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LA AMBIGUEDAD EN LA JUSTICIA DE MENORES

| .- Planteamiento del problema

En nuestro contexto normativo, las lineas orientati-
vas del sistemajudicia en lo referente ala interven-
ciénfrentealosmenoresinfractores siguen siendo con-
fusas, no pueden percibirse con nitidez. Asi lanatura-
lezay finalidades asignadas a esta intervencion judi-
cia estan sin clarificar en lanueva LEY DE RES
PONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES.
L as contradicciones que se aparecian, en un analisis
detenido de lamisma, llevan aformular interrogantes
gue revelan la confusion de realidades de diversa na-
turalezay finalidades. Larazon de esta situacion radi-
caen laambigiedad.

Desde que se planted la reforma de la Legislacion
Tutelar de Menores, la comprension de la situacion
descrita y sus consecuencias hizo que en todas mis
intervencionesy publicaciones, calificaralaambigle-
dad como el problema principal aresolver. Decia en-
toncesy ratifico ahora que, de caraala préacticareal,
en la situacion en que nos encontramos, se trataba de
hacer un esfuerzo afin de que en lanuevalegislacion
paralos menores infractores quedara clarificado, sin
lugar a dudas, todo aguello que ha de tener car acter
sancionador, deslindandolo de las situaciones en las
que cabe hablar del caracter educativo.

Por tanto, proponiacomo unadelas alternativasfun-
damental es paralareestructuracion detodo € sistema
de la Justicia de Menores, la eliminacion de esta
ambigledad (1). Como vamos a ver, no se ha conse-
guido este camino.

En estos momentos cruciales, percibo como una ta-
rea importante e ineludible el analizar los efectos de
esta ambigiiedad en todo el subsistema juridico que
atafie a enjuiciamiento de los menores. Paraello, me
ha parecido oportuno centrar € analisis en dos cam-
pos. En la propia Ley y en los destinatarios de la
misma: los nifios 0 adolescentes que han de ser en-
juiciados.

|1.- Efectos de la ambiguedad

1.- EnlapropialLey

Que las leyes deben ser redactadas de la forma més
clara posible es una exigencia fundamental del orden
juridico. Estaexigenciaquiebraenlaactua LEY DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENO-
RES. Estaausenciadeclaridad en dichalLey deriva, a
nuestro modo de ver, de laambiguiiedad.

Laprincipal cuestion que hemos de plantearnos con-
sisteenver si esposibletener una percepcion certe-
radelanaturalezay finalidadesdeestanueval ey.
Para ello, el camino més adecuado es ir a su Exposi-
cion de Motivos, donde se recogen estos criterios y
orientaciones|egales. Vemos en ellos que se proclama
la natural eza formalmente penal, pero materialmente
sancionador a-educativa, tanto del procedimiento,
como de las medidas aplicables alos infractores me-
nores de edad (apartado I, parrafo 6). Justo en €l pa
rrafo siguiente se afirma la naturaleza de disposicion
sancionador a, ya que desarrolla la exigencia de una
verdadera responsabilidad juridica a los menores
infractor es, referidaespecificamente alacomision de
hechos tipificados como delitos o faltas en lalegisla-
cién punitiva. A continuacion se vuelve a mentar, que
la intervencidn es de naturaleza educativa y que €
superior interés del menor ha de primar sobre toda
otra consideracion.

Dejando aparte la disquisicion juridica entre lo for-
mal y lo material, vamosaanalizar aqui, |o fundamental
gue es ese bindbmio sancionador-educativo, presen-
tado como naturalezadelaLey.

Estamezclao amalgamaentre laintervencion juridi-
co pena y laeducativa constituye la ambigtiedad que
sigue manteniéndose en la L ey, aunque se ha intenta-
do disfrazarla, pero sin éxito, ami modo dever. Asi la
sentencia se puede llamar resolucion, 1a pena, medida
judicial, los centros de internamiento pasan a ser cen-
tros educativos, etc.

Ante estasituacion normativa, como crimindlogo, es-
tudioso del control social general y concretamente, del
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control social del delito, tengo que preguntarme que
significatodo esto. ¢Cual esel contenido de la acti-
vidad desplegada por todo € entramado dela Jus-
ticia de Menores?. ¢Consiste en castigar o en edu-
car?. Ya que para nosotros estas dos actividades son
nitidamente diferentes y no admiten mezclas o confu-
siones, justo porgue son de naturaleza y finalidades
distintas.

Laconfusion seacrecientaa constatar laabiertacon-
tradiccion en que se ha sustentado todo €l edificio de
esta L ey, cuando en el parrafo 2° del apartado |11 de su
Exposicion de Motivos, se reconoce que €l nifio in-
fractor no puede tener |a tamafia responsabilidad que
se le exige, puesto que asigna como fin del interna-
miento, precisamente el adquirir un comportamien-
to responsable en la comunidad.

Si se quiere ser consecuente con el subsistema judi-
cial penal, nos parece que el control social represivo,
solo puede ser exigir al muchacho lameraresponsabi-
lidad penal, como reproche socia objetivo por el he-
cho o conductaque hainfringido lanormay larepara-
cion del dafio causado. Laauténticaresponsabilidad
personal es la consecuencia del continuo evolutivo,
en el queel individuo deviene autbnomo 'y con capaci-
dad de g ercer suvoluntad librey tomar opciones cons-
cientesy libres. Esto solo puede al canzarse en un pro-
ceso educativo que comienzajusto en el nicleo fami-
liar. Lacontradiccion estriba en que deberiadarse pri-
mero esta responsabilidad sustancial, para poder exi-
gir aquella (2).

Comprendemos que de una lectura superficial de la
Ley, pudiera deducirse su caracter educativo o predo-
minantemente educativo, tanto del procedimiento,
como de cada una de las medidas que puede aplicar el
Juez y su gjecucion, pero lo que nos asombra es la
constatacion del conformismo social en este terreno,
gue ensombrece el panoramapor lo que serefiereala
defensa de quienes méas lo necesitan: los nifios. En
este sentido, notamos la falta de andlisis criticos de
esta L ey Organica, aunque sean de aspectos concretos
de lamisma.

En los predominantes comentarios acriticos que he-
mos visto, lafuncion eintencion de estajusticia penal
se percibe como basicamente educativa, quedando el
control social como algo secundario o subordinado a
lafuncion socioeducativa.

Por mi parte, estoy convencido de que en modo algu-
no el control social del delito harenunciado a su natu-
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raleza y funcion en favor de la pretendida accion
socioeducativa en la Justicia de Menores. Como ésto
no se ha dado, primando el control social del delito
gue ademas es selectivo, nos afirmamos en lo que
hemos expresado desde siempre, que esun modeloin-
viableen lapracticadl que pretende verificar realmente
un proceso educativo, con todo lo que ello significa,
dentro de un marco represivo, como lo es cualquier
intervencion juridico-penal .

Por ello, concluimos, ratificandonos en lo dicho, que
en la nueva Ley para menores infractores no ha
quedado clarificado todo lo quetiene car acter san-
cionador, deslindandolo de las situaciones en que
cabe hablar de procesos educativos.

2-. En los nifnos o adolescentes enjuiciables

Para analizar estos efectos, vamos a establecer una
relacion entre principios normativos y actuaciones
funcionalesy vivencias del nifio o adolescente.

a) Principios normativosy actuaciones
funcionales

En & orden normativo de los Juzgados de Meno-
res algo ha cambiado en sentido positivo; merefiero
a las garantias juridicas en e marco procesal y en
consecuencia, a poder discrecional y amplificado del
Juez gque se ha visto mermado y cuenta con un ase-
soramiento técnico mas cercano asu funcion. Pero a
pesar de ello, la cuestion de fondo permanece abier-
tay sin resolver.

De lo que a primera vista puede extraerse de la
Exposicion de Motivos y del articulado de la Ley
gue analizamos, parece deducirse quetodo €l engra-
naje legal esta sustentado por dos principios funda-
mentales: la finalidad educativa y €l superior in-
ter és del menor. Sin embargo, como hemos anali-
zado ya, las confusiones y contradicciones estan
amasadasy cocidas en el mismo crisol legal, produ-
ciendo la tremenda ambigliedad que reina en todo
este entramado juridico.

Descubrimos entonces, quelg osdesignificar una
postergacion o considerable aminoracion del control
socia del delito paradar paso alo educativo, consti-
tuye un disfraz normativo que oculta la primor-
dial finalidad del gercicio del control social se-
lectivo que se persigue con lasolajudializacion de
las situaciones irregulares de los nifios o adoles-
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centesinfractores. Por mucho que se quieraeludir,
larealidad esta ahi, interpelandonos. La mayoria de
estos nifios 0 adol escentes proceden del mundo dela
marginacion social colectiva, dentro del cual el con-
trol social del delito jamaspodra g ercer ninguna
funcion socioeducativa, por lasencillarazén de su
caracter segregativo, ya que separa o0 aisla a su-
puesto infractor de su propio medio o tejido social.
Es precisamente dentro de este tegjido social, en los
propios grupos de pertenenciadel chaval, donde ha
de producirse €l regjuste de las asimetrias sociales,
combatiendo desde todos los frentes, la vulner abi-
lidad social (3), que estaen €l origen detoda expre-
sion agresiva o violenta y por tanto, del conflicto
social manifiesto en que suele desembocar. Es en-
tonces cuando un proceso educativo puedetener via-
bilidad.

Al pretender formamente amalgamar unas fun-
ciones de tan distinta naturaleza en la normativa le-
gal, laoperatividad o funcionalidad del sistemavaa
negar los principios en que dice basarse, justo por-
gue el modo de aplicar el sistemanuncapodrareali-
zar concretamente lavoluntad que parece proclamar
laLey. Al contrario, se producelacolision decrite-
riosjudicialesy pedagogicos, por no tener en cuenta
gue, como ha expresado acertadamente Martinez
Reguera, los tiempos juridicos no son los mismos
gue los tiempos pedagdgicos. Laelaboracion de una
sentenciano eslo mismo que e llevar abuen térmi-
no un proceso educativo (4).

b) Vivenciasdel nifio o adolescente

Lapreguntacrucial del otrolado delarealizacion
es. ¢Como se vive todo esto por €l nifio o adoles-
cente?

Vamosacontemplar estasvivenciasdel nifio des-
de los dos frentes que nos parecen mas rel evantes.

1°) Frente al contexto institucional

Las actitudes primordiales que toma el cha-
val a enfrentarse con los Grganos o personas de
las Juzgados de Menores son:

- Ladesconfianzay la defensa

Lasreaccionesdefensivasdel control socia del
delito engendran desconfianzay actitudes defen-
sivas, no solo en el chaval, sino también en los
mayores implicados (se defienden mintiendo,
creando historias, etc.). Nuestraexperiencianos

ha convencido de que es imposible proporcio-
nar una atencién real y comenzar o reestablecer
un proceso educativo en un climade desconfian-
zasy defensas mutuas, yaque reduplican el mie-
do original que alimento la falta de confianza
béasica en el nucleo familiar.

- Larebeldia

Intentarebelarse ante las personasy represen-
tantes de los organismos oficiales, respondién-
doles con expresiones oralesy gestos de despar-
pajoy desfachatez que denotan lavivenciadela
injusticia original sufrida.

2°) Frente alas medidas concretas

En cuanto alas medidas concretas que seimpon-
gan alos nifos o adolescentes infractores, la ambi-
guedad opera con unafuerzapsicol6gicatal, queles
desborda, distorsionandoles anivel vivencia larea
lidad en la que se ven confrontados con la imposi-
cion de lamedida

Por ello, no les reportard beneficio alguno lage-
cucion concreta de tales medidas. Como expresalLa
Greca, esinutil el que se sigan imponiendo unas de-
terminadas medidas, que se dicen o consideran edu-
cativas, s losmenores sobrelasquerecaen lasviven
como coactivas, las sienten como unaverdaderasan-
cién o pena, respondiendo en realidad a las exigen-
ciasdel control social (5).

En consecuencia, para que tales medidas pue-
dan ser eficientesesimprescindible antetodo €li-
minar la ambigledad.

Laconclusiéon que podemos extraer de todo ello
es gque en la Justicia de Menores en nuestro ambito
juridico, losprincipiosnormativosen general y las
actuaciones funcionales en particular son distin-
tasy distantes de las vivencias del nifio o adoles-
cente que se pretende enjuiciar.

Ante esta constatacion, la preguntaes: ¢No peli-
grara toda esta pretendida proteccién y justicia
delosmenoresdeconvertirseantetodoen lapro-
teccion delos adultos frente a los menores?. Esto
ya ha sido insinuado por algunos destacados jueces
(6).

3°) Recapitulacién: El proceso educativoy la

ilusion pedagogico-represiva

Si toda pedagogia represiva o coactiva es una
ilusion, ain méslo esen el caso delos nifiosy ado-
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lescentes infractores, porque a nuestro modo de ver,
el sistemaglobal les sigue negando, alamayoriade
estos chavales, € derecho primordial a protagoni-
zar un proceso educativo, puesto que este no pue-
de darse en larealidad concreta, mientras no se res-
tablezcan a su favor, en lamedida de lo posible, las
condiciones necesarias paralareparacion de sus ca-
renciasy ausencias, €l losambitosindividuales, fa-
miliares y sociales que han provocado la situacion
irregular y €l riesgo social que les ha llevado a si-
tuarse al margen delalLey.

¢Por quéesimprescindiblela participacion ac-
tiva del menor en su propio proceso educativo?

De un lado, porque la actitud de confianza es
basi caen larelacion entre educador y educando, para
guellegue aeste tltimo lainfluenciapositivagjerci-
da por aquel. De otro lado, porgue € nifio con pro-
blemasy en situacién de conflicto social manifies-
to, tiene que llegar, através del proceso educativo,
al afrontamiento de su propia situacion personal
y social.

Ante esta constatacion, €l subsistemajudicia no
puede permanecer al margen de tal realidad, puesto
gue estaria asentado en la ilusion pedagdgico-re-
presiva, de pretender asignar alacontencion social
(cuya necesidad no discutimos) funciones que no le
corresponden seglin su auténtica natural eza.

Por tanto, en una Ley que regule la Justicia de
Menores no tiene por qué enunciarse €l pretendido
caracter educativo de lamisma, puesto que no es a
terreno judicia a que incumbe la labor educativa,
sino al pedagogico, que se verificarg, si esllevado a
efecto por profesional es competentes, con unaorien-
tacion de fondo previamente clarificada en sus as-
pectos técnicosy operativos.

[ll.- Conclusiones

Paralaeliminacion delaambigliedad en laJusticia
de Menores, si se ha escogido € sistema judicial pe-
nal, como sucede en nuestro contexto, es preciso avan-
zar en un esfuerzo clarificador que signifique:

1°) Abandono por la normativa legal dela tradi-

cional arrogacion del caracter educativodela
intervencion judicial referidaamenores, pues-
to que esto pertenece por naturaleza aotro terre-
no: El pedagogico.

2°) Clarificacion en € articulado dela Ley dela

responsabilidad concreta que se exija al nifio
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o adolescente, su naturalezajuridicay su con-
tenido y extension.
3°) Atendiendo a origen comin de toda situacion
irregular concreta en que se encuentra la mayo-
riadeestosnifios: Lavulnerabilidad social; tan-
to su proteccion juridica, como la Justicia de
Menores, en todasestas situaciones, deben ser
entendidasy gjercitadas como una constante
defensadelosnifios o adolescentes, aunquetal
defensa se concretice por cauces diferentes.
Solo de estamanera el superior inter ésdel nifio no
serdunaproclamamas, sino que verasu plenarealiza-
cion en lavida cotidiana, sin trabas ni limites al mis-
mo.
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