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INTRODUCCION

Esta tesis se enmarca en el fenémeno de la delincuencia juvenil y el impacto de la
justicia restaurativa en la biisqueda de medidas eficaces. Aunque la delincuencia juvenil
presenta unas caracteristicas similares en la mayor parte de los paises europeos, la
respuesta de cada ordenamiento juridico varia significativamente, reflejando en ella su
historia, su cultura y su tradicién juridica. El derecho comparado clasifica los sistemas de
justicia penal juvenil en diversos modelos, diferenciados en lo que respecta a sus
fundamentos ideoldgicos y opciones bdsicas en cuatro elementos clave: edades limite,
concepto de delincuencia juvenil, naturaleza de los 6rganos principales de decision y tipo
de medidas aplicables.

En la primera parte de la tesis es presentado el sistema normativo europeo con
respecto a la delincuencia juvenil y, a continuacién, se hace una comparaciéon de la
legislacion en Espafia y Polonia y el reflejo que tienen en ella las normas internacionales.
El trabajo presente pretende cumplir con las ideas del derecho comparado para finalmente
sugerir ciertos cambios dentro de la legislacion polaca, en concreto, en la regulacién que
hace de la mediacidn, que podrian conllevar un aumento del nimero de casos con menores
derivados a la mediacion.

De los cuatro elementos clave mencionados, se analizard en primer lugar las
edades a partir de las cuales un menor tiene responsabilidad penal o aquiere la mayoria
de edad, para lo que se glosard lo recogido al respecto, primero, en las regulaciones
internacionales, tales como la Convencién de los Derechos del Nifio y las Reglas de
Beijing, y a continuacién en los textos legales de en ambos paises: normativas
constitucionales, los cddigos civiles y textos que regulan la responsabilidad penal de
menores.

Se analizara después el segundo elemento, el concepto de delincuencia juvenil,
descrito como un fendmeno que no se encuentra limitado a los menores infractores sino
también a los menores con conductas antisociales o comportamientos desviados que
podrian terminar desembocando en un futuro en una conducta delictiva.

En tercer lugar nos ocuparemos de la naturaleza de los 6rganos principales de
decision, en donde hay grandes diferencias entre ambos paises. Por un lado, en Espafa
existe un sistema de justicia juvenil en donde el Ministerio Fiscal colabora con los

Juzgados de Menores, mientras que, en Polonia, son los Tribunales de Familia los
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encargados de los casos con menores, recayendo la realizacion de tramites durante la fase
de instruccidn y el proceso judicial en manos del juez de familia.

Por ultimo, se recogeran qué diferencias hay en relacion con los tipos de medidas
aplicables, sobre todo a la hora de aprovechar las posibilidades que ofrece la justicia
restaurativa. En esta cuestion, se verd que la manera de redactar las disposiciones
referentes a la mediacion u otras soluciones como reparacion y conciliacion, es clave a la
hora de su puesta en practica y de que sirvan como un instrumento alternativo al juicio
penal. Es aqui donde, dentro del derecho comparado, se sugerirdn algunas propuestas
(recogidas en las conclusiones finales de la tesis) para promover el uso de la mediacion
penal con menores en Polonia.

Empezaremos el trabajo de comparacion con el impacto histérico en las
regulaciones en materia del menor y la situacién socioeconémica y demogréafica de ambos
paises.

A continuacion, se analizard las regulaciones respecto al menor desde un punto de
vista historico.

La percepcion del fenémeno de la delincuencia juvenil, el concepto de menor
infractor y las respuestas juridicas ofrecidas al primero han sufrido a lo largo de la historia
cambios ideoldgicos. Basta con mencionar que la Escuela clasica aplicaba como respuesta
el denominado modelo punitivo o penitenciario, segun el cual los nifios eran considerados
«adultos en miniatura», siendo sometidos, de hecho, a las mismas reglas que los adultos.
Asi, si un menor era considerado culpable, se le condenaba a penas que podian incluir
castigos corporales tales como «azotes» 0 a «galeras» o «presidio», incluida la pena de
muerte. A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, este modelo fue sustituido por
el modelo tutelar o modelo de proteccién inspirado en los movimientos filantrépicos que
consideraban al menor como una victima y, habida cuenta de su vulnerabilidad, debia ser
protegido en caso de que se encontrara en una situacion de abandono o en una situacion
denominada irregular. En Espafia, el primer tribunal con capacidad para juzgar a los nifios
fue la institucién llamada el Padre de Huérfanos (Pare d’Orfens) que comenzd a
funcionar en la ciudad de Valencia en el afio 1337 con el objetivo de instruir y educar en
las buenas costumbres y, mds en general, con el fin de ocuparse de la readaptacion social
de los menores, especialmente los huérfanos pobres, y de que los menores sometidos a
tutela fueran redimidos de su mala vida por el trabajo. Tal como son presentadas en el
libro de Garcia Valdés (1991, pp. 17-19), las tareas realizadas por esta institucion estaban

orientadas a «la proteccion del menor, asistencia social y correccion disciplinaria».
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La siguiente institucidon a destacar en la historia sobre la proteccion de menores
en Espana es la conocida como los Toribios de Sevilla, creada en el siglo XVIII por
iniciativa de Toribio de Velasco, Terciario Franciscano, y fue al mismo tiempo Tribunal
Tutelar y Escuela de Reforma. De entre los castigos aplicados, sabemos que el mas comun
fue la amonestacion. Sin embargo, en sitio publico en la casa se encontraba a la vista una
exposicion de cepos, grillos y cadenas con el objetivo de amenazar con su uso en caso de
un comportamiento inadecuado, y verdaderamente fue un «sistema un tanto primitivo a
la vez que eficaz de prevencion general (negativa)».

Respecto a las primeras codificaciones, durante el reinado de Fernando VII se
redact6 el primer Cédigo penal espaiol, promulgado el 9 de julio de 1822 y cuya entrada
en vigor se produjo el 1 de enero de 1823. En él, el articulo 23 establecia la
irresponsabilidad absoluta de los menores de 7 afios, considerados como incapaces de
culpabilidad, mientras que los mayores de siete y menores de diecisiete habian de ser
sometidos a una prueba de discernimiento antes de exigir la responsabilidad penal. Tras
varios intentos de introducir cambios, en 1843 se crea la Comisiéon General de
Codificacion por Real Decreto y, dos afios més tarde, es promulgada la Constitucién de
1845, segun la cual se elaboré un nuevo codigo penal en el afio 1848, que establece la
responsabilidad penal a partir de los nueve afios. Contindia no obstante vigente el criterio
del discernimiento para comprobar si el menor de cierta edad es responsable
criminalmente o no, y que habria de ser tenido en cuenta en una franja de edad que va de
los nueve a los quince afios de edad. Después de la promulgacién de la Constitucién de
1869 tuvo lugar una nueva adaptacion del Codigo penal, reformado con la Ley de 17 de
junio de 1870 y publicado el 30 de agosto de 1870. Este C6digo mantiene practicamente
integra la regulacion sobre la responsabilidad penal de menores, con un tnico cambio: el
tratamiento dado a los menores declarados irresponsables, que eran entregados a la
supervision de sus padres o a los centros para huérfanos y menores desamparados.

Respecto a las leyes de proteccion de la infancia y creacion de un sistema tutelar
y protector de menores, destacan las siguientes: el Decreto de 17 de agosto de 1813 que
prohibia la correcciéon mediante azotes en escuelas, colegios, casas de correccién y
reclusion; la Ley de Hospicios, de 23 de enero de 1822 y la Ley creadora de la
beneficencia, de 6 de febrero del mismo afio; la Real Orden de 30 de septiembre de 1836,
que dispuso que no se admitiera en los presidios a los menores de diecisiete afos; la Ley
de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y el Reglamento que la desarrolla de 14 de mayo

de 1852; 1a Ley de 23 de julio de 1903, sobre represion de la vagancia y mendicidad; o la
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Ley de 12 de agosto de 1904 (Ley «Tolosa»), por la que se creaba el Consejo Superior de
Proteccién a la Infancia y Represién de la Mendicidad'.

Como se comenta en el Capitulo I, la Ley Tolosa abarcaba cuestiones no solo en
materia de proteccion sino relacionadas también con el sistema sanitario. Segin esta ley,
los menores infractores ingresaban en la carcel. De hecho, en 1920 se cre6 el primer
Tribunal Tutelar de Menores a partir de la Ley sobre organizacion y atribuciones de los
tribunales para nifios, cuyas bases postulaban promover un sistema tutelar y de
proteccion, a la par que encomendaba a los Tribunales Tutelares la funcién de ocuparse
de la reforma de menores infractores o con conductas antisociales, asi como proteger a
los menores abandonados y desamparados. El modelo de este sistema consistia en crear
en cada provincia un Tribunal especial para nifios, en el que el juez tomaba las decisiones
tras consultarlas con dos vocales designados por la Junta de Proteccion a la Infancia
(articulo 1). Las resoluciones dictadas por el juez, segin el articulo 6, podian ser de
cardcter educativo, es decir, dejar al menor al cuidado de su familia u otra persona, o de
una sociedad tutelar, y también decidir el internamiento en un establecimiento benéfico
privado o del Estado, durante un tiempo determinado. En caso de medidas privativas de
libertad, la supervisién del menor era llevada a cabo por un Delegado de Proteccion a la
Infancia.

En el afio 1929, tras la reforma del Cédigo Penal (1928)?, desaparece el criterio
del discernimiento y se establece un criterio «cronoldgico-biolégico» segun el cual los
menores de 16 afios no son responsables penalmente, criterio que se mantuvo vigente
hasta el afio 1995 cuando se reform¢ el Codigo Penal. El articulo 56 del Cédigo Penal del
afio 1928 dicta que «es irresponsable el menor de dieciséis afios. El presunto responsable
en cualquier concepto de una infraccidén criminal de las definidas en este Codigo o en
leyes especiales, que no haya cumplido dieciséis afios, serd sometido a la jurisdiccion
especial del competente Tribunal tutelar para nifios». El articulo 17 establece que «el
Tribunal podra adoptar en sus acuerdos las medidas siguientes:

A) En el ejercicio de la facultad reformadora:
1° Amonestacion o breve internamiento.
2° Dejar al menor en situacion de libertad vigilada.

3° Colocarlo bajo la custodia de otra persona, familia o de una sociedad tutelar.

! Vazquez Gonzales, C.: Primeras normas e instituciones protectoras de la infancia delincuente en Espatia,
Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, 2° época, 24, 2004.
2 A base de lo expuesto en Real Decreto de 3 de febrero de 1929.
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4° Ingresarlo en un establecimiento de educacién, de observaciéon o de reforma, de
cardcter particular u oficial.

5° Ingresarlo en establecimientos especiales para menores enfermos, anormales o
dificiles.

B) En el ejercicio de la facultad protectora, el Tribunal podrd adoptar las medidas de
requerimiento, de imposicion de vigilancia o de suspension del derecho de los padres o
tutores a la guarda y educacion del menor, ordenando, en su caso, que éste sea confiado
a una persona, familia, sociedad tutelar o establecimiento, nombrandole un Delegado o
encomendando la vigilancia del guardador a las Juntas de Proteccion a la infancia.

C) En el gjercicio de la facultad para enjuiciar a mayores de dieciséis afios se aplicardn
las penas sefialadas en el Cédigo penal o leyes especiales».

Respecto a la duracion de la medida, no se ponian limites, era indeterminada, si
bien terminaba cuando el menor cumplia la mayoria de edad, que era a los 23 afios.

En cuanto a la situacién legislativa después de la proclamacion de la Segunda
Republica en el afio 1931, tuvieron lugar cambios sustanciales ya que fue derogado el
Cdédigo de 1928 y restituida la vigencia del Cédigo de 1870; el dia 9 de diciembre de 1931
se promulgd una nueva Constitucién y, en 1932, entré en vigor un nuevo Cédigo Penal.
En materia de menores las regulaciones eran muy parecidas a las del Cédigo de 1928. En
1933 fue promulgada la Ley de Vagos y Maleantes.

Durante ese mismo periodo histérico, Polonia perdié su independencia, tras la
tercera particion, entre 1795y 1918, si bien entre 1815 y 1918 existia un territorio llamado
el Congreso de Polonia (Zarato de Polonia) que formaba parte del Imperio ruso, y
conservy, entre 1815 y 1832, su propia constitucion, parlamento, ejército y sistema
educativo. Se considera que el primer cédigo en incluir a menores infractores fue el
promulgado en 1818 en territorio del Congreso de Polonia. Los autores del cédigo
establecieron tres tramos antes de la mayoria de edad: el de menores de 12 afios, a quienes
no les era exigida responsabilidad penal; entre 12 y 15 afios de edad, cuya responsabilidad
dependia del tipo de hechos cometidos; y a partir de los 15 afios, a quienes se les exigia
plena responsabilidad penal en caso de cometer faltas y, en caso de omisiones a partir de
los 18. Las medidas establecidas para los nifios de entre 12 y 15 afos eran castigos
corporales recibidos de las manos de padres, cuidadores o profesores. El legislador no

incluyo los casos de delitos cometidos por nifios, ocupandose tnica y exclusivamente de

3Ruiz Rodrigo, C.: Protecci6n a la infancia en Espafia: Reforma social y educacién, Gredos, 2004, pp.126-
127.
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problemas de conducta y no de una conducta delictiva. El c6digo del afio 1847 cambia la
franja de responsabilidad penal a partir de los 7 afios, y tras la reforma del afio 1876
aparece por primera vez la mayoria de edad, que fue fijada a los diecisiete afios.

Sin embargo, ante las voces criticas sobre la edad minima y bajo la presion de los
juristas rusos, con la declaracion del zar de 1886 se introdujeron cambios, y dejo de
exigirseles a partir de aquel momento responsabilidad penal a los menores de diez afios,
a la par que los mayores de diez afios pasaron a ser plenamente responsables y a ser
juzgados como mayores. Las mismas franjas de edad aparecian en el codigo de 1903,
sustituido mas tarde por el cédigo del ano 1932.

En otros territorios europeos vecinos del Congreso de Polonia regian
disposiciones similares: el codigo aleman de 1871 en Prusia fijaba la edad minima de
responsabilidad penal a los 12 afios, preveia medidas educativas para los menores de entre
12 y 18 afios en caso de que hubieran cometido los hechos sin discernimiento o pena
atenuadas si los hubieran realizado con discernimiento. En los territorios bajo ocupacion
austriaca se aplicaba el c6digo penal de 1852, el cual dividia la edad de responsabilidad
penal de los menores en tres grupos: los menores de diez afios quedaban impunes; los
menores entre diez y catorce eran parcialmente responsables; y aquellos entre catorce y
veinte afios tenian plena responsabilidad penal.

En 1918 Polonia recupera su independencia y se crean, a partir de un Decreto del
Ministerio de Justicia, los primeros juzgados competentes a la hora de hacerse cargo de
casos con menores con edades correspondidas entre los 10 y 17 afios. El primer Codigo
penal polaco es el del afio 1932, uno de cuyos capitulos estd dedicado a los casos con
menores (Procedimiento en casos con menores)y en donde es regulada la responsabilidad
penal de menores dentro de tres grupos de edad. El primer grupo, de menores de 13 afios,
queda impune; a los menores entre 13 y 17, en funcién de si los hechos han sido cometidos
intencionadamente o no, se les aplican medidas educativas o de reforma; y el tercer grupo
de menores entre 17 y 21 tenia plena responsabilidad penal, si bien podian seguir
internados en un centro de reforma hasta cumplir los 21.

Entre las medidas previstas en el cddigo penal del afio 1932, estin la
amonestacion, pautas educativas bajo supervision de los padres o tutores o el
internamiento en un centro de reforma. La duracién de la medida de internamiento u otras
carecia de un limite maximo, aunque la estancia minima era de seis meses. Sin embargo,
la infraestructura de la administracién de justicia tenia bastantes carencias y los menores

acababan en muchas ocasiones internados en cérceles junto con los adultos. Segin Klaus
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(2009), en el ano 1925 hasta un 60% de los menores con medida de internamiento estaba
ingresado en cdrceles, si bien con la construccion de nuevos centros de reforma en 1930
solo un 2% de los menores se encontraba en cédrceles con adultos.

En comparacion, los conceptos acerca de la responsabilidad penal de menores a
lo largo de la historia tienen en ambos paises mas similitudes que diferencias. De manera
mas detallada se analizardn en el Capitulo I las normas que regulan actualmente el
fendmeno de la delincuencia juvenil tanto en ambos paises como en el espacio europeo.
También los cambios que el concepto de menor experimento a partir de los afios 50 con
el surgimiento del Estado de Bienestar, cuando algunos paises europeos optaron por un
modelo educativo de justicia juvenil, aunque su incidencia politica se limité a Escocia y
los paises escandinavos. Otros paises, tras firmar y ratificar la Declaracion de Derechos
Humanos y la Convencion sobre Derechos del Niflo, iniciaron reformas en la legislacion
totalmente opuestas al modelo tutelar, donde un menor es sujeto de derecho y ya no
necesita tanta proteccion, y optando por un modelo de justicia juvenil garantista. Segin
Véazquez Gonzales (2004), desde entonces el Derecho penal juvenil dejo de ser
considerado un Derecho menor o un Derecho penal reducido, para ser considerado un
Derecho penal especial. El objetivo de las nuevas regulaciones en materia de menores es,
por un lado, garantizar los derechos fundamentales y el interés superior de los mismos vy,
por otro, reaccionar ante sus hechos delictivos dando una respuesta penal diferente a la
de los adultos.

En el capitulo I se expondrd una visién de conjunto de las normas internacionales
que tuvieron influencia en la legislacién en materia de menores en ambos paises:
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), Declaracion de los Derechos del
Niiio (1959), Convencion sobre los Derechos del Nirio (1989), algunas de las
Recomendaciones del Consejo de Europa sobre delincuencia juvenil, Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil, Directrices de Riad
(1990), Reglas minimas uniformes de Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, Reglas de Beijing (1985) y el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre “La prevencion de la delincuencia juvenil, los modos de
tratamiento de delincuencia juvenil y el papel de la justicia del menor en la Union
Europea” (2006/C 110/13).

Dichos textos recogen las normas bdsicas con respecto al fendmeno de la
delincuencia juvenil, exigiendo que las regulaciones en materia de menores incluyan el

reconocimiento de derechos fundamentales y garantias procesales y a la vez dispongan
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de una serie de medidas reeducativas y no punitivas como respuesta a las acciones del
menor. Por su parte, en el articulo 40 de la Convencién sobre Derechos del Nifio y en las
Reglas de Beijing se propone la aplicacion de medidas basadas en los instrumentos de la
Justicia Restaurativa, como conciliacion, reparacién y mediacion. Estas medidas tienen
un valor reeducativo y evitan el traumatismo y estigmatizacién vinculado al sistema
judicial convencional. No obstante, que los resultados sean positivos dependera tanto de
las caracteristicas del menor como del tipo de hecho delictivo. El Dictamen 2006/C
110/13 propone involucrar més y devolver la funcién reeducativa a los padres o tutores,
de manera que se responsabilicen por la conducta del menor.

El modelo de justicia juvenil busca conjugar los elementos educativos y legales
aplicando unas medidas con el objetivo de responsabilizar al menor, de que se enfrente a
las consecuencias de sus hechos y de que tome consciencia del rechazo social hacia su
conducta. Con la idea de «educar en la responsabilidad», soluciones extrajudiciales como
la mediacién, conciliacién o reparacion en las que el menor tiene que encontrarse
directamente con la victima o comprobar las consecuencias que tenia su conducta,
parecen una buena alternativa al juicio, aunque estas medidas sean de aplicacion tan solo
en casos menos graves, sin violencia e intimidacion. La justicia restaurativa previene
futuros delitos, el menor cambia su percepcidn del delito y, en caso de mediaciones en el
ambito escolar, donde los conflictos son de cardcter interpersonal, ayuda al menor a
aprender cdmo solucionar los problemas por si solo.

Una idea presente a lo largo de la tesis es la del interés superior del menor,
recogido por el articulo 3.1 de la Convencidn sobre Derechos del Nifo y que debe guiar
cualquier medida que se tome con respecto al menor. El legislador espaiiol lo tomé como
el principio rector en la justicia de menores. También se hace referencia a los principios
de intervencién minima, oportunidad y separar los casos menos graves o, en el caso de la
legislacion polaca, los casos de conductas antisociales, del proceso judicial, para lo que
se ofrece ampliar las competencias del juez, el ministerio fiscal o la policia a la hora de
decidir sobre el sobreseimiento o archivo de este tipo de casos.

El segundo capitulo de la tesis estd dedicado a las medidas dentro de la justicia
restaurativa. En la legislacion espafiola son las siguientes: mediacion, conciliacion,
reparacion o realizacion de tareas extrajudiciales. En el derecho polaco, el legislador se
limité a regular muy detalladamente el proceso de mediacién con menores, aunque
previamente la ley disponia ya sobre la reparacién del dafio. Segin la redaccion utilizada

en el articulo correspondiente, el juez puede obligar al menor a reparar el dafio, de manera
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tal que es imposible que sea clasificada como medida dentro de la justicia restaurativa,
dado que uno de sus principios es el de voluntariedad, ademds de que por otra parte
parezca tener poco valor educativo obligar al menor a una reparacion.

Siguiendo el régimen educativo-sancionador y guardando la proporcionalidad de
las sanciones, ambas legislaciones ofrecen un amplio abanico de medidas, de entre las
cuales las medidas cautelares son aplicadas como dltimo recurso.

Con respecto a los limites de edad, en Polonia la ley estd dirigida a los menores
de entre 13 y hasta los 17 afios de edad, y en Espafa, entre los 14 y los 18afios.
Anteriormente, ambas legislaciones habian planteado una divisién en tres periodos: nifiez,
edad juvenil y edad adulta. En comparacién con otros paises, la diferencia mas grande se
encuentra en la legislacion de Escocia, donde la responsabilidad penal empieza a los 8
afos; en Inglaterra, Gales y Suiza, a partir de los 10 afos; en Holanda, de los 12; en
Alemania, Austria, Espafa y Italia, a partir de los 14; en los paises escandinavos, de los
15 afios; en Portugal, a partir de los 16 y, finalmente, Bélgica, que pone el limite en los
18 anos. Es cierto que esta amplia diferencia a la hora de fijar la edad a partir de la cual
se exige responsabilidad penal no significa que unos paises «sean mds progresistas 0 mas
benevolentes ante el fendmeno de la delincuencia juvenil y otros excesivamente severos
o intransigentes ante la misma». En realidad, los paises que imponen una edad temprana
de responsabilidad penal suelen establecer una edad més tardia para la imposicion de
penas privativas de libertad (Vazquez Gonzales, 2004).

Parece de interés comentar las diferencias con estos otros paises a la hora de
aplicar las medidas. En Espafia y Polonia las Leyes siguen el modelo educativo
sancionador en materia de medidas, teniendo un régimen sancionador especifico, al igual
que en Alemania. Sin embargo, paises como Francia, Inglaterra, Italia y los paises
escandinavos han optado por adaptar y atenuar las penas previstas para los adultos. En
Espana, tras la dltima reforma del Cédigo Penal (2015) y la desaparicion de las faltas, se
ha introducido la pena de multa, en casos de delitos leves, ofreciendo una solucién que
tiene una doble consecuencia: por una lado, los menores evitan el proceso judicial y todas
sus consecuencias negativas; sin embargo y por otro lado, en la mayoria de los casos los
afectados por dicha decision son los padres o tutores, y si la situacion de la familia no le
permite pagar la multa, el menor es sometido a un proceso judicial. Ya se ha comentado
que no es un caso aislado, la adopcién de medidas que involucran a los padres en el
proceso de reeducacién y responsabilizacion del menor. Asi, por ejemplo, en Inglaterra e

Irlanda, los Tribunales de Menores sancionan a padres o tutores en casos donde se
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demuestre que «una falta deliberada de los padres en el cuidado y control del nifio ha
influido o contribuido al comportamiento delictivo del menor». De hecho, el
incumplimiento por parte de los padres de las decisiones del juez es considerado un delito
que puede ser castigado con una pena de multa de hasta £1.000*. En el mismo sentido, la
Ley polaca dispone que el juez podra multar a los padres que no hayan cumplido con los
deberes y obligaciones impuestas por el mismo juez.

En el Capitulo II se hace referencia al sistema de mediacién en Palestina y
Noruega, dos realidades muy distintas. Palestina estd tratando de introducir formalmente
la justicia restaurativa en su sistema y cuenta con una larga experiencia en resoluciones
de conflictos, también con menores, mediante al equivalente a un tribunales de paz. En lo
que respecta al pais nérdico, este aplica un modelo social o comunitario ante conflictos
juveniles o delincuencia juvenil en el que prevalece la educacién frente a la punicién o el
castigo, tiene muy desarrollado un sistema de servicios sociales de asistencia a la juventud
y, desde los afios ochenta, estd experimentando soluciones alternativas al juico, sobre todo
la mediacion extrajudicial.

En lo que toca a las nuevas realidades a las que ha de enfrentarse la justicia juvenil,
en el capitulo II se hace hincapié en la influencia sobre la opinién publica que tienen los
medios de comunicacidn, a partir del ejemplo de lo ocurrido en Espafia tras el eco que
tuvieron ciertos delitos de especial gravedad cometidos por menores, cuando se tomo la
decision de reformar la Ley, introduciendo un grado de severidad mucho mayor y de
medidas punitivas, siguiendo los postulados de las politicas de tolerancia cero ante la
delincuencia juvenil. Sin embargo, como se muestra en las tablas del capitulo segundo de
la tesis, basadas en los registros estadisticos de los ministerios correspondientes, la
delincuencia juvenil tanto en Espafia como Polonia disminuye un afio tras otro. Una de
las propuestas de reforma mds comunes es la disminuciéon de la edad minima de
responsabilidad penal. Asi, en Holanda, la reforma de 1995 redujo la edad minima de
responsabilidad penal de 14 a 12 afios. Por su parte, Francia introdujo en 2002 una serie
de «sanciones educativas» que los jueces de menores podian imponer a menores que
hubieran cumplido los 10 afios de edad. En Inglaterra, a partir de 1998 un nifio de 10 afos
es enteramente responsable de sus actos y podri ser juzgado por un tribunal de menores>.

Entre los cambios introducidos en Espaiia en las leyes sobre delincuencia juvenil, tras el

4 Vazquez Gonzales, C.: Derecho penal juvenil europeo, Madrid, Dykinson, 2005.

5 {bidem.
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crimen de Sandra Palo y la posterior recogida de firmas con la peticién de endurecer la
ley de menores, se reform¢ el articulo 25 de la Ley LO 5/2000, que prohibia la acusacioén
particular y la popular, subordinando la participacion del perjudicado a la del Ministerio
Fiscal, de manera que la nueva redaccidon permite la posibilidad de personarse como
acusacion particular a las personas ofendidas por el delito.

Segtin Vazquez Gonzales (2005), entre los posibles caminos que en un futuro la
justicia juvenil podria tomar estin los de su abolicion, fusiondndose con el sistema penal
de adultos; su adaptacién con una transferencia al sistema penal de adultos de aquellos
jovenes que socialmente sean considerados irrecuperables, al mismo tiempo que se
desarrollan nuevas modalidades para tratar con aquellos considerados como reformables;
0 su expansion, con los fundamentos tradicionales del bienestar social que busca el
tribunal pero abarcando al menos algunas variedades de la criminalidad adulta. Sin
embargo, el autor no considera que se pudiera tomar el camino de la desjudicializacién
de los casos con menores autores de los hechos menos graves o con conducta antisocial,
opcién que tal vez sea posible si nos atenemos al dato de que los delitos graves con
violencia e intimidacién no llegan a los 10% de los casos incoados por justicia juvenil.

El capitulo tercero presenta los proyectos e investigaciones realizadas en materia
de justicia restaurativa en Espafia y Polonia. Gracias a una redaccion flexible de la ley
espafiola, actualmente se estdn llevando a cabo en varias comunidades auténomas
proyectos que abarcan la mediacion, reparacidon y conciliacién llevados a cabo por
organizaciones especializadas en la reeducacién de menores. En cambio, en Polonia el
nimero de mediaciones penales con menores es muy bajo. Sin embargo, la ley prevé que
en casos de conflictos interpersonales o conductas de cardcter antisocial, el juez pueda
derivar el caso al centro educativo donde estd matriculado el menor o a otro centro juvenil
al que pertenezca, donde se haria la mediacion, en este caso escolar. Hay que tener en
cuenta que la legislaciéon polaca no estd dirigida exclusivamente a menores infractores,
sino que es una ley cuyo objetivo, entre otros, es el de prevenir una futura delincuencia
de menores con conductas desviadas o que presenten caracteristicas antisociales, sin
necesidad de que hayan sido autores de un hecho delictivo.

Volviendo a la pregunta de por qué las estadisticas de mediacién penal con
menores en Polonia ofrecen unos resultados tan bajos, encontramos en primer lugar la
limitacién clara que impone la exigencia de llevar a cabo un proceso de mediacién que
cumpla con todos los requisitos; en segundo lugar, la ampliacién de las competencias del

juez del Tribunal de Menores, quien informard a las partes de en qué consiste la mediacion
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y, en el supuesto de que el caso fuese derivado a la mediacion, tendrd también que decidir
en otra sesidn una vez que reciba, en un méaximo de seis semanas, el informe con los
resultados de la misma.

En la segunda parte del capitulo III, se recogen diversas opiniones sobre la
mediacién. Las investigaciones y entrevistas realizadas entre los profesionales de la
administracion de la justicia y entre menores y adolescentes que participaron en los
proyectos en materia de mediacién ofrecen, como por otra parte es comprensible,
percepciones muy diversas de lo mismo. Sobre todo, lo que destaca de los resultados de
las investigaciones citadas, las partes del conflicto son mas dispuestas someterse en el
proceso de la mediacion y los jueces y fiscales que participaron en las encuestas, no estan
convencidos de las ventajas de la misma.

Hemos también de aclarar en esta introduccién algunas cuestiones relacionadas
con el Iéxico y presentar asi mismo el sistema de justicia en ambos paises. A continuacion,
se presentard en forma gréfica los esquemas del poder judicial en Espafia y Polonia.

El sistema de administracion de justicia en Espafia funciona con un esquema
territorial, si bien el Poder Judicial comprende varios altos 6rganos de jurisdiccién tnica,
que son los siguientes:

— el Tribunal Supremo, el 6rgano jurisdiccional de mayor rango en todos los
ordenes, salvo en lo referente a las garantias constitucionales. Sus funciones se
centran en la resolucion de recursos de casacion, ordinarios y extraordinarios de
tribunales inferiores.

— la Audiencia Nacional, es el Tribunal centralizado y con jurisdiccién en todo el
territorio del pais cuyas funciones se centran en los delitos de mayor gravedad y
relevancia social, tales como terrorismo, crimen organizado, narcotrafico, delitos
contra la Corona y delitos econémicos que causan grave perjuicio a la economia
nacional. A diferencia del Tribunal Supremo, no es un Tribunal de casacion.

— Tribunales Superiores de Justicia: suscritos al dmbito de las Comunidades
Auténomas, son las instancias en las que se agotan los procedimientos iniciados
en su territorio, es decir, por sus competencias son una réplica territorial del
Tribunal Supremo. Estas estdn reguladas por los Estatutos de Autonomia.

— Las Audiencias Provinciales son el 6rgano superior de cada provincia Su funcién
es la de resolver los recursos en materia penal y civil presentados en los juzgados

de primera instancia y los conflictos de competencias entre juzgados provinciales.

21



— Juzgados de Primera Instancia: Instruccion, Menores, Vigilancia Penitenciaria, de
lo Contencioso Administrativo, estos son 6érganos cuya funcion, entre otras, estd
centrada en la resolucion de casos en materia civil y penal, ademds de estar a cargo
del Registro civil y Juzgados de Paz. También estdn en este grupo el Juzgado
Central de Instruccion, el Juzgado Central de lo Penal, el Juzgado Central de lo
Contencioso Administrativo y el Juzgado Central de Menores.

— Juzgados de Paz: se ubican en los municipios donde no existe un juzgado de
primera instancia e instruccién. Se ocupan bdsicamente del Registro Civil y, en

algunos casos, del fallo o ejecucion de determinados procesos.

TRIBUNAL SUPREMO

AUDIENCIA NACIONAL

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

AUDIENCIAS PROVINCIALES

JUZGADOS

JUZGADOS DE LA PAZ

Esquema sobre el Sistema del Poder Judicial en Espaiia.

La jurisdiccién ordinaria en Polonia corresponde a los tribunales de apelacion, los
tribunales provinciales y los tribunales de distrito, cuya funcion se centra en la resolucion
de asuntos penales, civiles, de familia y menores y, por otro lado, encontramos el Tribunal
Supremo, médximo drgano jurisdiccional, cuya funcién es la de supervisar judicialmente
las resoluciones de los demds 6rganos jurisdiccionales y garantizar la coherencia en la
interpretacion de las leyes y en la préctica judicial®.

La justicia de menores en Polonia estd vinculada a los Juzgados de Familia, que

se encuentran dentro de los Tribunales de Distrito. La funcién de aquellos es atender los

6Sgd Najwyzszy significa el Tribunal Supremo; Sgdy Apelacyjne, los Tribunales de Apelacién; Sgdy

Okregowe, Tribunales Provinciales y Sgdy Rejonowe, Tribunales de Distrito.
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asuntos en materia de Derecho de Familia y Tutela (Prawo Rodzinne i Opiekuricze), casos
con menores, asuntos sobre dependencias de las drogas o el alcohol y casos en materia
tutelar. En casos con menores aplican la Ley sobre Procedimiento en Casos con Menores,
a la que nos referiremos a lo largo de este texto mediante sus iniciales en el original en

polaco, u.p.n.

N
TRIBUNAL SUPREMO
J
{
TRIBUNALES DE
APELACION
Y,
S
TRIBUNALES
PROVINCIALES
J
{
TRIBUNALES DE DISTRITO

Esquema sobre el Sistema del Poder Judicial en Polonia.

La principal diferencia entre ambos sistemas es la falta de intervencion por parte
del ministerio fiscal en el sistema polaco. El fiscal interviene solo en casos muy graves,
con violencia e intimidacién, de modo que el tribunal de familia es el 6rgano que se ocupa
tanto de la prictica de diligencias preliminares como de la fase de instruccion, la fase de
audiencia o juicio oral y de la ejecucién de medidas. Unicamente en la fase de diligencias
preliminares el tribunal podra delegar las acciones en la policia. En Espafia es impensable
esta situacién, dado que violarfa el principio procesal de Juez no prevenido’.

De hecho, cada vez son mas las criticas por la sobrecarga de los casos atendidos
por los tribunales de familia y sobre algunas decisiones erréneas que han tenido lugar
sobre todo en materia tutelar (en Polonia todavia se mantiene el sistema tutelar del Estado

en forma de orfanatos), criticas que defienden la necesidad de introducir en el sistema de

7 El juez que ha realizado una investigacién de oficio no puede intervenir en la decision del proceso.
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justicia de menores resoluciones alternativas que faciliten el sobreseimiento del caso
antes del comienzo del proceso, tal y como funciona la Ley espafiola.

Ademas, los resultados de los programas realizados con el objetivo de implantar
en el sistema polaco medidas de la justicia restaurativa han dado lugar a muy buenos
resultados. La autora del proyecto Czarnecka-Dzialuk afirma que a lo largo del proyecto,
en un 93% de casos, la mediacion terminé con un acuerdo final, y en un 95% de los casos
de la mediacién realizada dentro del proyecto, fueron cumplidos los acuerdos. Ademads,
segin los datos recogidos por medio de una encuesta hasta un 90% de las victimas
confirmaron su satisfaccion por los resultados de la mediacion y, en el caso de los
menores, hasta un 95% de ellos®.

El objetivo fundamental de esta tesis es encontrar las causas que limitan la practica
de la mediacién penal con menores utilizando el derecho comparado como herramienta
para contrastar la eficacia de las diferentes soluciones y, finalmente, sugerir soluciones
legislativas. Segtn Tokarczyk (2008) la funcién didéctica del derecho comparado ayuda
a evaluar el nivel en el cual se encuentra el derecho nacional y tratar de introducir mejoras
en é1°.

En esta tesis se ha optado por el modelo de Kotz y Zweigert'?, segtin los cuales el
primer paso consiste en la formulacién del problema; a continuacidn, seleccionar el
material para la comparacion; realizar después la comparacion de forma tedrica; recoger
los resultados practicos de la aplicacion de las diferentes normas y compararlos entre si;
y, finalmente, a partir de una critica de lo anterior, proponer soluciones.

Asi, se plante6 en un primer momento la busqueda de las causas que limitan el
uso préctico de la mediacidn penal con menores en el sistema de justicia juvenil polaca.
Dado que en Polonia los proyectos pilotos en la materia fueron llevados a cabo con éxito,
a pesar de lo cual, después de introducir en la legislacion regulaciones sobre la misma, es
una medida que se aplica en muy pocos casos, es de suponer que es la regulacion lo que
limité su aplicacion y uso.

La realizacion de la comparacion de las regulaciones sobre mediacion penal entre
Espaia y Polonia no seria completa sin ser comparadas a su vez con las leyes y normas
internacionales. Esta es la razon de que la tesis empiece por un andlisis de las regulaciones
internacionales en materia de proteccion del menor y delincuencia juvenil. El argumento

detras de esto es el hecho de que ambos paises cuentan con un sistema judicial parecido

8Czarnecka Dzialuk, B.: Mediacja w sprawach nieletnich e $wietle teorii i badan, Warszawa, 2001.
° Tokarczyk, R.: Komparystyka prawnicza, Wolters Kluwer, Lublin, 2008.
10Zweigert, K. y Kétz, H.: An introduction to Comparative Law, Oxford, 1998.
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y, a lo largo de la historia, los conceptos dominantes acerca de la proteccion durante la
infancia y sobre el fendmeno de la delincuencia juvenil han sido similares. Entonces, ; por
qué en Espana la mediacion penal juvenil se realiza de manera habitual mientras que en
Polonia, a pesar de que los primeros proyectos dieron muy buenos resultados, a partir de
la introduccién de la regulacion vigente se trata de una medida que no se aplica con
frecuencia? De hecho, estaba claro que la causa no se encontraba en el desconocimiento
y desinformacion sobre la mediacion, dado que el Ministerio de Justicia llevaba tiempo
ocupandose de la difusion de la informacion sobre la misma. Encontramos entonces que
la razén de peso estaba en la redaccion del articulo 3a de la Ley w.p.n. que propone la
mediacion como una medida de cardcter complementario. La diferencia entre ambos
paises consistia en que el legislador espafiol proponia como medidas no solo el proceso
de mediacién sino también la conciliacion y la reparacién, que no tienen reglas rigidas de
procedimiento. Esto se hizo presente con claridad en el capitulo II donde fueron
comparadas ambas regulaciones, asi como fueron analizados los registros estadisticos
acerca de la delincuencia de menores y la aplicacién de la mediacion. Una vez llegados a
este punto, vimos que poner las diferencias en evidencia tiene su peligro, tal y como
advierte Tokarczyk (1998), ya que la comparacion puede hacer visible la inferioridad de
una de las regulaciones puestas en comparacion. Hay evidencia de que en muchas
ocasiones, una de las partes se ha sentido ofendida y ha puesto fin al proceso de
intercambio de informacion. Sin embargo, el propdsito de esta tesis no es en ningtn caso
demostrar la superioridad o inferioridad de uno de los dos sistemas, sino que el objetivo
ha sido el de encontrar la superioridad de uno de ellos para tomar sus regulaciones como
ejemplo. De modo que, para hacer efectivo el dltimo paso propuesto, se propone una
ampliacién del articulo 3a de la Ley wu.p.n., anadiendo las medidas de conciliacién y
reparacion ya que, a la hora de su aplicacion, resultan ser mas flexibles que la mediacion.

Hacemos nuestras en esto las reflexiones de Recaséns Sichés, quien en su trabajo
sobre «Los métodos de investigacion socioldgica en derecho comparado» defiende la
importancia de los resultados de este tipo de investigaciones a la hora de proponer
soluciones en materia de derecho, subrayando la importancia de que la comparacién esté
basada en averiguar «si una norma legal tuvo o tiene eficacia o si, por el contrario, carece
de efectividad». Sin embargo, y dado que teniamos que tener en cuenta la importancia de
realizar un estudio de las condiciones de posibilidad o imposibilidad de cumplimiento o
realizacion, la comparacién en este texto empieza con una exposicion de las normas y

reglamentos de cardcter internacional, algunas vinculantes y otras no, para comprobar,
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como luego resultd ser el caso, que ambos paises estdn dentro del mismo marco de
legislacion internacional y europea.

Concluyendo, la cuestion principal objeto de investigacion de la presente tesis
consiste en encontrar las causas que limitan la aplicacién de la mediacién penal juvenil
en Polonia, cuestiéon que parece resuelta en el hecho de que el legislador reguld la
mediacion dentro de la Ley u.p.n. de manera ineficiente para conseguir los efectos

propuestos como fin.
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CAPITULO I. MENOR COMO SUJETO DE
DERECHO. LAS NORMATIVAS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE MENORES
Y SU REFLEJO EN LA LEGISLACION EN ESPANA
Y POLONIA.

"En la vida no hay soluciones, sino fuerzas en marcha. Es necesario crearlas y las

soluciones vienen." A. Saint Exupery

Introduccion:

En este capitulo se reflexiona sobre la figura del menor no solo respecto a la
relacion existente, desde el punto de vista juridico, entre menor e infraccion, sino también,
desde un punto de vista mds amplio, se analiza la relacion entre su situacion socio-familiar

y la conducta del menor como fruto de esta relacion.

La adolescencia es un periodo de la vida humana de cambios a nivel fisico y
emocional, llamado también un periodo de transicion a la edad adulta o de bisqueda de
identidad. Como cada etapa de la vida, la adolescencia cumple una funcién a la hora de
cubrir tanto necesidades individuales como expectativas sociales. Strelau (2006) divide
las funciones durante este periodo en cuatro categorias: la primera trata sobre la identidad
y aceptacion de la sexualidad; la segunda estd relacionada con la emancipacion; la tercera
consiste en una preparacion para incorporarse al mercado laboral; y, en dltimo lugar, la
que mds nos interesa para los fines de este trabajo, es la de una preparacion para la vida
en sociedad o, en otras palabras, la socializacién en tanto que sujeto que forma parte de
la sociedad. De esta manera, los adolescentes cuyo proceso de socializacion es exitoso se
caracterizan por tener una mirada realista hacia ellos mismos, hacia su entorno y la
realidad que les rodea, y también porque comprenden que no son perfectos, saben manejar
sus tenciones emocionales y solucionar las situaciones conflictivas (Wojciechowska,
1984). Sin embargo, en este periodo pueden originarse problemas de socializacion fruto
de un desarrollo social trastornado, resultado tanto de unas relaciones como interacciones
inadecuadas con el grupo de iguales y su familia. Una inadaptacion social, segin Pytka

(2000), significa que un menor durante su infancia y adolescencia no ha adquirido las
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habilidades necesarias para mantener un comportamiento respetuoso con las normas
sociales. Y es con este tipo de menor, inadaptado socialmente o cuya conducta es
antisocial, con el que se va analizar la efectividad de aplicar medidas de Justicia

restaurativa en el proceso de su reeducacion y resocializacion.

De acuerdo con la investigacién del crimindlogo polaco A. Batandynowicz
(2011)!", la mayoria de los presos reincidentes se inicié a una edad temprana en la
delincuencia, con solo diez afios, razén por la que, en su opinién, es imprescindible
trabajar con los menores en materia de prevencion temprana y desarrollar actividades y

programas que les faciliten un proceso de socializacién adecuado.

En el capitulo presente se desarrollara el tema del proceso de socializacion en la
adolescencia partiendo de los conceptos de proteccion y reeducacion durante la infancia
y adolescencia. A partir de esta informacion, se analizard la politica actual predominante
en lo que respecta al reconocimiento de los derechos del menor, entre los que se cuentan
los derechos fundamentales de la infancia en Espafia y Polonia y, de forma general, en el
ambito europeo e internacional. Se realizard una comparaciéon de las normativas
nacionales entre ambos paises y también la implantacion de las reglas y recomendaciones

internacionales.

' Balandynowicz, A.: Reintegracja spoteczna skazanych. Paradygmat tozsamosci osobowej, spotecznej i
kulturowo-cywilizacyjnej, RESOCJALIZACJA POLSKA, Rocznik 2011, numer 2.
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1.1. Figura del menor. El menor en tanto que persona en
el proceso de desarrollo biologico y de socializacion.

La adolescencia como fendmeno y etapa crucial en la vida de cada ser humano,
tanto en sus componentes bioldgicos como psicoldgicos, ha sido tratada desde hace
alrededor de dos siglos y hasta la actualidad por numerosas teorias. A partir de la literatura
existente, se va a hacer hincapié sobre todo en el caracter psicosocial de esta etapa y en

los problemas que podran surgir en esta etapa de transicion evolutiva y social del menor.

Es en este momento en la vida en el que observamos la transicion de un sistema de
apego, centrado en gran parte en la familia, a un sistema de apego centrado en el grupo
de iguales o a un sistema de apego centrado en una relacion afectiva (Palacios y Oliva:
1999, p. 434). Las y los adolescentes se sienten identificados con su grupo de iguales,
caracterizado por sus modas y estilos de vida, sus propios valores y teniendo unas
preocupaciones e inquietudes que no son ya las de la infancia, pero que todavia no
coinciden con las de los adultos. Esta crisis en el desarrollo cognitivo y desarrollo de la
personalidad que influye tanto en las relaciones sociales estd relacionada con una etapa
llamada por Erikson moratoria psicosocial; es més, sin entender el concepto de moratoria
no es posible ofrecer respuestas completas a lo que son la personalidad y la identidad de
un ser humano. Moratoria es una etapa de demora, dilacién, postergacion y, en cierto
sentido, incluso de represion, etapa caracteristica del momento en el que una persona
todavia no se siente preparada para afrontar sus obligaciones y por ello necesita mas
tiempo (Erikson: 1968, p. 157). De esta etapa nace la identidad de un ser humano, segin
la teoria de Erikson. Cada época y cultura tienen su propio patrén de moratoria y cada
persona lo aplica a su manera. Esta etapa puede nutrirse del tiempo que se pasa en centros
educativos, durante determinadas vivencias, tales como una fuga de casa o incluso en el
seno de una terapia psicoldgica. Cada persona elige la forma de vivir esta etapa moratoria
a su manera: hay quien se aisla y quien actda del modo contrario. Sin embargo, el sentido
final de este periodo es siempre el mismo: “este tiempo estd destinado a cada persona
para que pueda tomar su destino entre sus propias manos” (Erikson, 1968, p. 157). Las
necesidades moratorias son bdsicas y cruciales en el desarrollo de un ser humano, de
manera que, tal y como se ha mencionado anteriormente, una persona en esta etapa busca
a otros semejantes que se le parezcan, con el objetivo de confirmarse, aceptarse a uno
mismo y verse reflejado en el grupo. Aqui estd presente el peligro que surge de la

vulnerabilidad de la mente adolescente frente a la influencia de las ideologias existentes
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y ante la atraccién que puedan ejercer las subculturas juveniles, lo que puede dar lugar a
una identidad negativa o a una confusion de roles. En el caso de una confusion de roles,
este estaria caracterizado por la tentacidn de optar por una conducta antisocial que cubra
la necesidad de percibirse como diferente y mostrar rebeldia ante las normas sociales. El
tipico antagonismo subyacente a la necesidad de rechazar las normas sociales a la vez que
uno desea una aceptacion por parte de la sociedad es la clave en el proceso de
resocializacion y reinsercion entre los y las menores. La situacién socio-econémica actual
no facilita la elecciéon ocupacional por parte de los menores, por lo que pueden
incrementarse las conductas delictivas en la busqueda de una satisfaccién inmediata que
ofrezca una sensacion pasajera de logro o reconocimiento por parte del grupo de iguales,
ain mds si tenemos en cuenta que en la adolescencia los menores tienen una
predisposicion a compensar su frustraciéon mediante acciones arriesgadas para satisfacer

sus necesidades de autoestima y pertenencia al grupo (Krauskopof, 1999).

Emprendiendo una biisqueda entre las teorias epistemoldgicas, dindmicas o
ecoldgicas para explicar las causas del comportamiento del adolescente, encontramos una
muy apropiada para los fines de esta tesis: la de Urie Bronfenbrenner (1979), la cual,
basada en un enfoque ambiental, explica la influencia de los distintos contextos en el
desarrollo socio-personal de un individuo. Segtn su teoria, en el desarrollo cognitivo,
moral y relacional de un individuo influyen, en primer lugar, la familia, las amistades y
la escuela (denominado aqui microsistema); en segundo lugar, las amistades de la familia,
las y los compafieros universitarios o del trabajo y los servicios comunitarios y sanitarios
(en su terminologia, el exosistema); y, por ultimo, tendriamos el macrosistema,
constituido por el sistema educativo en general, la situaciéon econdmica, los medios de
comunicacion, el desarrollo tecnoldgico, etc. Durante el periodo de creacién de su
identidad e insercién en la sociedad, el papel mds importante para un menor es el que
juega la familia, y no solo las relaciones afectivas en el seno de la misma, sino que son
cruciales la escucha mutua y la interlocucién constructiva (Krauskopof, 1999) para
fomentar la capacidad de enfrentarse a lo que la vida va a exigirle para emanciparse y la
capacidad de establecer relaciones correctas con otros. Es aqui donde la mediacién puede
ser considerada como una valiosa herramienta de resolucion del conflicto o, en casos de
menores infractores, como la alternativa a un juicio, lo que constituird el objeto de estudio

del siguiente capitulo.

Sin duda, las relaciones dentro de la familia parecen tener un papel fundamental en

la conducta futura de los menores cuando estos resultan ser autores de hechos delictivos.
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Maids concretamente, caracteristicas tales como una baja autoestima, o la falta de
aceptacion y de reconocimiento son fruto de unas relaciones dentro de la familia en las
que el menor es tratado de manera instrumental, como objeto en vez de sujeto
(Batandynowicz, 2011), lo que a su vez hace a un menor més susceptible de elegir una

conducta antisocial.

Volviendo a la visién de U. Bronfenbrenner que demuestra la ineludible y estrecha
interaccion entre un individuo y el ambiente y, sobre todo, el impacto que pueda ejercer
en su futura conducta, si suponemos el caso, por ejemplo, de un adolescente que hubiera
sufrido violencia durante su infancia no solo fisica sino también psicoldgica, y
experimentado relaciones en las que no se hubiera sentido respetado en tanto que menor
sino tratado como un objeto, este menor, podemos deducir, siempre buscard aceptacion y
reconocimiento en la calle y elegir hacer suya una identidad confusa (confusién de
roles)'2. Por otro lado, la sociedad ofrece al menor el derecho al bienestar, en concreto, a
un “estado de bienestar biopsicosocial” (Organizaciéon Mundial de la Salud, 2001), en lo
que seria el desarrollo 6ptimo de un individuo y que concibe la infancia como una etapa
esencial y decisiva para la configuraciéon del ser humano en su etapa adulta. En la
actualidad, la atencion a la infancia gira alrededor del concepto de la prevencion, la
atencion y la proteccién en el &mbito biopsicosocial (Sastre et al., 2005), y un sujeto
saludable es aquel que logra un desarrollo 6ptimo de acuerdo con sus caracteristicas y

condicionantes biopsicosociales.

1.2. Aparicion de la idea del menor como sujeto de
derechos.

El concepto de bienestar del menor es un fendmeno relativamente reciente que
todavia no se encuentra plenamente asentado. Parece oportuno detenerse brevemente en
que apenas antes de la Epoca de las Revoluciones, los nifios no eran sujetos de derecho.
Vivian en familias con un sistema patriarcal en el que el padre (el paterfamilias) marcaba
las normas y el estilo de vida de tal manera que todo dependia fisica y socialmente de €l.

Asi, decidia en muchas ocasiones sobre cuestiones cruciales en torno al futuro de la vida

12 Bl trabajo de U.Bronfenbrenner ha servido como base para investigaciones acerca el impacto que tiene
en el desarrollo de un individuo el caos ambiental (efecto mariposa) y cémo afecta su desarrollo al nivel
familiar y social, véase: Evans, Gary W.; Wachs,Theodore D.: Chaos and Its Influence on Children”s

Development; 2010.
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en comun. Los problemas de la infancia y de la adolescencia no eran responsabilidad
colectiva, en el sentido de que no existia lo publico, concepto que en el sentido moderno
del término aparece con la idea del contrato social o, mds ampliamente, con las ideas de
la Tlustracion. Es solo de 1la mano de las transformaciones sociales y culturales y gracias
al desarrollo posterior de ciencias tales como la pediatria, la pedagogia, la psicologia y
sus contribuciones cientificas'?, como aparece el concepto de menor reconocido por la
sociedad como un bien social que debe protegerse. Los avances en esta materia, asi como
las consecuencias que trajo la Primera Guerra Mundial, hicieron que los cambios en el
concepto del menor hayan tenido lugar progresivamente. En el afo 1920, se crea en
Ginebra la Unién Internacional de Socorro a los Nifios, tras una iniciativa de Cruz Roja.
Gracias ala labor de E. Jebb y de su hermana D. Buxton, las fundadoras de la organizaciéon
Save the Children Fun y coautoras de la primera declaracién de los derechos del nifio,
esta fue presentada y adoptada en Ginebra el dia 26 de diciembre de 1924 por la Sociedad
de Naciones, predecesora de la Organizacién de las Naciones Unidas'®. Sin duda, este fue
el primer paso en el reconocimiento del menor como un ciudadano sujeto a Derecho, y
como persona con derechos iguales a los del resto de los seres humanos. Al ser

considerados especialmente vulnerables, necesitan mayor proteccion social.

En lo que respecta a Espaia, en el afio 1900 habia tenido lugar el primer Congreso
de proteccion de la infancia, donde se propusieron medidas médicas y legales. En 1904
se promulga la Ley Tolosa Latour con la que se protegia a los menores de 10 afios de la
realizacion de trabajos duros. De esta ley se derivé en 1908 el Consejo Superior de la
Infancia y de la Represiéon de Mendicidad que impulsé la creacion en el afio 1918 de los

primeros Tribunales Tutelares de Menores abandonados y desatendidos.

A nivel internacional, en el afio 1942 fue promulgada la Carta de la Infancia y, a
continuacion, la Declaracion de los Derechos del Nifio del afio 1959 y su posterior
ampliaciéon del ano 1989 (Casas, 1998), textos que regulardn las posteriores leyes

protectoras del menor.

La Declaracion de Derechos de los Nifios recoge las necesidades basicas de un
menor, entre ellas: salud fisica, atencién sanitaria, alimentacién y vivienda adecuadas;

proteccidn ante situacién de abandono, crueldad, explotacidn; autonomia y una familia

13 Podriamos destacar los nombres de Preyer, Baldwin, Piaget, Wallon, Vygotsky, Bronfrenbrenner y
Butterworth en el campo de la Psicologia y Dewey, Montessori, Decroly o Freinet en el de la Pedagogia.
14 Clare Mulley: The Women Who Saved the Children, Oneworld Publication, Oxford, 2009.
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que proporcione amor, seguridad y comprension; derecho a la educacion; derecho a la
nacionalidad. Sin duda, estas necesidades son fruto del constructivismo moral, segin el
cual tanto los adultos como los menores gozan de los mismos valores de integridad fisica,
libertad e igualdad y que considera que los menores son sujetos activos de Derecho. En
resumen, al hablar de las necesidades del menor hay que tener en cuenta que todas las
medidas dirigidas a su bienestar deben estar necesariamente relacionadas con los cambios
que se van produciendo en el dmbito social, demogrifico, econémico, cientifico,
tecnoldgico y cultural, y en cdmo estos influyen en los contextos de desarrollo bdsicos
tales como el entorno familiar o escolar (Bronfrenbrenner, 1979). En relacién con esto
mismo, el Plan de Accién de la Sesién Especial a favor de la Infancia de Naciones Unidas
del afio 2002'> propuso como prioridades a la hora de velar por el bienestar del menor la
promocién de una vida sana, el acceso a una educacién de calidad, la necesidad de
proteger a los nifios de los malos tratos, la explotacion y la violencia y, por otra parte, la
necesidad de apoyo y orientacion a las familias y a los centros educativos en tanto que

agentes socializadores.

Las ideas principales que subyacen a la Declaracién de Derechos del Nifio y a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos son la inclusién de la figura del menor
tal y como habia sido conceptualizada en el 4&mbito de las ciencias sociales y juridicas,
comprendiéndolo a su vez como una minoria especial dentro de la sociedad y al mismo

tiempo con derecho a una ayuda y asistencia especiales.

2. Normativas internacionales acerca de la figura del
menor como ciudadano de derecho a proteger. Derechos
internacionales respecto al menor y su reflejo en la
legislacion en Espafa y Polonia.

2.1. Normativa internacional y derechos del menor.

La Sociedad de Naciones fue en su época una organizacién que a nivel

internacional promovi6 la proteccion de los derechos del nifio, aprobando en el afio 1924

15 https://www.unicef.org/spanish/specialsession/

33



la Declaracion de los Derechos del Nifio. Los principios basicos de esta declaracion
fueron recogidos en cinco articulos referidos a las necesidades fundamentales de los nifios
y nifias: su derecho al bienestar, al desarrollo, a la proteccién y al socorro. Sin embargo,
en aquel momento el documento no era vinculante, si bien sirvié como base para el
desarrollo del futuro sistema internacional de protecciéon del menor. Por otro lado, el
primer instrumento internacional de cardcter universal fue la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 10
de diciembre de 1948, Resoluciéon 217 A(II). Uno de los principios basicos de la teoria
de los derechos humanos consiste en que estos deben ser aplicables, a todas las personas,

con independencia de cualquier particularidad.

La Declaracion hace solamente referencia a la infancia y a los nifios y nifias en el
articulo 25.2 en el que se recoge lo siguiente: “La infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos del matrimonio o fuera del matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”. No obstante, en la declaracion hay parrafos
referidos a los derechos y libertades de orden personal inherentes a toda persona o ser
humano, independientemente de su edad, que son también de aplicacion al menor. Los
principios rectores de esta Declaracion Universal de Derechos Humanos fueron
desarrollados y adaptados en el ambito infantil dentro de la Declaracion de los Derechos
del Nifo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1959, mediante la resolucion 1386 (XIV). Nos interesa destacar ahora para el anélisis
posterior de los textos legales recogidos en esta tesis la referencia hecha en dicho
documento al “interés superior del menor” y, por supuesto, los derechos de proteccién al
menor dispensados por la ley u otras recomendaciones para que se cumplan las
condiciones que garanticen su desarrollo fisico, mental, espiritual y social de forma
saludable y normal en condiciones de libertad y dignidad. Sin embargo, las declaraciones
mencionadas contemplan al individuo de forma genérica y a los derechos humanos en su
globalidad, por lo que la ONU ha elaborado un niimero importante de convenciones
especializadas para cumplir con la necesidad de proceder a un tratamiento individualizado
y otorgar una protecciéon especial a determinadas categorias de personas (Escobar
Hernéndez, C.: 1995)'. En el afio 1978 el Gobierno de Polonia propuso a la Comisién de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas un proyecto de Convencién sobre los

16 Articulo: Crénica de la préctica de las Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos. Revista:
Derechos y libertades, n°4, 1995, pp. 543-596.
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Derechos del Niflo, en cuya elaboracién habian participado Colombia, Senegal, Siria y
Jordania, gracias al cual se form6 un grupo de trabajo con sede en Ginebra. Fue un grupo
internacional y multidisciplinar cuyo trabajo fue dirigido por el profesor Adam Lopatka
durante mas de diez afios y que contaba con la participacion de 43 Estados, de 30 ONGs
y de otros organos del sistema de las Naciones Unidas con competencias sobre los
Derechos del Nifio. Es obvio que no hubo de ser facil conciliar las diferencias entre
tradiciones, culturas, religiones, niveles de desarrollo econémico, sistemas juridicos y
actitudes politicas al respecto (Lopatka, 1989). Finalmente, el texto logré un amplio
consenso sobre lo que deben ser las obligaciones de la familia, la sociedad y la comunidad
internacional respecto a los nifios y nifias. El resultado fue el texto de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobado el dia 20 de noviembre de 1989 por
la Resolucion 44/25 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y que, de acuerdo

con su art. 49, entr6 en vigor el dia 2 de septiembre de 1990.

La Convencion impone a la Comunidad internacional el mandato de asegurar la
aplicacion de los derechos del nifio en su integridad e insta a los gobiernos a evaluar sus
sistemas juridicos y de bienestar social teniendo en cuenta los principios fundamentales
alumbrados en ella. Los principios rectores de la Convencién operan a modo de una Carta
Magna a la que se deberdn remitir y adecuar el resto de la normativa internacional y

nacional en la materia.

La Convencion fue ratificada por un nimero superior a los que forman parte de la
Carta de las Naciones Unidas. Se trata del tratado de Derechos humanos con mas
ratificaciones y con una aceptacion practicamente universal, que actualmente vincula a
193 paises firmantes, con la excepcion de los Estados Unidos, que firmaron la

Convenciodn, pero no la ratificaron.

2.1.1. Un acercamiento a la estructura de la Convencion
sobre Derechos del Nino de 1989.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) contiene un
Predambulo y dos partes divididas en 54 articulos que abarcan todos los aspectos del

desarrollo del nifio.
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El Predmbulo retine los principios fundamentales de las Naciones Unidas (en los
parrafos 1°, 2° y 7°) y algunos instrumentos internacionales de Derechos humanos (en los
parrafos 3°, 4°, 8° y 10°); en su pdrrafo 9° reafirma la necesidad de proporcionar a los
nifios cuidados y asistencia especial en razén de su vulnerabilidad. Menciona la
responsabilidad primordial de la familia en los parrafos 5° y 6° y en el parrafo 9° sefiala
la responsabilidad por parte del Estado de cubrir la necesidad de una proteccion, juridica
0 no, del nifio antes y después del nacimiento; ademads, reconoce en el parrafo 11° que en
todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente
dificiles y que estos nifios necesitan una especial consideracion. En el siguiente parrafo
(12°) subraya la importancia del respeto a los valores culturales de la comunidad del nifio
y, en su 13° parrafo, la importancia de la cooperacion internacional para que los derechos

del nifio se hagan realidad.

La Convencién estd estructurada en tres partes: la primera —parte normativa—
comprende desde el articulo 1° hasta el 41°; la segunda —la institucional— estd integrada
por los articulos del 42° al 45° y la tercera —parte convencional— comprende desde el

articulo 46 hasta el 54.

En la parte normativa, el ler articulo establece la definicidon de nifio: “se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios (...) salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Con la excepcién afiadida en
la definicion, se establece como formula de consenso para su adaptacion por parte de los
diferentes Estados en virtud de sus leyes internas. La redaccién del articulo facilita una
interpretaciéon amplia a la hora de establecer la mayoria de edad o los criterios de
responsabilidad penal, capacidad juridica y de obrar, asi como el periodo de
escolarizacion obligatorio y la edad minima para la incorporacién al mundo laboral, en
coherencia con las leyes internas a cada pais. Por otro lado, la forma genérica del articulo
delimita a quiénes se dirige el contenido de la Convencién, evitando asi tomar posicién
en temas polémicos que surgieron durante su elaboracién como, por ejemplo, el aborto,
donde habia divergencias a la hora de decidir en qué momento de la gestacion se podia

hablar de sujeto con derecho a proteccion juridica.

El contenido del articulo 1° se complementa con el 2° articulo que enumera
detalladamente a quién se refiere velando por el principio de igualdad y de no
discriminacién. A continuacién, dentro del grupo de los principios generales enumerados

anteriormente el principio rector de todas las actividades de promocion y protecciéon de
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la infancia es mencionado en el articulo 3.1.: “El interés superior del nifio”. La
formulacion juridica del interés superior del nifio supone la constatacién de un principio
general del Derecho de menores y de ahi que sea un instrumento informador, de
integracion y de interpretacion tanto de las normas e instituciones en que ese interés
aparece tipificado como en las situaciones y relaciones de la vida corriente afectadas,
tanto para detectar conflictos como en la solucién de problemas en que resulta implicado
ese interés (Grande Aranda, 2002)'". El interés superior del nifio interpretado como
principio rector constituye, en primer lugar, un elemento de interpretacién que ha de guiar
la comprension de los objetivos que han de buscar las normas sobre menores; en segundo
lugar, constituye un elemento integrador, que ha de servir para indagar y esclarecer los
principios del Derecho de menores; y, por ultimo, un elemento complementario, que ha

de ser empleado para subsanar vacios del sistema juridico positivo (Silva Balerio, 2016).

A continuacion, regula sistemdticamente una serie de derechos generales
enunciados en el texto de la CDN tales como: el derecho a la vida (art. 6), libertad de
expresion (art. 13), el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
le afecten, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad
y su madurez (art. 12), el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y religion
(art. 14), libertad de asociacion (art. 15), el derecho a la educacion (art. 28) y el derecho
del niflo al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias

para su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes (art. 31).

En relacién al Derecho penal juvenil, la CDN orienta tanto el establecimiento de
las politicas publicas como la diversidad de practicas policiales, judiciales o de ejecuciéon
de medidas en materia de menores infractores. En este sentido, el articulo 37 establece
unos derechos y garantias para los nifios privados de libertad por cuyo efectivo
cumplimiento los Estados partes deberan velar y procurar evitar la confusion entre la
vulneracién de bienes juridicos o derechos por parte de los menores y la correlativa
desproteccion de sus derechos. El articulo 37 indica que ningtn nifio serd privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente, y la detencidn, encarcelamiento o prisién de un nifio se
llevara a cabo de conformidad con la ley, asi como se utilizard tan solo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo més breve que proceda. Todo nifio privado de libertad

serd tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona

17 Grande Aranda, Juan Ignacio: “El principio del interés superior del nifio” dentro de “Los menores en
Derecho espafiol”, Tecnos, Madrid, 2002.
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humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad.
En particular, todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendrd derecho a mantener

contacto con su familia.

A continuacion, el articulo 40 establece una serie de principios fundamentales de
caracter procesal y previene la inimputabilidad por razén de edad y el principio de minima
intervencion del Derecho penal en materia de menores. El articulo 40 de la Convencién
hace referencia a la desjudicializacion que los Estados Partes adoptardn ‘““siempre que sea
apropiado y deseable (...) [adoptar] medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente los

derechos humanos y las garantias legales”.

En resumen, los articulos 37 y 40 de la CDN aparecen como normas especificas
que consagran a los menores como sujetos titulares de un sistema de garantias penales y
procesales. Sin embargo, lo verdaderamente trascendente de la Convencién es el hecho
de establecer de una forma clara y precisa una nueva representacion social de los nifios
definidos como “sujetos titulares de derechos y obligaciones”. Estos dos articulos (37 y
40) constituyen junto con las Reglas de Beijing de 1985, las Directrices de Riad de 1990
y las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad
de 1990 un marco de garantias basicas, que son la clave para la reduccion del ejercicio
del poder penal y una minimizacién punitiva en cada etapa del proceso penal de menores.
El Derecho penal juvenil dentro de la Convenciéon se puede resumir en siete

recomendaciones principales:

Sobre menores delincuentes. La percepcién del menor como una amenaza para la
sociedad es muy comun y siempre aumenta después de hechos delictivos particularmente
graves cuyo tratamiento informativo tiene como resultado una imagen deformada de los
menores, de tal manera que las politicas de seguridad ciudadana opten a menudo en
respuesta a tales casos por politicas de “tolerancia cero”. Este tipo de politicas lo tinico
que logran es crear estigmatizacion y discriminacién, asi como impiden el proceso de
resocializacion y reintegracion social. En materia de menores delincuentes, la CDN presta
especial atencidn al limite de edad minima por debajo de la cual el menor es inimputable,
y cuando su capacidad de discernimiento todavia no estd desarrollada. Sin embargo, en

el marco internacional, el limite oscila entre los 8 y 14 afios. En estos casos se aplica el
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principio de “intervencién minima del Derecho penal”. En el caso contrario, el menor

infractor menor de 18 afios tiene derecho a las garantias juridicas durante el proceso.

Sobre el interés superior del nifio. Segun este principio rector de la Convencion el
menor autor de hechos delictivos debe “ser tratado de manera acorde con el fomento de
su sentido de dignidad y valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros”. Las leyes deben ser creadas de
manera especifica y han de garantizar al menor su reintegracion social, asi como que las
medidas propuestas sean de caracter reeducativo. En este sentido, en el momento de
adoptar una decision acerca de las medidas, estas deberdn ser valoradas teniendo en
cuenta no tanto el tipo de hechos cometidos por el menor sino el valor educativo de las

mismas, asi como que garanticen al menor el cuidado y la proteccion debidos.

Sobre detencién y prision. En todo caso la detencién y prisién tienen que ser
comprendidas como un dltimo recurso, solamente en casos especiales y con el periodo de
tiempo mas corto posible. Llegado este momento, un menor tiene derecho a estar separado
de los adultos y a todo el apoyo técnico y profesional que le ayude a reconocer las
consecuencias de sus hechos y responsabilizarse por ellos. Puesto que la familia juega un
papel importante en el proceso de reinsercion, el menor tiene derecho a mantener el

contacto con la misma, contacto definido por la Convencién como “derecho-necesidad”.

Sobre torturas y pena capital. La Convencion no deja lugar a duda alguna en el
texto de su articulo 37°: “ningtn nifio serd sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. No se impondrd la pena capital ni la de prision
perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de dieciocho
afios de edad”. Sin embargo, segtn los informes de Amnistia Internacional, a partir de
datos publicados por Vizquez Gonzdlez (2006)'®, durante los afios 1990-2003 se
produjeron 34 ejecuciones de personas que habian delinquido antes de cumplir los 18
afios. Junto a paises como China, Republica Democrética del Congo, Nigeria, Arabia

Saudi, Yemen, Pakistan e Iran se encuentran los Estados Unidos.

Sobre medidas alternativas a la prisién. Partiendo de la idea de que las medidas
privativas de libertad producen efectos especialmente negativos sobre la personalidad y
futura conducta del menor, la Convencién establece que de manera prioritaria hay que

aplicar en los casos de menores infractores unas medidas alternativas a la privacion de

18 Vazquez Gonzdlez, Carlos: Derecho penal juvenil europeo, Madrid, Ed. Dykinson, 2006.
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libertad. Estas medidas tienen como objetivo reeducar al menor respetando su
personalidad y su desarrollo psicoldgico y tener en cuenta el tipo de infraccidn, las
condiciones familiares y sociales del entorno de menor; las medidas tienen que ser de

caracter educativo, cultural y tener como fin facilitar al menor su reinsercién social.

Sobre desjudicializacion. El trabajo con el menor infractor tiene que ser educativo
y albergar el objetivo de dar al menor un apoyo social. La propuesta de la CDN es abordar
los casos de los menores infractores con otras formas de intervencion, distintas a la
soluciéon penal. En concreto, el articulo 40.3, apartado b), se refiere a instancias
extrajudiciales de resolucion de conflictos como, por ejemplo, la mediacién, la

conciliacién y la reparacion del dafio.

Sobre las garantias procesales. El articulo 40.2. enumera los principios procesales
y de procedimiento que tienen que ser aplicados en casos con menores infractores:
principios procesales tales como principio de legalidad, oportunidad, contradiccién y, en

cuanto al procedimiento, inmediacion, celeridad, oralidad y publicidad.

A pesar de que la Convencién fue adaptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en forma de Resolucién y es, por tanto, una recomendacién que no tiene
fuerza de ley, los articulos de 43° a 45° regulan la cuestion de la supervision a los Estados
Partes a quienes se exige que cumplan con el compromiso de la CDN, puesto que son
responsables internacionalmente en caso de su incumplimiento. Para ello se crea el
Comité de los Derechos del nifio como un érgano encargado unicamente de vigilar la
aplicacion de las recomendaciones de la CDN. Se ha dicho que su objetivo es inicamente
el de vigilar, pero en realidad, para cumplir con €l, este 6rgano proporciona también
asesoramiento, formulando recomendaciones y sugerencias. Los Estados estan obligados

a entregar periddicamente informes sobre la aplicacién de normas y recomendaciones.

En resumen, y segun el trabajo de Diego Silva Balerio (2016), las normas de la
Convencion que deben ser incorporadas en la legislacion de los Estados tienen que

cumplir con los siguientes objetivos:

— «Reafirmar la condicion de persona de los nifios con los mismos derechos que el
resto, y especificdndolos para las particularidades de su vida y madurez;
— »Establecer derechos propios de los nifios, como los derivados de la relacion

paterno-filial;
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— »Regular los conflictos juridicos derivados del incumplimiento de los derechos de
los nifios o su colision con los derechos de los adultos;
— »Orientar y limitar las actuaciones de las autoridades publicas y sus politicas en

relacién a la infancia»'®.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, la Declaraciéon Universal de Derechos

Humanos y sus efectos juridicos en Espafia y Polonia.

3. Derechos del menor en Espafia y Polonia.

3.1. Derechos del menor en el ordenamiento juridico
espanol.

Como ya ha sido sefialado, tanto la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio son instrumentos juridicamente

vinculantes para los Estados Partes.

El reconocimiento de las normas y recomendaciones de ambos documentos se
encuentra en la Constitucion Espaiola en el articulo 10.2° que establece lo siguiente: “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”. Con respecto a los Derechos del nifio, el articulo 39.4° menciona lo
siguiente: “Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos”. Dentro de las leyes que hacen referencia a ambos textos se
encuentra la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor que
indica en su articulo 3 que “los menores gozardn de los derechos que les reconoce la
Constitucién y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la
Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas”, asi como que esta Ley y sus
normas y disposiciones legales relativas a la infancia deben ser interpretadas “de
conformidad con los Tratados internacionales de los que Espafia sea parte vy,

especialmente, de acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nifio”.

19 Silva Balerio, Diego: La Convencién de los Derechos del Nifio de la Asamblea de las Naciones Unidas;

p. 17; Ponencia en la Universidad de La Rioja, 2016.
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También el concepto de menor en materia juridica estd regulado por la
Constitucion y por las leyes referidas a la proteccion del menor. Respecto a la mayoria de
edad, el articulo 12 de la Constitucion y el articulo 315 del Cédigo Civil establecen que
“los espafioles son mayores de edad a los 18 afnos”, lo que estd en concordancia con la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios que indica lo siguiente: “se entiende por
nifio todo ser humano menor de 18 afios, excepto aquellos que, en virtud de la ley que se
les aplique, hayan obtenido la mayoria de edad previamente”. Ademas, la Constitucion
Espaiola establece una serie de derechos y libertades para todos los espaioles, que “son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”. A pesar de que la Constitucion al regular el principio de igualdad ante
la Ley, en el citado articulo 14, no mencione expresamente la minoria de edad de los
espafioles a quienes se refiere, es obvio que no se podrd discriminar a ninguna persona

por razén de su edad.

Dentro de los siguientes articulos la Constitucién Espafiola reconoce que todos los
espafoles, incluidos los menores de edad, gozardn de los siguientes Derechos

fundamentales:

— Derecho a la vida y la integridad fisica y moral; prohibicién de la tortura y de
penas o tratos inhumanos o degradantes, abolicién de la pena de muerte, segin el
articulo 15;

— Libertad ideoldgica, religiosa y de culto, segun el articulo 16;

— Derecho ala libertad y a la seguridad, segun el articulo 17;

— Derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen; inviolabilidad del
domicilio; secreto de las comunicaciones, segun el articulo 18;

— Libertad de expresion, segin el articulo 20;

— Derecho de reunioén, segun el articulo 21;

— Derecho de asociacion, segun el articulo 22;

— Derecho a la tutela judicial efectiva; al juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia letrada, a ser informados de la acusacion que se les
hace, a un proceso publico, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia, segun el articulo 24;

— Derecho a la educacion, siendo la ensefianza basica obligatoria y gratuita, segin

el articulo 27.
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Entre los principios rectores dentro de la Constitucién Espafiola estd mencionada
en el articulo 39 la politica social y econdmica: “la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia”, asegurdndose a continuacién “la proteccion integral de los hijos, iguales
ante la ley con independencia de su filiacién”. También menciona los deberes de los
padres que tienen que “prestar asistencia de todo orden a los hijos, durante su minoria de

edad y en los demds casos en que legalmente proceda”.

Segun el articulo 48, los poderes publicos promoveran las condiciones para la
participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econdmico y

cultural.

Por otro lado, mediante la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, la legislacion espafiola aborda la problemdtica de proteccion del
menor, adaptando la estructura del derecho a la proteccion de la infancia al
“reconocimiento pleno de la titularidad de derechos de los menores de edad”, asi como
de la capacidad progresiva para ejercerlos, reformando al mismo tiempo el sistema
tradicional institucional de proteccion regulado en el Codigo Civil. Teniendo siempre en
cuenta el principio del “interés superior del menor”, la Ley regula los principios generales
de actuacién frente a situaciones de ‘“‘desproteccion social del menor”, y aqui las
situaciones de riesgo y de desamparo necesitan ser diferenciadas con precision para
planificar una intervencién por parte de las entidades publicas. Estamos ante dos
situaciones: en el primer caso, la situacién de riesgo estd caracterizada por la existencia
de un perjuicio para el menor, pero sin que revista de la gravedad suficiente como para
justificar su separacion del nicleo familiar; en este caso, la intervencion se limita a la
eliminacién de los factores de riesgo, en colaboracion con la familia, mientras que, en las
situaciones de desamparo, donde el interés del menor se encuentra gravemente
amenazado y es necesaria la separacion del menor de su familia. Lo que tiene como
consecuencia juridica, la asuncion por parte de una entidad publica de la tutela del menor,
al mismo tiempo que tiene lugar la suspension de la patria potestad o tutela ordinaria. En
las situaciones de desamparo, la Ley prevé una serie de mecanismos donde, ademds de
las instituciones tradicionales de la tutela y adopcion, son regulados con mayor precision

el acogimiento familiar y la adopcién internacional.
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3.2. Derechos del menor en el ordenamiento juridico
polaco.

)?° Jas normas internacionales sobre los

En la Constitucion Polaca (Konstytucja RP
Derechos Humanos y los Derechos del Nifio estdn recogidas en el Capitulo II, titulado:
“Libertades, Obligaciones y Derechos Humanos y Ciudadanos”; aun asi, dos articulos del
Capitulo I hacen referencia a los Derechos Humanos, indicando lo siguiente: “la
Republica de Polonia salvaguarda la independencia y la integridad de su territorio y
garantiza las libertades y los derechos humanos y civiles y la seguridad de los ciudadanos,
salvaguarda el patrimonio nacional y protege el medio ambiente segun el principio de
desarrollo sostenible”. A continuacidn, el articulo 18 garantiza la proteccién a la familia:

“El matrimonio como unién entre mujer y hombre, la familia, la maternidad y la patria

potestad se encuentran bajo la proteccidn y asistencia de la Republica de Polonia”.

En el Capitulo II los articulos que van del 30° al 35° hacen referencia al derecho a
la libertad, dignidad, integridad y a la proteccion juridica, a la igualdad de derechos, a la
igualdad entre mujeres y hombres y a los derechos de las minorias. A continuacion, dentro
del subcapitulo titulado “Libertades y derechos de caracter personal” aparece el articulo
40° que hace una referencia al derecho a la dignidad y la prohibicién de las torturas,
expresado de esta manera: ‘“Nadie serd sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos
o trato degradante o castigo. Se prohibe el uso del castigo corporal”. Los siguientes
articulos hacen referencia a las garantias juridicas en caso de la comisién de un hecho
delictivo (art. 42) y en caso de detencidn (art. 41). El articulo 45° hace referencia en los
parrafos 1 y 2 a las garantias juridicas durante el procedimiento judicial: “Toda persona
tiene derecho a un juicio justo y publico sin demora injustificada, por un tribunal
competente, independiente e imparcial (...). El fallo se dard a conocer publicamente”. A
lo largo de la Constitucién el legislador a menudo utiliza el término “toda persona”,

abstraccion hecha de su edad. La unica referencia donde aparece el limite de edad se

20 Constitucion de la Republica de Polonia de 2 de abril de 1997, promulgada por la Asamblea Nacional el
dia 2 de abril de 1997, adoptada por la Nacion tras el referéndum constitucional el dia 25 de mayo de 1997,
y firmada por el Presidente de la Repiiblica de Polonia el dia 16 de julio de 1997; Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2
kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana

przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r.
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encuentra en el articulo 70.1: “Toda persona tiene derecho a la educacion. El periodo de

la ensefanza obligatoria acaba al cumplir los 18 afos de edad (...)”.

La referencia respecto al menor y sus derechos estd recogida en el articulo 72 en

los siguientes parrafos:

— «La Republica de Polonia velard por la proteccion de los derechos del nifio. Toda
persona tiene derecho a exigir a las autoridades publicas la proteccion del nifio
contra la violencia, la crueldad, la explotacién y de las influencias antisociales e
inmorales.

— »Un niflo en situacion de desamparo tiene derecho a la atencidn y asistencia de
las autoridades publicas.

— »En el transcurso del establecimiento de los derechos del nifio, las autoridades
publicas y las personas que tienen guarda del nifio han de respetar el derecho del
nifio a ser escuchado y en funcion de las circunstancias tener su opinion en cuenta.

— »La Ley determina el método de nombrar y las competencias del Defensor del

Nifio.»

4. Normativas y Regulaciones de los Congresos de las
Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el
Tratamiento del Menor Infractor.

En el seno de las Naciones Unidas, vienen celebrandose desde el afio 1955 una
serie de Congresos sobre la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente. En
estos Congresos participan representantes gubernamentales, organizaciones
internacionales, organizaciones sin 4nimo de lucro y expertos en el ambito de la Justicia
penal. Parece oportuno presentar el resumen realizado por Vazquez Gonzélez (2007)
sobre “la evolucion de la delincuencia juvenil a la luz de los Congresos” en la siguiente

tabla:

Tabla.1. Congresos de las Naciones Unidas sobre la prevencidn del delito y delincuencia

juvenil.

Congreso Lugar y fecha Delincuencia juvenil

10
Sobre prevencién del delito y

tratamiento del delincuente

Ginebra (Suiza), del 22 de
agosto al 3 de septiembre de

1955

Tratamiento de la delincuencia
juvenil como categoria que

abarca los problemas relativos a
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los delincuentes juveniles, asi
como a menores abandonados,

huérfanos e inadaptados.

20

Londres (Reino Unido) del 7 al
19 de agosto de 1960

Prevencién y tratamiento de las
nuevas formas de delincuencia
juvenil, intervencién de las
fuerzas policiales especiales
para prevenirla y medios de
difusién e informacién sobre

ella.

3° Prevencion de la delincuencia

Estocolmo (Suecia) del 9 al 18
de agosto de 1965

Estudio de las medidas
preventivas y de tratamiento de

adultos jovenes.

4°

Delito y desarrollo

Kyoto (Japén) del 17 al 26 de
agosto de 1970

Estudio de la lucha contra la
delincuencia juvenil como parte
integrante de la accién

preventiva en la comunidad.

50

Prevencion y control del delito,

Ginebra (Suiza) del 1 al 25 de
septiembre de 1975

No result6 excesivamente

prolifico en asuntos de

la empresa del dltimo cuarto de delincuencia juvenil.
siglo
6° Caracas (Venezuela) del 25 de Estudio, como tema relevante,

La prevencion del delito y la

calidad de vida

agosto al 5 de septiembre de

1980

de la delincuencia juvenil, en un
contexto geografico mas
amplio, de la aplicacién de
sanciones a delincuentes
juveniles y de la creacién de una

justicia social para nifos.

70
Prevencion del delito para la
libertad, la justicia, la paz y el

desarrollo

Milén (Italia) del 26 de agosto
al 6 de septiembre de 1985

Juventud, delito y justicia:
interés en los jovenes y
prioridad a la prevencién de la

delincuencia juvenil.

80
La cooperacién internacional en
materia de prevencién del delito

y justicia penal para el siglo
XXI1

La Habana (Cuba) del 27 de
agosto al 7 de septiembre de

1990

Tema IV del Congreso: La
prevencién de la delincuencia,
la justicia de menores y la

proteccion de los jovenes.

90
Prevencién del Delito y

Tratamiento del delincuente

El Cairo (Egipto) del 29 de abril
al 8 de mayo de 1995

Importancia del fenémeno de la
delincuencia juvenil de cardcter
violento y de la figura del nifio

como victima y autor de delitos
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en relacion con la adopcién y
aplicacién de medidas en el

proceso penal.

10°

La cooperacién internacional en
materia de prevencion del delito
y justicia penal para el siglo

XXI

Viena (Austria) del 10 al 17 de
abril de 2000

Jévenes que se dedican a la
delincuencia organizada

trasnacional.

Sistemas de prevencion del

delito y justicia penal

abril de 2010

11° Bangkok (Tailandia) del 18 al Bangkok (Tailandia) del 18 al
Prevencion del delito y Justicia | 25 de abril de 2005 25 de abril de 2005

Penal

12° Salvador (Brasil) del 12 al 19 de | Delincuencia en las zonas

urbanas y jovenes en situacion

de riesgo.

Educacién en materia de justicia
penal internacional. Declaracion
de El Salvador sobre estrategias
amplias ante problemas

globales.

13°
Prevenir la criminalidad para el

desarrollo sostenible

Doha (Qatar) del 12 al 19 de
abril de 2015

La educacién social, tecnoldgica
y académica es un imperativo

para afrontar temas relacionados
con la prevencién del delito y la

justicia penal.

Fuente: Vazquez Gonzalez, Carlos: Derecho penal juvenil, Ed. Dykinson, Madrid, 2007.

Durante estos Congresos se elaboraron varios textos juridicos en materia de

delincuencia juvenil, pero a pesar de que dichos textos han sido aprobados por la

Comunidad internacional no son vinculantes en si mismos, sino que son considerados

mas bien consejos, principios o reglas de autoridad moral que los Estados suscriben, pero

no se comprometen a aplicar. A continuacidn, se analizarén tres de ellos:

— Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia

de Menores o “Reglas de Beijing”, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para

los Menores Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para

la Prevencion de la Delincuencia Juvenil o “Directrices de Riad”. Las principales

sugerencias para el procedimiento en la justicia juvenil de cada uno de los tres

textos son las siguientes:

— Las Reglas de Beijing plantearon el objetivo de instaurar un sistema judicial

progresista para los adolescentes en conflicto con la ley;
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— Las Reglas de Protecciéon de Menores Privados de Libertad tuvieron como
objetivo salvaguardar los derechos fundamentales y tomar medidas que permitan
la reinsercion de los jovenes tras su privacion de libertad;

— Las Directrices de Riad se centraron en el objetivo de aplicar medidas en el &mbito

social, tendentes a prevenir la delincuencia de adolescentes.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de

Menores. Reglas de Beijing.

Las Reglas de Beijing o de Pekin fueron adoptadas por la Asamblea General en
su Resolucion 40/33, el dia 28 de noviembre del 1985, y dieron respuesta a las
conclusiones del Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y
tratamiento del delincuente, celebrado en Caracas (Venezuela) desde el 25 de agosto hasta
el 5 de septiembre de 1980. Estas Reglas constituyen el primer instrumento juridico
internacional que comprende normas particulares para la administracion de la Justicia
juvenil teniendo en cuenta los derechos del nifio y la importancia de su desarrollo.
Basadas en otros textos relativos a los Derechos humanos, las Reglas proponen que se
construyan unos sistemas especiales dentro de la administracién de la justicia orientados
al menor y que tengan en cuenta sus necesidades y velen al mismo tiempo por sus

derechos. El texto de las Reglas contiene treinta reglas agrupadas en seis capitulos:

— Principios generales.

— Investigacion y procesamiento.

— De la sentencia y la resolucion.

— Tratamiento fuera de los establecimientos penitenciarios.
— Tratamiento en establecimientos penitenciarios.

— Investigacion, planificacién y formulacion y evaluacion de politicas.

En lo que respecta a la primera parte sobre Principios generales se revisard la
aplicacion de estas Reglas en las leyes en vigor sobre responsabilidad penal de menores

en Espafia y Polonia.

En la 1° Regla, Orientaciones fundamentales, nos encontramos con la idea
fundamental de la resocializacion de un menor y la del bienestar del menor y de su familia.
En primer lugar, porque la familia es una figura que proporciona al menor apoyo en el
proceso de desarrollo personal y educativo y, en el futuro, acompafiamiento en el proceso

de independizarse. En caso de que la familia no pueda garantizar al menor un desarrollo
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en condiciones se aplicaran otras medidas. La mencién de un comportamiento desviado
en el articulo 2 de la 1° Regla parece oportuna, porque la legislacién polaca hace
referencia a los menores infractores, pero también a los menores con comportamientos
desviados, con caracteristicas antisociales; de hecho, la idea de que el menor pueda ser
mds propenso a un comportamiento desviado crea ciertas polémicas. Segun Uriarte
(2007)*! esta vision es cuestionable porque la expresién desviacién es poco moldeable y
no se define y, sobre todo, porque la linea de separacién entre desviados y no desviados
es rigida y no tiene en cuenta que la desviacidn en cierta edad es un fenémeno normal,
asi como que la idea de socializacion como estado libre de criminalidad es

“particularmente acotada y falsa”.

Sin embargo, en el 2° articulo de la Regla 1, en ninglin momento aparece la definicién
de comportamiento desviado como un comportamiento con caracteristicas criminales; es
mads, en el primer parrafo del Comentario de esta Regla, 1o que propone el texto es optar
por “una politica social constructiva respecto al menor” centrada en la prevencion del
delito y la delincuencia juvenil. Es por esto que la caracterizacién que hace Erikson de la
adolescencia como una etapa de “delincuencia natural”. Es decir, la interpretacion del
concepto de comportamiento desviado se refeiere a todos los adolescentes que, por razén
de su edad, y el momento del desarrollo, son una especie caracterizada por “delincuencia
natural”, sin embargo, el comportamiento desviado tiene que ver mds con una conducta
cuyas caracteristicas se define como antisociales y si se agrava esta conducta en el futuro
pueda llevar al menor a elegir un camino delictivo y segtn la teoria de Erikson (1979),

este momento de desviacion durante adolescencia es un momento crucial y natural.

Por esta razén, el objetivo de promover el bienestar del menor es crucial para su
socializacién. Y si, como consecuencia de un comportamiento desviado, ha de serle
aplicada la ley, las Reglas recomiendan que en los casos menos graves se haga mediante
medidas extrajudiciales, movilizando todos los recursos disponibles con el fin de reducir
la necesidad de intervenir por la via judicial. Asi, se evitan consecuencias negativas tales
como la estigmatizacién y se promueven soluciones pacificas como, por ejemplo, la

mediacion.

2L Uriarte, Carlos, et al: Propuesta para implementacion de un sistema de ejecucién de medidas a jévenes

en infraccién desde una perspectiva de derechos, Monteviedo, 2007: pp. 19-43.
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Es en la 2° Regla donde se nos ofrece la definicién del menor respetando el principio
basico de la Declaracion de los Derechos del Nifio sobre no discriminacién y aplicacion
de las reglas “sin distincion alguna”. La cuestién mds interesante en esta parte del texto
es la referida a la fijacién minima y méxima de la edad de aplicacién de las leyes sobre
responsabilidad penal de menores. En el comentario se propone como edad minima “los
7 afos y maxima los 18 o més”. Sin embargo, en la 4* Regla, titulada Mayoria de edad
penal, se hace referencia al nivel de desarrollo emocional del menor y a la importancia de
los factores psicolédgicos y capacidad de discernimiento del menor a la hora de fijar la

mayoria de edad penal.

En referencia al ambito de aplicacion, la 3° Regla no deja duda acerca de que estas
Reglas no solo se aplican a los menores infractores, sino también a aquellos
caracterizados por un comportamiento antisocial o desviado, interpretado aqui como

abuso de alcohol, drogas, absentismo escolar, fugas de casa, etc.

La 5° Regla menciona dos objetivos importantes en la justicia de menores: «el
fomento del bienestar del menor», aplicando medidas educativas en vez de las sanciones
meramente penales; y la aplicacion del principio de proporcionalidad en casos de jovenes
delincuentes, es decir, que la medida aplicada no «solo deberd basarse en el examen de la

gravedad del delito, sino también en las circunstancias personales».

A continuacion, se hace alusion a la conciliacion y reparacion del dafio, «tomando en
consideracién los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la victima o su buena
disposicion para comenzar una vida sana y util» como una solucién mediante la cual un
menor pueda responsabilizarse de sus hechos y que facilite a su vez su insercién social,
asi como que la respuesta al delito esté en «relacion con las circunstancias del delincuente
y del delito, incluida la victima». En un sentido similar, la Regla 17, Principios rectores
de la sentencia y la resolucion, en su articulo 1, apartado a), sefiala: «La respuesta que se
dé al delito serd siempre proporcionada no solo a las circunstancias y gravedad del delito,
sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades de

la sociedad».

Segun Silva Balerio (2016) en esta Regla aparecen aspectos que contradicen las
garantias de los Derechos humanos, ya que las referencias al principio de
proporcionalidad de las Reglas 5 y 17 hacen referencias a un Derecho penal de autor y
que pueden ser origen de una situacion de discrecionalidad judicial, en el caso de que un

Juez sancione con penas privativas de libertad, no solo en funcidn de la entidad del delito,
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sino también basdndose en consideraciones subjetivas al respecto de las circunstancias
del menor o las necesidades de la sociedad. La imprecisién de estas normas podria causar
la estigmatizacion de los menores pertenecientes a determinado sector social, etnia o

nacionalidad.

Sin embargo, el contexto en el que la Regla 6 hace mencién a las facultades
discrecionales es en el que se plantea el objetivo de establecer “una administracion de
justicia de menores eficaz, justa y humanitaria” gracias a un ejercicio de las facultades
discrecionales en todos los niveles importantes del procedimiento y crear un sistema de
control para intervenir en casos de abuso de las facultades discrecionales y salvaguardar

asi los derechos del menor.

Respecto a los derechos de los menores, la 7° Regla hace hincapié en las «garantias
procesales bdsicas, tales como la presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado de
las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la
presencia de los padres o tutores, el derecho de confrontacién con los testigos y a

interrogar a estos y el derecho de apelacion ante una autoridad superior».

A continuacioén, la Regla 8 destaca la importancia de la proteccion del derecho de los
menores a la intimidad, en el sentido de que no se publicard ninguna informacién que
pueda perjudicar al menor. Sin embargo, en la realidad, el peso de los medios de
comunicacion es cada vez mayor e influyen en el proceso de creacidn de opinion publica.
Baste con un simple ejemplo: frecuentemente nos llegan noticias sobre menores
infractores, deteniéndose sobre todo en los casos mds drasticos, a la vez que
desafortunadamente no se dan noticias sobre menores que, probablemente, necesitan de
atencion por parte de la sociedad, tales como la pobreza infantil (uno de cada tres nifios
en Espafia y uno de cuatro nifios en Polonia se encuentran en riesgo de pobreza??), o el
suicidio infantil: segtn estadisticas de la Comunidad de Madrid, un menor se suicida al

mes?®, mientras que en Polonia hay anualmente 6 mil intentos de suicidio®*.

La segunda Parte del documento estd dedicada al procedimiento durante la fase de
investigacion y procesamiento. Cada vez que un menor sea detenido, la detencioén se

notificard inmediatamente o en el mds breve plazo posible a sus padres o a su tutor. En

22 https://www.unicef.pl/Co-robimy/Prawa-dziecka/Nasze-dzialania/Biezace-dzialania/Ubostwo-Dzieci-

Raport-UNICEF
2 Martinez Reguera, Enrique: Cuando los politicos mecen la cuna, Quilombo, Madrid, 2001

24 http://www.statystyka.policja.pl/st/tagi/85,samobojstwa.html
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este momento, el papel de la policia es fundamental, por lo que la Regla 12 menciona la
necesidad de una formacion especializada para los agentes de policia que tratan con
menores. La importancia de la necesidad de especializacién y capacitacion de todo el
personal involucrado en el trabajo con menores es, segin la Regla 22, incuestionable: la
necesidad de una ensefianza profesionalizada y de cursos formativos en materia de
derecho, sociologia, psicologia o criminologia constituye un elemento fundamental para

garantizar la administracion imparcial y eficaz de la justicia de menores.

Entre las principales ideas tratadas por las Reglas aparece la idea de Justicia
restaurativa, en concreto, la posibilidad de la mediacion penal, mencionada en la Regla
11 sobre remisiéon de casos. El amplio Comentario facilita los detalles sobre el
procedimiento cuando haya posibilidad de sobreseimiento. La idea principal de esta Regla
es que en algunos casos la «no intervencion seria la mejor respuesta». La remision como
propuesta para los casos menos graves no nos hace dudar, pero al final del Comentario se
propone también la remision para casos graves cuando se trate del primer delito o cuando
«se haya cometido bajo la presion de los compaiieros del menor». Sin embargo, no es esta
la dnica duda que suscita el anélisis del texto, ya que nos encontramos ante la siguiente
contradiccién: por un lado, nos dice que la propuesta de “no intervencion” podra
constituir una respuesta 6ptima y la remision podra plantearse desde el comienzo del caso
y sin envio previo a los servicios subsidiarios, pero entonces, /en base a qué informacién
sobre el menor serd tomada la decision para dar una “respuesta optima”?, sobre todo
cuando la regla exige “una evaluacion objetiva”, para lo que el proceso tiene que haberse
iniciado. Otra contradiccion dentro del Comentario aparece en el momento de aplicar esta
Regla, ya que por un lado leemos que «la remisién puede utilizarse en cualquier momento
del proceso de toma de decisiones por la policia, el Ministerio fiscal u otros érganos como
los tribunales, juntas o consejos» y, por el otro, que como alternativa al juicio se propone
la aplicacion de medidas como la “prestacion de servicios a la comunidad” o una
“supervision y orientacion temporales”, medidas estas que solo son aplicadas tras
decisiones del Juez. Por otro lado, en caso de reparacién del dafio causado y conciliacién
(indemnizacion de la victima), la remision puede ser decidida en la etapa de instruccidon
por parte del Ministerio fiscal. Entonces, la remisién no se puede aplicar en cualquier
momento del proceso y tampoco por cualquier 6rgano administrativo. Sin duda, la idea
principal de devolver a la propia comunidad la resolucién de los conflictos causados por
infracciones evita la expropiacion que realiza el Estado en el proceso penal y estd en

coherencia con las ideas de la justicia restaurativa. Sin embargo, un elemento central
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planteado es el consentimiento del menor o de sus padres o su tutor sin mencionar a la
victima. De esta forma, la remision tiene que estar presente en la ley de forma tal que
reconozca los derechos de la victima y al mismo tiempo facilite al menor la oportunidad

de responsabilizarse por sus hechos y reparar el dafio causado o conciliarse con la victima.

Por otro lado, la remision es una herramienta que disminuye o incluso evita, en casos

con menores infractores, los efectos estigmatizadores relacionados con el sistema judicial.

El menor infractor no es, al comienzo del procedimiento, solamente vulnerable ante
una posible estigmatizacion, sino también “a las influencias negativas” en caso de
detencién y prision preventiva. Por esto, «la prision preventiva debe usarse unicamente
como ultimo recurso», seguin la Regla 13. Parece oportuno comentar que posteriormente
en el afio 1990 se elabord otro documento de Naciones Unidas que recogia una serie de
reglas referidas a los Menores privados de libertad (45/113, del 14 de diciembre) con el
objetivo de proteger a los menores en esta situacion. Dentro del texto se repite la idea
principal de que la privacion de libertad debe aplicarse como tultimo recurso y «limitarla
a circunstancias excepcionales» en el caso de que se aplique, asi como tienen que
respetarse los principios de los derechos humanos y las libertades fundamentales y, a la
vez, evitar «los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién y fomentar la integracion

en la sociedad» (1.3.).

La Tercera Parte de las Reglas abarca las normas respecto al procedimiento judicial
para facilitar un juicio imparcial y equitativo. El procedimiento tiene que velar por el
interés superior del menor, y se ha de fomentar en cada una de las etapas un ambiente de
comprension que facilite que el menor pueda expresarse libremente (14.2). Y, por
supuesto, deben respetarse las garantias mencionadas en el ler articulo de la Regla 7. El
menor deberia tener el derecho a un asesoramiento gratuito y también los padres o tutores
del menor podran participar en las actuaciones en funcién de las circunstancias (Regla
15). Como un elemento basico que facilitara la adopcién de una decision justa sobre el
menor por parte del Juez o Ministerio fiscal, se menciona la necesidad de contar con «una
investigaciéon completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarrolla la
vida del menor y sobre las circunstancias en las que se hubiese cometido el delito» (Regla
16). El principio del interés superior del menor y el objetivo de proteger su derecho a la
educacion, bienestar y fomentar el desarrollo de su personalidad pensando en su futuro,
son la base de partida a la hora de dar una respuesta judicial a los hechos del menor

infractor, todo ello recogido en la Regla 17: Principios rectores de la sentencia y
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resolucion. Sin embargo, en el texto de esa misma Regla se aceptan resoluciones basadas
en una justicia retributiva en casos de delitos graves cometidos por menores, aun sin
perder de vista el interés superior del menor. El articulo 4 de la Regla 17 deja abierta la
posibilidad de suspender el proceso en cualquier momento. EI Comentario en esta Regla
hace una referencia a la posibilidad de hacer uso de toda una gama de medidas existentes
y al establecimiento de otras nuevas y, sobre todo, de hacer uso de la medida de libertad

vigilada lo méximo posible.

La importancia de la pluralidad de medidas se desarrolla en la Regla 18 y se detiene
en las ideas de conciliacién y reparacién del dafio en los apartados a), Ordenes en materia
de atencion, orientacidn y supervision, y d), Sanciones econdmicas, indemnizacion y
devoluciones. Basicamente, las medidas propuestas en el articulo 1 de esta Regla “tienen
en comun, ante todo, el hecho de que se basan en la comunidad y apelan a su participacion
para la aplicacion efectiva de resoluciones alternativas”. Es fundamental aqui el papel que
juega la familia en el proceso de reinsercion, no solo como un apoyo sino también como
parte responsable en el proceso de educaciéon del menor. La ley polaca sobre
responsabilidad penal de menores (u.p.n.) hace una referencia clara dentro de los
objetivos de las medidas de la ley a la importancia de que la familia asuma sus

responsabilidades (ya se trate de los padres o de los tutores).

A continuacién, se expone la importancia de aplicar medidas privativas de libertad
solo en los casos excepcionales, “como ltimo recurso y por el mds breve plazo posible”.
Para garantizar un proceso eficaz hay que prevenir las demoras y sobre todo tener en
cuenta que el menor tendrd con el «transcurso del tiempo dificultades intelectuales y
psicoldgicas (...) insuperables para establecer una relacion entre el procedimiento, por
una parte, y el delito, por otra». A lo largo del resto del texto, las siguientes reglas insisten
en la proteccion del menor y en velar por el interés superior del mismo. Asi, el articulo 1
de la Regla 21 hace referencia a la confidencialidad durante el proceso, de manera que
solo tengan acceso al expediente del menor “personas debidamente autorizadas”. El
personal encargado de administrar la justicia de menores debe ser especializado y estar
capacitado, y seguir un proceso continuo de formacién (Regla 22), y tiene que estar
representado por un nimero equitativo de mujeres y de minorias. Se exige que el personal
tenga una ‘“formacién minima en materia de derecho, sociologia, psicologia, criminologia
y ciencias del comportamiento” y, por otro parte, los agentes de libertad vigilada o los
trabajadores sociales que colaboren con la administracion judicial de menores deben tener

una formacién minima en materia de menores. Todo esto es indispensable para garantizar
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la administracién imparcial y eficaz de la justicia de menores. En Espaifia existen los
equipos interdisciplinarios: los Equipos Técnicos, que forman parte de la administracion
de la Fiscalia y de los Juzgados. En cambio, en Polonia existe una carrera universitaria en
la facultad de Pedagogia con especializacion en materia de resocializacion para formar
futuros tutores judiciales. Respecto al porcentaje de mujeres en el seno de la

administracion judicial de menores en Polonia, estas son mayoria.

La cuarta Parte de las Reglas minimas abarca las normas referentes a la ejecucion de
la medida, y la quinta Parte, sobre las condiciones y el tratamiento en establecimientos

penitenciarios.

La Regla 28 hace una referencia a la medida de libertad condicional, enfatizando la
importancia del papel de la familia en el caso de que pueda garantizar su apoyo en el
proceso de reinsercién. Sin embargo, en casos de familias desestructuradas o
disfuncionales, se podrad derivar al menor a alguna instituciéon de transicion, tal como
familias de acogida, “hogares educativos” o centros de dia que faciliten al menor su

reintegracion a la sociedad (Regla 29).

La tdltima parte de las Reglas minimas se centra en la importancia de la investigacién
y de un sistema de evaluacién continua del sistema judicial de menores para su mejora
(Regla 30). En esta misma Regla se establecen unos criterios para «integrar la
investigacion en el proceso de formulacién y aplicacion de politicas en la administracion
de justicia de menores», y se menciona, entre otros métodos de investigacion, el derecho
comparado, que no consiste solo en una comparacion, sino que tiene que ir acompafado

de conclusiones en forma de propuestas para la mejora del sistema existente.

5. Declaraciones y normativas de cardcter sectorial dentro
del Espacio Europeo: Consejo de Europa y Union
Europea.

En el ambito de la justicia juvenil dentro del Espacio Europeo, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa (creado el 5 de mayo de 1949) desempend un papel
importante y dio, a través de resoluciones y recomendaciones, una serie de pautas para
crear un sistema unificado para los Estados miembros en materia de delincuencia juvenil.

Por otro lado, la labor de las diferentes Comisiones y de otros organismos dentro de la

55



Unién Europea se caracterizé por una vision del fendmeno de la delincuencia juvenil tal
vez demasiado general y, por esta razon, sus propuestas parecen ser menos significativas
que las del Consejo de Europa (Pérez Vaquero, 2014)%. Como apunta Eric Harremoes,
«las recomendaciones no son juridicamente vinculantes para los Estados miembros pero,
al haber sido aprobadas por el voto undnime del Comité de Ministros, tienen una gran
fuerza moral y reflejan criterios normativos comunes y a menudo también reglas minimas
que los gobiernos deberian procurar observar en sus leyes, reglamentos y précticas

nacionales».

Las normativas y declaraciones acerca del sistema de defensa de los derechos
humanos dentro del Espacio Europeo estdn inspiradas en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de tal manera que los paises vinculados estdn obligados a actuar de
acuerdo con los principios contenidos en dicha declaracion, asi como a asegurar la
garantia colectiva de tales derechos, con la institucionalizacién de los 6rganos propios de
proteccidn. El documento clave es la Convencidon Europea para la Salvaguarda de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales (CEDH) aprobada en el afio
1950 en Roma (su entrada en vigor se produjo el 3 de septiembre de 1953). Es un
documento creado con el objetivo de proteger y garantizar los derechos fundamentales y
estd basado en los principios generales de la Declaracién de los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, convirtiéndolos en estrictas obligaciones juridicas para los Estados
miembros. En el afio 1959 fue creado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
para garantizar el cumplimiento de estos derechos, y hay que mencionar que un afio antes
fue creado el Comité Europeo para los Problemas Criminales (CDPC) cuya funcién es

supervisar las resoluciones del Consejo de Europa.

La semejanza entre los derechos protegidos por la CEDH vy los principios de la
Declaracién de Derechos Humanos de Naciones Unidas aparece, entre otros, en los
siguientes articulos: el articulo 2, sobre el derecho a la vida de la que nadie podrd ser
privado (e