera
conforme a las disposiciones del rito penal”. En consecuencia, “se ha entendido,
tradicionalmente, que no habria ningun obstdaculo en las normas procesales para el uso
del juicio abreviado en los casos de los imputados menores de dieciocho arios de edad al
momento del hecho” (Beloff, et al., 2015, p. 9). Sin embargo, esta formula legislativa ha
derivado en diferentes manifestaciones de los tribunales. Terragni (2019) identifica tres
posturas adoptadas por la jurisprudencia: 1) la primera sefiald6 como problema la
capacidad del menor para acordar su responsabilidad y eventual pena; 2) la segunda
implico la admisibilidad del instituto debido a la ausencia de una regulacion especifica;
3) mientras que una tercera postura, contraria a la aplicacion del juicio abreviado, se
centré en la falta de fundamento legal para aceptar la renuncia de un nifio a su derecho a
la audiencia de juicio oral y reservada sin que se explicitara el monto de pena.
Actualmente, el Codigo Procesal Penal Federal (art. 337), que aun no se encuentra vigente
en la totalidad del pais, asume también una formula remisiva, aunque condicionada a que
el instituto procesal de la legislacion de adultos sea compatible con las normas internas e
internacionales en materia de infancia y adolescencia.

En Costa Rica también se han dado diversas opiniones jurisprudenciales sobre la
aplicacion del proceso abreviado en materia de adolescentes infractores, surgiendo
incluso, la cuestion del principio de igualdad entre adultos y adolescentes. En este sentido,
el Tribunal de Casacion Penal, en resolucion n® 309-F-99, de 6 de agosto de 1999, indico
que el proceso abreviado no es aplicable a los adolescentes en tanto estos carecen de la
capacidad para admitir la tramitacién de un proceso que debilita garantias fundamentales
del proceso y que pretende asegurar la imposiciéon de una pena. Mientras que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (resolucién n® 2000-05495) en consulta
realizada por el Tribunal Penal Juvenil del Segundo Circuito de San Jos¢, sostuvo que la
practica jurisprudencial de denegar la aplicacion del proceso abreviado en el fuero penal
juvenil es inconstitucional, dado que con ello se desconoce la aplicacion de derechos
fundamentales como los principios de igualdad y debido proceso.

El ordenamiento ecuatoriano tampoco contiene una norma expresa que permita o
prohiba la aplicacion del procedimiento abreviado. Esto llevo a que recientemente, ante
una consulta formulada por la Corte Provincial de Justicia de Loja, la Corte Nacional de
Justicia se manifestara a favor de la inadmisibilidad del procedimiento abreviado en
materia de adolescentes en conflicto con la ley penal. En su criterio no vinculante del 14
de enero 2020 indico que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA) s6lo reconoce
cuatro formas anticipadas de terminaciéon del proceso (conciliaciéon, mediacion,
suspension del proceso a prueba y remision), por lo que, en cumplimiento del principio
de legalidad no podria aplicarse el procedimiento abreviado; que, ademas, es
incompatible con los principios de justicia restaurativa, inclusiva y participativa
consagrados en el propio CONA.

En el caso de Paraguay se habilita la aplicacion de esta estructura procesal, pero
mediante una remisioén absoluta al procedimiento de adultos, sin previsiones especiales
de tipo alguno. Asi, los arts. 193 y 231 del Cddigo de la Nifez y la Adolescencia también
remiten a los codigos sustancial y adjetivo de adultos como normas aplicables de manera
supletoria; y el art. 241 del mismo cuerpo normativo dispone que sean aplicables al
proceso penal juvenil la remision y las formas anticipadas de terminacion del proceso. En
este sentido, como indica Vera (2010, pp. 166-167) “la aplicacién del Procedimiento
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Abreviado para el juzgamiento o condena de adolescentes en conflicto con la ley penal,
Nno pasa por una ausencia o carencia normativa, sino por un estudio en cuanto a si este
mecanismo es aplicable o no a adolescentes, por cuanto el mismo es objetable por
numerosos doctrinarios en cuanto transgrede principios, derechos y garantias procesales
y penales”.

c. Modelo regulacionista

Existen paises que han optado por permitir expresamente la aplicacion del
abreviado en materia penal juvenil, regulando normas especificas para ese sector del
ordenamiento (Espafia); o se remiten a la norma procesal de adultos, estableciendo
algunas condiciones para su aplicacion (Uruguay).

En Espana, donde el proceso penal de menores se estructura en base al principio
acusatorio, la Ley Orgéanica 5/2000 reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores prevé dos tipos de conformidades diferenciadas por su alcance y por el momento
procesal en el que pueden ser aplicadas. En el art. 32 se regula un tipo de conformidad
limitada que puede suscribirse durante la etapa de alegaciones y en la que so6lo es posible
pactar una medida socio-educativa no privativa de libertad. Mientras que el articulo 36
dispone una conformidad ilimitada que puede ocurrir durante la etapa de audiencia o
juicio oral, en la que no existen limitaciones en cuanto al alcance de la medida impuesta
(Diaz-Maroto, Sanchez y Pozuelo, 2008). Ademas, el régimen de la conformidad
espafiola permite acordar sobre los hechos, la medida socioeducativa y la responsabilidad
civil de forma separada, de manera que si no hay acuerdo sobre uno de estos elementos,
es posible seguir por la via del juicio sobre aquel o aquellos no acordados. En la CFGE
1/2000, la Fiscalia General del Estado (en adelante, FGE) espaiola ha expresado que “en
el proceso penal que afecta al menor, la conformidad, como manifestacion del principio
de consenso, es algo mas que un instrumento procesal puesto al servicio de una razon de
economia procesal” y que “la evitacion de la audiencia puede contribuir de modo
decisivo al proceso de formacion del menor”. En cuanto a la utilizacion de la
conformidad, segun datos publicados en la Memoria de la FGE (2018, p. 686), “Los
indices de sentencias de conformidad oscilan, desde 2011, entre el 69-72%". En el 2017,
de las 16.190 sentencias de condena decretadas ese afo, las dictadas por conformidad del
menor fueron 11.194, es decir, un 67,84%.

Uruguay es otro pais que actualmente regula la aplicacion del proceso abreviado
en materia penal juvenil, tras algunos afios en los que estuvo prohibido (2017-2020). Asi,
tras la aprobacion de la ley 19.889 de 2020, se dio via libre a la utilizacion del proceso
abreviado en la materia penal juvenil, aunque con algunas condiciones. En consecuencia,
el vigente art. 273 bis del Codigo del Proceso Penal dispone que el proceso abreviado
sera aplicable —es decir, trasladable desde su disefio para la materia penal de adultos— a
los adolescentes, siempre que se tratare de casos relativos a infracciones graves,
manteniendo su prohibicion para las infracciones gravisimas enumeradas en el art. 72 del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Esto quiere decir que al optar por el proceso
abreviado, las partes podran negociar los términos del acuerdo en relacion a los hechos,
la imputacion, el quantum de pena y su forma de ejecucion. La norma obliga tanto a la
Fiscalia como a la Defensa a velar, “bajo su mds seria responsabilidad”, por la efectiva
comprension del acuerdo por parte del o la adolescente, quien podra contar con el apoyo
de referentes emocionales o, en su defecto, con el asesoramiento de instituciones publicas
o privadas especializadas en la materia. También se deberd velar por la excepcionalidad
y brevedad de la privacion de libertad impuesta tras un proceso abreviado.
Adicionalmente, se otorga al Juez la facultad de revisar la carpeta de investigacion fiscal
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a la hora de realizar el debido contralor del acuerdo, pudiendo declarar su inadmisibilidad
en caso de entender que el mismo es contrario a derecho. Por ultimo, el inciso final del
articulo prevé que la tramitacion de un proceso abreviado no pueda obstaculizar la
posibilidad de cese o modificacion de la medida socioeducativa (art. 94 CNA).

V.Reflexiones finales

A pesar de que los mecanismos de condena sin juicio previo han sido criticados
por su contradiccion con varias garantias procesales basicas, se han expandido a lo largo
del mundo, transformandose en la respuesta preferencial de los sistemas de justicia penal
a la hora de condenar a personas sefialadas como autores de conductas delictivas. Esta
circunstancia no ha escapado a la justicia juvenil, en donde se plantean desafios mayores
considerando las caracteristicas particulares de los justiciables: menores de edad sobre
los que se discute si pueden o no aceptar de manera libre y voluntaria acuerdos que
impliquen su propia condena. La academia ha puesto su atencion sobre el tema,
polemizando sobre los problemas y tensiones concretas que estos mecanismos pueden
generar con el modelo de justicia juvenil inspirado en la Convencion de los Derechos del
Nifio. La discusion también se ha trasladado en los ordenamientos juridicos de la region,
en los no se observa una direccién unanime en torno a su (in)admisibilidad, sino que todo
lo contrario. Asi, existen paises que a) los prohiben expresamente dada su contradiccion
con otras vias preferibles en la justicia juvenil; b) otros que no adoptan una decision
concreta y libran la discusion a los aplicadores del derecho, que son los paises en los que
se observan discusiones mas ricas (capacidad y aptitudes legales de los adolescentes, el
principio de igualdad, otras respuestas judiciales preferenciales, violacion de garantias,
etc.; y otros que los regulan, con menores o mayores déficits de especificidad normativa.
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RESUMEN DE LOS DEBATES
DE LA TERCERA MESA (30 DE ABRIL)

Andrea Garcia Ortiz "
Universitat de Valéncia

Primera sesion (tras las tres primeras ponencias)

Esther Ferndndez Molina: En relacion con el instrumento presentado por Fatima
Pérez, queria plantear dos objeciones:

1.- Si que hay medidas en Espafia, muy excepcionales, que pueden aplicarse hasta
10 afios: menores de 16 y 17 que hayan cometido delitos de homicidio, asesinato y
terrorismo y que hayan reincidido. Se les puede imponer una medida de 10 afios mas 5
de libertad vigilada.

2.- (El régimen semiabierto se puede considerar un internamiento de igual manera
en toda Espana? Yo creo que en Espaina hay maneras distintas de privar de libertad,
porque cada comunidad auténoma ejecuta de una manera. Yo he visto medidas en
régimen semiabierto que casi se parecian a regimenes muy similares al sistema
penitenciario, pero también he visto otras que eran muy parecidas a un régimen de libertad
vigilada (con mucho contenido educativo y con mucha participacion en la comunidad).

Fatima Pérez Jiménez: La respuesta la has dado ta: la segunda parte es libertad
vigilada. Yo aqui solo he nombrado el item, pero luego en las instrucciones esta
desarrollado de manera mucho mas amplia y est4 totalmente tasado qué entra y qué no
dentro del item. Por lo tanto, como en Espafia pasamos de un régimen privativo de libertad
a otro no privativo, decimos que no se cumple el item.

Efectivamente, lo de los internamientos es asi. Segiin como lo midas. Esto es una
préctica, hay 17 formas de hacerlo. Como empecemos a diferenciar por el nivel con el
que se lleva a cabo, es imposible, necesitamos una linea con la que diferenciar, por lo que
hemos escogido la definicion legal: que se establezca legalmente que la medida es una
privacion de libertad. Esto sucede también en los demas paises: en Alemania hay
diferentes puestas en marcha, o en Polonia, que es un régimen tutelar indeterminado.

Nuestra justicia juvenil, como venimos diciendo, estd muy bien hecha, nos
sentimos orgullosas de ella, es para exportar. De una manera comparada, a nivel de
politica criminal, eso se corrobora.

Esther Ferndndez Molina: Totalmente de acuerdo. Siempre ponemos de ejemplo
a Estados Unidos o a Reino Unido y podemos observar en este &mbito que fomentan la
exclusion. Muy interesante.

Lorenza Padilla: En referencia a una afirmacion que acaban de realizar Maria José
Bernuz y Esther Ferndndez, en la cual indicaban que los menores deberian tener la
informacion necesaria para saber que se espera de ellos, lo cual es atin una utopia. ;Como
se podria mejorar esto y qué figuras se pondrian incluir para que esto fuese posible?

Maria José Bernuz Beneitez: Efectivamente, el tema de la participacion del menor
“tiene su miga” y hemos trabajado mucho la cuestion del derecho del nifio a ser

* Esta contribucion se enmarca en el Proyecto DER2017-86336-R financiado por MCIN/ AEI
/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Europa.
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informado. Para que la participacion sea legitima, consistente y vaya en su propio interés,
tiene que conocer exactamente en qué momento procesal esta, qué figuras hay a su
alrededor y qué se espera de ¢l. Creo que tampoco es necesario que haya figuras nuevas
en el procedimiento que informen al menor, sino que debe haber una formacion de todos
los profesionales que acompanan al menor para que puedan darle la informacion que
necesita en cada momento de manera adaptada.

Por poneros un ejemplo, Esther Fernandez tiene un proyecto, llamado “justicia
penal para todos”, en el que hemos intentado hacer la declaracion de derechos que se hace
a los menores cuando llegan a la comisaria de una forma sencilla, accesible y adecuada.
Esto ha requerido tres profesionales y mucho tiempo, porque no es nada facil dar una
informacion de forma sencilla y, al mismo tiempo, de forma técnica y precisa. Por tanto,
la dificultad no estd en afiadir mas figuras, sino en formar profesionales o contratar
profesionales que digan a todos los profesionales que intervienen cémo contar esa
informacion.

Esther Fernandez Molina: Abundando en lo que ha dicho Maria José€, nosotras nos
hemos dado cuenta de que, efectivamente, lo bueno de la justicia procedimental es que,
en un momento de austeridad, como el de ahora, no hacen falta cosas nuevas, sino que,
las personas que estén, hagan las cosas de un modo ligeramente diferente, y contando con
herramientas que creemos que es necesario incorporar. Este proyecto, por ejemplo,
supone incorporar documentos accesibles que expliquen a los menores el procedimiento
(el proyecto se llama “hablemos claro””). Por ahora, hemos creado los documentos que
necesitaria un menor que estd detenido en policia y uno de ellos se llama “;Qué me va a
pasar?”. Lo hemos hecho en tres formatos: en version texto, comic y video (todavia lo
estamos validando, para ver cudl se comprende mejor). La idea seria que el menor reciba
una informacidén mientras se encuentra en comisaria sobre qué va a pasar, quien va a
venir, con quién voy a hablar y qué se espera de mi. Junto a esto, hemos hecho otro
documento, que se llama “mis derechos en claro” en el que se explican todos los derechos
que tiene el menor. Como nos comentaba Ursula Ruiz Cabello, la legislacion
internacional parte de que los menores entienden los derechos y lo que implica estar
inmerso en un procedimiento, y esto no es asi.

Maria Dolores Palomo Navarro (abogada): Por una parte, tenemos a los
profesionales que van a hacer ese esfuerzo para que se les entienda. Pero se plantea la
cuestion de las barreras mentales y prejuicios con los que llegan los menores (por ejemplo,
si tienen amigos que ya han pasado por la justicia de menores). La tarea del profesional
es luchar contra esos prejuicios y que el menor se quede con una opinion clara. Aunque
es cierto que es complicado, porque el chico va a creer a su propia intuicioén y a lo que le
han contado sus amigos, mas que en lo que le cuente el abogado, el trabajador social o
quien sea. Es verdad que eso puede ser una de las trabas a la comprension de qué es lo
que supone estar en la justicia de menores.

Una de las principales barreras son las dificultades del espacio fisico, por ejemplo,
si las dependencias policiales fueran agradables, pero no hay recursos para ello. Cuando
tenemos que prestarles asistencia, cuando son primarios, muchas veces estan asustados y
es comprensible. Los agentes de policia no estan preparados y tratan de dirigirse a ellos
de una forma para que se les entienda y luego llegamos los abogados. Ademas, es dificil
que en esa situacion ellos reciban informacion. No nos podemos olvidar de que son

* https://www.uclm.es/es/grupos/crimijov/transferencia/hablemos-claro
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adolescentes y la mayoria de los menores que estan en el ambito judicial no son los
menores ideales (tienen unos bagajes familiares y unas historias complicadas).

Cuando llegan a fiscalia de menores, en Valencia, a la Ciudad de la Justicia, nos
encontramos con una situacion en la que el primero que se quiere ir es el padre. Se enfada
y nos dice: “me estas haciendo perder el tiempo”. Los abogados tenemos que dar toda la
informacion en los primeros 40 segundos.

Maria José Bernuz Beneitez: En efecto, la Convencion habla de la participacion
de los nifios, pero participar en un entorno penal es muy complejo, es un entorno de
adultos y hostil. Le estan acusando de cometer un delito, por lo que relajado no va a estar.
En ese momento, el menor estd en una situacion de bloqueo.

Recientemente trabajé el derecho a la queja en los centros de internamiento y el
primer dia, cuando un chico llega a un centro de internamiento, toda la informacion que
se le da esta perdida. El menor empieza a escuchar cuando pasa al modulo y habla con
los compaiieros. Es importante meter la informacion en el momento de la detencion y de
la acusacion, pero es muy dificil (por eso estamos probando con varios formatos). El
concepto de participacion en el ambito penal es contradictorio.

Esther Fernandez Molina: Lo que es necesario es la formacion de todos. Todos
tienen su version (jueces, policias, abogados, etc.). Cuando nos forman como
profesionales en justicia de menores, lo primero son técnicas de entrevista y de
comunicacion con menores. Si de alguna manera podemos cambiar ese entorno hostil, es
mediante la formacion donde, al menos, la comunicacién se haga en clave de estar en la
misma longitud de onda. Como indicaba Ursula Ruiz Cabello, mas alla que aprender las
especialidades juridicas de la jurisdiccion, hay que aprender a interactuar con los
protagonistas.

Iria Romero Rivas (abogada): Mi intervencion iba por el mismo que el de la
compafiera Maria Dolores. Cuando llegas al juzgado, el primero que se quiere marchar es
el padre o, en su caso, la madre. Muchas veces incluso vas a la comisaria, que es un
entorno muy hostil, y te encuentras con que el menor no tiene interés (es lo que me estoy
encontrando). El menor no tiene ganas de escucharte, y si esté el padre o la madre todavia
menos. Yo me suelo encontrar que los propios padres no tienen el menor interés (quieren
que vaya el menor solo a mi despacho y eso es imposible, yo no recibo a un menor solo).
Los padres muchas veces no quieren venir, ni siquiera llaman para preguntar como esta
el caso. Lo que quieren, practicamente, es saber si alguien les puede quitar al hijo, si lo
pueden internar. Como abogado, te sientes muy solo, porque no tienes con quien
interactuar, sin un representante del menor. Cuando ya estd en un centro, el propio
educador estd sobrepasado porque a parte de ese menor tiene un montoén mas y, ademas,
los educadores tienen un trabajo especialmente complicado. El menor lo que te dice es
que tiene ganas de que lleguen los 18 para olvidarse de todo y poder vivir su vida sin su
familia. Cuando les dices que es una oportunidad para mejorar y que no van a tener
antecedentes, te dicen que les da igual porque enseguida tienen amigos en cualquier
modulo o en cualquier centro penal, y parece que, cuando mas procedimientos tengas, vas
a ser el lider de tu grupo. Es muy dificil luchar contra eso, sobre todo cuando lo ves tan
poco tiempo.

Maria José Bernuz Beneitez: El reto es hacer entender tanto a la familia como a
los menores, por qué es interesante que escuchen. A veces no tienen interés, pero porque
no entienden por qué eso es importante (por ejemplo, que tenga un abogado).
Evidentemente, no es el momento ni es el entorno, ni es nada, pero eso es lo que debemos
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conseguir: hacerles entender el sentido de las garantias procesales, los derechos y
libertades, etc.

Iria Romero Rivas: Eso era mas sencillo, a lo mejor, al principio, cuando era un
chaval un poco rebelde que cometia algunos actos de vandalismo con 15 o 16 afios, y que
te venian ya el padre y la madre que estaban preocupados. Pero ahora nos estamos
encontrando, como contaba el viernes pasado la compafiera Susanna Antequera, con
familias desestructuradas con padres separados que les interesan mas sus parejas o sus
otros hijos, y eso es muy dificil, no tienen interés realmente. Hablo desde mi experiencia.
Da la sensacion de que al que habria de tener alli “pegados al juzgado de menores” es
mas al padre o a la madre, casi més que al menor.

Javier Guardiola Garcia: Al hilo de esto, y por conectar un poco con la
intervencion de Ursula Ruiz Cabello, recuerdo cuando comentaba lo del cumplimiento de
los estandares: los abogados tienen que formarse, igual que los jueces, los policias, etc.
Luego podemos discutir si esa formacion es o no suficiente, pues nunca va a ser suficiente
y al final depende de la buena voluntad, pero deberiamos hacer algo para que no solo
dependa de esto. Yo recuerdo, y antes lo comentaba Ursula, las horas de los cursos
formativos, si no lo recuerdo mal, has dicho que el curso del ICAV de Valencia sigue
siendo de doce horas. Yo recuerdo mi experiencia, hace ya bastantes anos, me apunté al
curso de formacion y la verdad es que unas semanas después recibi el carné de letrado
especializado en justicia penal juvenil. Me quedé mirandolo y pensé: ;Realmente un curso
de doce horas justifica un carné de especialista?

No estoy diciendo que un curso de doce horas no pueda ser muy bueno, lo que
estoy planteando es que formar de verdad a los operadores juridicos, para ejercer en una
jurisdiccién como la de menores, es muy complicado. Se cumplen los estandares en el
papel, se estd haciendo algo y es mucho mejor que nada, pero es una batalla que no esta
ganada y hay que seguir luchando, en el dia a dia, en hacerlo méas y mejor. Al final, el
eslabon mas débil rompe la cadena, entonces, si reconocemos la importancia del &mbito
procedimental en la justicia juvenil, hemos de ser conscientes de que si uno de los
intervinientes, sea el que sea, no tiene la formacién adecuada pone en peligro todo el
proceso.

Ursula Ruiz Cabello: Efectivamente, en el afio 2020, el curso en Valencia era de
doce horas y me sorprendi6é bastante, sobre todo, al compararlo con otros cursos.
Justamente, la sensacién que a mi me dio es la misma que acabas de trasladar: la
suficiencia y como realmente o no se llegan a cumplir esos estandares. Como comentaba
Iria Romero, un elemento muy importante es la participacion de la comunidad y la familia
en todo el proceso (es uno de los aspectos que me hubiera gustado profundizar, pero no
he podido por cuestién de tiempo, pero me he quedado pensando en cémo podemos
fomentar esta participacion). Al final es una cuestion de todos, no Unicamente se dirime
en un juzgado y con las personas que ejecutan las medidas, sino que debe de trasladarse
a toda la sociedad.

Habia una pregunta en el chat sobre qué pasaba con los abogados que no eran del
turno de menores, si se requeria la especializacion. La respuesta es no, sobre el papel no
se requiere, con lo cual no estan obligados a hacerlo. Por lo que conozco, los abogados
que se dedican a los menores son personas que ya estan muy sensibilizadas con el tema y
me arriesgaria a decir que han hecho el curso, pero de forma voluntaria, porque no habia
ningln requerimiento ni ningin obstaculo que les impidiera ejercer sin este curso.

http://www.uv.es/recrim/recrim21/recrim21d01.wiki ReCrim2021:001-174 p. 160




http://www.uv.es/recrim
Peligrosidad, sancion y educacion en el Derecho penal juvenil: 20 afios — Libro de Actas

Javier Guardiola Garcia: El criterio del Consejo General de la Abogacia es que
prima el derecho a la libre eleccion de letrado sobre la especializacion del letrado. Eso si,
se garantiza la especializacion de los abogados del turno de oficio para menores, pero
prevalece el derecho a la libre eleccion de letrado fuera de esto.

Cuando digo que el curso de Valencia me parece breve no cuestiono la calidad de
los ponentes y de las intervenciones, lo que estoy diciendo es que, a lo mejor, doce horas,
por muy bien impartidas que estén, no te convierten en un letrado especializado.
Probablemente, ni doce ni cuarenta horas convierten a alguien en un letrado especializado
en un ambito con tantas cuestiones. Estoy convencido de que hacen falta muchos afos de
curtirse en el turno y en la jurisdiccidon para convertirse en un letrado especialista. Es
verdad que, de alguna forma, hay que regular el acceso a los turnos y comprendo que
quien esta en la posicion debe tomar una decision. Queria decirlo, aunque solo fuera para
incitar a la gente a hablar, que eso siempre es bueno.

Rafael Iniesta Sabater: En relacion a lo que acabas de mencionar y a la disposicion
del Consejo General de la Abogacia, quisiera apuntar una cuestion y que sea respondida
por otros compaiieros : ;Hasta qué punto esta decision no va en contra de lo dispuesto en
los articulos 37 y 42 de la Convencién de los Derechos del Nifio donde expresamente se
contempla la necesaria especializacion de todos los intervinientes en la jurisdiccion de
menores y de la Ley Organica 5/2000 que exige también la especializacion en su
Disposicion Final 3*? ;Hasta qué punto no seria cuestionable o impugnable esta decision
del Consejo General de la Abogacia puesto que esta admitiendo vulnerar esta normativa
que es directamente aplicable? Recordemos que, segun los articulos 10 y 96 de la
Constitucion, la Convencion tiene un rango constitucional desde el momento en el que se
firm¢ por el Reino de Espafia y se publico en el BOE. Entiendo que si que se les deberia
exigir a cualesquiera profesionales que intervengan en la jurisdiccion de menores, sean
de libre eleccion, sean por el turno de oficio, como dice el art. 22 de la Ley, la necesaria
especializacion. Por otra parte, otra cuestion es el tema de la duracion, que en Valencia
se establecid en doce horas para que se facilitara el carné de intervencion y que,
logicamente, yo, rompiendo una lanza en favor de muchisimos compaiferos, como
organizador muchos afios de los cursos de menores en la secciéon de menores del colegio,
he visto que, todos los afios, venian muchos compaieros de forma reiterada y anual a
seguir formandose con los distintos profesionales que impartian las clases. Dejo la
pregunta en el aire, a ver qué opindis vosotros.

Esther Ferndndez Molina: Yo lo veo exactamente igual que Rafael Iniesta. Es
legislacion directamente aplicable y la especializacion que se demanda, que esta por ley,
cuando escoges abogado de libre eleccion lo estas tirando todo por tierra. Por otro lado,
respecto a la formacion, he visto un mensaje en el chat que preguntaba cuanto debia ser
la formacion. Pues bien, una cosa que si que estd mas o menos clara, de las evaluaciones
que se han hecho, es que las formaciones que implican horas (10, 15 o 20 horas) sirven
para sensibilizar, pero no pueden llegar a més. Realmente, para transformar practicas es
necesaria una formacion transversal (es decir, tener mucha formacion de psicologia del
menor, criminologia evolutiva, técnicas de comunicacion...). Tener toda esa formacion y
luego, a parte, ponerla en practica. Yo que estudié¢ mucho como fue la implantacion de la
justicia de menores y hablé con los primeros jueces y con los primeros abogados, la
primera promocion de jueces de menores estuvo seis meses desplazada en Madrid
haciendo clases y practicas por la mafiana y por la tarde. Solo pasados esos seis meses tan
intensos, se les devolvio a sus juzgados a ponerla en practica. Eso es una formacion, lo
otro sensibiliza. Realmente, para adquirir competencias, como sabemos los que
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impartimos docencia, no basta con dar conocimientos, sino que hay que promover
competencias y desarrollar habilidades y destrezas en los alumnos, y eso no se adquiere
con unas pocas horas.

Javier Guardiola Garcia: Creo que ahi esté parte de la tension: ;Por qué el consejo
general dice que no hace falta la formacion? Pues porque la formacidon es muy corta.
Probablemente, si la formacion fuera de dos afios de especializacion, no se tomaria tan a
la ligera. A mi juicio, ahi hay que conjugar cosas que son muy dificiles de hacer, porque,
ademads, insisto (y estoy de acuerdo con Esther Fernandez): los cursos de pocas horas
sensibilizan, pero yo después de 12 horas no me siento un especialista. Por supuesto, un
buen letrado lo va a hacer bien, y el que tenga ciencia infusa la tendrd y el que no, se
equivocara. Cuanto mas nos formamos, mas dificil es que nos equivoquemos. Entonces,
podemos jugar a la loteria o podemos apostar por la formacion. Creo que Rafael Iniesta
tiene razon en que, cuando decimos que hay libre eleccion, estamos asumiendo el riesgo
de que coja a alguien que no tenga presente donde esta metiéndose, y los principios no
son los mismos. Perdon por la expresion, pero un “engendro sancionador-educativo” no
se gestiona con una logica juridica cualquiera. Es necesaria una sensibilidad y una
formacion especifica que, insisto, al final, para tener a un letrado de verdad bien formado,
como para tener un policia o un juez bien formado, hace falta muchisimo rodaje. Ademas,
yo creo que van un poco de la mano, es decir, cuando los cursos formativos o los
requisitos formales para acceder a la condicion de especialista requieren esfuerzos de
poca entidad, se minusvalora con mucha facilidad el aporte adicional que significan (“no
lo he hecho pero total son 12 horitas”, pero a lo mejor eran 12 horas muy importantes).

Marta de Oyanguren (abogada): Manifestar que estoy de acuerdo con la necesidad
de formacion especifica. Para adscribirse al tuno de oficio, hace falta mas que el curso de
12 horas que se comenta (se pide experiencia, hay que acreditar que se ha participado en
un nimero de asuntos determinados, etc.), pero es cierto que todo eso luego no se pide al
abogado particular, como bien ha dicho Rafael, lo cual no tiene mucho sentido. De hecho,
cuando coincides con un compaiero en el juicio y no esta acostumbrado a lidiar en esa
jurisdiccidn, yo creo que no se es consciente, muchas veces, de lo que puede llegar a
perjudicar en el procedimiento (porque, a veces, tienen otros intereses, como quedar bien
con el cliente). En una pluralidad de supuestos vemos que se desvirtua el interés superior
del menor precisamente porque no estan acostumbrados a trabajar en esta jurisdiccion.
No sé si les habra pasado a mis compaifieros, pero yo si que lo he visto habitualmente en
la practica a la hora de celebrar una audiencia.

Javier Guardiola Garcia: Yo he provocado a los letrados porque sabia que tenia
bastantes en la sala, si hubiera sido un curso de fiscalia, lo habria hecho con los fiscales,
0, si no, a los jueces. Tiene razon Maria Dolores: “en todas partes cuecen habas” (mensaje
del foro). Lo he dicho desde el principio: la necesidad de una formacién y una
especializacion recorre todo el sistema (policia, fiscalia, letrados, juzgados y servicios
sociales que prestan labores de apoyo). Al final, o lo hacemos todos bien, o la cosa no
sale bien.

Iria Romero Rivas: Los abogados estamos muy solos a la hora de la formacion,
depende del colegio en el que estés como ejerciente y de los medios formativos con los
que pueda contar. A mi juicio, a los abogados se nos ve como si no forméaramos parte de
la administracion. Por ejemplo, hace unas semanas escribi a la Academia Galega de
Seguridade Pubica, que es donde se forman a los policias locales y les presenté una queja
porque me encontré, a la hora de intentar realizar algun tipo de cursos (por ejemplo, de
investigacion criminal), me dijeron que estaban destinados solamente a la administracion
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de justicia (jueces, fiscales, letrados de la administracion de justicia, médicos forenses y
abogados del estado). A los criminologos y a los abogados no nos contemplan. Los que
somos del turno de oficio estamos realizando una labor que viene en la Constitucién
Espaiola y nosotros, aunque somos autdnomos, no podemos cogernos unos dias para ir a
un Congreso, depende de los juicios que tenga y demés ocupaciones. Con el teletrabajo
ahora podemos acceder a mas cursos, incluso de las propias universidades, pero en el
resto estamos muy limitados. Cuando empecé en el turno de oficio de menores, tenia dos
afios de la escuela de practica juridica y un afio como ejerciente, no tuve mas formacion,
me la tuve que gestionar yo misma.

Segunda sesion (tras la quinta ponencia)

Iria Romero Rivas: Respecto a la ultima ponencia, sobre si acceder o no a los
antecedentes penales de los menores, me surge una duda respecto a la figura del
crimindlogo. Todavia no se ha instaurado esta figura en la administracion de justicia, pero
es una reivindicacion que existe. El informe criminolégico puede ser util para hacer un
seguimiento de una ejecucion de una sentencia penal y la cuestion es si limitar el conocer
los antecedentes penales de los menores puede perjudicar ese tipo de trabajo. ;Puede
perjudicar la futura labor de los criminélogos?

Lucia Martinez Garay: Partiendo de que la figura del criminélogo no existe, de
manera que no sabemos exactamente qué funciones podria desempenar. La clave estaria
en separar:

Por un lado, lo que tiene consecuencias juridicas (en términos de aplicar un
régimen u otro, otorgar una clasificacion u otra, suspender o no la pena, etc.). Es decir,
decisiones que inciden en el contenido material de hasta qué punto se ve afectado el
derecho de la persona.

Por otro lado, el apoyo y el acompafiamiento, decidir qué recurso es mejor, qué
programa es mas apropiado (todo este otro tipo de decisiones). Hoy en dia, no el
crimino6logo, sino otro tipo de figuras (por ejemplo, psicélogos y educadores), cuando se
entrevistan con la persona, recopilan informacién y los antecedentes pueden salir por el
mero hecho de que la persona lo cuente. Eso muchas veces llega y no pasa nada, siempre
que, por supuesto, no se haga publico y no se tenga en cuenta para tomar decisiones que
materialmente supongan una restriccion adicional de derechos.

Ese seria mi criterio suponiendo que sea posible —si bien es cierto que no siempre
lo es del todo— separar estos dos ambitos.

Iria Romero Rivas: Realmente el informe que podria aportar el crimindlogo en la
justicia de adultos se ve bastante con los informes que suele aportar el equipo técnico en
justicia de menores. También en el &mbito penitenciario, por ejemplo, cuando se deniega
un permiso de salida al interno también se hace referencia a cudl es su historial.

Lucia Martinez Garay: En efecto, y no solo a su historial, también se hace
referencia a cuestiones mas amplias como a temas familiares o de apoyo social. Insisto,
no hay inconveniente mientras sean cosas que sigan existiendo después. Por ejemplo, la
situacion familiar de los 15 seguramente persiste a los 20 (y eso puede ser relevante para
saber donde va a pernoctar o quién se va a hacer cargo), en eso no veo problema en que
lo averigiie el trabajador social y lo recoja en los informes. Pero, como razén para denegar
un permiso, hacer referencia solamente a que acumula sanciones desde los 14 afios o que
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ha estado internado en centros de menores, yo creo que eso no deberia tomarse como
factor para justificar la denegacion de permisos penitenciarios. Todo ello porque, insisto,
los propios conocimientos que nos proporciona la Criminologia en modo alguno nos
aseguran que necesariamente sea un factor que determine un mayor riesgo ahora.

Iria Romero Rivas: Lo que pasa es que, a veces, en vez de “in dubio pro reo”, es
“in dubio en contra del reo”.

Lucia Martinez Garay: Efectivamente, a eso contribuyen muchas cosas, a veces
incluso la propia indefinicioén de los requisitos y la configuracion legal, por ejemplo, de
los permisos, donde parece que todavia no ha calado la idea de que son una preparacion
para la vida en libertad, no un premio. Entonces, a priori, deberian concederse siempre
porque siempre ayudaran, salvo que haya circunstancias excepcionales que no lo
aconsejen o que aconsejes retrasarlos.

Iria Romero Rivas: En la practica cuesta mucho hacerlo en tender. A la hora de
formular alegaciones contra las denegaciones de los permisos, no hay manera.

Ursula Ruiz Cabello: Mi pregunta es para Alicia Montero Molera. Me acuerdo de
la primera vez que oi hablar de la conformidad desde una perspectiva criminologica, que
fue en el seminario que compartimos con redes, me gustaria preguntarle si, en su opinion,
ella considera que la conformidad tiene algin beneficio para el menor desde los
postulados del modelo educativo responsabilizador.

Alicia Montero Molera: Desde mi punto de vista, y por lo que han comentado
muchos profesionales que estan en contacto con los menores, si me parece que, cuando
de verdad hay un arrepentimiento voluntario (cuando es genuino, el menor asume los
hechos), si que hay una ventaja porque se va a responsabilizar desde el primer momento
y yo creo que la medida va a ser beneficiosa para ¢l. Sin embargo, muchas veces, lo que
ocurre es que ese arrepentimiento no es tan voluntario: parece que lo buscan los menores
no es tanto reconocer los hechos porque va a ser lo mejor y para no pasar por una vista
oral con todo lo que conlleva, sino que el objetivo va a ser que en vez de 6 meses de
libertad vigilada les ponen 4 (y ellos piensan en dos meses que se van a ahorrar). Si todo
fuera idoneo, si que lo veo positivo.

Maria José Bernuz: Es un tema complicado, por un lado, la cuestion del
consentimiento en los menores y, por otro, los consentimientos en el ambito penal. Es una
doble perversion. Cuando Alicia Montero habla de las conformidades en el &mbito penal,
hay una cuestion de economia procesal y muchas otras cuestiones. Pero tiene razén Ursula
Ruiz en que, cuando lo trasladamos a la justicia de menores, ;realmente eso va en interés
del menor si lo entendemos como que el menor sea autébnomo, responsable, etc.?
Entonces, es verdad que ahi puede generarse una colision el llevar la figura de la
conformidad tal cual se entiende en adultos al ambito de menores. Es un tema muy
interesante porque muchos casos se resuelven asi, pero puede generar tension con el
interés superior del menor tal y como lo reconoce la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Es un tema por investigar. El consentimiento en el ambito penal es, como dice
Javier Guardiola, un tema “espinoso”.

Javier Guardiola Garcia: El problema del consentimiento es espinoso en adultos y
los problemas en menores se multiplican. Es un problema inherente a cualquier
mecanismo de justicia pactada. Sobre todo, cuando se lleva de la mano de la idea de la
agilidad en la tramitacion del procedimiento.
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Esther Fernandez Molina: Efectivamente, no es nada facil. Hay que otorgar un
consentimiento, entonces, la cuestion a valorar es en qué medida un menor otorga
libremente ese consentimiento (;Sabe a lo que esta diciendo si?). En entrevistas que
hemos hecho —aunque es cierto lo que dice Alicia Montero de que podria ser interesante
cuando se otorga bien—, mi percepcion es que en la mayoria de los casos el menor por
miedo o indiferencia dice que siy, luego, llegan a cumplir las medidas con una percepcion
de injusticia (me vi forzado, lo dije porque no me quedaba otra, no lo tenia claro, no se
me explico bien...). Los técnicos nos han contado que, luego, trabajar con esos chicos y
conseguir que cooperen en el cumplimiento animoso de la condena cuesta mucho. El
sistema ha perdido legitimidad porque menor se ha sentido engafado o coaccionado. Esta
es la cuestion: ;Esto pasa siempre? ;Es solo excepcional? Esto es lo interesante de la tesis
de Alicia Montero: conocer muchos expedientes y muchos casos para saber si esa
percepcion de injusticia es lo habitual o es lo anecdético.

Amparo Requena (mensaje foro): Apuntar la importancia de la conformidad en
materia de violencia filioparental. En estos casos, para evitar que se judicialice, a veces
son hechos probados y no conviene enfrentar a las partes.

Javier Guardiola Garcia: Podriamos distinguir conformidades en funcion del tipo
de procedimientos, como también podriamos distinguir mediaciones y conciliaciones.

Amparo Requena: Respecto del tema de los antecedentes, mi percepcion es que
en determinados delitos graves como agresiones sexuales, que sea reincidente siendo
menor, parece que si que va a ser un factor de riesgo importante que tal vez si que deberia
de tenerse en cuenta. ;Qué opinan al respecto?

Lucia Martinez Garay: Efectivamente, esa es la cuestion, en mi opinién, si nos
cefiimos a lo que nosotros tenemos regulado (a lo que dice la Ley y el Reglamento), el
conocimiento de que una persona, como menor, tuvo en su momento una condena por un
delito de agresion sexual, es un dato que —tedricamente— no deberia haber llegado a
ninguna parte, porque al registro de sentencias de menores solamente tiene acceso el Juez
de Menores y el Ministerio Fiscal. Se supone que a los expedientes de las entidades de
ejecucion de menores tampoco puede acceder nadie mas, solo el Defensor del Pueblo
(creo que contempla el reglamento) y las personas que intervienen directamente en la
ejecucion. Por lo tanto, si todo se hiciera bien, a mi juicio, es un problema que no se
plantea porque es una informacioén de la que no se va a disponer (legalmente asi esta
previsto). Otra cosa es que si se disponga de ella, aqui hay profesionales que conocen
mejor la practica que yo, pero me imagino que la via més frecuente de que esto si se sepa
en la realidad es que el propio sujeto lo mencione en alguna de las entrevistas que se le
hacen o si ha trabajado en algln tipo de tratamiento donde esto ha salido a la luz o donde
voluntariamente ha querido comentarlo. Todo tiene pros y contras, obviamente, si es un
factor de riesgo importante y no hacemos caso, y luego resulta que tenemos otro suceso,
podiamos haberlo evitado. Pero también al revés, es decir, el hecho de que eso influya en
decisiones que se toman, también puede hacer que nos pasemos de precaucion y que
impidamos al sujeto acceder a cosas que, segun la ley, esto no deberia ser necesario.

El sistema de justicia penal estd bastante acostumbrado a esto de “cosas que
sabemos que no deberiamos saber”. Yo siempre pienso en el ejemplo de cuando llega a
conocimiento judicial la comision de un delito porque alguien lo comenta en una
conversacion telefonica que se ha grabado, pero sin autorizacion judicial. Esto ocurre de
tanto en tanto y, a veces, puedes tener la prueba perfecta de que ocurri6 y no puedes dictar
la condena con base en esto (porque es prueba ilicita). Otra cosa es la ejecucion
penitenciaria, que no se rige exactamente por los mismos principios, pero yo creo que,
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entre los dos males, ganamos mas todos (tanto el sistema en general como la persona) si
se hace caso de lo que dice la normativa y no se tiene en cuenta.

Cuando comentaba los estudios sobre desistimiento y sobre curvas de la edad, la
idea de que todos los adolescentes que han cometido delincuencia grave van a reincidir
no es cierta. Una parte si, pero otra parte de estos menores no lo hacen. Entonces, ante la
imposibilidad de saber exactamente quienes si y quienes no, yo creo que la normativa
opta por tomar una decision que es la que mejor protege el superior interés del menor y
su derecho a la privacidad. Obviamente, al coste de que quizas nos podemos equivocar,
pero, insisto, yo creo que la eleccion aqui es entre dos males, no existe la solucion
perfecta, siempre hay un coste.

Esther Fernandez Molina: Me ha interesado muchisimo la presentacion, Lucia.
Me ha gustado pararnos a pensar en estos pequeios detalles, que parece que es una
cuestion teorica, pequeiiita, pero que tiene un impacto real que puede ser importante. Aqui
me gustaria decir dos cosas. Por una parte, estoy completamente de acuerdo contigo
porque creo que, efectivamente, segun nos informa la Criminologia, la naturaleza
especialmente grave de los hechos no tiene por qué revelar una personalidad mas grave.
Especialmente, cuando hablamos de jovenes. Por lo tanto, que una persona haya podido
cometer en un momento de oportunidad delictiva, en unas determinadas circunstancias,
un hecho grave, esto no revela una peligrosidad o una probabilidad de reincidencia mayor.
De hecho, hay veces que esto no es asi y otros, con delitos menos graves, pueden ir
haciendo una escalada progresiva y acabar incluso en una carrera criminal mas grave. Por
tanto, esto no tendria ninglin apoyo.

Por eso, se ha criticado mucho, y era una de las cosas que yo queria sefalar, en el
tema de la gestion penitenciaria, es que los factores estaticos (como es el tener un historial
criminal previo) influyan tanto para tomas de decisiones que tienen que ver con trabajo y
el proyecto vital a futuro y rehabilitador. Lo que ha hecho el sujeto en su pasado, como
menor, eso ya esta ahi, ya ha ocurrido. Se puede tener minimamente en consideracion,
pero, realmente, si el enfoque que se adopta en el sistema penitenciario es, especialmente,
mas hacia fomentar el desistimiento que hacia gestionar los riesgos. Si apostamos por un
modelo de desistimiento, la historia previa no tendria que ser utilizada. Esta es mi opinion,
por los estudios que he leido sobre como se desarrollan las carreras criminales, lo cual
podria ayudar a gestionar la delincuencia.

Luego, respecto al supuesto practico, cuando planteabais si esto se podria dar en
Espatfia, yo estaba pensando qué pasaria en un caso de un menor que estd cumpliendo una
medida de los que, luego, al cumplir los 18 afios, acaban en un centro penitenciario y van
con su expediente con toda la informacion que se ha recogido en el centro, cumpliendo
una medida impuesta por el juez de menores que luego, se ha acabado cumpliendo en un
centro penitenciario. En ese caso, ese material si que constaria en el Plan Individual de
Reinsercion (PIR). (Estoy en lo cierto o me he confundido?

Ursula Ruiz Cabello: Es curioso porque el juez de menores tiene competencia en
algunas cuestiones, como la suspensién de la media, en cambio, en cuanto a la
organizacion de la prision, para el PIR, yo entiendo que también seria el Juez de
Vigilancia Penitenciaria. Por lo tanto, esa documentacion obraria, pero no estoy segura.

Esther Fernandez Molina: La idea es que, cuando el equipo de tratamiento recibe
un informe psicosocial muy amplio que puede utilizar, ;se usa porque estd cumpliendo
una medida como menor y la ley ampararia que esa informacion pueda usarse por
Instituciones Penitenciarias? ;O se entiende que ya esté en el sistema ordinario?
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Ursula Ruiz Cabello: Claro, el tema es si la medida transmuta a una pena de
prision o continua siendo una medida educativa ejecutada en prision.

Lucia Martinez Garay: Yo no sé como se hace, pero es una pregunta que me llevo
haciendo desde que empecé a preparar esta comunicacion porque, ademads, con los datos
que ha dado Ursula, para Catalufia, y los que publicé Laura Pozuelo para el estudio de
2020, todos los afios estd pasando esto en un determinado porcentaje (una decena o
veintena de personas que transitan). Por tanto, de alguna manera se tiene que estar
resolviendo.

Rafael Iniesta (foro): el juez de menores, cuando el menor pasa a prision se
convierte en juez de vigilancia penitenciaria para este.

Clausura del Congreso

Javier Guardiola Garcia: Recuerdo la cara con la que me miraron algunos colegas
del grupo de investigacion del proyecto y del grupo de menores de la SEIC cuando planteé
la idea de hacer un congreso; y ha requerido esfuerzo, pero no me arrepiento de nada. Me
lo he pasado muy bien, he aprendido mucho y, sobre todo, tengo la sensacién de que
hemos generado un foro donde compartir, que hemos suscitado interés, que hemos
generado contactos, que nos conocemos un poco mas unos a otros, y que asi es como se
avanza. Quiero agradecer el esfuerzo heroico a los 150 participantes que contintian
conectados, quiero agradeceros a todos (ponentes, comunicantes y participantes), a todos
y cada uno, vuestro interés en esto y vuestra participacion, porque esto solo tiene sentido
por vosotros, con vosotros y para vosotros. Ademas, porque creo que hablar es muy bueno
y que cuando hablamos aprendemos, y sobre todo cuando tenemos el privilegio de que
gente con el nivel de los que han participado aqui nos ilustren sobre sus investigaciones
y sus experiencias profesionales. Muchisimas gracias de verdad a todos, y no os digo
adids, os digo hasta pronto. Hasta la proxima.

Esther Fernandez Molina: A mi me gustaria agradecer en nombre de los
compafieros del grupo de la SEIC que se nos ha permitido que este sea el primer evento
que hace visible al grupo de trabajo, nos ha dejado un espacio para todos y lo queria
agradecer personalmente. Espero que sirva de estimulo para que otros compafieros
también se animen. Alguien tenia que romper el hielo, lo has hecho, y no lo podias haber
hecho mejor. Enhorabuena.
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Mar Moya Fuentes
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Fatima Pérez Jiménez
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Eva Maria Picado Valverde y Amaia Yurrebaso Macho
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Ursula Ruiz Cabello
Estandares internacionales de proteccion a la infancia referidos al sistema penal
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Relacion de los debates de la segunda mesa, pag. 78 ss.

Beatriz Cruz Marquez
Relacion de los debates de la segunda mesa, pag. 78 ss.

Marta de Oyanguren
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Relacion de los debates de la tercera mesa, pag. 157 ss.

Esther Fernandez Molina
Relacion de los debates de la tercera mesa, pag. 157 ss.
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Relacion de los debates de la tercera mesa, pag. 157 ss.

Rafael Iniesta Sabater
Relacion de los debates de la tercera mesa, pag. 157 ss.

Inmaculada Latorre
Relacion de los debates de la segunda mesa, pag. 78 ss.

Rocio Leal Ruiz
Relacion de los debates de la primera mesa, pag. 26 ss.

Ana Martinez Catena
Relacion de los debates de la primera mesa, pag. 26 ss.
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Congreso promovido por el Proyecto de I+D “Derecho penal de la peligrosidad: tutela y
garantia de los derechos fundamentales” (DER2017-86336-R financiado por MCIN/ AEI
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Criminologica.
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