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RESUMEN

Con la promulgacion de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabi-
lidad Penal del Menor, las competencias en materia de ejecucion de medidas judi-
ciales se otorgan a las Comunidades Auténomas, sin que por ello se vulnere lo dis-
puesto en el art. 117.3 de la Constitucion espaiiola, que dispone que el ejercicio de
la funcion jurisdiccional corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales, «juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado». Pues corresponde a las entidades piblicas
la ejecucion material de las medidas judiciales impuestas a los menores en centros
de reforma, es decir, aquellas actuaciones dirigidas a promover el cumplimiento real
y efectivo del fallo y, por tanto, la realizacion material de la sancion. Lo que no sig-
nifica que el Estado delegue la privacion de un derecho fundamental como la liber-
tad ambulatoria de los menores.

Palabras clave: Derecho penal, caracter puablico, justicia juvenil, sistema de refor-
ma, competencia autonémica, principio de igualdad, titularidad publica o priva-
da, gestién de centros, ARRMI, reeducacion, resocializacion.

ABSTRACT

With the enactment in Spain of Law 5/2000 of January 12, on the Criminal
Responsibility of Minors, the responsibility of enforcing court decisions has been
granted to the Autonomous Communities. However, this does not violate the pro-
visions of Article 117.3 of the Spanish Constitution which states that the exercise
of the judicial function is solely responsibility of judges and courts who must «rule
and have judgments executed». The practical execution of the judicial measures
imposed on juventiles in reform centers corresponds to public entities; namely, these
must execute the activities that aim at materially imposing the ruling decision, and
therefore, that also aim at physically executing the penalty. Nevertheless, this does

* Este trabajo resume la aportacién de la autora al proyecto de investigacién «Valora-
cién y propuestas al proceso de privatizacion del sistema penal», ref. SEJ 2006-05248. Inves-
tigador principal: profesores Antonio Garcia-Pablos de Molina, Universidad Complutense
de Madrid, Departamento de Derecho Penal. EJE Aprobacién: B. Ponencia que aport6 al
mismo por ser uno de los temas que se examinaban en dicho Proyecto.
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not mean that the State delegates the deprivation of a fundamental right such as
the freedom of movement of minors.

Keywords: criminal law, public role, juvenile justice, reform system, regional
jurisdiction, principle of equality, public or private ownership, management of
centers, ARRMI, rehabilitation, re-socialization.

ZUSAMMENFASSUNG

Mit dem Erlass des Spanischen Verfassungsgesetzes 5/2000 vom 12. Januar 2000
zur strafrechtlichen Verantwortung von Minderjibrigen wurde festgelegt, dass die
Kompetenz der Gesetzesausfiibrung den Autonomen Regionen iibertragen wurde,
ohne dass diese Ubertragung den im Artikel 117.3 der spanischen Verfassung fest-
gehaltenen Rechtsinbalt beeintrichtigt, der besagt, dass die Ausfiibrung der Recht-
sprechung ausschlieflich den Richtern und Gerichtsinstanzen iiberlassen bleibt
«richtend und die Ausfithrung des Urteils veranlassend». Daher obliegt den
Offentlichen Einrvichtungen die materielle Vollstreckung des den Minderjibrigen
auferlegten Strafmafes in den ifffentlichen Jugendstrafanstalten, dies umfasst all
die Mafnahmen, die die reale Erfiillung des Strafmafes und damit die Austiib-
rung der Strafe betreffen. Was daber nicht heifit, dass der Staat die Einschrinkung
eines fundamentalen Biirgerrechts, wie das der Bewegungsfreibeit von Minderjih-
rigen, delegiert.

Schliisselworter: Strafrecht, 6ffentlicher Charakter, Jugendstrafrecht, Reformsys-
tem, Kompetenz der Autonomen Regionen, Gleichheitsprinzip, offentliche oder
private Zustiandigkeit, Verwaltung von Strafanstalten, ARRMI, Umerziehung,
Resozialisation.
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I. CARACTER PUBLICO DEL DERECHO PENAL

En Espana, el reconocimiento del cardcter publico del Derecho penal
arranca de las Siete Partidas del Rey Alfonso X El Sabio (1256-1265). Si
bien, no siempre ha sido una cuestién del todo pacifica en la doctrina juridi-
ca espafola, aun cuando en la actualidad su definicion publica esta sobrada-
mente consolidada. Que el Derecho penal tenga caracter piblico conlleva la
observancia de distintos factores: el primero y més importante es el monopo-
lio estatal tanto en la cuestion de la titularidad del Derecho penal (el Estado
como unico titular), como en la de su produccion (principio de legalidad) y
en la de su administracién (6rgano jurisdiccional independiente)!.

La excepcion a la mayoria es la tesis mantenida por Guasp, quien, a la
luz del individualismo, somete a revision los conceptos del Derecho?. En
su obra Derecho hace una aportacion original, a mi entender muy bien fun-
damentada —cuestién distinta es que la comparta plenamente por cémo
se articula el Derecho penal—, incluyendo esta rama del Derecho —que
califica de «heterodoxo»— dentro del Derecho privado. Afirma que entre
el tipo penal (por el cual se describe la conducta a sancionar) y la senten-
cia —ambos extremos de neto caracter publico— est4 la relacion juridica
propiamente dicha, sin que el Estado en su condicién de ente soberano se
inmiscuya en ella’.

! Cfr. C. M. LanpecHO VELAscO y C. MoLINA BLAzZQUEZ, Derecho Penal Espaiiol. Parte
General, 8. ed., Madrid, Tecnos, 2010.

2 Cfr. J. Guasp DELGADO, Derecho, Madrid, 1971. Sobre este libro cfr. J. J. GiL CREMA-
DES, Revista de Estudios Politicos, ntm. CLXXXII, 1972, pp. 250-256. Para una mejor acla-
racién sobre el caracter privado del Derecho penal, el profesor Guasp sefiala que los crite-
rios que sirven para distinguir lo ptblico de lo privado en materia juridica —cuestién cuya
solucién constituye uno de los desiderata de la ciencia juridica— estriban fundamentalmente
en la intervencién del Estado en esa relacion. Una relacién o conjunto de relaciones pertene-
ce al Derecho publico cuando en ella interviene o figura el Estado no al nivel de los restan-
tes sujetos de la relacién, sino en un plano superior a ellos; no coordinado a las partes, sino
supraordinado a ellas; no como simple persona juridica, sino como titular o detentador del
poder publico o de la soberania. Para afirmar el carcter ptiblico de una rama del Derecho
debe entenderse que la actuacién de pretensiones se hace siempre por un érgano del Estado
en cuanto tal, sin que importe la indole de alguno de los materiales que se empleen o sobre
qué recaiga la actividad. Entiende que en el 4mbito penal, el Estado, considerado por razo-
nes extraprocesales como titular del 7us puniends, renuncia a la accién administrativa direc-
ta contra el culpable, del mismo modo que obliga a renunciar al ofendido a tomarse la justi-
cia por su mano; no renuncia a pretender ante el 6rgano instituido especialmente para ello,
es decir, ante el 6rgano jurisdiccional, el castigo del culpable. Cfr. J. Guasp, Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 1, 2.* ed., Madrid, Aguilar, 1948, pp. 26 y 36.

> Cfr. A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho Penal, 4. ed., Madrid,
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Ayudara a su comprensién la definicién de Derecho penal dada por la
ciencia juridica, que comprende la vertiente objetiva y subjetiva de esta
rama del Derecho, dejando al margen sus aspectos civiles: «El conjunto
de normas juridico-positivas reguladoras del poder punitivo del Estado
que definen como delitos o estados peligrosos determinados presupues-
tos a los que asigna ciertas consecuencias juridicas denominadas penas o
medidas de seguridad».

Resulta interesante destacar lo siguiente: en primer lugar, el nacimien-
to de la pena coincide con el surgimiento del Estado, de ahi que la funcién
de castigar sea un atributo esencial del mismo. En segundo lugar, la natu-
raleza comunitaria de los bienes e intereses objeto de tutela: el Derecho
penal no tutela toda clase de bienes juridicos contra todo tipo de ataques,
sino determinados bienes e intereses contra determinados ataques, y no en
todos sus aspectos, sino en aquellos aspectos concretos que perturban la
paz social. En tercer lugar, las relaciones que regula no son entre particula-
res, sino entre el individuo, que ha cometido lo que el Estado define como
delito o estado peligroso, y la sociedad en su conjunto, estableciendo una
relacién entre el que ha cometido un delito y el Estado que est obligado a
perseguirlo y penarlo. En cuarto lugar, ninguna otra rama del ordenamien-
to juridico salvaguarda la paz social y colectiva como el Derecho penal, ni
siquiera el Derecho administrativo sancionador. Y por tltimo, sélo el Esta-
do puede crear delitos y combinarlos con sanciones.

Por consiguiente, «el Derecho penal tiene un caracter auténomo y
constitutivo»*. Es decir, donde el Derecho penal refuerza instituciones
civiles mediante la amenaza de imponer una pena procede con criterios
propios no comprensibles extrapenalmente, aun cuando para interpretar
los preceptos juridico-penales tenga mucho valor el conocimiento de otras
ramas del ordenamiento juridico. Lo que implica que la conducta tipifica-
da como delito sélo cobra pleno sentido cuando se estudia en funcién de
la sancién o pena establecida.

Podemos concluir que, segin la doctrina mayoritaria, la naturaleza juri-
dica del Derecho penal es esencialmente publica porque la accion para per-

Editorial Universitaria Ramén Areces, 2006, pp. 53-56. Igualmente cfr. F. Santa CECILIA,
«Tendencias privatizadoras del Derecho penal: diversas manifestaciones», en A. SANCHEZ DE
LA TorrE e I. A. Hovo SierrA (eds.), Eficacia del Derecho. Teorias y aplicaciones, col. Funda-
mentos de Conocimiento Juridico, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion-
Dykinson, 2010, pp. 161 y ss.

* Cfr. J. M. RopriGuEZ DEVESA y A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espasiol. Parte
General, 18." ed., Madrid, Dykinson, 1995.
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seguir los delitos tiene este caricter’. Asilo declara el art. 101 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882, actualmente vigente en nuestro ordenamiento juridico espafiol.

II. PERSPECTIVA HISTORICA DE LA JUSTICIA DE MENORES
EN ESPANA

El Derecho penal juvenil ha alcanzado, como disciplina, un gran desa-
rrollo en la primera década del recién estrenado siglo xx1. «Ha pasado de
ser considerado un Derecho penal en miniatura a ser catalogado como un
Derecho penal especial, con un grado de autonomia e independencia cada
vez mayor»°. Hoy en dia nadie discute el concepto de delincuencia juvenil,
que sugiere la identificacion de sujetos que, habiendo violado la ley penal,
atn no han alcanzado la mayoria de edad civil o aquella que la ley penal
exige para responsabilizarles de sus actos. Su tratamiento, diferente del de
los adultos, ha dado lugar a un conjunto de leyes y jurisdicciones especia-
les dirigidas, al mismo tiempo, a la proteccion y tutela de los menores y al
control del comportamiento juvenil desviado.

En Espana, como se vera mas adelante, tras la Constitucion de 1978 se
siente la necesidad urgente de adecuar el viejo modelo de justicia tutelar a las
garantias y principios derivados de aquélla. Si bien la creacion de los Tribuna-
les Tutelares de Menores durante el periodo preconstitucional supuso el pri-
mer paso en la distincién entre la denominada «infancia peligrosa» —facul-
tad reformadora— y la «infancia en peligro» —facultad protectora—, aun
cuando no quedaran claramente delimitadas las dos clases de intervencion’.

> Bien es verdad que cualquier ciudadano puede denunciar un delito y formar parte
del proceso de persecuciéon del mismo: para determinados delitos, el Cédigo Penal espaiiol
concede a los particulares la facultad de instar su perseguibilidad mediante la correspon-
diente denuncia (delitos semiptblicos), o por querella de la parte ofendida (delitos priva-
dos). Pero incluso sobre estos casos influye poderosamente el interés publico, pues, una vez
que la parte agraviada pone en marcha el proceso, el enjuiciamiento del presunto delincuen-
te, la aplicacién de la pena y su ejecucién es cuestién exclusiva del Estado. Cfr. A. Garcia-
PaBLOS DE MOLINA, Introduccién al Derecho Penal, op. cit. pp. 55 y 56. Al respecto: «Cuando
se infringe una norma penal [...], la decisién constituye un interés ptblico y no puede aban-
donarse su existencia a la voluntad de un particular que la pretenda». Cfr. J. Guasp, Comzen-
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit. p. 13.

¢ C. VAzQuEz GONZALEZ, Derecho Penal Juvenil Europeo, col. Estudios de Criminologia
y Politica Criminal, ntim. 4.°, Madrid, Dykinson, 2005.

7 En Espafia, la primera Ley de Proteccién a la Infancia data de 12 de agosto de 1904,
que no trataba de los menores delincuentes, pues esta materia quedaba enmarcada en el
Derecho Penal comiin (como ejemplo sefialo la Ley de 26 de julio de 1878, de prohibicién
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La primera ley que regul6 el funcionamiento de los primeros Tribuna-
les de Menores fue la Ley de Bases de 2 de agosto de 1918, desarrollada
por el Real Decreto de 25 de noviembre de 1918, sobre organizacion y atri-
buciones de tribunales para nifios®, objeto de sucesivas reformas®, hasta
llegar al Texto Refundido de la legislacion sobre Tribunales Tutelares de
Menores y el Reglamento para su aplicacion de 11 de junio de 1948.

Los antiguos Tribunales Tutelares de Menores, ademas de tener atri-
buidas funciones de «reforma» de caracter penal, asumian la facultad pro-
tectora de los menores «contra el indigno ejercicio del derecho a la guarda
o educaciéon»'*. En la practica, ambas funciones se confundian, pues no
era infrecuente que a un menor sobre el que era necesario adoptar alguna
medida protectora se le acababa aplicando una medida de internamiento
en un centro correccional si cometia una infraccién penal aunque no fuese
grave'l. Se entendia que la intervencion del juez y la adopcion de esa medi-

de ejercicios peligrosos ejecutados por menores, y la Ley de 23 de julio de 1903, sobre men-
dicidad de menores). Aun cuando ya se advertia el estrecho limite que separaba la situacion
de abandono de menores y la delincuencia infantil. Cfr. M. A. Pauma DiL TEso, Admzinis-
traciones Piiblicas y proteccion de la infancia. En especial, estudio de la tutela administrativa
de los menores desamparados, 1.* ed., Madrid, Instituto Nacional de Administraciones Pabli-
cas, 2006, pp. 25-27.

8 Los menores de edad en quienes concurrian las circunstancias previstas en la Ley
de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 eran puestos a disposiciéon del Tribunal Tute-
lar competente —donde se hallare constituido, y, en su defecto, el juez de primera instan-
cia— que tomaria las medidas de guarda, educacién y enmienda previstas en la Ley regula-
dora de dichos Tribunales.

% La Ley de Tribunales Tutelares de 1918 fue reformada por la Ley de 15 de julio de 1925
y, posteriormente, por la Ley de 3 de febrero de 1929 de Tribunales Tutelares para nifios. La
Ley de 1929 mantiene la naturaleza administrativa del Tribunal y delimita con mayor claridad
las facultades protectora y reformadora encomendadas al Tribunal. Cfr. M. A. PaLma DEL
Teso, Administraciones Priblicas y proteccién de la infancia, op. cit., pp. 28-32.

10 Cfr. Texto Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, aprobada
mediante Decreto de 11 de junio de 1948. El art. 9.3 atribuia a los referidos Tribunales, en
ejercicio de la facultad protectora, competencia para conocer de «la proteccién juridica de
los menores de dieciséis afios contra el indigno ejercicio del derecho a la guarda y educa-
cién». Asimismo, la Ley disponia que «la facultad de suspender el derecho a la guarda y edu-
cacién de los menores de dieciséis afios y la accién tutelar sobre las personas de los menores
protegidos por dicha suspensiéon quedaran exclusivamente encomendadas a la competencia
de los Tribunales de Menores» (art. 13). En ejercicio de la facultad protectora, el Tribunal
podia adoptar las siguientes medidas: «imposicién de medidas o de suspensién del derecho
de los padres o tutores a la guarda y educacién del menor, ordenando, en su caso, que éste
sea confiado a la correspondiente Junta de Proteccién de Menores o a una persona o fami-
lia, sociedad tutelar o establecimiento» (art. 17.B).

! Piénsese en casos de menores objeto de malos tratos, abandono o imposibilidad de
los padres o tutores de atender a sus hijos. Cfr. M. R. OrNOsA FERNANDEZ, Derecho Penal de
Menores, 2." ed., Barcelona, Bosch, 2003, p. 46.
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da siempre redundaria en ayuda del menor, pues a la vez se le estaba pro-
tegiendo. Sin embargo, de este modo y bajo pretexto de que se actuaba
siempre en interés del menor entraban en colisién los principios de legali-
dad y proporcionalidad.

1. Sistema de proteccion de la infancia

Como ya he anticipado, la entrada en vigor de la Constitucién espafio-
la de 1978 determiné un cambio sustancial que motivé importantes refor-
mas legislativas tendentes a adaptar las leyes penales sustantivas y procesales
a los principios y garantias que establecia. Sin embargo, en materia de meno-
res no supuso una modificacion en el sistema de enjuiciamiento a los que
habian cometido un hecho delictivo. Por el contrario, si supuso un cambio
en la atribuciéon de competencias en materia de proteccion, hasta entonces
asignada al Consejo Superior de Proteccién de Menores, organismo auténo-
mo dependiente del Ministerio de Justicia, y a través del cual los Tribunales
Tutelares ejercian sus funciones de proteccién'?. En su art. 148 no se recoge
la proteccién de menores como una competencia especifica de las Comuni-
dades Auténomas, aunque las mismas han ido asumiendo en sus respectivos
Estatutos de Autonomia competencias exclusivas sobre «asistencia social»,
de la cual derivan —en algunas de ellas— competencias exclusivas sobre ins-
tituciones publicas de proteccion y tutela de menores (art. 148.1.20) V.

Hasta la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, no se
crean los Juzgados de Menores en sustitucion de los Tribunales Tutelares

2 En nuestro Derecho histérico, el régimen tutelar de proteccién y asistencia de los
menores estaba constituido por la tutela, la curatela en sus tres variedades (ad bona, ejemplar
y ad litem) y la intervencién judicial. El1 Cédigo Civil se aparta del Derecho histérico modifi-
cando sus extremos mds sustanciales: 2) distingue entre tutor y protutor, buscando la unidad
de guarda legal, y 4) crea el Consejo de Familia, principal elemento del organismo protector.
Queda consagrado asi el sistema de tutela de familia, aunque la intervencién judicial no fue
suprimida totalmente. Con la aprobacién de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma
del Cédigo Civil en materia de tutela (BOE, nim. 256, de 26 de octubre de 1983), se supri-
me el Consejo de Familia al igual que la figura del protutor, se vuelve a la distribucién roma-
na entre tutela y curatela, aunque en sentido diferente, y se atribuye a la autoridad judicial
la funcién tutelar (art. 216) y su control al Ministerio Fiscal (art. 232).

B Cfr. Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979 (art. 9.28). En el mismo senti-
do los Estatutos de Autonomia de Andalucia (art. 13.23), Canarias (art. 30.14), Extrema-
dura (art. 7.32) y de la Regién de Murcia (art. 10.18), Estatuto de Autonomia de Baleares
(art. 10.35), Estatuto de Autonomia de Aragdn (art. 35.28) y, en el mismo sentido, el Estatu-
to de Autonomia de Cantabria (24.23), Castilla-La Mancha (art. 31.31), Madrid (art. 26.24)
y La Rioja (art. 8.32).
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de Menores. Y ya con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modifica-
cién de determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de adopcidn, la competencia en materia de pro-
teccion de menores se otorga a «la entidad publica que en cada territorio
tenga encomendada la proteccién de los menores» (art. 172 y siguientes
del Cédigo Civil), sustituyendo asi a los Tribunales Tutelares de Menores
en materia de proteccién. Dicha entidad ptblica no es otra que aquel orga-
nismo al que la Comunidad Auténoma haya asignado esa competencia.

De este modo, se posibilitaba que a los menores que se encontraban en
una situacion necesitada de proteccién se les aplicaran medidas de protec-
cion strictu sensu, respetando siempre sus derechos y garantias por la enti-
dad competente. La intervencion de los Juzgados de Menores quedaba
reservada para los casos en que un menor habia cometido un hecho delic-
tivo, con exquisito respeto del principio de proporcionalidad, al tiempo
que la sociedad en su conjunto tomaba conciencia del sentido de la justicia
juvenil, que no pone en marcha su mecanismo judicial para paliar las nece-
sidades de los menores ni para suplir las carencias administrativas, pues
ello vulneraria el principio de igualdad, ya que se aplicarian medidas mas
graves a aquellos menores necesitados de proteccién que a los que gozan
de una situacién personal o familiar normalizada.

2. Sistema de reforma de menores infractores. Competencia
administrativa para la «ejecucion material» de las medidas judiciales
sobre el menor infractor

Como sabemos, la Constitucion espafiola de 1978 establecié un nuevo
modelo de organizacién territorial del Estado en virtud del cual se reco-
noce a las «nacionalidades y regiones» el ejercicio del derecho a la auto-
nomia (art. 2), lo que condujo a la creacion de las Comunidades Auténo-
mas con capacidad de autogobierno en todas aquellas competencias que
le fueran atribuidas.

Si bien los arts. 148 y 149 de nuestra Carta Magna nada dicen sobre
el reconocimiento a las Comunidades Auténomas de titulo competencial
alguno en materia de proteccién de menores. Sin embargo y a pesar de
lo cual, el Estado ha ido traspasando progresivamente los servicios pres-
tados a través de la Obra de Proteccion de Menores'¥, asi como la ejecu-

4 La Obra de Proteccién de Menores era una entidad estatal auténoma dependiente
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cién de las medidas de proteccién y reforma que adoptaban los Tribuna-
les Tutelares .

A) La Ley 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia
y el procedimiento en los Juzgados de Menores

Este reconocimiento competencial a las entidades publicas en materia de
reforma de menores infractores se realizé ya a través de la disposicion adicio-
nal tercera de la Ley 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el
procedimiento en los Juzgados de Menores, en consonancia con las nuevas
competencias que, en materia de proteccion de menores, habia producido
la reforma operada en los arts. 172 y siguientes del Codigo Civil por la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, de modificacién de determinados articulos del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Hay que anadir que res-
pondia mas a una cuestién puramente de estructura del Estado que de con-
veniencia —como he sefialado con anterioridad, el art. 148.1.20 de la Cons-
titucién reconocia a las Comunidades Auténomas la asistencia social como
titulo competencial—, ya que, en la practica, puede llegar a originar cierta
desigualdad territorial en la ejecucion de las medidas impuestas en sus fallos
por los jueces de menores, unas diferencias dentro de un marco legal comin
y general que, en mi opinién, no han de afectar al principio de igualdad*®.

La realidad ensena que no todas las Comunidades Auténomas tienen
el mismo nivel de desarrollo de la intervencion sobre los menores. Muchas
carecen de las infraestructuras adecuadas para la ejecucion de algunas medi-
das, como sucede con algunos internamientos. Pensemos en la medida de
ingreso del menor en un centro terapéutico prevista en el art. 17.6." de la LO
4/1992 que no puede llegar a ser aplicada por algunas Comunidades Auté-
nomas por falta de creacién de dichos centros especificos para menores .

del Ministerio de Justicia en la que quedaban integradas las Juntas de Proteccion, el Conse-
jo Superior de Menores e, inicialmente, los Tribunales Tutelares (estos Gltimos fueron poste-
riormente incardinados en el Poder Judicial). Cfr. M. A. PaLMa DEL TESO, Administraciones
Piblicas y proteccion de la infancia, op. cit., p. 43.

> Asi lo establecia la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 11 de junio de 1948 y
la Ley de Proteccion de Menores de 2 de julio de 1948. Cfr. M. A. PaLma DEL TESO, Adpzi-
nistraciones Piiblicas y proteccion de la infancia, op. cit.

16 Cfr. J. M. MaRTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Menores privados de libertad en Espaiia,
Cuadernos de Derecho Judicial, nam. XV, Madrid, 1996. p. 50.

17 Cfr. P. AGUIRRE ZAMORANO, Medidas aplicables en la legislacion de menores, Cuader-
nos de Derecho Judicial, nim. XV, Madrid, 1996, pp. 191 y ss.
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B) La Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal del menor'

Con la promulgacion de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de
Responsabilidad Penal del Menor, se subraya ese principio basico recono-
cido en todos los Tratados Internacionales, que el menor cumpla la medi-
da impuesta en el lugar mas cercano a su domicilio habitual a fin de evitar
el desarraigo. A cuyo fin la Ley otorga las competencias en materia de eje-
cucién a las Comunidades Auténomas, como ya venian desempefiando de
acuerdo con la legislacion anterior, tal y como establece el apartado 4 del
art. 2 de la Ley anadido por la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre,
por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores.

Si hay un Titulo en la Ley en que debiera manifestarse de manera espe-
cial las peculiaridades propias de la intervencién penal sobre los menores y
jovenes infractores —esto es, la prevalencia del interés superior del menor
y el esfuerzo particularmente intenso de cara a su educacién, formacién
y resocializacién, sin merma de sus garantias juridicas basicas propias de
cualquier ciudadano— es el Titulo VII de dicho cuerpo legal.

Concretamente, el art. 45.1 prevé que la ejecucion de las medidas
adoptadas por los jueces de menores en sus sentencias firmes es compe-
tencia de las Comunidades Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Meli-
lla con arreglo a la disposicion final vigésimo segunda de la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor: «Las entidades
publicas mencionadas en esta Ley son las designadas por las Comunidades

8 La Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
(BOE, nm. 209, de 30 de agosto), a la que de ahora en adelante me referiré como LORR-
PM, ha sido objeto de diversas modificaciones. De las mismas, dos de ellas tuvieron lugar
antes de su entrada en vigor, es decir, en el afio de vacatio legis, y que fueron introducidas
mediante leyes organicas: la Ley Orgéanica 7/2000 y 9/2000, ambas de 22 de diciembre. A
tales reformas se suman las modificaciones introducidas por la Ley Organica 9/2002, de 10
de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal y del Cédigo Civil sobre sustraccion de menores; la Ley Organica 15/2003, de 15 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 19/1995, de 23 de noviembre, del Codi-
go Penal, y la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre. Un exdmen pormenorizado sobre la
Ley de Responsabilidad Penal de los menores en M. F. AstubiLLo ALvaro, Responsabilidad
penal de los menores: enfoque social, criminolégico y politico-criminal, trabajo de investiga-
cién para la obtencién del Diploma de Estudios Avanzados presentado en el Departamento
de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, dirigido por
el profesor Fernando Santa Cecilia Garcia (inédito), Madrid, 2009.
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Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respecti-
vas normas de organizacién».

Por una cuestién puramente territorial, la ejecucion de dichas medidas
correspondera a las Comunidades Auténomas y ciudades de Ceuta y Meli-
lla donde radique el Juzgado de Menores que haya dictado la sentencia®.
Sin perjuicio de que puedan establecer los convenios y acuerdos de cola-
boracién necesarios con otras entidades, bien sean publicas de la Adminis-
tracién del Estado, Local o de otras Comunidades Auténomas, o privadas
sin 4nimo de lucro, para la ejecucion de las medidas de su competencia,
bajo directa supervision, sin que ello suponga en ningtin caso la cesion de
la titularidad y responsabilidad derivada de la ejecucion.

Comparto la critica que algunos autores hacen a la formulacién
empleada por la ley para la atribucién a las Comunidades Auténomas de
la ejecucion de las medidas. Por un lado, porque dicha atribucién conlle-
va ya una contradiccién: no todas las medidas necesitan para su ejecucion
el concurso de las entidades indicadas, como sucede con la amonestacién,
que se ejecuta directamente por el juez de menores, y asi conviene que
sea?’, Por otro lado, porque parece incompatible con lo dispuesto en el
art. 117.3 de la Constitucion espafiola, que dispone que el ejercicio de la
funcién jurisdiccional corresponde exclusivamente a los jueces y tribuna-
les, «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado», siendo, en consecuencia,
la ejecucion de la medida una competencia judicial constitucionalmente
establecida. Parece un contrasentido —mds atin, una prohibicién— adju-
dicar por ley a la Administracion la ejecucion de las medidas impuestas
a los menores que han incurrido en un ilicito penal y deben cumplir por
ello una medida judicial.

Lo que el art. 45 establece en realidad es que la «ejecucion material»,
el cumplimiento de las medidas —aquellas actuaciones dirigidas a promo-
ver la imposicion material del fallo y, por tanto, la realizacién material de
la sancién— corresponde a las Comunidades Auténomas y a Ceuta y Meli-
lla, siendo la ejecucioén y su control competencia del juez de menores. Pero
su control sera siempre judicial. Indudablemente, resulta «loable el esfuer-
zo realizado para regular de forma pormenorizada los distintos aspectos
de la ejecucion de las medidas y el respeto a los derechos y garantias del
menot, cuyo control, como no puede ser de otra manera, corresponde al

¥ Con igual contenido, el art. 9.1 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, que
aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica 5/2000.

20 Cfr. M. R. OrNOSA FERNANDEZ, La nueva regulacion del procedimiento penal de meno-
res. ¢Un avance?, Cuadernos del Poder Judicial, nim. XXVII, Madrid, 1992, p. 160.
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juez de menores»2!. Si bien la cuestién estriba en si ese «esfuerzo realiza-
do» es suficiente.

Sorprende la falta de definicion de los principios y orientaciones inspi-
radores de la ejecucion de las medidas mas alla del principio de legalidad a
que se refiere el art. 43 de la Ley, asi como la ausencia de determinacién de
los derechos de los menores y jévenes sometidos a las mismas, con la sola
excepcion de las medidas privativas de libertad. De ahi que el propio texto
legal, en su art. 43, apartado 2, aluda a un espacio abierto a los reglamen-
tos de desarrollo en materia de ejecucién y a su importancia fundamental
a la vista de la férmula elegida: la existencia de una laguna en cuanto a la
forma de ejecucion de una determinada medida determinaria su imposible
ejecucion. Si bien, parece coherente con la garantia ejecutiva la remision a
los reglamentos ejecutivos tinicamente de los aspectos «secundarios», que
no afecten al contenido de los derechos fundamentales o a su ejercicio®.

Tal y como prevé la propia LORRPM en el apartado 24 de su Expo-
sicion de Motivos, mediante Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica reguladora de la Responsabili-
dad Penal de los Menores en lo relativo a tres materias concretas: la actua-
cién de la policia judicial y del equipo técnico, la ejecuciéon de las medidas
cautelares y definitivas, y el régimen disciplinario de los centros. Lo que
pone de manifiesto que la «ejecucién material» de las medidas judiciales de
los menores infractores no es cuestion baladi.

III. ESTRUCTURA DE LA JUSTICIA JUVENIL ESPANOLA
EN EL MARCO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Llegados a este punto resulta sabido que el ordenamiento juridico
espanol distingue dos grandes sistemas de justicia juvenil: la proteccién a
la infancia y la reforma de menores infractores. La asuncion de competen-
cias en materia de justicia por parte de las Comunidades Autéonomas ha
supuesto su salida paulatina de los Departamentos de Servicios Sociales
para pasar a depender de los Departamentos de Justicia. Entre ambos sis-
temas guardan mas diferencias que similitudes, lo que ha obligado a que el
tratamiento entre uno y otro sean distintos.

2 Cfr. M. R. OrNOsA FERNANDEZ, Derecho Penal de Menores, 2.* ed., Barcelona, Bosch,
2003, p. 407.

22 Cfr. T. S. Vives ANTON, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 1, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 1996, pp. 42 y 54.
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El sistema de protecciéon de menores constituye materia propia del
Derecho civil y administrativo, en el que hay que tener en cuenta sobre
todo la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, y la Ley 21/1987, de reforma del Cédigo Civil que regulé los
supuestos de adopcion y acogimiento previo de los menores, concedien-
do a las entidades piiblicas —las Comunidades Auténomas— la deno-
minada «tutela autonémica», especialmente en situaciéon de desamparo
del menor.

En materia de reforma de menores infractores, su tratamiento penal
ha dependido de la orientacion politico-criminal de cada momento,
debiendo ajustarse los sistemas de justicia penal juvenil a los principios
politico-criminales de las normas internacionales recogidos en las Reglas
Minimas de Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia de
Menores de 1987 (Reglas de Beijing); la Recomendacién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (87) 20; la Convencién de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Nino, ratificada por Espana el 30 de
noviembre de 1990, y la Resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990,
de las Asamblea de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Meno-
res Privados de Libertad.

Dentro de este proceso de separacién del sistema de proteccion de
menores respecto del sistema de reforma pueden apreciarse distintos nive-
les, pudiendo distinguirse los siguientes:

a) Separacion de los sistemas de proteccion y reforma a nivel de ser-
vicio, pero manteniendo su dependencia de una misma direccion general
dentro de los Departamentos de Servicios Sociales?.

b) Separacion de ambos sistemas que, aun manteniéndose dentro de
las Consejerias de Familia y Asuntos Sociales, se constituyen en direccio-
nes generales independientes?*.

¢) El sistema de justicia juvenil de reforma sale de la Consejeria de
Asuntos Sociales para pasar a depender de la Consejeria de Justicia, bien

» Cfr. T. MONTERO HERNANDEZ, «La justicia penal de menores en Espafia: modelos de
gestion», Revista on-line Noticias Juridicas, Madrid, 2008. Ambos sistemas de justicia juvenil
dependen del mismo servicio en las Comunidades Auténomas de Aragén, Baleares (si bien
la ordenacién de la proteccién de menores corresponde a la Consejeria de Asuntos Sociales,
Promocién e Inmigracién, las funciones se llevan a cabo por Consejos Insulares de las res-
pectivas islas), Canarias, Cantabria, Castilla-La Mancha y Navarra.

2 Cfr. T. MONTERO HERNANDEZ, «La justicia penal de menores en Espafia: modelos
de gestion», op. cit. Los sistemas de proteccién y reforma son servicios distintos depen-
dientes de la misma Direccién General de Servicios Sociales en Castilla-Leén, Extrema-
dura, Galicia y Murcia.
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con autonomia propia?, bien dentro de un sistema general de ejecucién
penal integrandose con el sistema de adultos?.

En la Comunidad Auténoma de Madrid, la gestién del sistema de
proteccion a la infancia estd atribuido al organismo auténomo Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia (IMMF), dependiente —en su origen—
de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales?, y el sistema de reforma
de menores infractores por el organismo auténomo Agencia de Reeduca-
cién y Reinsercién del Menor Infractor (ARRMI), dependiente de la Con-
sejeria de Justicia e Interior?,

IV. LUCES Y SOMBRAS DE LA LEGISLACION AUTONOMICA
EN MATERIA DE REFORMA DE MENORES INFRACTORES

1. Vulneracion del principio de igualdad segiin las Comunidades
Auténomas

Esta distribucién de competencias, que deja en manos de las Comu-
nidades Auténomas la «ejecucion material» de las medidas impuestas, asi
como la facultad de establecer su propio modelo organizativo, hace que no
exista un modelo comin de gestion a nivel nacional, sino que existen dife-
rentes modelos, algunos muy dispares entre si. Aunque con base en la Ley
de Proteccion Juridica del Menor, la mayoria de las Comunidades Auté-
nomas cuentan con normas reguladoras de su intervencion. Y esto a dife-
rencia de lo que ocurre para los adultos en el 4mbito penitenciario, donde
la mayoria de los centros dependen de la Administracién del Estado y

» Cfr. T. MONTERO HERNANDEZ, «La justicia penal de menores en Espafa: modelos de
gestion», op. cit. Hasta la fecha son Andalucia, Aragén, Asturias, Canarias, Cantabria, Gali-
cia, Madrid, Navarra, Pais Vasco y Valencia las Comunidades Auténomas que han asumido
competencias en materia de justicia.

26 Cfr. T. MONTERO HERNANDEZ, «La justicia penal de menores en Espana: modelos de
gestion», op. cit. Es el caso de Cataluna.

2 El IMMF se regula por la Ley 2/1996, de 24 de junio, de creacién del Organismo
Auténomo Instituto Madrilefio del Menor y la Familia (BOCM, de 2 de julio de 1996), y su
estructura organica mediante Decreto 59/2002, de 11 de junio, del Consejo de Gobierno
(BOCAM, de 26 de abril de 2002), derogado por el Decreto 63/2003, de 8 de mayo (BOCM,
de 16 de mayo de 2003).

2 El ARRMI se rige por la Ley 3/2004, de 10 de diciembre, de creacién de la Agencia de
la Comunidad de Madrid para la Reeducacion y Reinsercién del Menor Infractor (BOCM, de
14 de diciembre de 2004), y el Decreto 62/2005, de 7 de julio, del Consejo de Gobierno, por
el que se establece la estructura organica de la Agencia de la Comunidad de Madrid para la
Reeducacion y Reinsercion del Menor Infractor (BOCM, de 12 de julio de 2005).
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se rigen por una normativa comiin contenida en los Titulos XI y XII del
vigente Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, de desarrollo y ejecucién de la Ley Organica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria, que hace que todos ellos tengan
idéntica estructura organizativa y de funcionamiento. Con la sola excep-
cién de Cataluna, tinica Comunidad Auténoma que tiene asumidas com-
petencias en materia penitenciaria.

La realidad de los centros de menores en que han de operar las res-
puestas sancionadoras es enormemente dindmica entre las distintas Comu-
nidades Auténomas. Y dependiendo en qué aspectos, puede ser enorme-
mente positivo. Pero tiene sus desventajas, en la mayoria de los casos por
ausencia de las dotaciones necesarias. Sirva de ejemplo la falta de infraes-
tructura adecuada para la ejecucion de algunas medidas como el interna-
miento de fin de semana, que —en la mayoria de los casos— debe cumplir-
se en centros destinados a medidas de larga duracion en régimen cerrado,
algo nada deseable. Lo que pone en entredicho el principio de igualdad
contemplado por la Ley.

2. Especialidad de los delitos de terrorismo?

El inciso segundo del apartado 1 del art. 54 de la Ley extrae la com-
petencia de las Comunidades Auténomas en materia de ejecucion de las

» En materia antiterrorista resulta imprescindible aludir a la Ley Orgéanica 2/1998, de
15 de junio, de modificacién del Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE,
nam. 143, de 16 de junio de 1998), por la que se regulan los derechos y libertades de los
ciudadanos, en los casos en que se vean amenazados por la actuacion de los grupos violen-
tos o las personas de su entorno, en unos momentos en que la violencia callejera se cons-
tituye en uno de los fenémenos sociales mas relevantes para la convivencia ciudadana. Se
establece una punicién especifica para las amenazas dirigidas «a atemorizar a los habitantes
de una poblacién, grupo étnico o a un amplio grupo de personas», y que tuvieran la grave-
dad suficiente para ello (se encuadran aqui, especificamente, las amenazas terroristas dirigi-
das a colectivos), y se sanciona el reclamo publico de acciones violentas por parte de ban-
das armadas, organizaciones o grupos terroristas, con el que se pretende cubrir un 4mbito
de impunidad detectado entre las amenazas. Asimismo, el Proyecto de Ley Organica, apro-
bado el 16 de noviembre de 2000, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, en relacién con los delitos de terrorismo. Dicho pro-
yecto se sitia en clave histérica a la luz de la evolucién de la legislacién, describiendo a con-
tinuacion el sentido de la regulacién penal en materia antiterrorista. Se realiza una reflexién
sobre la especifica politica sancionadora en esta materia abordando los diferentes problemas
que se plantean en este ambito. Dicho Proyecto culminé en la aprobacién de la Ley Orga-
nica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificaciéon de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
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medidas impuestas a menores implicados en delitos de terrorismo. Muchos
se plantean cuestiones como el lugar donde se ubicarin estos centros, o el
establecimiento de la relacion con la familia, o la importancia de un cen-
tro tnico, etc. Pero quiza la pregunta que debiéramos hacernos es por qué
un régimen distinto cuando la propia Ley prevé que si es perjudicial puede
cumplir en un lugar distinto.

El pérrafo segundo del art. 54.1 establece que la ejecucion de la deten-
cién preventiva, de las medidas cautelares de internamiento o de las medi-
das impuestas en la sentencia acordadas por el juez central de menores
o por la Sala correspondiente de la Audiencia Nacional se llevard a cabo
en los establecimientos y con el control del personal especializado que
el gobierno ponga a disposicion de la Audiencia Nacional, en su caso,
mediante convenio con las Comunidades Auténomas. De la misma forma,
el art. 8.2 del Reglamento de la LORRPM establece que corresponde al
Estado, en los establecimientos y con el control del personal especializa-
do que ponga a disposicion de la Audiencia Nacional, la ejecucion de la
detencion preventiva, de las medidas cautelares de internamiento y de las

noviembre, del Cddigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores (BOE, nim. 307, de 23 de diciembre de 2000), en
relacién con los delitos de terrorismo, que entré en vigor al dia siguiente de su publicacién.
La Ley, con dos tnicos articulos, contiene la modificacion relativa al Cédigo Penal, que
extiende las penas a las acciones que persiguen atemorizar a toda una poblacién o colec-
tivo para favorecer los fines terroristas e introduce un nuevo tipo penal de exaltacion del
terrorismo dirigido a sancionar a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de
expresion publica los delitos de terrorismo o a quienes participen en su ejecucion, o la rea-
lizacién de actos que entrafien descrédito o humillacién de las victimas de los delitos terro-
ristas o de sus familiares. La referida ley otorga mayor proteccién juridica a los miembros
de las corporaciones locales legitimamente elegidos. En el presente contexto conviene tam-
bién mencionar la nueva redaccién conferida por la citada Ley al art. 577 CP, concerniente
al denominado «terrorismo urbano», que incorpora el delito de dafios al grupo de infrac-
ciones ya enumeradas con anterioridad en dicho articulo, ademés de resolver —segtin esta-
blece la Exposicién de Motivos de esta Ley— las dudas interpretativas que puedan sur-
gir en relacion a la tenencia de explosivos utilizados para cometer actos de terrorismo. Cfr.
C. CARMONA SALGADO, «Algunas observaciones sobre la responsabilidad penal de los meno-
res a raiz de la Ley 5/2000, de 12 de enero», Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia RECPC, 04-03 (2002). En materia de dafios por delitos de terrorismo: mencionar la
STC 36/1991, de 14 de febrero, por la que se declara inconstitucional el art. 15 de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores, Texto Refundido de 11 de junio de 1948. Cfr. F. SaNTA
CeciLia GARCIA, Delito de darios: evolucion y dogmatica (art. 263 del Cédigo Penal), Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 2003, pp. 100 y ss.; «Dafios patrimoniales impru-
dentes en el Cédigo Penal de 1995», en E. Octavio DE TOLEDO Y UBIETO (coord.), Estu-
dios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 1.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
pp. 1009-1030, y «La responsabilidad civil ex delicto en el Proyecto del Cédigo Penal de
1992%», en Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del profesor Juan del

Rosal, Madrid, Edersa, 1992.
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medidas adoptadas en sentencia firme que, de conformidad con la dispo-
sicion adicional cuarta de la LORRPM, acuerden el Juzgado Central de
Menores o la Sala correspondiente de la Audiencia Nacional, sin perjuicio
de los convenios que, en su caso, pueda establecer para dicha finalidad con
las Comunidades Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla*.

Hasta diciembre de 2009 ha existido un centro de internamiento de
menores condenados por delitos de terrorismo para todo el territorio
nacional con sede en Madrid®!. Se entendia que no vulneraba la prevision
del art. 2 LORRPM, pues, con independencia del lugar donde se hubie-
ran producido las conductas terroristas, la competencia corresponde a la
Audiencia Nacional con sede en Madrid.

En cuanto a la ejecucion de la detencién preventiva, no admite discu-
sién alguna. El problema se suscita una vez que la sentencia condenatoria
es firme y la familia del menor reside en otra Comunidad Auténoma distin-
ta a Madrid. No parece muy légico que cada Comunidad Auténoma des-
tinara uno de sus centros —diecisiete centros en todo el territorio nacio-
nal— para los casos aislados de terrorismo —si realmente se dieran— que
pudieran producirse en su circunscripcion territorial. Si bien con la Ley
del Menor en la mano, pesa mucho el espiritu de la ley en aras a la con-
secucion de la resocializacion del menor: la existencia de un centro cuyo
recurso va destinado sélo y exclusivamente al tratamiento de menores
implicados en delitos terroristas. Parece l16gico que su sede esté en Madrid,

30 «Tal y como expresamente senala la disposicién adicional quinta de la citada Ley,

de nuevo cufio también por la reforma legal que nos ocupa, en el plazo de cinco afios, a
contar desde la entrada en vigor de la nueva LO 7/2000, el gobierno se compromete a
remitir al Congreso de los Diputados un informe en el que se “analizaran y evaluarin los
efectos y las consecuencias de la aplicacién de la disposicién adicional cuarta”, es de supo-
ner que en base a las resoluciones jurisprudenciales emitidas en ese periodo de tiempo por
los 6rganos judiciales competentes (asi, el Juzgado Central de Menores de la Audiencia
Nacional, si se trata de delitos de terrorismo), al igual que a los resultados, al menos par-
cialmente obtenidos, mediante la aplicacion practica del novedoso y especifico sistema de
tratamiento previsto por la citada disposicién adicional para este peculiar grupo de jove-
nes y menores delincuentes». Cfr. C. CARMONA SALGADO, Algunas observaciones sobre la
responsabilidad penal de los menores a raiz de la Ley 5/2000, de 12 de enero, op. cit. El Juz-
gado Central de Menores en la Audiencia Nacional entendera de los delitos de terroris-
mo, y particularmente de los dafios materiales relacionados, no sélo con acciones de terro-
rismo urbano, sino del resto de actividades terroristas (art. 2 de la LO 7/2000), al tiempo
que se modifican los arts. 65 y 66 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial (art. 3), y la Ley 28/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Planta Judicial
(art. 4). Cfr. F. Santa CeciLia GARCia, Delito de daiios: evolucion y dogmatica (art. 263 del
Cddigo Penal), op. cit., pp. 101 y 102.

’1 Centro Los Rosales para menores condenados por delitos de terrorismo y pertene-
cientes a bandas organizadas.
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cuando el lugar judicial de donde partirdn y a quien corresponde su ejecu-
cién radica igualmente en la capital de Espana.

V. LA GESTION DE LOS CENTROS DE MENORES*2
1. Modelos de gestion

En base a todo lo anterior, podemos concluir que los centros pueden ser
de titularidad patrimonial, organizativa y funcionalmente publica o privada.

En los supuestos de centros de titularidad privada —pertenecientes a
entidades privadas sin animo de lucro que hayan suscrito acuerdos de cola-
boracién con las entidades piablicas competentes— se produce una concu-
rrencia de responsabilidades, aun cuando la supervision y la responsabili-
dad de la «ejecucién material» corresponda a la entidad publica. Si bien no
es ésta una cuestion pacifica para la ciencia penal. Autores como Diez Ripo-
11és consideran que el sistema de ejecucion de medidas judiciales a menores
en centros de caracter privado ha de entenderse como uno de los supuestos
criticables de privatizacion del sistema penal®’. No obstante, podran existir
distintos niveles de intervencion, seglin que ésta se asuma por las entidades
locales con diferentes programas de atencién primaria o directamente por
la entidad autondmica a través de servicios mas especializados (por ejem-
plo, los distintos centros de internamiento previstos en la LORRPM).

Ademas, la intervencion también se puede efectuar por entidades pri-
vadas concertadas con la entidad publica. De ahi que existan diferen-
tes modelos de gestion que pueden dividirse en tres grandes grupos: a) el
publico, en que todos los recursos dependen de la entidad publica; ) el
privado, en el que se concierta por la entidad publica la «ejecucién mate-
rial» de las medidas con entidades privadas, y ¢) el mixto, en que existe
una centralizacién en cuanto a la organizacion, creacion, direccién, orga-
nizacién y gestién de los servicios, pero una descentralizacién en la «eje-
cucién material» de las medidas con utilizacion de recursos publicos y

32 Cfr. I. BErouco GOMEZ DE LA TORRE y A. I. PErez CEPEDA, «Derecho Penal del
Menor», en Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (coord.), Lecciones y materiales para el
estudio del Derecho Penal, t. 1, Introduccién al Derecho Penal, Madrid, Tustel, 2010.

3 Cfr. A. GARrCia-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho Penal, op. cit., p. 83.
Sobre el cariz privatizador de los centros cfr. J. L. Diez RipoLLES, «El nuevo modelo penal de
la seguridad ciudadana», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, ntms. 06-03,
2004, pp. 19y ss.
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privados. Pero en todo caso, la entidad ptblica debe conservar la respon-
sabilidad, titularidad y supervision de la medida para que el modelo de
gestion se adecte al precepto que nos ocupa.

La tendencia en Espana tras la entrada en vigor de la LORRPM ha sido
la puesta en marcha de centros de titularidad publica en todos los casos
pero de gestion privada, dado el importante incremento de delincuencia
juvenil y que obligé a la apertura urgente de nuevos centros para atender
las demandas derivadas de la nueva Ley. Gestion privada que se refiere al
ambito educativo, docente, sanitario e, incluso, los equipos técnicos. Pues
en lo referido a la seguridad de los centros, tanto si son centros de ges-
tion puablica como privada o mixta, la misma se encomienda a empresas
de seguridad privada, pues ninguna Comunidad Auténoma ha creado un
cuerpo de seguridad especifico para tal fin.

Ademais, la LORRPM eleva la edad penal de los dieciséis a los diecio-
cho afios. Al tiempo de su aprobacion todos los menores dentro de esa
orquilla de edad que estaban en centro penitenciario pasaban a centro de
internamiento especifico de menores. Las Comunidades Auténomas —con
competencias transferidas en materia de reforma de menores— carecian
de infraestructura para asumir el volumen de internos. Sélo en Madrid,
en 2001 habia Gnicamente cuarenta y cinco plazas en centros de menores.
Razén por la que comenzaron a firmarse acuerdos de colaboracion con
entidades privadas.

La idea inicial prevista en el borrador del proyecto de la ley del menor
no era privatizar los centros de reforma, sino que algunas «asociaciones de
barrios»** colaboraran en la ejecucion de medidas, como los trabajos en
beneficio de la comunidad o la libertad vigilada. Pero nunca para delegar
la ejecucion de la privacion de libertad.

En la Comunidad de Madrid, al tiempo de la entrada en vigor de la
LORRPM, eran tres los centros de titularidad piblica. Desde ese momen-
to, a los tres de titularidad y gestién ptblicas® han de sumarse nueve nue-
vos centros de titularidad pablica, pero de gestion privada’®®. Actualmen-

> En Madrid existe el colectivo «Coordinadora de barrios para el seguimiento de
menores y jovenes», inscrita en el Registro de Asociaciones nam. 52162.

% Altamira: 20 plazas; El Madrono: 15 plazas, y Renasco: 19 plazas. Datos proporcio-
nados por la ARRMI, Madrid, noviembre de 2010.

3¢ El Laurel: 40 plazas, entidad «Grupo Norte»; El Pinar II: 26 plazas, entidad «Meri-
dianos»; Las Palmeras: 14 plazas, fundacién «Padre Garralda»; El Lavadero: 40 plazas, enti-
dad «Siglo XXI»; José de las Heras, antiguo Puerta Bonita: 17 plazas, entidad «Siglo XXTI»,
y Teresa de Calcuta: 118 plazas, entidad «Ginso». Datos proporcionados por la ARRMI,
Madrid, noviembre de 2010.
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te, el namero de plazas asciende a 309 repartidas por toda la Comunidad.
Todos los centros dependen de la Agencia para la Reeducacién y Reinser-
cién del Menor Infractor (ARRMI).

No puede perderse de vista que la competencia de las Comunidades
Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla gozan de un Estatuto
especial, conforme regula la disposicién transitoria quinta de la Constitu-
cién espanola en relacién con su art. 144, que se extiende a lo dispues-
to en el segundo inciso del art. 45 de la LORRPM que perfila el alcance
de la competencia atribuida a dichas entidades publicas, que abarca, de
acuerdo con sus respectivas normas de organizacion, «la creacion, direc-
cidn, organizacién y gestion de los servicios, instituciones y programas
adecuados para garantizar la correcta ejecucion de las medidas previstas
en el art. 7 esta Ley»'.

Dicha «capacidad organizativa» tiene una ventaja merecedora de ser
destacada: la entidades ptiblicas podran «organizar» sus centros de acuer-
do con un mismo perfil delictivo. De tal modo que los centros de reforma
no sean «macro-centros» a los que van llegando todos los menores conde-
nados al cumplimiento de una medida judicial en régimen de internamien-
to hasta completar el niimero de plazas, sino que cada menor ingresa en el
centro cuyo recurso se adectia a su perfil delictivo. Asi esta gestionado en
la Comunidad de Madrid, sin que por ello se haya vulnerado el principio
de territorialidad exigido en la Ley®.

Se trata, pues, de una competencia de caricter organizativo —que
incluye lo relativo al personal, el funcionamiento y hasta la inspeccién—
en la misma linea de la reconocida a las entidades autonémicas por el Tri-
bunal Constitucional ya en 1988, en virtud de la STC 104/1988, de 8 de

*" En Comunidades Auténomas como la de Andalucia, asociaciones y fundaciones lle-
van el 94 por 100 de la gestion de los centros de reforma. Unicamente en Catalufia, Extre-
madura y Ceuta son de titularidad y gestién pablicas. En Canarias y Baleares, la responsa-
ble es una fundacién pablica.

8 En la Comunidad de Madrid, los centros de internamiento de menores infractores
por perfil delictivo y aplicacién de programas de tratamiento especializado son los siguien-
tes: Altamira: régimen semiabierto y abierto; El Madrofio: régimen cerrado y semiabierto;
Renasco: régimen cerrado y semiabierto; El Laurel: casos de maltrato familiar en régimen
cerrado, semiabierto y abierto; El Pinar II: menores drogodependientes en régimen cerra-
do, semiabierto y abierto; Las Palmeras: pensado sélo para adolescentes-madres con perma-
nencia de sus bebés hasta la edad de tres afios en régimen cerrado y semiabierto; El Lava-
dero: régimen semiabierto; José de las Heras, antiguo Puerta Bonita: régimen semiabierto;
Teresa de Calcuta: con un médulo de salud mental; cuenta también con un programa espe-
cializado para el tratamiento de agresores sexuales; aglutina los casos de terrorismo y deli-
tos cometidos en bandas organizadas; los internos cumplen medidas judiciales en régimen
cerrado, semiabierto y abierto.
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junio, que considerd conforme a la Constitucién espafola el Real Decre-
to 1436/1984, de 20 de junio, siguiendo un modelo de coordinacién de
las Administraciones penitenciarias no «participativo e integrador», sino
«directivo, centralizador y unilateral»**. Y asi lo establece el propio art. 45,
apartado 1, cuando alude a las «respectivas normas de organizacién» de las
entidades publicas.

Inicialmente, la gestién del centro de internamiento conllevaba tam-
bién la limpieza, el catering o la seguridad. Ello facilitaba que la asociacién
que era un grupo empresarial tales servicios los podia encargar a empre-
sas de la misma corporacién, lo que no dejaba de ser un negocio para ese
tipo de empresas que, en definitiva, atin cuando de facto no tuvieran animo
lucro —segtin la exigencia legislativa—, de hecho su negocio se apoyaba
en algo tan serio como el funcionamiento de un centro de internamien-
to de menores condenados mediante sentencia judicial al cumplimien-
to de medidas judiciales en régimen cerrado, semiabierto o abierto, simi-
lar al carcelario para adultos. En enero de 2007, el sistema cambi6 en la
Comunidad de Madrid. La entidad publica elige directamente por concur-
so a las empresas que van a prestar los servicios educativos en los centros
de reforma. De este modo se aseguraba la prevision legislativa de la enti-
dad pablica, previa seleccion del proyecto de reforma mas «reeducativo y
resocializador» para los menores infractores. Circunstancia ésta que enca-
ja perfectamente con el espiritu de la Ley del Menor en cuanto a la com-
petencia administrativa en la gestién de los centros de cumplimiento de
medidas judiciales para menores infractores.

El principal problema que plantea la gestion privada de los centros es
si el Estado puede y debe delegar la privacién de un derecho fundamen-
tal como la libertad ambulatoria de los menores. Hay quienes piensan
que si se hubieran privatizado las carceles de adultos se habria generado
un debate social que en este ambito de los menores no se ha producido®.
Los mismos entienden que privatizar los centros de reforma de menores
infractores implica la negacion a los menores de las garantias reconocidas
a los adultos.

Resulta innegable la nocién de libertad como un derecho fundamental
esencial y basico de cualquier ciudadano, atin cuando éste sea reo de cum-

 Cfr. E BueNo ARUS, Transferencias autonémicas en el dmbito penitenciario, Madrid,
Poder Judicial, 1984, pp. 21 y ss., y La ciencia del Derecho penal: un modelo de inseguridad
guridica, 1.* ed., Navarra, Cuadernos Civitas, 2005.

4 Dejando a un lado el debate tedrico, en la practica la privatizacién de los centros
penitenciarios en la Comunidad Auténoma de Andalucia no ha generado ningtn debate.
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plimiento de una pena o medida judicial. Ciertamente, es una triste reali-
dad que las Comunidades Auténomas no dispongan ni de los centros ade-
cuados ni de un minimo de recursos materiales y humanos que podriamos
catalogar de aconsejables cuando se trata de menores en régimen de inter-
namiento. Quienes trabajamos diariamente con menores infractores sabe-
mos bien que algunos centros estan saturados*!, no disponen de personal
suficiente y son muchas las carencias que se apartan en mucho de las pre-
visiones e intenciones de la LORRPM, asi como de la normativa nacional
e internacional dictada sobre esta materia.

Si bien el que la gestion se encomiende a asociaciones privadas, siem-
pre que la entidad publica controle de forma efectiva su funcionamiento y
la «ejecucion material» de las medidas judiciales, no deberia plantear nin-
glin debate social. En la Comunidad de Madrid, la entidad publica ofer-
ta la adjudicacion de la gestion de los centros mediante concurso publico
segiin las bases que establezca. Consecuentemente, la entidad privada que
resulte adjudicataria del concurso ya se ha sometido a un primer control:
la oferta de un proyecto de reeducacién del menor infractor que se ade-
cie al espiritu de la LORRPM. A partir de ahi, la autoridad administrati-
va competente firmara con la entidad privada adjudicataria del concurso el
correspondiente contrato administrativo, a salvo siempre las prerrogativas
de la Administracién piblica como garante del interés ptblico y el someti-
miento a las normas especificas sobre la materia®.

En consecuencia, teéricamente el control sobre tales entidades de ges-
tion queda plenamente garantizado en virtud del zzzperium del que goza
la Administracién autondémica, con la consiguiente facultad de imponer
e interpretar.

4 En la Comunidad Auténoma de Madrid, el centro Teresa de Calcuta al que me he
referido con anterioridad. Aun cuando el ntimero de plazas previsto es de 118, actualmen-
te son 175 los menores internados. Datos proporcionados por la ARRMI, Madrid, noviem-
bre de 2010.

2 Me remito a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
co (BOE, nim. 261, de 31 de octubre), que deroga el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pdblicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio (disposicién derogatoria (nica), y que incorpora las directrices de la
Directiva 2004/18/CE.
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2. Hacia un modelo de intervencién comiin
para todas las Comunidades Auténomas

Se da la circunstancia que a la dispersién de la competencia adminis-
trativa en materia de «ejecucién material» de las medidas judiciales contri-
buye la ausencia de unos referentes minimos a nivel nacional al que todas
las Comunidades Auténomas debieran someterse y que queda patente en
la ausencia de referencias en cuanto a las condiciones que deben reunir los
centros, su estructura organizativa, la composicion de los drganos y equi-
pos, o las ratios minimas de personal necesarias, tanto en la LORRPM
como en su Reglamento. La tinica referencia la encontramos en el art. 54.3
LORRPM vy en el art. 33 del Reglamento de la LORRPM, a diferencia de
lo que ocurre con la legislacion penitenciaria.

Con ocasién de la aprobacion de la LORRPM, la Direccién General de
Accién Social, del Menor y la Familia del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales organizé unas jornadas de anélisis sobre la aplicacion de la ley.
Entonces se planted la necesidad de establecer un modelo de intervencion
de la entidad piblica para la «ejecucién material» de las medidas judicia-
les basado en cuatro puntos: 4) el binomio educacién-control, en el que
ha de estar presente la idea de responsabilidad del menor; 4) una meto-
dologia de intervencién basada en la relacion personalizada con el menor
infractor, con caracteristicas diferentes segin la medida acordada; ¢) unos
profesionales especializados tanto en su formaciéon de origen como en su
formacion continuada, y d) la territorializacion de las actuaciones®. Tales
propuestas subyacen al espiritu de la LORRPM y de su Reglamento, vy,
consecuentemente, han de informar el control y el seguimiento de los entes
autondmicos respecto de la «ejecuciéon material» de las medidas judiciales
de internamiento impuestas a los menores infractores.

En la Comunidad de Madrid, el modelo organizativo se ajusta com-
pletamente a tales proposiciones. Desde mi experiencia de trabajo como
letrada de los centros de internamiento en régimen cerrado y semiabierto
de la regién me atreveria a afirmar que estd muy logrado por la especiali-
zacién de los mismos en el establecimiento de los recursos destinados a un
mismo perfil delictivo, lo que hace que el espiritu que subyace en la Ley
del Menor —en aras a la reeducacion y resocializacion de los menores—

# Cfr. P. Fransoy I MoLINA, Las medidas en medio abierto y su ejecucion, dias 14 y 15
de junio, Madrid, 2000.
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sea una realidad posible y no una utopia. A salvo de las excepciones que
pueden darse —y, desgraciadamente, se dan— que confirman la regla.

VI. EL MENOR INFRACTOR EN LA COMUNIDAD
DE MADRID#

El perfil genérico de los 1.373 menores infractores que a la fecha de
este trabajo cumplen medidas judiciales en alguno de los nueve centros
con los que cuenta la region es el de un vardn espaiiol de diecisiete afios,
con cuatro o mas hermanos, de clase media o alta, condenado por robo
con violencia o intimidacion.

Segtin la medida judicial de internamiento impuesta, como ya he antici-
pado a lo largo de este trabajo, el régimen puede ser cerrado, semiabierto o
abierto, y para menores infractores privados de libertad de forma cautelar
o firme. La eleccion del centro al que serd conducido el menor las més de
las veces se define por la aplicacién de programas de tratamiento especiali-
zado en funcién de su perfil delictivo o por sus especiales circunstancias.

Desde la creacion de la ARRMI en 2004, que, como ya hemos visto, es
el organismo competente para ejecutar materialmente las medidas judicia-
les impuestas a los menores, tales medidas y las reparaciones extrajudicia-
les iniciadas anualmente han ido descendiendo practicamente de manera
sostenida. En 2005 se registraron un total de 3.654. Desde enero de 2010
hasta hoy se han contabilizado 2.700. Puede concluirse, por tanto, que el
giro experimentado en la «ejecucion material» de las medidas judiciales,
en cuanto a las respuestas e intervenciones especializadas a aplicar a los
menores, ha sido positiva.

La ARRMI ha puesto en marcha recientemente diversos talleres labo-
rales para facilitar la efectiva reinsercion y resocializacion en libertad de los
menores condenados por delitos una vez que han cumplido sus condenas.
Asi, por ejemplo, en el centro El Madrofio se ha abierto una peluqueria y en
el centro Teresa de Calcuta una escuela de jardineria y panaderia productiva,
en colaboracién con empresarios del sector. Estas iniciativas se unen a las ya
existentes en otras instalaciones de la Comunidad de Madrid: reparacion de
automoviles, disefio grafico, montador de aparatos eléctricos, etcétera.

# Los datos que aporto han sido proporcionados por la ARRMI al diario E/ Mundo,
publicados en su Secciéon M2 «La Revista Diaria de Madrid», martes 16 de noviembre de
2010, p. 2.
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Igualmente, se ha fundado la compania de teatro La Baraka de Rosales,
para iniciar a los menores en el arte dramatico. Se ha firmado un acuerdo
con el club Atlético de Madrid para favorecer la reinsercién de los meno-
res a través del deporte. Otras iniciativas disefiadas en esta linea son la
creacion de titulos de psicologia relacionados con el tratamiento a meno-
res en colaboracion con la Universidad Auténoma de Madrid.

A fecha 15 de noviembre de 2010, la Comunidad de Madrid man-
tenfa activas medidas de internamiento sobre 282 menores de régimen
semiabierto sobre 1.091 y un total de 109 reparaciones extrajudiciales®.
Habiendo experimentado un descenso la reincidencia de los menores, con
una caida de seis puntos, del 17 al 11 por 100%. Por lo que, podemos con-
cluir, el sistema de reforma en la region es satisfactorio.

VII. CONCLUSIONES

1.*  El reconocimiento competencial a las entidades ptiblicas en mate-
ria de reforma de menores infractores previsto en el art. 148.1.20 de la
Constitucién espaniola responde mas a una cuestién puramente estructural
del Estado que de conveniencia, ya que, en la practica, origina desigualda-
des territoriales en la ejecucion de las medidas impuestas en sus fallos por
los jueces de menores segiin la Comunidad Auténoma de que se trate, y
que podrian estar vulnerando el principio de igualdad entre las distintas
Comunidades Auténomas.

# La reparacion extrajudicial se regula en los arts. 19 LORRPM y 5 del Reglamento de
la LORRPM ya citados. De forma muy sintética, implica la conciliacién o mediacién entre
el menor infractor y la victima para la reparacion del dafio o la realizacién de servicios en
beneficio de la comunidad. Sobre la conciliacién y mediacién: «Mediacién y conciliacion res-
ponden a un nuevo “modelo” o “estilo” de respuesta al comportamiento delictivo: mode-
lo muy ambicioso por sus objetivos (pretende satisfacer las legitimas expectativas de todos
los implicados en el conflicto criminal: infractor, victima, comunidad y Estado), pero flexi-
ble en sus técnicas y procedimientos (sus tedricos mas radicales sugieren férmulas desoficia-
lizadas, desformalizadas, desinstitucionalizadas, desjudicializadas, comunitarias, con una ter-
minologia ambigua e imprecisa). Se trata, en Gltimo término, de una solucién no punitiva
al delito, pactada, negociada, en la que la justicia restaurativa sustituye a la tradicional jus-
ticia retributivax». Cfr. A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccién al Derecho Penal, op. cit.,
pp. 60-67. Puede completarse del mismo autor Tratado de Criminologia, 4.* ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 2008, y Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos teéricos, 6." ed.,
Valencia, 2007, pp. 643 y ss. En el mismo sentido, cfr. M. R. OrNOsA FERNANDEZ, Derecho
Penal de Menores, op. cit., pp. 255-263.

4 Datos proporcionados por la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid, noviembre de 2010.
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2.* Esta distribucién de competencias, como, por ejemplo, la facul-
tad de establecer cada entidad autonémica su propio modelo organizati-
vo, hace que no exista un modelo comiin de gestién a nivel nacional, algu-
nos muy dispares entre si, existiendo tantos modelos como Comunidades
Auténomas existen, a diferencia de lo que sucede en el ambito peniten-
ciario para adultos, con la séla excepcion de Catalufa, tinica Comunidad
Auténoma que tiene asumidas competencias en esta materia.

3.* La realidad de los centros de reforma en que han de operar la
«ejecucion material» de las medidas sancionadoras es enormemente dina-
mica entre las distintas Comunidades Auténomas, con sus ventajas y des-
ventajas. Lo que pone en entredicho el principio de igualdad contempla-
do en la LORRPM.

4.* No obstante, el juez de menores tiene como funcién esencial y
exclusiva velar por el cumplimiento de los derechos y garantias que la
LORRPM otorga al menor en materia de ejecucion de medidas judicia-
les, funcién esta tltima de «ejecucion material» transferida a las entidades
publicas, como establece el art. 45 LORRPM.

5.* La atribucién de la «ejecucién material» de las medidas a las
Comunidades Auténomas conlleva cierta contradiccion, pues algunas
medidas no necesitan para su ejecucién del concurso de la entidad compe-
tente, pues se ejecuta directamente por el juez de menores. Por otro lado,
parece incompatible con el ejercicio de la funcién jurisdiccional, reservada
constitucionalmente y en exclusiva a los jueces y tribunales.

6.* Sorprende la falta de definicién en la LORRPM de los principios
y orientaciones inspiradores de la ejecucion de las medidas impuestas a
los menores infractores, mas alld del principio de legalidad a que se refie-
re su art. 43, asi como la ausencia de determinacién de los derechos de los
menores y jovenes sometidos a las mismas, con la sola excepcion de las
medidas privativas de libertad. Pues la existencia de una laguna en cuan-
to a la forma de ejecutar una determinada medida determinaria su impo-
sible ejecucion.

7. No obstante, en coherencia con la garantia ejecutiva, la LORR-
PM remite a los reglamentos ejecutivos, pero tinicamente a los aspectos
«secundarios» que no afecten al contenido de los derechos fundamentales
de los menores o a su ejercicio.

8." La reforma introducida inicialmente por la Ley Organica 7/2000,
de 22 de diciembre, de reforma del Cédigo Penal, y de la Ley Organica
reguladora de la responsabilidad penal del menor en delitos de terroris-
mo, modificada por la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que
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se modifica la referida LORRPM, puede entrar en colisién con fines que
hasta ese momento no estaban presentes en el Derecho penal de menores,
como pueden ser los retributivos o de prevencion general, e incluso lo con-
cerniente al cumplimiento del menor en el centro més cercano a su domi-
cilio familiar.

9." De todo lo visto puede concluirse que el caricter publico del
Derecho penal de menores no resulta incompatible con la gestion priva-
da de los centros de internamiento de menores infractores, pues la super-
visién y la responsabilidad de la «ejecucion material» corresponde de ure
a la entidad publica, al tratarse de un contrato administrativo con la enti-
dad gestora de los servicios adjudicados mediante concurso publico por la
Administracién autonémica. Sélo asi podra ser una realidad constatable
que el modelo de gestién del centro de menores se adectia efectivamente a
la funcién de «ejecucion material» prevista en el art. 45 LORRPM.

VIII. BIBLIOGRAFIA

AGUIRRE ZAMORANO, P., «Medidas aplicables en la legislacién de menores», Cuader-
nos de Derecho Judicial, nim. XV, Madrid, 1996.

AstupiLLO Awvaro, M. E, Responsabilidad penal de los menores: enfoque social, cri-
minolégico y politico-criminal, trabajo de investigacién para la obtencién del
diploma de estudios avanzados presentado en el Departamento de Derecho
Penal, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, dirigido
por el profesor Fernando Santa Cecilia Garcia (inédito), Madrid, 2009.

Berpuco GOMEZ DE LA TORRE, 1., y PEREZ CEPEDA, A. 1., «Derecho Penal del
Menor», en Ignacio BERouGo GOMEZ DE LA TORRE (coord.), Lecciones y mate-
riales para el estudio del Derecho Penal, t. 1, Introduccién al Derecho Penal,
Madrid, Tustel, 2010.

Bueno Arus, E, «Transferencias autondmicas en el dmbito penitenciario», en
Poder Judicial, nimero especial, Madrid, 1984.

— La ciencia del Derecho penal: un modelo de inseguridad juridica, Cuadernos
Civitas, 1.* ed., Navarra, 2005.

CARMONA SALGADO, C., «Algunas observaciones sobre la responsabilidad penal de
los menores a raiz de la Ley 5/2000, de 12 de enero», Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia RECPC, ntim. 04-03, 2002.

Diez RiroLLEs, J. L., «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 06-03, 2004,

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, 4. ed., Madrid,
Fundacién Ramén Areces, 2006.

— Tratado de Criminologia, 4.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

Foro, Nueva época, nim. 11-12/2010: 231-289 257



Maria Sonsoles Vidal Herrero-Vior Cardcter piblico del Derecho penal versus gestion...

— Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos teéricos, 6.* ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007.

LanpEcHO VELASCO, C. M., y MoLiNa BLAzQuEz, C., Derecho penal espaiiol. Parte
general, 8." ed., Madrid, Tecnos, 2010.

Ley Organica 5/2000, de 10 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menor [BOE, nam. 11, de 13 enero (RCL 2000/90)].

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptblico [BOE, ntim. 261,
de 31 de octubre (EDL 2007/175022)].

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M., «Menores privados de libertad en Espafna»,
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XV, Madrid, 1996.

MonTERO HERNANDEZ, T., «La justicia penal de menores en Espafia: mode-
los de gestién», Revista on-line Noticias Juridicas, Madrid, 2008. Disponi-
ble en Internet: http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho%20Penal/
200804582324421523987.html. Fecha de consulta: enero de 2010.

OrNoOsa FeErNANDEZ, M. R., «La nueva regulaciéon del procedimiento penal de
menores. ¢Un avance?», Poder Judicial, nam. XXVII, Madrid, 1992.

— Derecho Penal de Menores, 2.* ed., Barcelona, Bosch, 2003.

PaLma DEL TESO, M. A., Administraciones piblicas y proteccion de la infancia. En
especial, estudio de la tutela administrativa de los menores desamparados, 1.* ed.,
Madrid, Instituto Nacional de Administraciones Pablicas, 2006.

Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, que aprueba el Reglamento de la Ley
Orgdnica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
[BOE, ntiim. 209, de 30 agosto (RCL 2004, 1935)].

RODRIGUEZ DEVESA, J. M., y SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espaiiol. Parte gene-
ral, 18." ed., Madrid, Dykinson, 1995.

SanTa CeciLiA GARCIA, E, Delito de darios: evolucion y dogmatica (art. 263 del Codi-
go Penal), Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2003.

— Darios patrimoniales imprudentes en el Cédigo Penal de 1995. Estudios pena-
les en recuerdo del profesor Ruiz Antén, en Emilio Octavio DE ToLEDO UBIETO
(coord.), 1.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

— «Tendencias privatizadoras del Derecho Penal: diversas manifestaciones», en
A. SANCHEZ DE LA TORRE e I. ARACELI HOYO StERRA (eds.), Eficacia del Derecho.
Teorias y aplicaciones, col. Fundamentos de Conocimiento Juridico, Madrid,
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién-Dykinson, 2010.

— «La responsabilidad civil ex delicto en el Proyecto del Cédigo Penal de 1992»,
en Politica criminal y reforma penal. Homenage a la memoria del profesor Juan
del Rosal, Madrid, Edersa, 1992.

Texto Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, aprobada median-
te Decreto de 11 de junio de 1948.

VAazQuez GoNzALEZ, C., Derecho Penal Juvenil Europeo, col. Estudios de Crimino-
logfa y Politica Criminal, ntim. 4, Madrid, Dykinson, 2005.

Vives ANTON, T. S., Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 1, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1996.

258 Foro, Nueva época, nim. 11-12/2010: 231-289



Maria Sonsoles Vidal Herrero-Vior Cardcter piblico del Derecho penal versus gestion...

ANEXO. VERSIONES SOBRE LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO

Una y otra vez se repiten definiciones tales como «los principios gene-
rales del Derecho son los enunciados normativos mds generales que, sin
perjuicio de no haber sido integrados al ordenamiento juridico en virtud
de procedimientos formales, se entienden forman parte de él, porque le
sirven de fundamento a otros enunciados normativos particulares o reco-
gen de manera abstracta el contenido de un grupo de ellos. Estos princi-
pios son utilizados por los jueces, los legisladores, los creadores de doc-
trina y por los juristas en general, sea para integrar lagunas legales o para
interpretar normas juridicas cuya aplicacién resulta dudosa.

Los principios generales del Derecho tienen tres funciones que tie-
nen incidencia importante en las normas del ordenamiento, éstas son: la
funcién creativa, la funcién interpretativa y la funcién integradora. La
funcién creativa establece que antes de promulgar la norma juridica, el
legislador debe conocer los principios para inspirarse en ellos y poder
positivizarlos. La funcién interpretativa implica que, al interpretar la
norma, el operador debe inspirarse en los principios para garantizar una
cabal interpretacion. La funcion integradora significa que quien va a col-
mar un vacio legal debe inspirarse en los principios para que el Derecho
se convierta en un sistema hermético.

Estas funciones no actian independientemente, sino que en la apli-
caciéon del Derecho operan auxilidndose una a otra; asi cada interpreta-
cién de una norma, basada en los principios, es una nueva creacién. Para
colmar una laguna legal es necesario interpretar el Derecho ya existente
segin los principios; por dltimo, las lagunas legales en el Derecho posi-
tivo no existen debido a la posibilidad que tienen los miembros judicia-
les para interpretar una norma ya creada y adaptarla segiin los principios
generales, lo que garantiza una seguridad juridica sélida frente a la positi-
vizacion del Derecho» .

Segiin esto existen principios tales como «el principio de legalidad o
primacia de la ley» como un principio fundamental del Derecho publico

4 E. GArciA DE ENTERRIA, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Madrid, 2004;
R. E. GanpuLro, «¢Qué queda del principio nullum crimen nulla poena sine lege? Un enfo-
que desde la argumentacién juridica», Revista Politica Criminal, ntm. 8, 2009; E. Soto
Kvross, Derecho Administrativo: bases fundamentales, t. 11, El principio de juridicidad, Santia-
go de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996.
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conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar sometido
a la voluntad de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas
(por ejemplo, el Estado sometido a la Constitucién o la ley). Por esta razén
se dice que el principio de legalidad establece la seguridad juridica.

Se podria decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Dere-
cho piblico y en tal caracter actia como parametro para decir que un Estado
es un Estado de Derecho, pues en él el poder tiene su fundamento y limite en
las normas juridicas. En intima conexién con este principio, la institucién de
la reserva de ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean
rango de ley, particularmente aquellas materias que tienen que ver la inter-
vencion del poder publico en la esfera de derechos del individuo. Por tanto,
son materias vedadas al reglamento y a la normativa emanada por el poder
ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la afectacién de derechos al poder
legislativo, refleja la doctrina liberal de la separacion de poderes. Esta rela-
cién entre el principio de legalidad y el de reserva de la ley esta generalmen-
te establecida —en una democracia— en el llamado ordenamiento juridico
y recibe un tratamiento dogmatico especial en el Derecho constitucional, el
Derecho administrativo, el Derecho tributario y el Derecho penal*,

Se habla de los principios limitadores del Derecho penal, como son
aquellas directrices de la doctrina que le han impuesto barreras a la cons-
truccién del Derecho penal, de tal forma que éste no se extralimite y afec-
te el Estado de Derecho*, como:

El principio de intervencién minima, segun el cual el Derecho penal
debe tener caracter de dltima ratio por parte del Estado para la proteccion
de los bienes juridicos y s6lo para los mas importantes frente a los ataques
mis graves. El Derecho penal debe utilizarse s6lo en casos extraordinaria-
mente graves (caracter fragmentario del Derecho penal) y sélo cuando no
haya mas remedio por haber fracasado ya otros mecanismos de protecciéon
menos gravosos para la persona (naturaleza subsidiaria).

El dogmaitico Silva Sinchez afirma que «el Derecho penal que debe
cumplir el fin de reduccién de la violencia social ha de asumir también, en
su configuracién moderna, el fin de reducir la propia violencia punitiva del
Estado. Esta reduccion tiene lugar por dos maneras: sobre la base del prin-
cipio utilitarista de la intervencion minima y sobre la base de los principios
garantisticos individuales»°.

8 Thid.

# E. R. ZarrarONI, A. ALAGIA y A. SLOKAR, Manual de Derecho Penal. Parte General,
1." ed., Bogota, Temis, 2005.

50 J. M. Stva SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal, Montevideo, B. de E, 2006, p. 5.
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Cesare Beccaria, en su obra titulada De los delitos y de las penas (1764),
siendo un abogado cercano a la realidad penal y a la forma como se admi-
nistraba la justicia e interpretaba la ley, profundamente conmovido trata
con esta obra de poner algo de justicia en el Derecho mediante los funda-
mentos de un sistema penal garantista y limitador del poder punitivo que
llegan hasta nuestros dias.

El sistema presentado por Beccaria, que esta basado en la valorizacién
de la persona, esta constituido basicamente por un elenco de garantias que
limitan la intervencién punitiva del Estado, que era el reclamo de la socie-
dad de la época, o sea, limitar el poder del soberano a través de la libertad
y igualdad del ciudadano®!.

Sin embargo, en la actualidad o moderno Derecho penal parece mas
bien perfilarse hacia el inicio del fin el principio de intervencién minima,
pues se estan protegiendo bienes juridicos que se consideran primordiales
ante los bienes juridicos particulares.

El Derecho penal moderno utiliza la proteccién de bienes juridicos
como un mandato para penalizar, y no como una limitacién a la proteccién
de bienes juridicos, conduciendo a una evidente infraccion del principio
de intervencién minima, porque el bien juridico es directamente protegido
por la ultima ratio del ordenamiento juridico, el Derecho penal, sin pasar
por los «filtros» de las otras ramas del Derecho.

La prevencion, que antes era considerada una meta secundaria del
Derecho penal, ahora es su principal finalidad. Para lograrlo el Dere-
cho penal moderno utiliza herramientas contundentes frente al sistema
de garantias del Derecho penal cldsico, como la agravacién de las penas y
ampliacion de medios coactivos en la fase instructora. Asi cada vez mas «el
fin parece justificar los medios».

La orientacién a las consecuencias es una meta dominante, siendo que
el Derecho penal clasico la tenfa como un criterio complementario para la
correcta legislacion. Con este cambio, la igualdad y la retribucién del deli-
to son marginadas de la politica juridico-penal.

El Derecho penal se convierte mas en un instrumento politico de direc-
cién social que un mecanismo de proteccion juridica subsidiaria de otras
ramas del ordenamiento juridico.

Como parece, estos principios son una moda juridica. Depende del
momento, la moda, el gusto o las caracteristicas del gobernante o del juez,

>l C. BECCARIA, «Tratado de los delitos y las penas», consulta digital http://forodelderecho.
blogcindario.com/2008/02/00183-tratado-de-los-delitos-y-de-las-penas-cesar-beccaria.html.
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segiin expresa el propio Beccaria: «no debe interpretar las leyes, pues no
es legislador».

El llamado principio de legalidad sefiala que una ley penal valida es sola-
mente aquella emitida por los 6rganos autorizados por la Constitucién para
construir legislacion penal. Al menos ése es e/ principio de legalidad creado
por Paul Jobann Anselmn Von Feuerbach bajo la expresion latina nullum cri-
men, nulla poena sine lege previa: 7o hay delito ni pena sin ley previa.

Paul Johann fue un hombre inspirado en las ideas de Hegel y uno de
los maximos representantes de la teoria relativa de la pena o teoria de la
prevencion general negativa, aquella que senala que la pena debe tener una
funcién mas preventiva de delitos que correccional, ejerciendo una coac-
cién tanto fisica como psicoldgica sobre el delincuente y, en un grado mas
elevado, sobre la sociedad en general.

De acuerdo con el citado jurista, las instituciones juridicas deben ser
ineludiblemente coactivas, teniendo para ello la coercién fisica. Esta coer-
cion fisica tiene por fin limitar vy, si es posible, terminar con las lesiones al
orden juridico de dos formas: con anterioridad, cuando impide una lesién
ain no consumada, lo que tanto puede tener lugar coerciendo con el fin
de dar una garantia en favor del amenazado, como también doblegando en
forma inmediata la fuerza fisica del injuriante dirigida a la lesion juridica, y
con posterioridad a la injuria, obligando al injuriante a la reparacién o a la
reposicion. Si la fisica no es suficiente, entonces surge la psicoldgica, hacien-
do asi jugar a la prevencion general que es siempre anterior al delito.

La pena tiene como fin la intimidacién de todos como posibles prota-
gonistas de futuras lesiones juridicas, que se ven inspirados en sus impul-
sos sensuales. La prevencion general por medio de la intimidacion tiene
ademds como objetivo la aplicacion efectiva de la sancion legal, ya que, de
lo contrario, la conminacién no tendria sentido. Amenazar con algo que
luego no se cumple es obvio que carece de l6gica y va en contra de la idea
inicial de amenaza.

Si hacemos caso a esta definicion y estructura del «principio de legali-
dad», éste no puede ser considerado en ninguna forma un «principio gene-
ral del Derecho», pues establece que debe haber una ley, y si hay una ley
no se requiere ningin principio, pues ya esta contemplado en la ley.

Igualmente contradice su propia «teoria relativa de la pena o preven-
cién general negativa». Si todo lo que existe es la «ley», en base a su pro-
pio «principio de legalidad» nada puede plantearse como «relatividad de
la pena», incluso la «prevencién», toda vez que se estaria violando su pro-
pio «principio de legalidad», pues la prevencién es algo anterior a la ley.
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Entiende Von Feuerbach la pena para «prevenir» como instrumen-
to para poner ejemplo a otros, con ello se estaria violentando a otros (o
penando a otros) «psicolégicamente», sin haber cometido ningtin delito,
lo cual lo constituye a él mismo en delincuente. Peor atn, la pena debe ser
a quien comete delito, no a quien no lo ha cometido.

Este «principio» asi entendido es producto de los que niegan toda
posibilidad de existencia de ley natural o derechos humanos o derechos
previos a la ley y univocamente la persona esté consciente de ellos y su
violacion. La pena se vuelve pedagogia y no justicia; en ese caso tampoco
podrian aceptarse los «principios generales del Derecho», pues necesaria-
mente deberia existir una ley que explicitara el delito y la pena.

La contrariedad dentro de los juristas llega a tal grado que se crea el lla-
mado «principio de maxima taxatividad legal e interpretativa», que exige
de los legisladores el mayor esfuerzo en precisién de redaccién. Sin embar-
go, tal «principio» no lleva a nada, pues a falta de este principio el juez
tiene dos opciones: declara la inconstitucionalidad de la ley o la interpreta
de la forma en que mis se restringa el poder punitivo.

Y asi seguimos con «principios» tales como /lesividad (lo que no le haga
dafio a nadie no puede ser castigado por la ley; en todo delito debe haber un
bien juridico lesionado), humeanizacion de las penas (todo castigo o pena debe
estar libre de crueldades innecesarias, esto incluye la tortura, los tratos crue-
les y degradantes), trascendencia minima (la pena no debe recaer en nadie
mas que en la persona imputable, los demads, especialmente su familia, no
tienen que sufrir ni todo ni parte del castigo; aun asi, siempre hay una tras-
cendencia, pero ésta debe ser la minima —por ejemplo, el reo ya no puede
trabajar y, por ende, el sustento econémico de la familia se arruina—), doble
punicion non bis in idem (no puede juzgarse a una persona dos veces por el
mismo hecho, por tanto, en Derecho penal, a una persona no puede impo-
nérsele dos penas con la misma finalidad, sin perjuicio de la concurrencia de
responsabilidad civil o administrativa), e/ debido proceso (segtn el cual toda
persona tiene derecho a ciertas garantias minimas, tendentes a asegurar un
resultado justo y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportuni-
dad de ser oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez).

No existe un catalogo estricto de garantias que se consideren como
pertenecientes al debido proceso. Sin embargo, en general, pueden consi-
derarse las siguientes como las mds importantes: derecho a un juez prede-
terminado por la ley, derecho a un juez imparcial, legalidad de la sentencia
Judicial, derecho a asistencia letrada, y derecho a usar la propia lengua y a ser
auxtliado por un intérprete.
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Rafael Preciado Herndndez —por mencionar a uno de los llamados
iusnauralistas— en su articulo «El articulo 14 constitucional y los princi-
pios generales del Derecho» sefala recordando a Hutchins: «L.a necesidad
del derecho natural es tan evidente hoy como ha sido por centurias y aun
milenios». Si esto es verdad nadie deberia negarlo.

Y luego define: «A la luz del derecho natural y sus relaciones con el
Derecho positivo resulta evidente que por principios generales del Dere-
cho debemos entender, basicamente, los principios mas generales de ética
social, derecho natural o axiologia juridica, descubiertos por la razén y
fundados en la naturaleza espiritual, libre y social del hombre, los cuales
constituyen las estructuras fundamentales de toda construccién juridica
posible e historica»2.

Entonces, ¢por qué Kelsen —por mencionar a alguno de los antiiusna-
turalistas— niega la existencia del derecho natural?

Para Kelsen, el Derecho es un fenémeno auténomo de consideraciones
ideolégicas o morales del cual excluyé cualquier idea de derecho natural,
concluyendo que toda norma emana de otra norma, remitiendo su origen
ultimo a una norma hipotética fundamental que es para Kelsen una hipéte-
sis 0 presuposicion trascendental, necesaria para poder postular la validez
del Derecho, aunque nunca consiguié enunciar una norma juridica com-
pleta basada solamente en su modelo.

Realmente no es de preocupar que Kelsen o cualquier otro elabore una
teoria, pero ¢cuales son los «principios generales del Derecho»? Si unos
hablan de que son anteriores a la norma y otros que son la norma, ¢a quién
creer? O mejor aun, ¢qué estan aplicando los jueces hoy? Si es el derecho
natural, ¢por qué no lo dicen y lo aceptan con todas sus consecuencias? Si
no estan de acuerdo con ello y sefialan que el derecho natural no existe,
pues no pueden existir los principios generales del Derecho.

Como se puede ver, no hay en este caso mas que dos opciones. Nada de
combinaciones. O existe el derecho natural o no. En este caso existen los
principios generales del Derecho o no, asumiendo su relacién con aquello
que es anterior al derecho positivo y propio del ser humano y sus relaciones.

Etimoldgicamente, el término latino principium esta compuesto por la
raiz derivada de pris, que significa «lo antiguo» y «lo valioso», y la raiz ¢p,
que aparece en el verbo capere (tomar) y en el sustantivo caput (cabeza)”.

2 R. PRECIADO HERNANDEZ, Revista de la Facultad de Derecho de México, ntims. 75-76,
t. XIX, julio-diciembre de 1969, pp. 625-643.
> A. SANCHEZ DE LA TORRE, «Los principios del Derecho como objeto de investigacion
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Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua, el
término «principio» significa, entre otros, «punto que se considera como
primero en una extension o cosa», «base, origen, razon fundamental sobre
la cual se procede discurriendo en cualquier materia», «causa, origen de
algo», «cualquiera de las primeras proposiciones o verdades fundamenta-
les por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes».

Dentro de la concepcién clasica de los principios ocuparian especial
preeminencia los tria iuris praecepta (honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere), donde el Derecho romano y el natural confluyen.
«La tradicion iusfiloséfica nos aporta una serie de principios juridicos: los
tria praecepta iuris, donde la propia palabra praecepta se nos aparece como
semanticamente idéntica al plural principia»>*.

Los tres preceptos del Derecho son enunciados por primera vez por
Ulpiano en sus Institutiones y recogidos posteriormente en el Corpus Iuris
Civilis (D. 1, 1, 10, 1, y en I, 1, 1, 3 —«luris praecepta sunt haec: hones-
te vivere, alterum non laedere, suum cuique tribueres—) y luego recogidos
por Raimundo de Penafort en sus Summa iuris y por la Partida 3.%, Titu-
lo 1, Ley 3.%, llegando hasta el siglo x1x.

Al respecto escribe Escriche: «Los preceptos del Derecho son tantos
cuantos son las leyes; pero se distinguen con este nombre tres principios
generales de los que nace como de su fuente toda la doctrina del Derecho,
y son: 1) vivir honestamente (honeste vivere); 2) no hacer mal a otro (nesi-
nem laedere); 3) dar a cada uno lo suyo (suum cuique tribuere)»”.

Para Escriche, el objeto del primero es hacer un hombre de bien; el
objeto del segundo es hacer un buen ciudadano, y el objeto del tercero es
hacer un buen magistrado. El primero ensefa lo que el hombre se debe a
si mismo; el segundo, lo que debe a los demas, y el tercero, lo que debe un
magistrado a los que estdn sometidos bajo su jurisdiccion.

El primero de estos preceptos se limita a una pura honestidad, la cual
puede violarse sin hacer dano a nadie cuando se hace una cosa que esta
permitida, pero no es conforme al decoro: «Non ommne quod licet, hones-
tum est». El segundo nos ordena que no hagamos en el comercio de la vida
cosa alguna que cause dafio o perjuicio a otra persona, cualquiera que ella
sea, en sus bienes, en su reputacién o en su cuerpo: «siwe in bonis, sive in

juridica», en Los principios Generales del Derecho. Semanario de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, Madrid, Actas, 1993, pp. 13-14.

% A. SANCHEZ DE LA TORRE, 0p. cit., p. 20.

» J. ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, t. 11, 2.* ed.,
Madrid, 1845, pp. 51-52.
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fama, sive in corpore», de modo que este concepto excluye toda violencia,
toda malicia, todo fraude y, generalmente, todo lo que se opone a la buena
fe. El tercero, en fin, «ensena a los encargados de la administracion de la
justicia las reglas que deben seguir en el desempefio de sus funciones»®.

No obstante, actualmente se han multiplicado las referencias a los
«principios juridicos» sin el calificativo de «generales» o del derecho y sin
hacer referencia a los principios del derecho natural. Aparentemente esto
puede deberse a que los principios juridicos son positivos; cosa distinta son
los principios generales del Derecho, que son iusnaturalistas; otras veces por
evitar una posible insinuacion iusnaturalista que puede tener la expresion,
aun cuando se acepte el término «generales» pero desde una vision positi-
vista, y, en fin, para referirse a principios de contenido deontoldgico pero
intentando desligarse del «fantasma» del Derecho natural®’.

Hace tres décadas se afirmaba que el tema referido a los principios
generales del Derecho era uno de los més discutidos. Hoy puede conti-
nuar siendo discutido y discutible, aunque estimamos que poca atencién
se ha puesto al respecto.

Se afirmaba también que fue poco estudiado y difundido. No parece
haber acuerdo, no porque se hayan creado los @mbitos y las posibilidades
de discusién, sino porque aisladamente cada cual ha dado su opinién, no
pocas veces de un modo parcial.

Se habia estimado que los principios generales del Derecho son maxi-
mas o axiomas juridicos recopilados histéricamente, o son los dictados de
la razén admitidos legalmente, como fundamento inmediato de sus dispo-
siciones. Segtin puede observarse en estos dos puntos de vista, el prime-
ro se vincula mas a la historia, sin establecer jerarquia ni vinculacion con
los diversos ordenamientos nacionales, y en el segundo, se trataria sélo de
su admision legal como fundamento inmediato de la ley, sin considerar los
principios fijados en ella o en la constitucion escrita de una determinada
comunidad nacional.

Se ha presentado el reconocimiento de los principios generales del
Derecho como una autorizacion o invitacion de la ley para la libre creacion
del Derecho por el juez. En este caso la ley le dice a los jueces: «Pueden
crear Derecho mediante los principios generales». En otro punto de vista,
constituyen el medio utilizado por la doctrina para librarse de los textos

>¢ J. ESCRICHE, op. cit., pp. 338 y 339.

°7 R. JiMENEZ CANO, «Sobre los principios generales del Derecho. Especial considera-
cién en Derecho espanol», Revista Telemitica de Filosofia del Derecho, ntm. 3, 1999-2000,
pp. 1-18.
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legales que no responden ya a la opinién juridica dominante. Es decir, no
considera tampoco la posible insercién legal del principio, y es producto
de la creacion doctrinaria para actualizar la ley, segiin la opinién juridica
dominante, por lo cual sobreestima el papel de la doctrina.

Asimismo se los ha conceptuado como normas generales del Derecho,
expresion concreta del derecho natural, reglas universales de que la razén
especulativa se sirve para encontrar soluciones particulares justas y equita-
tivas cual los preceptos del Derecho’®.

Carlos Santiago Nino ve en los principios generales del Derecho una téc-
nica dogmitica para justificar soluciones originales. La dogmatica muestra
con los principios su compatibilidad con el Derecho legislado y su funcién
de reformulacién, salvando sus imperfecciones formales y adecuandolo a
los estdndares valorativos vigentes:

«Los juristas se ocupan de sistematizar el orden juridico reemplazando
conjuntos de normas por principios mas generales y pretendidamente equi-
valentes a ellas. De este modo se logra una mayor economia del sistema,
presentandolo como un conjunto de pocos principios cuyas consecuencias
l6gicas es mas facil determinar»>°.

El jurista argentino, bajo esta ilimitada facultad, otorga a los jueces el
gobierno de los paises. Parece claro que los principios no tienen que pre-
tenderse siempre como equivalentes a las normas, pues si fuese asi serfan
superfluos o discutibles, a no ser que se los utilice sélo por lo que son en
una opinion filosofica, esto es, causa o fundamento. Nino admite que per-
mite incluso que el jurista vaya mas alld de la norma con la consideracién
del principio, pero éste es igualmente subjetivo segtin «los estandares valo-
rativos vigentes» (¢cudles son tales?) .

Dice el propio Nino en su Réplica a Maria Ines Pozos sobre el llamado
«principio de autonomia» que él inventa:

«Creo que el flanco mas débil de mi argumento esta relacionado con
el concepto idea de la excelencia humana o principio moral autoreferen-
te, que necesita un desarrollo bastante mas articulado del que yo propu-
se hasta ahora»®.

8 Tbid.

» C. S. NNo, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, México, 1974; Algunos
modelos metodolégicos de «ciencia» juridica, Valencia, 1980, y El constructivismo ético,
Madrid, 1989.

© Doxa, nam. 12, 1992, p. 373.
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En conclusién, Nino otorga a los jueces, a través del uso de los «princi-
pios», el poder, pero no logra siquiera establecer que su argumento sea el
adecuado para limitarlo.

Se habla luego de que la libertad es lo primero: «todo lo que no esta
prohibido estd permitido», denominado «principio de clausura»; éste no
requiere que esté legislado, es un principio necesario de todo orden juri-
dico. Pero sucede que este principio no llena las lagunas normativas,
pudiendo haber conductas que no estén prohibidas ni estén permitidas y
que interesan por sus consecuencias respecto a terceros o a la sociedad,
y no tienen una solucién adecuada en el mundo normativo de una socie-
dad juridicamente organizada. Recuérdese que para Kelsen no puede
haber lagunas en el Derecho; sin embargo, en su teoria acepta el «prin-
cipio de clausura».

Las lagunas existen, ciertamente, pues el orden normativo puede no
contener normas prohibitivas ni permisivas respecto de numerosos com-
portamientos. ¢Quién puede asegurar vilidamente que estamos autoriza-
dos a desentrafar, en absoluto, todas las acciones no prohibidas? ¢Sola-
mente Kelsen y los kelsenianos?

Se argumenta: «si es permitido no es prohibido», de modo que podria
traducirse el principio del siguiente modo: «Todo lo que no est4 prohibi-
do, no esta prohibido». Se trata de repetir un mismo pensamiento de dis-
tinta manera, esto es una tautologia.

Rudolf Stammler, partidario del neokantismo de la Escuela de Marbur-
go, sefiala que el Derecho no puede estar vinculado a contenidos empiri-
cos determinados, pues entonces sus normas carecerian de validez univer-
sal. Y cuando se da cuenta de lo mencionado en su propio argumento trata
de enderezarlo inventando «el Derecho justo», esto es, el Derecho que
posee propiedades objetivas no basadas en condiciones histéricas dadas o
en propositos que tiene una comunidad con respecto al futuro®.

Para luego senalar que el Derecho es lo tnico que puede hacer posi-
ble la unidad juridica de una comunidad, lo cual constituye, por decir lo
menos, una perogrullada. Y va mas all4: «y aun la visién de todas las comu-
nidades sociales como un todo sometido a normas objetivamente validas».
Para resolver el galimatias al cual orilla su argumentacién menciona dos
«principios», el de respeto y el de solidaridad. Dificilmente derivados del
Derecho en si, en todo caso propios del ser humano, y con ello nuevamen-
te nos retrotrae a lo natural.

0 R. STAMMLER, Tratado de Filosofia del Derecho, Barcelona, Reus, 2008, p. 45.
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El llamado principio de un Derecho justo senala que una voluntad no
debe quedar a merced de lo que otro arbitrariamente disponga y que toda
exigencia juridica debera ser de tal modo que en el obligado se siga viendo
al préjimo. El principio de solidaridad indica que un individuo juridicamen-
te vinculado no debe nunca ser excluido de la comunidad por la arbitra-
riedad de otro, y todo poder de disposicién otorgado por el Derecho sélo
podra excluir a los demas de tal modo que en el excluido se siga viendo al
préjimo. El principio de efectividad expresa que toda norma tiene un maxi-
mo de cumplimiento en la comunidad para que sea una norma verdadera.

A estos «principios», con mintscula, vendrian otros en lo que parece-
ria un acto febril por buscar quién provee mas «principios», como e/ prin-
cipio de la inviolabilidad de la persona humana (no se puede imponer car-
gas no compensables sin el consentimiento), e/ principio de la autonomia
de la persona humana (1a persona tiene el derecho de realizar actos que no
perjudiquen a terceros) y el principio de la dignidad de la persona (las per-
sonas deben ser tratadas para ciertos fines, sobre la base de sus acciones
voluntarias y no segtin otras circunstancias, como raza, nacionalidad, sexo,
clase social, creencias, etcétera), donde la dignidad se describe como cali-
dades merecedoras de respeto, buen concepto, decoro, excelencia, normas
de conducta recta y proba, buena fe y, en fin, una suma de condiciones y
calidades personales.

En el principio de diferencia, segin John Rawls (1971), cada persona
debe tener un derecho igual al sistema total mas extenso de libertades basi-
cas (de conciencia, de palabra, contra decisiones arbitrarias, de voto, etcé-
tera), que sea compatible con un sistema similar de libertades para todos.
Las desigualdades sociales y econémicas deben ser dispuestas de modo
tal que ellas satisfagan dos condiciones: «Deben ser para el mayor benefi-
cio de los que se encuentren en la posicién social menos aventajada (éste
es el llamado “principio de diferencia”) y deben adjudicarse a funciones y
posiciones abiertas a todos bajo condiciones de una equitativa igualdad de
oportunidades» .

Este presunto principio es igualmente impugnable entre otras cosas por
lo que sigue:

— Parte de la legitimacién de desigualdades, que son profundas y
que por su propia constitucién y naturaleza profundiza la injusticia social
nacional e internacional.

2 J. Rawws, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006, p. 28.
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— Las desigualdades son dispuestas, es decir, consolidadas por el
orden juridico.

— No se explica cémo si estan dispuestas y como si la economia ha
generado semejantes brechas, la realidad (historia) no demuestra que
los socialmente menos aventajados hayan tenido mejor movilidad social
ascendente.

— El concepto de «equitativa igualdad» introduce un elemento de
confusion en el concepto, porque la igualdad es contenido de la justicia y
puede resultar que la equidad, en este caso, sirva a las desigualdades dis-
puestas, lo que es también una contradiccién y un absurdo.

Al