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Introduccidn

En el Gitimo afio del siglo XX conmemoramos dos hechos clave en la historia social y
juridica de la infancia. En 1899 en lllinois se cred el que es considerado el primer
tribunal especial para menores de la historia, dando cuenta en ese momento de una
creciente preccupacion por el tema de la delincuencia juvenil, y de una compleja trama
de intereses entrecruzados con las intenciones mas o menos concientes de los refor-
madores de la época, que han sido objeto de andlisis y critica hasta el dia de hoy. Enun
momente mucho mds reciente, 1989, se aprohd por las Naciones Unidas el principal
instrumento de derechos humanos especifico para la infancia, la Convencidn Interna-
cional de los Derechos del Nifio (en adelante CIDN), en la cual se refleja una nueva
consideracian de la infancia en nuestras sociedades, enfogue que algunos han califica-
do de nuevo paradigma, en atencion a la ruptura que representa con enfoques mas
tradicionales dentro de los cuales los nifios no eran sujetos de derechos (no al menos
en el sentido pleno e integral que plantea la CIDN). Entre medio de estos hitos funda-
mentales, el recorride no ha sido lineal, muy por el contrario, se han presenciado
avances disparejos, obstdculos y hasta retrocesos, los cuales es necesario tener en
cuenta en este momento por todos los operadores e interesados en los temas de la
infancia y los derechos humanos.

Consideraciones previas acerca de la infancia
como construccion socio-histdrica

Aungue claramente excede los limites de este articulo un abordaje profundo de los
prablemas implicitos en la consideracidn historica de la infancia en nuestras socieda-
des, es necesario dejar en claro que en nuestra opinion, pese a la base bioldgica que
estd presente en la conceptualizacion de la infancia en las distintas épocas y culturas,
la investigacion histérica ha demostrado el importante y definitorio rol que en este
campo ha jugado el elemento cultural. En la concepcidn moderna de la infancia encon-
tramos componentes que provienen tanto del pensamiento humanista de Rousseau y
Locke como del romanticismo del siglo pasado -elementos no necesariamente con-
cordantes- y al mismo tiempo ha aparecido durante este siglo en el panorama la ten-
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dencia creciente a la autonomia de los nifios y la consiguiente eliminacién de barreras
respecto al mundo adulto. Esto que puede parecer evidente no lo s tanto en la reali-
dad de los debates juridicos y socioldgicos respecto al tema de la infancia, pues -como
siempre- pesa de manera a veces inadvertida la tendencia a universalizar temporal y
fisicamente la concepecién ain en boga de una infancia en un sentido clasico o roman-
tico, en general ligada al enfoque juridico tradicional en la materia, que identifica infan-
cia con incapacidad, como su atributo esencial.

Este enfoque histdrico resulta imprescindible como telén de fondo para tratar cual-
fuier aspecto o problematica especifica ligada a la infancia, en este caso, el surgimien-
to de un instrumental juridico e institucional propio de la infancia, al que nos referire-
mos sobre todo en sus aspectos penales (en el sentido objetivo de pena o punicién).

El Tribunal de Menores de lllinois

El contexto social e idecldgico en el que se inserta la creacidn del tribunal de
menores ha sido descrito criticamente por Anthonny Platt en su cldsica obra “Los
salvadores del nifio”, editada originalmente en 1969, Hay que tener en cuenta que
las caracteristicas del desarrollo del capitalismo en el siglo pasado en paises como
Estados Unidos tuvieron como consecuencia un empobrecimiento masivo de las
clases populares, y con ello, el surgimiento del fendmeno de los nifios pobres
como un prablema pablico a ser enfrentado por los gobiernos e instituciones co-
rrespondientes. La magnitud del problema y el riesgo que implicaba para la estabi-
lidad social { o sea politica y econdmica) de la sociedad norteamericana la existen-
cia de una gran masa de nifios de origen proletario fuera de los mecanismos nor-
males de control v contencidn (casa y escuela), o criados por familias que no
garantizaban su adecuado disciplinamiento, motivo un largo proceso de reformas
dentro del cual se sitia la creacion del tribunal de menores en Illinois. Asies como,
para Platt, este hecho no representd una “reforma radical” sino mas bien “una
reforma politica transigente que consolidaba las pricticas existentes”, tendientes
a castigar la independencia prematura infantil y restringir la autonomia juvenil
{op.cit., pdgina 150). Para Platt los intereses reales tras todo el movimiento de
reformas alentadas por los “salvadares del nifio” consistian tanto en el temor de
las clases dominantes a la creciente urbanizacion, la necesidad de reafirmar los
valores tradicionales de la clase media norteamericana (a la cual pertenecian la
mayoria de las figuras pablicas del movimiento), intereses de las corporaciones
religiosas que administraban las instalaciones destinadas al cuidado de los jove-
nes, y los intereses corporativos ligados al poder médico v judicial.

En un nivel mds propiamente juridico, parece claro que la necesidad de consagrar un
tratamiento especializado para adolescentes acusados de cometer delitos se hizo
necesaria para la sociedad de la época en consideracion a varios factores. En primer
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lugar, hubo un gran movimiento de critica a la practica de someter a nifios a las
mismas normas que a los adultos, que incluia su hacinamiento en circeles comunes
en fque se mezclaban con adultos. En muchos casos, a partir de mediados del siglo
pasado, los jurados preferian absolver a jovenes aparentemente culpables antes que
enviarlos a instituciones penitenciarias para adultos (Frank Orlando, The Centennial
of the first Juvenile Court- A wake or a celebration?, en Juvenile Justice Worldwide,
N°1, 1999, pagina 6).

Desde varias décadas antes de 1899 se dictaron normas especiales para el procesa-
miento y privacidn de libertad de personas menores de edad. En lllinois, como en los
demds Estados de la Unidn, regia lo que se conoce como “régimen penal mitigado”
para los menores de edad, es decir, que en lo grueso se les aplicaban las mismas
disposiciones penales que a los adultos, con algunas reglas o excepciones especia-
les consagradas en atencién a su condicion que tomaban en cuenta la inmadurez
propia de su edad. El proceso de reformas impulsado en el siglo XIX por los “salva-
dores del nifio” tendia sucesivamente a la creacion de un régimen especial de con-
trol social para nifios, excluyéndolos formalmente del derecho penal de adultos (pese
a que se mantuvo hasta el dia de hoy la posibilidad de derivar casos desde el tribunal
de menores al tribunal criminal de adultos, mediante la figura del “waiving™). En el
fondo de estas reformas se situaba la critica a la retribucidn puray a las circeles por
su incapacidad para rehabilitar a los jovenes y porgue las condiciones reales de la
privacion de libertad significaban una contaminacion ambiental para los nifios, que
en las cdrceles de adultos aprendian a perfeccionarse en su carrera delictual. Los
reformadores de la época perseguian el ideal rehabilitativo y adherian a la llamada
“nueva penoclogia” de orientacidn socio-etiologica, en lugar de la circel proponian la
creacion de reformatorios de variado tipo (escuelas industriales, escuelas de forma-
cién, residencias de acogida en el campao, ete.). Convencido de la necesidad de ac-
tuar sobre las causas de la criminalidad, Frederick Wines, notable reformacdor y ex-
perto en criminalogia, declaraba en 1879: “El objeto de las instituciones de reforma-
torio estd bien claro: no es el castigo por los delitos pasados, sino el adiestramiento
para la utilidad futura...” (intervencidn en el Board of Public Carirties de llinois,
citada por Platt, paginas 124-125).

A propésito de todos estos factores hay que tener en cuenta por un lado las preocupa-
ciones genuinamente humanitarias presentes a nivel del discurso, y por otro, los inte-
reses preventivo-especiales de defensa social expresados en un contexto de prevalen-
cia de criterios positivistas en la criminologia etioldgica de la época, los que permiten
comprender adecuadamente esta obsesidn por evitar el contagio por contacto con
delincuentes adultos, que llegaba a extremos como el quejarse por el hecho de que se
actuaba sobre nifios no tan pequefios, puesto que habria sido necesario intervenir
mediante internaciones en reformatorios en forma pre-delictual.
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El modelo de la situacion irregular

Los rasgos centrales del sistema creado por la Juvenile Court Act deben entenderse en
el Ambito propio del sistema juridico y procesal anglosajon, sin embargo, las caracte-
risticas principales de los sistemas tutelares aplicados en Europa y América Latina
durante este siglo se encuentran ya esbozadas aqui.

Basicamente, el sistema del tribunal de menores de lllinois incluia en cuanto a su
competencia conductas cometidas por adolescentes que eran constitutivas de delitos
(“delinguency offenses”), y se extendia ademas a las llamadas “status offenses” o
delitos en razon de su condicion, referidas a comportamientos no criminales que se
consideraban dafiinos para el correcto desarrollo y crecimiento del menor (tales como
huir del hogar paterno, o no asistir a la escuela). En lo procedimental, la idea base era
ue se estaba aplicando al menor un beneficio y no una sancidn, razon por la cual se
declararon finalidades de rehabilitacién al accionar del tribunal juvenil, las que se con-
seguirian a través de procedimientos sumarios e informales, desprovistos de garan-
tias para el joven, al final de los cuales se decretaba una medida de duracién indetermi-
nada (es decir, sujetas el evento futuro y siempre incierto de la “rehabilitacién™).

Estas lineas centrales de este modelo de la “justicia juvenil” corresponden también al
nicleo del modelo que en el contexto latinoamericano se conoce como doctrina de la
situacion irregular. En relacién al tratamiento de conductas delictivas cometidas por
adolescentes se encuentra presente desde su disefio la confusion de vias (entre la via
sancionatoria y la proteccional), y asi es como, por gjemplo, el no ejercicio por el nifio
de algo que se entiende como un derecho, cual es la educacion, puede ser sancionado
de la misma forma que si el nifio hubiera cometido un robo o un asesinato. Como es
propio de los sistemas juridicos basados en la situacidn irregular “la corte juvenil
establecid una tradicién de prestar mucho menos atencion al acto criminal en si mis-
mo, atendiendo en cambio a las circunstancias generales existentes tras la conducta
del infractor. El objetivo era identificar la causa del mal comportamiento y luego admi-
nistrar las medidas apropiadas de rehabilitacién” (J.C. Howell, Juvenile Justice and
youth violence, 1997, citado en el informe de Amnesty International “Betraying the
Young: Human Rights violations against children in the US Justice System”, 1998).

Una caracteristica de estos sistemas disefiados desde fines del sigle pasado y a prin-
cipios de este es que el reproche a una conducta cometida por el sujeto en el pasado,
base de la legitimidad de la aplicacion de sanciones en el derecho penal cldsico, se
desplaza aqui a un reproche -con base en un diagnéstico seudocientifico-a lo que en &l
futuro pueda llegar a hacer el nifio 0 adolescente. A través de herramientas como los
examenes de discernimiento se intenta detectar el grado de “enfermedad” de que ado-
lece el sujeto y en base a eso el juez -que mds bien actuaria aqui como un médico-
receta el remedio adecuado para cada situacién. Un fundamento central del modelo lo
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constituye la doctrina del parens patriag, en virtud de la cual, frente a ciertas situacio-
nes no necesariamente delictivas, el Estado estaria facultado para reemplazar a los
padres y adoptar a traves del juez -que en Ameérica Latina es incluso descrito como “un
buen padre de familia”- la decisidn adecuada para el futuro del nifio, incluso mediante
el uso dela fuerza. Esta idea de patronato estatal como base de las decisiones es la que
permite a los defensores de estos modelos afirmar que la intervencion estatal no es
punitiva sino de proteccion o tutela, y fundamenta la falta de garantias en los procedi-
mientos, que no serian necesarias pues en rigor no se estaria aplicando una sancidn
sino que averiguando qué es lo mejor para el “interés superior del nifio” (un interés
superior concebido en relacion al nifio objeto de proteccion y no sujeto de derechos es
el fundamento de la arbitrariedad méaxima, como queda constatado en la doctrina y
jurisprudencia previas a la CIDN, criterio que lamentablemente ain se observa con
frecuencia en nuestros paises).

Los criterios sefialados en cuanto a la aplicacion de medidas a los jovenes, hacen
absolutamente necesario dotar a estos sistemas de procedimientos muy flexibles, con
gran discrecionalidad en las atribuciones del juez, sin garantias procesales minimas
para los jovenes, y con sentencias gue apliquen medidas por tiempo indeterminado.
Particularmente en nuestro contexto latinoamericano el cruce de estas ideas con nues-
tros modelos penales inguisitivos tuvo como resultado un sistema profundamente
antidemocratico y antigarantista, respecto al cual ya se ha escrito bastante y no se
insistird mas en este momento (en relacion al modelo tutelar y de la “situacion irregu-
lar” en América Latina ver en este mismo volumen el articulo de Mary Beloff).

Como prueba de la influencia del modelo norteamericano en el contexto latinoamerica-
no, tenemos que en 1975 José Pedro Achard, Rafael Sajon y Ubaldino Calvento sefia-
laban la necesidad de “recordar los principios filosdficos en que se fundan los tribuna-
les de menores...expuestos en ocasidn de la creacidn del primer Tribunal de Menores
de Chicago, los cuales, a pesar del tiempo transcurrido tienen plena vigencia...”, y a
continuacidn citaban directamente un fragmento de la Juvenile Court Act: “La Ley so-
bre Tribunales de Menores se ha inspirado en el concepto fundamental de que el Esta-
do debe asumir la guarda de todo menor que se encuentre en condiciones sociales o
individuales tan adversas que pueden conducirlo a la comisidn de un delito...Se propo-
ne un plan con arreglo al cual el menor no serd tratado como delincuente ni sera
acusado legalmente de cometer un delito sino que serd considerado como pupilo del
Estado sujeto a su atencidn, vigilancia y disciplina, al igual que los menores abandona-
dos o desvalidos, y en cuanto sea posible, recibird el mismo tratamiento que debian
dispensarle sus padres” Sajén, Achard y Calvento, Menores en Situacion lrregular,
aspectos sociolegales de su proteccion, 1975).

En Estados Unidos, el tribunal juvenil se extendid de lllinois al resto de los Estados,
y tan solo luego de varias décadas de funcionamiento del modelo surgieron senten-
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cias gue dieron cuenta de la grave falta de garantias procesales para los adolescen-
tes infractores. En honor a la precisidn habria que sefialar que el proceso no ha sido
lineal, y que ya en 1879, antes de la creacidn del Tribunal de lllinais, se dictd por la
Suprema Corte de ese mismo Estado una sentencia (People vs. Turner) en la que se
declard que las normas en virtud de las cuales se sometia a prisidn a jdvenes sin
debido proceso eran inconstitucionales. En este caso un nifio habfa sido enviado a la
Reform School de Chicago, sin vista de la causa. Respecto de la extension del pa-
rens patriae en este caso la sentencia declara: “Esta restriccidn de la libertad natural
gs opresion y tiranfa. Si sin delito, sin fallo de culpabilidad, los hijos del Estado se
ven asi confinados por el ‘hien de la sociedad’, valdria mas reducir esta a sus ele-
mentos originales y reconocer que el gobierno libre es un fracaso...Hay que tomar
en cuenta también el bienestar y los derechos del nifio...Los mismos criminales no
pueden ser condenados y aprisionados sin el debido proceso” (fragmentos de la
sentencia citados por A. Platt, op.cit. pagina 122).

Con posterioridad, la tesis sustentada en este fallo {(mal acogida en general por el pablico
y los salvadores del nifio), fue refutada en sucesivas decisiones. Es durante la segunda
mitad del siglo XX que diversos fallos de la Corte Suprema comienzan a hacer tambalear
el modelo, llegdndose en el caso Gault al grado de cuestionamiento méximo.

Dos hitos en la crisis del modelo de situacion irregular
y en la atribucidn de garantias procesales a los jovenes:
Gault (1967) y Sentencia del Tribunal Gonstitucional
espaiiol (1991).

Estados Unidos

Pese a ue existieron criticas a |a falta de garantias en los procedimientos de menores
desde muy temprano, las sentencias que hicieron eco de estas criticas en Estados
Unidos datan de los afios sesenta.

La primera decision que suele sefialarse en este sentido fue la de la Corte Suprema de
los Estados Unidos en Kent vs. United States, en este caso, un tribunal juvenil habia
derivado a un adolescente de 16 anos al sistema criminal adulte por sospecha de robo
vy violacidn, sin vista de la causa ni consideracion de peticiones del defensor del joven
en orden a suministro de atencién psiquiatrica dentro del sistema juvenil. El joven Kent
fue sentenciado de 30 a 90 afios de prisidn. La Corte Suprema determind que la orden
de derivacién era invélida en cuanto a requerimientos basicos del debido proceso, y
sefiald que el principio del parens patriae no podia constituir “una licencia para la
arbitrariedad procesal....”(referencias a estos fallos tomadas de Platt, op.cit., Orlando,
op.cit., y Gardner “Understanding Juvenil Law™).
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Un afio después de la sentencia en el caso Kent, el mismo tipo de argumentos seria
acogido en el famoso caso Gault.

El hecho que dio origen a este caso fue la condena en el Estado de Arizona a un nifio de
15 arios a la medida de internacidn en la escuela industrial del Estado por un periodo
gue se extendia hasta la fecha en que cumpliera 21 afios. El joven Gerard Gault habia
sido acusado de hacer llamadas telefonicas obscenas a una vecina. Tras la correspon-
diente denuncia Gerard Gault fue aprehendido por la policia, que llevé el caso a la corte
juvenil sefialando gue se trataba de un joven delincuente necesitado de la proteccidn
de dicho tribunal. En la corte juvenil la medida fue impuesta sin evidencia factica sufi-
ciente, sin la comparecencia del vecino denunciante ni de los padres del joven y sin
asistencia juridica para el acusado, que habria reconocido los hechos en una primera
audiencia al ser interrogado en el tribunal.

La Corte Suprema, revisando la constitucionalidad de dicha decisidn, determind
gue se habian viclado una serie de garantias: el derecho a ser notificado de los
cargos oportunamente; el derecho a la asistencia por un abogado; el derecho a
careo y contrainterrogacion de denunciantes y testigos; y la notificacidn oportuna
del derecho contra la autoincriminacién (el privilegio de permanecer callado). La
Corte Suprema criticé el uso de la doctrina del parens patrias como fundamento
de la falta de estas garantias constitucionales: “El derecho del Estado, como pa-
rens patriae, al negar al nifio las garantias procedimentales disponibles para los
mayores fue elaborado en base a la afirmacion de que un nifio, a diferencia de un
adulto, tenia derecho “no a la libertad, sino a la custodia”. El podria ser obligado a
obedecer sus padres, a asistir a la escuela, etc. Silos padres fallaran en el cumpli-
miento efectivo de sus funciones de custodia -como seria en el caso de que el nifio
fuera un “delincuente”- el Estado podria intervenir. Al hacerlo, no estaria privando
al nifio de ningdn derecho, porque no tiene ninguno. Meramente estaria proveyen-
do la “custodia” que el nifio necesita. De esta forma, los procedimientos relativos
a jovenes han sido descritos como “civiles” y no “criminales™ y en consecuencia
no estarian sujetos a los requerimientos que restringen al Estado cuando se trata
de privar a una persona de su libertad...De esta forma, los mas elevados motivos y
los impulsos mds iluminados han conducido a un peculiar sistema para jovenes,
desconocido para nuestro derecho en cualquier contexto similar. La base constitu-
cional y tedrica para este peculiar sistema es -por lo menos- debatible. Y en la
practica, los resultados no han sido enteramente satisfactorios”.

Unos cuantos casos posteriores a Gault son relevantes en cuanto a la extension de
garantias constitucionales a los nifios (casos Winship en 1970 y Breed en 1975,
aplicaron respectivamente el estindar de la duda razonable y la prohibicion del
doble juzgamiento por los mismos cargos-en tribunal juvenil y criminal de adul-
tos-). En el caso McKeiver, en cambio, la Corte sostuvo que la garantia de cono-
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cimiento del asunto por un jurado no se extendia a los procesos juveniles auncgue
los cargos se refieran a hechos gue cometidos por adultos constituirian ofensas
criminales. Basandose en la idea de que pese a los criterios sustentados en los
casos Gaulty Winship, la Corte no habria reconocido el cardcter de juicio criminal
de los procedimientos relativos a jovenes infractores, y que el objeto de la investi-
gacidn no era necesariamente la determinacidn de los hechos, la Corte Suprema
llegé a afirmar en esta sentencia que la infroduccidn del sistema de jurados a los
procesos juveniles acarrearia la misma formalidad y demora propias del juicio
publico, resultando probablemente de ello “el fin efectivo de la perspectiva ideal
de un procedimiento intimo, informal y protector”, y que en ese caso “el sistema
de tribunal juvenil tendria poca necesidad de existir”.

Para hacer un balance de las implicancias histaricas del caso Gault debemos tener
gn cuenta que la evolucién posterior del sistema norteamericano se ha caracteri-
zado por un endurecimiento del trato judicial hacia los jovenes infractores y por la
gxtension de la represidn a niveles muy exagerados que incluyen la ejecucidn de
jovenes y las privaciones de libertad excesivas por motivos no necesariamente
delictivos. A modo de ejemplo, podemos mencionar que entre 1977 y 1998 fueron
gjecutadas 11 personas que tenian menos de 18 afos de edad al momento de
cometer los crimenes por los que fueron condenados. El afio pasado, existia una
lista de 70 jovenes en espera de la ejecucidn de condenas de muerte dictadas por
hechos cometidos mientras eran menores de edad (datos tomados de Amnesty
International, “Betraying the Young...”, 1998). En general lo ocurrido en las dos
lltimas décadas corresponde a tratar a los nifos como si fueran adultes, incluso
en los aspectos mds duros, al punto que hoy en dia se discute seriamente si se
justifica o no mantener los tribunales juveniles.

A modo de conclusidn, se podria afirmar que pese a las implicancias del caso
Gault v los ofros casos comentados, la atribucidn de garantias a los jovenes se
realizd sin cuestionar sistematicamente el soporte juridico e ideolégico de fondo
del modelo tutelar. En el fallo Gault, por ejemplo, la Corte empled bésicamentes &l
argumento del equivalente funcional entre el proceso penal de adultos y el proceso
juvenil en que se imputan delitos a un joven, pero nunca dejd en claro si todo el
gistema de justicia juvenil podia ser asimilado al proceso penal de adultos {*un
procedimiento donde el asunto es si el nifio puede ser declarado “delincuente” y
sujeto a la perdida de su libertad es comparable en seriedad a la persecucién cri-
minal”, In Be Gault, citado por Gardner, pag. 192). Por otra parte, pese a que la
sentencia hizo referencia a que si los hechos imputados a Gerard Gault hubieran
sido cometidos por un adulto la sancidn habria oscilado entre una multa de 5 a 50
ddlares o prisién por dos meses como méaximo, la Corte no precisd si la sancién
aplicada al joven Gault habria sido constitucionalmente valida si éste hubiera con-
tado con las garantias procesales ya sefialadas.
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Espafia

En un contexto bastante diferente y un época mas reciente se produjo otro hito juris-
prudencial, sefial de la crisis definitiva del modelo tutelar de menores. Nos referimos a
la sentencia del Tribunal Constitucional espaniol 36/1991 (del 14 de Febrero de 1991),
en virtud del cual se declard inconstitucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores.

En Espafia el modelo tutelar data de principios de sigle, con la Ley de Bases de 1918
mediante la cual se crearon los tribunales de menores, el primero de los cuales co-
menzd a funcionar en Bilbao en 1920. De 1948 data el texto refundido de la Ley y
Reglamento de Tribunales Tutelares de Menores (antecedentes extraidos del texto de
José de la Cuestay Esther Giménez-Salinas, “Situacion Actual y perspectivas de futuro
del tratamiento de los infractores juveniles en Espafia”, 1995). Esta ley contempla
basicamente una competencia triple de los tribunales de menores: protectora, en rela-
cidn a menores de 16 afios; reformadora, también respecto de menores de 16 afios; v,
finalmente, de enjuiciamiento de mayores de 16 afios, en ciertos casos. De acuerdo a
su articulo 9, “la jurisdiccién del tribunal no tendrd cardcter represivo, sino educativo y
tutelar”. En cuanto alas sanciones aplicables (articulo 17), estas van desde de la “amo-
nestacién o breve internamiento” hasta el ingreso a un “establecimiento especial para
menores anormales”. En lo procedimental, los articulos 15, 20 y siguientes contem-
plaban un sistema en que no existe publicidad del proceso, no interviene abogado
defensor (salvo en las situaciones de enjuiciamiento de mayores de 16 afios), y se
considera que el procedimiento es no contradictorio, puesto que estd establecido en
beneficio del menor. Ademds, los miembros del tribunal no eran jueces sino ciudada-
nos de intachable conducta y vida familiar ejemplar (nusvamente la idea del “buen
padre de familia™), sus facultades eran discrecionales, pudiendo decidir la aplicacidn de
cualquier medida si se juzgaba necesario aplicar la “facultad reformadora”, y -al igual
que en todos los sistemas basados en la “situacion irregular”- el tipo de medida impues-
tay su duracidn no guardaban relacién de proporcionalidad con la mayar o menor grave-
dad de los hechos imputados, que por lo demads no necesitaban ser acreditados.

En 1978, en plena transicidn democrética luego de la muerte de Franco, Espafia
promulgd una nueva Constitucidn, y a partir de ese momento se sostuvieron duras
criticas al sistema tutelar vigente, que era tildado de inconstitucional. En efecto, la
Constitucidn, ademés de contemplar garantias procesales y penales para todas las
personas, se referia también a la juventud y la infancia como colectivos especial-
mente protegidos (articulos 20.4, 27 y 39.4). En 1985 se modificd parcialmente el
sistema al dictarse la Ley Orgédnica del Poder Judicial, creandose los Juzgados de
Menores, y su disposicion adicional primera otorgd al Gobierno plazo de 1 afio para
la presentacion de un proyecto que reformara toda la legislacidn tutelar de menores.
Dicho proyecto no llegé a ser presentado.
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En este escenario juridico, los Jueces de Menores creados por la Ley Organica de 1985
se vieron enfrentados a tener que aplicar cotidianamente una normativa que muchos
consideraban abiertamente inconstitucional. Asi es como los Jueces de Menores de Ta-
rragona, Madrid y Oviedo presentaron cuestiones de constitucionalidad en relacion a
algunas disposiciones de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores. Por sentencia de 14
de Febrero de 1991 el Pleno del Tribunal Constitucional resolvié las 5 cuestiones de
constitucionalidad acumuladas presentadas por los Juzgados mencionados, declarando
inconstitucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menaores (ademds se
declard constitucional el articulo 16 en tanto se interpretara en el sentido indicado en el
fundamento juridico 7°, y se desestimaron las deméas cuestiones planteadas).

Frente al vacio en la requlacidn legal del procedimiento generado por la decisién del
tribunal Constitucional, se procedid al afio siguiente {1992) a dictar una Ley Orgédnica
fue reforma de manera urgente la ley de Tribunales Tutelares de Menores (que pasa a
denominarse Ley Organica Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores). Esta ley introduje modificaciones no sdlo procedimentales
sino también sustantivas (el procedimiento se estructurd en tres etapas, se contempla
el principio de oportunidad, la intervencion de abogados y del Ministerio Fiscal, se
cred la figura del Equipo Técnico que asesora al Juez y se fijé un plazo méaximo de dos
afios a la medida de internamiento que puede decretar el Juez). En la propia exposician
de motivos de esta ley se sefald explicitamente su cardcter de “reforma urgente que
adelanta una renovada legislacion sobre reforma de menores, que serd objeto de me-
didas legislativas posteriores”. Estas medidas posteriores ain se encuentran en fase
de proyecto y discusian, y lo cierto es que en el intertanto, a pesar de innegables
avances contenidos en la Ley Orgédnica de 1992, tal como sefiala Rocio Cantarero “al
momento actual la legislacion en la materia es, basicamente, la vetusta y preconstitu-
cional Ley de Tribunales Tutelares de Menores” (Rocio Cantarero, “Los Menores y &l
Derecho Penal”, 1995, pagina 15) .

Las caracteristicas y limitaciones de la situacién actual en Espafia se comprenden
mejor si se tiene en cuenta que el fallo del Tribunal Constitucional no fue tan radical
como uno pudiera imaginarse. De esta forma, hay que tener en cuenta que dicha sen-
tencia afirmd que “El procedimiento previsto en el articulo 15 de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores sélo podréd ser considerado constitucionalmente ilegitimo por
colisidn con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola si se entiende que se trata de un
proceso (0 eventualmente de un procedimiento disciplinario o sancionador), pero no
si se le atribuye una naturaleza distinta®. En el fondo se siguid un criterio de tipo mate-
rial, tendiente a comparar las consecuencias juridicas de las medidas de esta Ley con
las penas del Cddigo Penal, pero en todo momento se afirmdé que no eran totalmente
equiparables. Asi, en el Fundamento Juridico 7°, en relacidn al articulo 17 de la Ley
(que es el que contempla las medidas aplicables) el Tribunal afirmé: “Es cierto que las
conductas que de modo muy laxo describe el articulo cuestionado no son supuestos
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de hecho para el gjercicio del ius puniendi en su sentido mas riguroso, pero tampoco
puede ignorarse gue las medidas que el Juez puede adoptar...comportan importantes
restricciones a la libertad del menor. No son penas en sentido estricto, pera se adoptan
precisamente como consecuencia de conductas penalmente tipificadas y resultaria
paraddjico que la atribucidn de estas conductas a un menor trajese como consecuen-
cia una disminucién, en su contra, de las garantias de las que gozaria si no lo fuese”.

El modelo actualmente aplicable en Espaiia resulta ser una combinacion de aspectos
propios de la doctrina tutelar, con modificaciones a través de las que se han incorpora-
do elementos propios de los modelos educativo v de responsabilidad. De acuerdo a
Esther Giménez Salinas y José de la Cuesta, condensando variadas criticas a la situa-
cidn actual, “se opta por un sistema contradictorio, lleno de incoherencias ideolégicas,
sui generis, mezcla de aspectos penales y educativos, de flexibilidad y
proporcionalidad...(un sistema) que se esfuerza en construir un proceso penal respe-
tuoso de las garantias procesales, peso que - a pesar de eliminar parafernalias, trastor-
nar con aquel pretexto las funciones naturales de no pocos drganos y remitir a las
victimas al orden civil- demora y retrasa demasiado la intervencidn educativa, sin que
logre ocultar su verdadero cardcter de juicio v la filosofia punitiva subyacente” ( De la
Cuesta y Giménez Salinas, op,cit., paginas 10-11).

La Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio y
los desafios planteados en materia de justicia juvenil:
las lecciones de Estados Unidos y Espana.

WVolviendo al momento presente, y teniendo en cuenta este breve repaso por 100 afios
de justicia juvenil, podemos reflexionar acerca de las implicancias de los dos casos
emblematicos comentados. Previo a ello, debemos tener en cuenta que entre el fallo
Gault y el del Tribunal Constitucional espafiol se inserta otro hecho histdrico de impor-
tancia fundamental para todo el tema infancia y dentro de &l para los temas relaciona-
dos con la responsabilidad penal de los jévenes, nos referimos a la aprobacién en
1989 de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio por la Asamblea General
de las Naciones Unidas. Este instrumento marca el punto mas alto de reconocimiento de
derechos a los nifios, y se enmarca dentro del proceso de positivizacin de los derechos
humanos que hemos presenciado a lo largo del siglo. En conjunto con otros instrumen-
tos internacionales relativos (o aplicables) a la infancia, constituye la base de un nuevo
paradigma o modelo en la consideracion juridica de la infancia, que en nuestro medio ha
sido denominado de la Proteccidn Integral (para mds detalles sobre las caracteristicas de
este modelo, en oposicidn a las del modelo de la “situacion irregular”, ver el articulo de
Mary Beloff en esta misma publicacidn). Sin entrar a analizar todas las implicancias de
este nuevo modelo, podemos sefialar que el reconocer a los nifios la calidad de sujetos
de derechos trae aparejadoe que no se puede, bajo el pretexto de la proteccidn de estas
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personas, vulnerar o restringir derechos. Por eso mismo, la l6gica de la proteccion de
derechos no puede ser la misma que la de infraccion de normas penales por el joven,
y las vias de accién por parte del Estado deben ser adecuadamente separadas. En
palabras de Jaime Couso: “El nifio es visto como ciudadano que progresivamente ejer-
ce, cada vez en mayor medida, sus derechos fundamentales por si misma. Al mismo
tiempo se reconoce un cierto grado de responsabilidad del joven por sus actos, que
cuando se traducen en la violacién de los derechos mas bésicos de otras personas,
pueden conducir legitimamente a sanciones necesarias para prevenir ese tipo de aten-
tados. Pero el Estado, en su actitud sancionatoria-preventiva, se encuentra con un
ciudadano enfrente dotado de derechos y al que el ordenamiento juridico debe ofrecer
los medios necesarios para garantizar dichos derechos... “ ( Jaime Couso, “Problemas
Tedricos y Précticos del Principio de Separacion de Medidas, entre la via penal-juvenil
v la via de proteccion especial de derechos”, pagina 76, 1998).

Para los casos de infraccidn de normas penales, los articulos 37 v 40 de la CIDN
reconocen una serie de derechos a los nifios. Estos derechos corresponden por un
lado a derechos propios de toda persona frente a la actividad punitiva del Estado, v por
otro, a derechos especificos de los nifios, que en virtud de su particular condicidn de
personas en crecimiento, merecen una proteccion adicional en relacion a las personas
adultas. Creemos que el modelo que mejor obedece a los dictados de la CIDN y a la
realidad de nuestros paises es el de responsabilidad juvenil, por varias razones, entre
las cuales tienen un peso primordial las siguientes: la responsabilidad es inherente a
todas las personas, aunque se encuentre presente en diversos grados atendiendo a la
fase de desarrollo de éstas; la responsabilidad permite ligar al sujeto con las conse-
cuencias de su acto, vy en ese sentido la responsabilizacidn tiene un innegable valor
educativo; la responsabilidad juvenil permite el vinculo entre un acto infractor de la ley
penal con una consecuencia juridica gue es la imposicion de una sancidna a su autor,
el reconocimiento del cardcter sancionador de |a respuesta estatal permite de entrada
evitar confusiones respecto a la finalidad de esta intervencion, y exige contemplar
mecanismos juridicos que permitan dar efectividad a los derechos de los nifios en
estas instancias; un sistema de responsabilidad juvenil permite terminar con la nefasta
confusion entre situaciones de vulneracién por nifios de bienes juridicos y/o derechos
de otras personas y situaciones de desproteccidn de derechos de los nifios, confusion
de origen positivista y de consecuencias clasistas y criminalizantes que se encuentra
en la base de todos los sistemas tutelares.

La discusion en torno a la adecuacién de las legislaciones nacionales a la CIDN en
esta materia ha sido considerahle. A muchos les asusta el reconocimiento del carde-
ter penal de las infracciones y de la respuesta estatal. Esto es comprensible si tene-
mos en cuenta el grado de deslegitimacion y desprestigio que el derecho penal ha
alcanzado en estos tiempos por su incapacidad para reducir el nivel de violencia en
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nuestras sociedades y por cumplir reales funciones de reproduccion de la pobrezay
ejercicio de control sobre los sectores mas desfavorecidos de la poblacidn. Pero en
relacidn a esto hay que ser claros en afirmar que un sistema de responsabilidad
juvenil acorde a los planteamientos de la CIDN y la proteccién integral debe necesa-
riamente ser un derecho penal de minima intervencidn, lo que implica despenalizar
absolutamente las conductas de los nifios por bajo cierto limite de edad {que en las
propuestas y leyes implementadas suele variar entre los 12 v los 14 afios), y consa-
grar para los adolescentes sujetos a este sistema un catalogo de infracciones menor
que el equivalente adulto de conductas tipificadas en los cddigos penales, contem-
plando en lo medular aguellas conductas que representen atentados graves contra
derechos de otras personas. Un imperativo claro de la CIDN es reducir la privacidn
de libertad al minimo, operando siempre como Gltimo recurso y por el minimo tiem-
po posible. Ademas, una separacidn coherente de vias exige renunciar efectivamen-
te a toda intervencidn coactiva en los casos de conductas delictivas cometidas por
nifios bajo la franja de responsabilidad especial (por el contrario, la tendencia ha
sido en los paises latinoamericanos a mantener una derivacion autorndtica a los
sistemnas de proteccion, lo cual es en cierto modo una reminiscencia de la doctrina
de la situacién irregular y del paradigma etiolégico de la criminologia de inspiracion
positivista, pues se asume que tras toda infraccion existe un déficit social o educati-
vo). Por otra parte, materialmente es claro que a los nifios y adolescentes se les ha
estado aplicando durante este siglo un sistema penal, tanto o mas punitivo que el
otro, y desprovisto de garantias. Ante la realidad de este “fraude de efiquetas™ no es
enteramente correcto que los sistemas de responsabilidad juvenil innoven en cuanto
ala aplicacidn de penas ala infancia, mds bien la novedad en esta drea estd dada por
la aplicacion de garantias. La propuesta de este modelo ha sido definida por Rocio
Cantarero en la siguiente forma: “...conservemos y ampliemos los avances en favor
de la dignidad de la persona del moderno derecho penal y penitenciario, reduzcamos
la pena privativa de libertad al minimo vy, en los casos en que sea imposible obviarla,
desarrollémosla en las mejores condiciones” (Rocio Cantarero, op.cit., pagina 24).
Es mds, una fundamentacién clave para la aplicacion actual de un sistema penal a
los adolescentes surge de la constatacidn prdctica de que nuestras sociedades no
estan dispuestas a tolerar que cometan ciertas conductas graves y que de una forma
u otra-abierta o velada, a pretexto de proteccion o de cualquier otro- en la actualidad
se les sanciona . Por eso, resulta imperativo que, mientras no se renuncie a la san-
cion, ésta se apligue al final de un procedimiento respetuoso de los derechos del
joven , donde efectivamente se compruebe la comision del hecho y su participacion.
Sin perjuicio de esta consideracidn necesaria y realista, el autor comparte la idea de
que el horizonte que debe guiar nuestros esfuerzos es el de la despenalizacion pro-
gresiva, con vista a la abolicién del derecho penal, y en ese sentido la propuesta
original de los “salvadores de la infancia” de sustraer a los nifios del derecho penal
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es éticamente compartida, pero con todas sus consecuencias: debe tratarse de una
despenalizacidn efectiva, no de nuevos fraudes de etigueta, v mientras esto no sea
posible, lo que se aplique debe ser un sistema penal.

No es posible entrar aqui a tratar las discusiones acerca de las diversas formas de
implementacidn de este modelo, cuyas principales materias son la de si en un sistema
(ue se reconoce como punitivo se pueden atribuir o no finalidades socio-educativas a
las medidas o sanciones y la del rol de la consideracidn de circunstancias personales
y familiares del joven en la determinacion de sanciones (gn forno a estos temas se
recomienda consultar los excelentes trabajos de Mary Beloff, “Los sistemas de res-
ponsabilidad penal juvenil en América Latina”, 1998, y de Jaime Couso y otros, “Dere-
cho Penal de Adolescentes: j Educacidn, Ayuda o Sancién?”, 1999).

Para finalizar este articulo, una reflexién importante a la luz de la evolucidn sufrida
en este siglo por los sistemas de justicia juvenil es que luego de la CIDN no es
posible realizar maguillajes a los sistemas basados en la situacién irregular, por mas
que impliquen dotar a los procedimientos de las mismas garantias gue tienen los
adultos acusados de cometer delitos. Estamos obligados a ir mas alld. La proteccion
integral de los derechos de los nifios exige desmantelar el aparataje juridico e ideo-
Idgico de los modelos tutelares, en aras de un sistema garantista y de intervencion
minima en lo punitivo (y maxima en cuanto a politicas sociales universales que prio-
ricen a toda la infancia). Estd comprobado gue en nuestros paises los sistemas de
justicia de menores han operado como suceddneo de politicas que remuevan en los
sectores mas vulnerables de la infancia los obstdculos para acceder a todos los
derechos que implica su ciudadania plena (civil, politica y social). La leccidn que
podemos extraer del caso Gault -contextualizando en todo caso que se dio en un
escenario pre-CIDN- es que para los Estados no es tan costoso otorgar garantias
procesales, y que si el complejo de fundamentos del modelo no cambia sustancial-
mente, el resultado puede llegar a ser contraproducente: a los nifios se les sanciona
con la misma dureza que a los adultos, respetando formalmente las garantias del
debido proceso. El ejemplo espafiol es mas reciente, post-CIDN, y por eso debe ser
muy tenido en cuenta por los paises que estamos en pleno proceso de adecuacion
legislativa de las normas relativas a la infancia: para gue operen garantias procesa-
les basicas en los procedimientos relativos a jovenes infractores no era necesario
esperar a la aprobacidn de la CIDN, en rigor habria bastado para obtener este resul-
tado la aplicacién coherente de las normas constitucionales, que en ningln caso
hacian excepcidn en su vigencia a las personas por debajo de cierta edad (al igual
fue las constituciones de los paises latinoamericanos). La proteccion integral de los
derechos del nifio exige ir mucho mas alld del simple reconocimiento de las garan-
tias de que gozan los adultos, hacia el disefio de un modelo de responsabilidad
juvenil garantista que tome en cuenta las especificidades de los jovenes y se oriente
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por principios de oportunidad e intervencion minima. ¥ la exigencia no se agota
aqui. Como ha sefialado Mary Beloff (op.cit, 1998, v en numerosas intervenciones
orales), la adecuacion a los articulos 37 y 40 no es una adecuacién a la GIDN como
un cuerpo integral. Una reforma que se circunscriba a los aspectos de administra-
cidn de justicia v no aborde todos los demds desafios que plantea la proteccion
integral de los derechos del nifio, sobre todo en materia de politicas sociales, conlle-
va el grave peligro de colapso y deslegitimacion de los sistemas de responsabilidad
juvenil, puesto que la situacion irregular continua actuando de forma criminalizado-
ra reclutando entre las capas pobres de la poblacidn infanto-juvenil la futura cliente-
la de los sistemas de responsabilidad juvenily de justicia penal de adultos. Sélo con
una reforma integral y sustantiva nuestras sociedades se estardn tomando en serio el
imperativo ético y politico de la CIDN vy de los derechos humanos, y la proteccidn
integral de los derechos del nifio podria pasar a ser efectivamente un paradigma que
plantea un nuevo proyecto de sociedad.
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