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minal de menores. I11. Hipdtesis politico-criminales con motivo de las
medidas privativas de libertad, en parficular la ejecucion de penas,
respecto de delincuentes juveniles. IV. Problemas metodolégicos de una
comparacién de medidas privativas de libertad y no privativas de li-
bertad dentro del derecho penal de menores. V. Investigaciones acerca
de la prevencién especial. V1. Hallazgos acerca de la prevencién ge-
neral, VII. Perspectivas de fufuro y resumen.

1. InTRODUCCION: LA CRITICA AL DERECHO PENAL DE MENORES
Y A LA PENA CORRECCIONAL

Puede cbservarse a nivel internacional un malestar de gran alcance
frente a la imposicién y ejecucién de sanciones privativas de libertad
respecto de menores. Por lo demas, la critica a la respuesta juridico-
penal frente al mal comportamiento juvenil o la criminalidad de meno-
res se remonta mucho en el tiempo.! Esta critica comienza de forma
muy general con la verificacién de que el sistema de tribunales ‘tute-
lares de menores y el derecho penal de menores no hayan podido
cumplir su legitimador cometido educativo. Antes bien, con las inter~
venciones caracterizadas como “adecuadas para los jovenes”, no sélo

* Traduccién de Beatriz de la Gandara, de la Universidad Complutense de MMa-~

drid.

v (fr., Dranz von Liszt: Die Kriminalifit der Jugendlichen. Strafrechtliche Auf-
sifze und Vortrage (La criminalidad de los jévenes. Articulos y conferencias juri-
dico-penales), Berlin, vol. 11, 1905,
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se ha fomentado el etiquetamiento y la estigmatizacién de los autores
juveniles de delitos, sino que al mismo tiempo una aplicacién selectiva
del derecho criminal de menores posibilita ]a concentracién de interven-
ciones estatales sobre un grupo socialmente desventajado de delin-
cuentes juveniles y profundiza su marginalidad social en lugar de re-
mediarla. Acto seguido, la critica se concentra, ante todo, sobre las
medidas privativas de libertad; es decir, ante todo sobre la reclusién
en hogares de régimen cerrado y, en particular, sobre la pena correc-
cional o ejecucion de penas respecto de menores o circe] de menores,
De ello resuitan las peticiones formuladas desde los afios setenta a
favor de una reorientacién del derecho criminal de menores. Conforme
a esto, la desinstitucionalizacién, descriminalizacién, diversién y el prin-
cipio de un juicio justo deben hallar una consideracién mas intensa.?
No obstante, debe tenerse en cuenta gue en ninguna parte se han
hecho prevalecer las exigencias radicales a favor de una total no-in-
tervencion respecto de la criminalidad de menores ni las exigencias
radicales de una completa abolicién de las carceles de menores o de
otra reclusién segura de determinados delincuentes juveniles.?

’

II. TENDENCIAS INTERNACIONALES EN LA POLITICA CRIMINAL
DE MENORES

Probablemente es innecesario aseverar que todos los Estados de-
sean emplear medidas privativas de libertad respecto de delincuentes
juveniles, lo mismo que respecto de adultos, sélo como ultima ratio.
Naturalmente esto no impide que, con la misma argumentacién, se de-
riven de la aplicacién practica del principio consecuencias completa-
mente diversas. En ello se hace perceptible la inseguridad acerca de

2 Resumiendo a Klein, MW, (ed.), Wesfernt systems of juvenile justice (Siste-
mas occidentales de justicia juvenil}, Beverly Hills, London, New Delhi. 1984.

3 Hsto es también aplicable a Massachusetts; cfr., a este respecto, Massachusetts
Advocacy Center, Delinguent justice: juvenile detenfion practice in Massachusefts
(La justicia criminal: la praxis respecto de la defencién de menores en Massachu-
setts), Boston, 1980; Calhoun, J.A., "Massachusetts outline portrait of a deinstitu-
tionalized youth service system” (‘Massachusetts - esbozo de un sistema de ser-
vicio a la juventud desinstitucionalizado’), en Kerner, H.-]. (ed.), Gefdhelich oder
gefihrdet? Eine infernationale Diskussion zur Sanktionierung, Behandlung und gesi-
cherten Unterbringung von schwer oder wiederholt delinquenten Jugendlichen (;Pe-
ligroso o en peligro? Una discusion infernacional acerca de la sancién, el fratamiento
y la reclusion con garantias de delincuentes juveniles reincidenfes o que hayan co-
metido delitos graves}, Heidelberg, 1983, pp. 337-344.
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como, con qué intensidad y, no en ultimo lugar, con qué motivacién,
debe responderse a los delitos de menores, Probablemente, como pro-
néstico sobre el derecho criminal de menores, hoy sélo puede decirse
que:

La orientacion futura de la justicia criminal de menores podria evo-
lucionar en conjunto hacia un equilibrio inestable entre el modelo de
asistencia social, por un lado, y el modelo juridico-penal, por otro.*
Asi y todo, algunas lineas de politica criminal de menores son ya
identificables. A ellas pertenece sin duda lo siguiente:

1) El modelo de tratamiento, particularmente en cuanto se asocid
con la ejecucién de penas respecto de menores asi como con otras
medidas privativas de libertad, ha perdido mucho de su poder de per-
suasion y se le hizo retroceder en parte. Indicios de ello pueden de-
ducirse del hecho de que, en los Gltimos diez afios, ante todo los paises
escandinavos y angloamericanos han renunciado en lo esencial a la
pena correccional indeterminada, sintonizada unicamente al logro de
un objetivo de tratamiento o educacién (a modo de ejemplo, en el afio
1982 fue abolida en Inglaterra la pena correccional indeterminada en
la forma de la reclusién en los "Borstal”).® Finalmente, puede obser-
varse que las penas minimas en la pena correccional, esencialmente
fundamentadas desde la idea del tratamiento o de la educacién, ten-
dencialmente son abandonadas por lo general a favor de la privacién
de libertad a corto plazo. De esta manera, el nuevo derecho penal de
menores inglés ahora prevé dos formas de privacién de libertad para
menores: la privacién de libertad a corto plazo de hasta cuatro meses
y la pena correccional (youth custody) de entre cuatro y doce meses.®

2) El retroceso del derecho penal de menores respecto del grupo de
los jévenes y la limitacién en la imposicion de medidas privativas de li-
bertad a los delitos graves pueden ser considerados como importantes
tendencias adicionales de evolucién, las cuales estan ligadas al mismo
tiempo con un aumento de la aplicacién de medidas de asistencia social
para menores.’

3) No obstante, a ello hay que afiadir la posibilidad, en todo caso
parcialmente y en distintas formas, de permitir, ante todo, el enjui-

s Klein, MW, (ed)), op. cit., supra nota 2.

5 Farrington, D.P., “England and Wales” ("Inglaterra y Gales"), en Klein,
MW. (ed.). op. cit., supra nota 2. pp. 71-96.

5 Samuels, A., “Youth custody: Sentencing principles” ('La custodia de meno-
res: principios para sentenciar’), fustice of the Peace, num, 148, 1984, pp, 295 y ss.

7 Como ejemplo de ello pueden invocarse los paises escandinavos y, ante todo,
Suiza.
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ciamiento de delitos graves cometidos por menores a través de los
tribunales para adultos, segan el derecho penal aplicable a los mismos.®

4) Finalmente, debe destacarse que, a pesar de la critica hecha al
“modelo de asistencia piblica” o “"modelo de educacién” del sistema
de derecho penal de menores, de ello no se ha generado ninguna alter-
nativa practica y politicamente convincente. Es cierto que el afan en
favor de unos standards juridico-estatales en el derecho penal de
menores comparables al procedimiento penal para adultos ha traido
a nive] internacional una asimilacién al procedimiento penal general.
Sin embargo, eso no cambia nada en la delimitacién por principio del
derecho penal de menores ante el sistema sancionador del derecho
penal para adultos ni en su legitimacién, la cual parte de la idea de
que los jévenes necesitan, si no ya una educacién o reeducacién esta-
tal, si, sin embargo, el apoyo y la asistencia sociales. Es probable que
solo una orientacién semejante del derecho criminal de menores sea
compatible con la posicién general de los adolescentes —dado el caso,
también de aquéllos a punto de convertirse en adultos— en nuestra
sociedad. Un camino de acceso a nifios y adolescentes distinto del
educativo, por lo demas, tampoco se justifica a través de la recien-
temente diagnosticada “desaparicién de la infancia™.® Los procesos con
ella descritos probablemente significan que la situacién de los nifies y
adolescentes experimenta un fuerte cambio en las modernas sociedades
industriales con otras formas de comunicacién y una gran movilidad
social y técnica, pero no ofrecen razén alguna para suprimir de nues-
tras sociedades una diferenciacién dependiente del desarrollo y de la
edad.

En la Repiblica Federal Alemana el debate sobre el catalogo de
medidas del derecho penal de menores se ha concentrado durante los
afios ochenta sobre las posibilidades de restringir las medidas privati-
vas de libertad, particularmente la pena correccional, respecto de los
delincuentes juveniles y, frente a ello, de emplear de forma mas
intensa medidas ambulatorias; es decir, por ejemplo, medidas de di-
versién como suspensién del proceso penal o cursos de entrenamiento
(training) social o trabajo de interés social y asistencia general de tipo
pedagégico-social.’* Mas alla van las peticiones de renunciar total-

8 Esta posibilidad existe en Suecia, Holanda e Inglaterra, asi como en casi todos
los estados de los EE.LLL

9 Cfr., a este respecto, Postman, N., The disappearance of childhood (La desa-
paricion de la infancia), New York, 1982.

10 Bundesministerium der Justiz {ed.), Neuwe ambulante Mapnahmen nack dem
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mente a las penas correccionales privativas de libertad respecto de
delincuentes adolescentes {14-17 afios) o de prescindir, al menos, de la
pena correccional respecto de jovenes entre los 14 y los 15 afios.™
Si bien las ideas recién mencionadas no han podido imponerse en los
ultimos proyectos de nueva Ley de Tribunales Tutelares de Menores,
en todo caso, de estos proyectos y sus motivaciones puede deducirse
la disposicion de recurrir mas intensamente a medidas ambulatorias
como las ya mencionadas.™

Jugendgerichtsgesetz (Nuevas medidas ambulaftorias segin la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores), Bonn, 1986; Kaiser, G., "Maglichkeiten der Entkriminalisie-
rung nach dem Jugendgerichtsgesetz im Vergleich zum Ausland” ("Posibilidades
de descriminalizacién segin la Ley de Tribunales Tutelares de Menores en compa-
racién con el cxtranjero’’), en Brusten, M. (et. al), Enthriminalisterung (Descri-
minalizacién), Opladen, 1985, pp. 159-189%: Kaiser, G., "Entkriminalisierende Ma-
glichkeiten des jugendstrafrechtlichen Sanktionenrechts und ihre Ausschépfung in
der Praxis” {"'Posibilidades de descriminalizacién del derecho de sanciones juridico-
penales para menores y su agotamiento en la practica”), Neue Zeitschriff fir Stra-
frecht, num. 2, 1982, pp. 102-107; Busch, M., y G. Hartmann, Soziale Trainings-
kurse im Rahmen des Jugendgerichisgesetzes (Cursos de “fraining” social denfrd del
marco de la Ley de Tribunales Tufelares de Menores), Bonn, 1983; Pfeiffer, Ch.,
Kriminalitdtsprivention im Jugendstrafverfahren (La prevencién de la crimiralidad
denfro del proceso penal para menores), Kaln, 1983; Biigerschaft der Freien und
Hansestadt Hamburg, “Neue Bewiiltigungsformen von Jugenddelinquenz., —Diver-
sion im Jugendstrafverfahren—" ("Nuevas formas de vencer la delincuencia juvenil,
~T.a diversién dentro del proceso penal para menores—''}, Drucks, 11/5530 de 17
de diciembre de 1985,

1 Cle,, a este respecte, por un lado, Arbeiterwohifahrt Bundesverband e.V.
(ed.). Vorschlige fiir ein erweitertes Jugendhiferechf, Denschrift der Arbeiterwohl-
fahet zur Reformuereinheitlichung von Jugendwohlfahrtsgesefz und Jugendstrafgesetz
{Propuestas a favor de un derecho de asistencia a la juventud amplia. Memoria
de la asistencia social a los frabajadores acerca de una reforma que unifique la
Ley de Asistencia Social a la Juventud y la Ley Penal para Menores), Bonn, 1970;
Papendorf, K., K. F. Schumann v M. Vo8, Kritik der Jugendstrafvollzugsreform
(Critica a la reforma de la ejecucién de penas respecfo de menores), Bremen, 1980;
Albrecht. P.-A., v H. Schiiler-Springorum (eds.), Jugendstrafe an 14— und
15jahrigen. Strukturen und Probleme (Las penas para menores aplicadas a jovenes
de catorce y quince afios de edad. Estructuras y problemas), Miinchen, 1983.

2 Cfr., Dinkel, F., “Situation und Reform von Jugendstrafe, Jugendstrafvollzug
und anderen [reiheitsentziehenden Sanktionen gegeniiber jugendlichen Rechtsbrechern
in der Bundesrepublik Deutschland” ("Estadc de la cuestién y reforma de las penas
para menores, la ejecucion de penas respecto de jovenes y otras sanciones privativas
de libertad frente a infractores juveniles del derecho en la Repiblica Federal Alema-~
na"). en Dinkel, F., v K. Mever {eds.), Jugendstrafe und Jugendstrafvollzug.
Stationire Magnahmen der Jugendkriminalrechtspflege im infernationalen Vergleich
(Las penas para menores y su ejecucion. Las medidas esfacionarias de la justicia
penal de menores denfro de una comparacién a nivel infernacional), parte 1, Frei-
burg, 1985, pp. 49-256, pp. 178 v ss.; Referentenentwurf, Erstes Gesefz zur Anderung
des fugendgerichésgesefzes (1. JGGAndG). (Primera Ley de Modificacion de la
Ley de Tribunales Tutelares de Menores), Estado en julio de 1987,
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En el Proyecto de Modificacién de la Ley de Tribunales Tutelares
de Menores se propuso en particular:

1) Prescribir de forma obligatoria el sobreseimiento por la Fiscalia
del procedimiento penal incoado contra un menor si el fiscal considerase
que una decisién judicial seria inatil porque ya haya tenido lugar
una reaccidén educativa (por ejemplo, a través de los padres) o porque
se haya producido una admonicién por parte del fiscal mismo;

2) Ampliar el catalogo de instrucciones y medios correctivos por
medio de la instruccién de colecarse bajo la vigilancia y direccién de
una determinada persona (por ejemplo un asistente social), la instruc-
cién de participar en un curso de fraining social y la orden de prestar
trabajo de interés general:

3) Ampliar los presupuestos para la suspensidn de una pena apli-
cable a menores de entre uno y dos afios de duracién, y

4) Restringir a delitos especialmente graves la disposicién de la
prisién preventiva respecto de menores de catorce y quince afios.

HI. HipOTESIS POLITICO-CRIMINALES CON MOTIVO DE LAS MEDIDAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD, EN PARTICULAR LA EJECUCIC)N DE
PENAS, RESPECTO DE DELINCUENTES JUVENILES

En la comparacién de las medidas privativas de libertad y ambula-
torias {no privativas de libertad), ocupa un puesto relevante la pre-
gunta acerca de su respectiva capacidad de prevencién individual y
general.

Segin la pretensién expresada, con ello se trata de suposiciones, en
principio empiricamente comprobables, que se asocian con las medidas
privativas de libertad respecto de menores. Su poder de persuasién se
alimenta en lo esencial de la pretensién consistente en reproducir de
forma realista regularidades empiricas. Estan derivadas, segfin la pre-
tension expresada, de la hipotesis central sobre la que se basan el
derecho de menores y el derecho penal juvenil en su conjunto.

El desarrollo de un derecho o derecho penal especial para los jove-
nes se basa sobre una orientacién filoséfica que quiere ver liberado
de malos tratos, abandono, explotacién y castigos severos también el
trato juridicamente conformadc con nifios y jovenes. Esta orientacién
sitiia la necesidad de educacidén y la proteccién en primer plano. En
esto desempefian un papel esencial las siguientes convicciones:
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a) La opinién de que los nifios y jévenes se diferencian profunda-
mente de los adultos y de que las dependencias “naturales” de los
nifios y jévenes crean una particular necesidad de proteccion;

b) La suposicién de que los nifios y joévenes son mas moldeables
que los adultos v por esta razén mas impresionables frente a inter-
venciones destinadas a ofrecerles ayuda, y

c) La suposicién de que los problemas surgidos durante el trans-
curso de la infancia y adolescencia traen consigo un efecto duradero
y marcante y de que las intervenciones son tanto mas dtiles, cuanto
antes tengan lugar, y deben ser tanto mas intensivas, cuanto mas gra-
ve se presente el problema,

A este modelo responde la Ley de Tribunales Tutelares de Menores
cuando adjunta a la ejecucién de penas respecto de menores la fun-
cion, respecto de un grupo de delincuentes juveniles estimados como
particularmente necesitados de educacién, de asumir cometidos educa-
tivos y de resocializacién. En principio, si corresponde al principio de
subsidiariedad una importancia del todo decisiva en el derecho penal
de menores aleman. Las medidas educativas, los medios correctivos
y las penas correccionales contenidas en el derecho penal de menores
de la RFE.A,, guardan entre si una relacion graduada. Correlativa-
mente, las medidas educativas pasan por ser las intervenciones de tipo
méas severo, v el empleo de las medidas mas severas sélo esta justifica-
do si las medidas mas suaves no son igualmente adecuadas para reac-
cionar frente a los déficits educativos hechos patentes en el delito co-
metido por un joven. A este respecto, las suposiciones implicitamente
contenidas acerca de la eficacia de la pena correccional y de las car-
celes de menores pueden ser subdivididas de la siguiente forma:

1} En la ejecucién de la pena correccional se da salida y eliminan
las inclinaciones nocivas; es decir, los déficits que las motivan, los cua-
les son considerables como condicién para la delincuencia,

2) La influencia educativa ejercida en la ejecucién de penas respecto
de menores conduce a una mayor integracién social y a una reinci-
dencia menor,

3) La influencia educativa necesita de un espacio de tiempo sulfi-
ciente que no puede ser fijado de forma demasiado breve.

En el derecho penal de menores aleman las formas de privacion
de libertad a corto plazo (a ellas pertenecen las distintas formas del
arresto de jovenes ~—el arresto de dias festivos, reducido y perma-
nente de hasta cuatro semanas de duracién—, parcialmente también,
aun si no en sentido formal, la prisién preventiva) deben ser distin-
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guidas de las formas mas a largo plazo de privacién de libertad {la
pena correccional de entre seis meses y diez afios). A esto se afiade
la medida (mas limitativa de libertad) de la educacién asistencial.
Mientras que a las formas de privacion de libertad a corto plazo se les
adjunta una funcién initimidatoria, aclarativa de la norma y discipli-
naria, por tanto la tipica funcién de escarmiento, la imposicién de penas
correccionales y su duracién deben orientar su esfuerzo esencial hacia
la necesidad eductiva que se revela en la delincuencia de un menor.

No obstante, también el argumento de la prevencién general, si bien
no puede desempefiar ningtin papel en la decisién acerca de qué medi-
das deben ser impuestas en el caso individual a autores juveniles de
delitos, podria ser de una importancia no menospreciable en la politica
criminal de menores o practica del derecho penal de menores. En ello
naturalmente desempefian un papel del todo esencial las consideracio-
nes, deducidas de la teoria de la prevencién general de tipo positivo,
a favor de la fijacién del limite inferior de la mayoria de edad penal
y del limite superior de vigencia de] derecho penal de menores, Mien-
tras que hasta muy avanzados los afios sesenta la cuestion de la
prevencién general fue en gran parte ignorada por parte de la crimi-
nologia —también la criminologia de menores— y de las teorias desa-
rrolladas para explicar la criminalidad juvenil, los afios setenta y
ochenta permiten percibir un mayor interés en las consecuencias de
tipo general preventivo de las normas sancionadoras. Al ser tematizada
la comparacién de las medidas privativas de libertad y no privativas
de libertad en el derecho penal de menores, se perfilan en el plano
de la prevencién general las siguientes suposiciones que necesitan
examen:

1} Un retroceso en la intensidad sancionadora conduce a una debi-
litacién del clima normative social y, con ello, a repercusiones negativas
sobre la fidelidad a la ley de la poblacién, lo que a su vez tendra como
consecuencia un incremento de la criminalidad, asi como una disminu-
cién de la confianza en la capacidad de la justicia criminal para cum-
plir su funcién.

Desde esta perspectiva se supone, por tanto, que con la renuncia
(parcial) a las medidas privativas de la libertad se debilita la vigencia
de las normas penales. La llamada prevencién general de tipo positivo
a la que con esto se apela es por eso consecuencia de una determina-
cién de funcién que liga la dimensién de la intensidad sancionadora
con la dimensién de la movilizabilidad del rechazo social frente a deter-
minados tipos de comportamiento, también dentro de los grupos de la
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poblacién afectados por las normas sancionadoras especiales del de-
recho penal de menores.

2) En su variante negativa, la prevencién general estia referida a
la amenaza de sancién y a la intimidaciéon de potenciales infractores
de la norma propia de una determinada practica sancionadora. Esta
dimensién de la prevencién general es la que sirve de base a la supo-
sicién de que la frecuencia en la aparicion de acciones desviantes y
criminales guarda una relacién inversa con la probabilidad, rapidez
y gravedad en la imposicién de penas estatales. Pero, considerando
que las conexiones aqui supuestas presuponen la existencia de un
modelo de actuacién basado sobre consideraciones de utilidad, el am-
bito de validez de esta suposicién sdlo puede extenderse hasta donrde
se pueda esperar la aparicién de una disposicidn racional de la ac-
tuacion. De ello se sigue que sélo puede contarse con que la amenaza
de sancién y los elementos que la constituyen entren en la decision
individual como factor de coste, en cuanto los hombres calculen de
forma racional y ponderen las ventajas y desventajas de las distintas
alternativas de actuacién de que subjetivamente disponen.

IV. PROBLEMAS METODOLOGICOS DE UNA COMPARACION DE MEDIDAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD Y NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD DENTRO
DEL DERECHQ PENAL DE MENORES

Respecto de las llamadas hipétesis de prevencion especial y gene-
ral se trata en esencia de comprobar qué efecto tienen las formas
reducidas o mas duraderas de privacién de libertad impuestas a delin-
cuentes juveniles sobre el comportamiento y situacion de vida ulterio~
res de los afectados. Puesto que la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores alemana, en relacién con las alternativas de reaccién del de-
recho penal de menores alli prevista, parte de una graduabilidad edu-
cativa de Jas medidas, que alcanza desde medidas relativamente suaves,
las cuales intervienen sélo de forma marginal en la configuracion de
vida del delincuente juvenil (como, por ejemplo, las medidas educati-
vas) hasta las medidas mas severas, es decir, la pena correccional, hay
que contestar la pregunta acerca de como valorarse comparativamente
la capacidad educativa y preventiva de las distintas medidas, dogma-
ticamente delimitadas las unas de las otras. Sin embargo esta pregunta
solo puede ser contestada si las observaciones o experiencias respecto
de delincuentes juveniles diversamente sancionados pueden ser compa-
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radas las unas con las otras. En relacién con la pregunta acerca del
efecto o eficiencia, la cual implica una hipétesis sobre una relacién
de causa a efecto, se plantea el problema de bajo qué condiciones
pueden ser interpretadas las relaciones entre sancién y comportamien-
to ulterior como relaciones de causa a efecto y, con ello, como resul-
tado de la medida en cuestién. En este sentido, sélo es posible la
afirmacién de que las medidas privativas de libertad acarrean conse-
cuencias mejores, peores o iguales que las medidas ambulatorias, en
todo caso, si:

1} Pueden ser estudiados al menos dos grupos de personas, los cua-
les hayan sido expuestos a sanciones distintas y

2) Puede excluirse que el comportamiento legal o social observado
en los grupos comparados a lo largo de un determinado espacio de
tiempo tras la imposicién de la medida haya sido influenciado a tra-
vés de intervenciones distintas de la sancién.

Esto significa que conclusiones acerca de la capacidad de las medi-
das ambulatorias o estacionarias en el sector de la justicia criminal
de menores s6lo son admisibles cuando grupos comparables de delin-
cuentes juveniles hayan sido expuestos a sanciones diversas.'® Sin em-
bargo, la existencia de comparabilidad sélo puede ser establecida si
los jévenes sancionados o tratados de forma diversa son expuestos a
las medidas al azar, con lo cual sélo puede cuidarse de que los gru-
pos bajo comparacién no se diferencien en lo concerniente a caracte-
risticas esenciales (por ejemplo, la carga representada por los antece-
dentes penales) que puedan ser de importancia para la evolucién legal
y social ulteriores. A la inversa, esto quiere decir que siempre que
debamos partir de que los grupos de delincuentes diversamente trata-
dos se diferencian respecto de caracteristicas significativas, no se
podra hacer ninguna afirmacién segura sobre a qué deben atribuirse
eventuales diferencias en el comportamiento legal o social subsiguiente
de los delincuentes, Esto es asi ya que en este caso, por ejemplo, una
diferencia en la cuota de reincidencia podria ser explicada unas veces
a través de] distinto tratamiento, pero ofras también a través de las
diferencias ya existentes desde antes entre los diversos grupos. Sin
embargo, una semejante comparacién no permite una decisién acerca
de cual es la explicacion adecuada.

13 Resumiendo a Albrecht, H.-]., Legalbewihrung bei zu Geldstrafe und Frei-
heitsstrafe Verurteilten (La reincidencia respecto de los condenados a una pena
pecuniaria y los condenados a pena privativa de libertad), Freiburg, 1982, pp. 7 vy ss.
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V. INVESTIGACION ACERCA DE LA PREVENCION ESPECIAL

Al medir los estudios e investigaciones criminolégicos actualmente
disponibles acerca de las medidas privativas de libertad —en particu-
lar acerca de la ejecucién de penas respecto de menores— por estas
reglas metodologicas, nos hallamos ante una situacién en la que una
parte bastante grande de las investigaciones se revela poco utilizable.
Esto es asi ya que, como puede deducirse de una compilacién practica-~
mente completa de estudios sobre la reincidencia tras la ejecucién de
penas y otras intervenciones juridico-penales respecto de menores re-
cientemente aparecida en Alemania, la mayoria de los estudios (ca.
cuatro quintas partes) gue tienen por tema la reincidencia de presos
correccionales, carecen de grupos de control o comparacién.’* Por
tanto, los hallazgos que de ellos se siguen acerca de la cuota de reinci-
dencia ni siquiera pueden ponerse en relacién con un grupo de delin~
cuentes juveniles tratados ambulatoriamente, reunido de forma stan-
dard. Con todo, de tales investigaciones pueden deducirse puntos de
referencia sobre cémo debe valorarse la ejecucién de penas respecto
de menores o pena correccional. La cuota media de reincidencia re~
sultante de diez estudios sobre reincidencia tras la pena correccional
esta situada (tras un periodo de prueba de aproximadamente cinco
afics) mas o menos el 75%.° No obstante, como puede deducirse
de otro estudio sobre reincidencia tras la ejecucion de penas respec-
to de menores, la cuota general de reincidencia podria subir hasta casi
el 100¢% si se aguardase durante un periodo de prueba de diez afios.’®
Conforme a lo esperado, la cuota de reincidencia tras el arresto de
jovenes esta situdda a un nivel inferior; en este caso aparece, a través
de aproximadamente 15 estudios, una cuota media de reincidencia del
44% .17 Mas baja aiin esta situada la cuota de reincidencia tras la
suspensién condicionada o a prueba de la pena (64-68%)."* Encues-
tas criminolégicas acerca de la reincidencia tras la aplicacién de otras

14 Hartung, B., Spezialpriaventive Effektivititsmessung. —Vergleichende Dars-
tellung und Analyse der Untersuchungen von 1945-1979 in der Bundesrepublik
Deutschland — (Medicién de efectividad especial-preventiva. — Descripcidn com-
parativa y anélisis de las instrucciones judiciales llevadas a cabo enfre 1945 y
1979 en la Repablica Federal Alemana), tesis doctoral, Géttingen, 1981.

15 Idem, pp. 101 y ss.

16 Se trata aqui de una investigacién no publicada procedente de la cércel para
menores de Adelsheim,

17 Hartung, B., op. cif., supra nota 14, pp. 92 y ss.

18 Idem, pp. 117 v ss.
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medidas ambulatorias sélo existen de forma aislada: asi, por ejemplo,
un estudio acerca de Ja mera admonicién efectuada por jueces tutelares
de menores que arroja una cuota de reincidencia de aproximadamente
el 50% tras un periodo de prueba de seis afios.’®

Junto a estas investigaciones acerca de distintas formas de reaccién
de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores referidas a la reinci-
dencia, las cuales practicamente todas sin excepcién estan referidas en
cada caso a un grupo y no contienen grupo de comparacién o control,
pueden consultarse estudios que se ocupan con otras consecuencias de
la ejecucion de penas respecto de menores. Conforme a las ideas del
legislador y de la practica, a la ejecucién de penas respecto de menores
le debe incumbir una funcién por entero positiva. Debe servir para
suprimir los déficits que fueron (también) causa de la imposicién de la
pena correccional. En lo esencial, los esfuerzos en la ejecucién de pe-
nas respecto de menores estan dirigidos hacia el cambio para mejor
de las perspectivas profesionales y de trabajo de los delincuentes juve-
niles a través de intensiva asistencia escolar y formativa.® Sin em-
bargo, que una semejante transformacién se siga de la ejecucién de la
pena correccional no es evidente.

Mas bien debe partirse del hecho de que las oportunidades en el
mercado profesional y de trabajo de aquellos sometidos a medidas es-
tacionarias o privativas de libertad se deterioran aiin méas.? A este res-
pecto, existen puntos de apoyo a favor del hecho de que el decreci-
miento de la prision preventiva respecto de delincuentes juveniles y la

15 Pfohl, R., Jugendrichferliche Ermahnungen. Anwendungsbereich und spifere
Straffalligkeit (Las admoniciones de los jueces tutelares de menores. Ambito de
aplicacion y delincuencia posterior), tesis doctoral, Hamburg, 1972.

%0 Resumen acerca de la dimensién y clase de las medidas formativas dentro de
la ejecucién de penas a menores, asi como acerca de la reincidencia tras la excarce-
lacién de la carcel de menores. Ver, Berckhauer, F., y B. Hasenpusch, “Legalbe-
wahrung nach Strafvollzug-Zur Riickfalligkeit der 1974 aus dem niedersichsischen
Strafvollzug Entlassenen” ("La reincidencia tras el cumplimiento de la pena. Un
estudio acerca de la reincidencia de los exonerados en 1974 del cumplimiento de
la pena en la Baja Sajonia”}, en Schwind, H.-D. y G. Steinhilper (eds.), Modelle
zur Kriminalitatsvorbeugung und Resozialisierung, Beispiele praktischer Kriminal-
politik in Niedersachsen (Modelos para la prevencién de la criminalidad y la reso-
cializacién. Algunos ejemples de politica criminal prictica en la Baja Sajonia),
Heidelberg, 1982, pp. 181-334.

21 Albrecht, H.-J.. “Jugendkriminalitit und Jugendarbeitslosigkeit. Empirische
Befunde zu den Bezichungen zwischen zwei sozialen Problemen” (''La delincuencia
y el paro juveniles, Hallazgos empiricos acerca de las relaciones existentes entre
dos probiemas sociales”), en Miinder, J. (eds.), Jugendkriminalitdt und [ugendar-
beitslosigheit (La delincuencia y el parc juveniles), Neuwied, 1987, pp. 41-91.
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ejecucién de penas respecto de menores tan sélo crean paro. De una
encuesta realizada a presos preventivos juveniles en la zona surefia de
Alemania se conoce que cada sexto de este grupo habia perdido su
trabajo debido a su encarcelamiento.?” La dimensién de este problema
puede ser ilustrada con cifras sacadas de las estadisticas de la adminis-
tracién de justicia: en el afio 1986 fueron colocados en prisién pre-
ventiva, antes o durante la sustanciacion de su proceso penal, siete
mil quinientos condenados segiin el derecho penal de menores, Pero
de éstos, solo aproximadamente [a mitad fueron condenados a una pena
correccional ejecutable.

Con la ejecucién de penas respecto de menores también estan ligadas
malas experiencias. En relacién a esto, segiin datos recolectados de la
ejecucién de penas sobre menores en Baden-Wiirttemberg, si bien y
aproximadamente el 50% de los autores de delitos adolescentes o cer-
canos a la edad adulta estaban sin trabajo antes del ingreso en la
carcel correccional: de todos modos, casi un tercio tenia un puesto de
trabajo fijo, aproximadamente el 5% un puesto de formaciéon y cada
décimo estaba ya empleado en un trabajo eventual. Las perspectivas de
los reclusos de la carcel correccional tras la excarcelacién indican que
las proporciones experimentan un fuerte cambio en direccién a una
futura falta de trabajo. En adelante, s6lo cada décimo tiene un puesto
de trabajo fijo; cada cuarto tiene, conforme a su propia conviccion,
perspectivas de un puesto de trabajo; pero las dos terceras partes se
hallan de frente al paro?** Las conexiones aqui en cuestién estan res-
paldadas por los resultados de investigaciones extranjeras.” Adicio-
nalmente, puede sefialarse que los problemas de la discriminacién y la
estigmatizacion respecto de reclusos de carceles correccionales también
se exteriorizan en mayores problemas en el ulterior puesto de trabajo.?®

*2 Hermanns, [., Sozialisationsbiographie und jugendrichterliche Entscheidungs-
praxis (Biografias de socializacién y praxis decisoria de [los jueces tutelares de
menores ), Freiburg, 1983, p. 136.

23 Kupke, R.., v H. Kury, Sozialstatistik der Zuginge im Jugendstrafvollzug
Baden-Wiirttemberg (Estadistica social de la ejecucion de penas respecto de menores
en Baden-Wiirttemberg), Freiburg, 1978.

24 TUINSDRI (ed.), Economic crises and crime (Las crisis econémicas y el cri-
men), Roma, 1976, pp. 79 v pp.

25 Blath, R., P. Dillig y H.-P. Frey, Zur Wiedereingliederung junger Straftiter
am Arbeitsplatz: IThre Kompetenzen zur Ldsung interpersonaler Problemsituationen
und Stigmatisierungen durch Arbeitskollegen {Estudio acerca de la reincorporacion de
delincuentes jovenes en su lugar de frabajo: Sus capacidades para solucionar sifua-
ciones inferpersonales problematicas y la estigmatizacién por sus compafieros de

frabajo), Nirnberg, 1978,
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+
d

Si ulteriormente preguntamos qué hallazgos criminolégicos existen
acerca de otras consecuencias de la ejecucién de penas respecto de
menores en Alemania, en sentido estricto también acerca de las trans~
formaciones en el curso de Ja ejecucién de la pena, entonces debemos
remitirnos a unas pocas investigacidnes que unas veces aluden a la
eficiencia de determinadas medidas terapéuticas durante la prisién
preventiva, otras al transcurso y a las transformaciones resultantes en
las actitudes de los presos correccionales durante la ejecucién de la
pena. Los estudios de la eficacia de medidas terapéuticas durante
la prisién preventiva no aducen ninguna prueba concluyente a favor
de que puedan obtenerse transformaciones positivas,” En un estudio de
corte longitudinal acerca del transcurso del encarcelamiento respecto
de reclusos correccionales pudo observarse un incremento en los cono-
cimientos técnicos delictivos; no pudo demostrarse que el rechazo fren-
te a formas de comportamiento desviantes y el apoyo a formas de
comportamiento conformantes aumentasen durante la reclusién; por
lo deméas, el aumento en las posibilidades conformantes a base de
formacién en el taller y la escuela del establecimiento resulta muy
modesto, En resumen, por cuanto se refiere al cometido educativo de
la ejecucién de penas respecto de menores, resulta un balance neto
negativo.?

Si tras todo esto se llega a la conclusién de que las repercusiones
positivas sobre la futura vida de los delincuentes juveniles ligadas con
la ejecucién de penas respecto de menores no son obtenibles ni siquiera
como punto de partida, entonces se presenta naturalmente la pregunta
acerca de si y hasta qué punto las medidas ambulatorias serian mas
adecuadas para lograr las finalidades vigentes en el campo de la pre-
vencién especial. Sin embargo, a este respecto escasean, ante todo
referente a Alemania, los estudios pertinentes que tengan por objetivo
el analisis comparado de la eficiencia de las medidas ambulatorias y
estacionarias.®®

26 Kury, H., "Junge Rechtsbrecher und ihre Behandlug. Sozialer Hintergrund,
Persénlichkeit und Resozialisierung bei jugendlichen und heranwachsenden Unter-
suchungshiftligen” {"Los jovenes infractores de la ley y su tratamiento, Ambiente
social, personalidad y resocializacién en los menores y jévenes adultos sometidos a
prision preventiva™), ZStW, nam. 93, 1981, pp. 319-359; Kury, H. {ed.}, Prog-
nose und Behandlung bei jungen Rechisbrechern (Prondsticos y fratamiento respec-
fo de jévenes infractores de la ley), Preiburg, 1987,

27 Jahrbuch der Max-Planck-Gesellschaff, 1983, pp. 823 vy ss.

28 Hartung, B., op. cif., supra nota 14.
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El que el llamado método realista o duro ~en particular e| experi-
mento controlado, basado sobre el principio de la casualidad— no
pueda emplearse dentro de]l marco de las sanciones del derecho penal
de menores como instrumento de la investigacién criminolégica, es
seguramente comprensible. Los problemas de la homogeneidad de tra~
tamiento, de la independencia judicial y los principios éticos prohiben
el uso precisamente de los métodos que producirian hallazgos validos.
No obstante, también puede pensarse en otros caminos, de acceso
metodolégicos que, por ejemplo, respecto de la evaluacion de las me-
didas ambulatorias del derecho penal de menores, ya son utilizados.*®
Dentro del marco de la asignacién habitual de asuntos penales en los
tribunales efectuada a jueces individuales, la cual practicamente es
comparable al principio de la casualidad, y con motivo de un estudio
acerca de drdenes judiciales decretando la asistencia y el trabajo (tra-
bajo de interés social}, las "‘naturales” diferencias en la practica deci-
soria judicial fueron convertidas en fundamento para una comparacion.
En este estudio resulté que, respecto de 15 jueces en total, la cuota
de arresto de jovenes oscilaba entre el 9 y el 37% y la cuota de im-~
posicion de la pena correccional sin suspensidn a prueba entre el 1 y
el 109, En todo caso, el analisis incorporado de la cuota de reinciden-
cia no adujo ninguna diferencia significativa entre los grupos de de-
lincuentes juveniles diversamente tratados por los jueces tutelares de
menores de Miinchen.

Si en conexién con la pregunta acerca de los hallazgos criminolégi-
cos respecto de la comparacion de las medidas estacionarias y ambu-
latorias del derecho penal de menocres intentamos echar mano de in-
vestigaciones extranjeras, también aqui hallamos que las suposiciones
centrales ligadas con las medidas estacionarias y ambulatorias de la
justicia penal de menores estan escasamente comprobadas. Esto es
aplicable a la hipétesis de que la desinstitucionalizacion respecto de
delincuentes juveniles es mas eficaz que el tratamiento estacionario o
el encarcelamiento; lo mismo que es valido respecto de la clasica su-
posicion de que la ejecucién de penas en menores trae consigo una
elevacién del riesgo y un refuerzo de carreras criminales, asi como
respecto de la suposicién de gue una intervencién temprana en la for-
ma de un shock breve y profundo (faste of jail approach o método del

= Pleiffer, Ch., Kriminalpriavention im Jugendgerichtsverfahren (La prevencién de
la criminalidad en el procedimiento judicial para menores), Kaln, 1983,
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gusto de la carcel) puede impedir la aparicién de ulteriores actividades
delictivas.®

Los trabajos mas importantes y constantemente citados una y otra
vez acerca de la comparacién de las consecuenciag especial-preventivas
de medidas estacionarias y ambulatorias aplicadas a delincuentes ju-
veniles se remiten al llamado Proyecto PROVO vy al proyecto de tra-
tamiento comunitario (community treatment) llevado a cabo en Ca-
lifornia.3

En el Proyecto PROVOQ, jévenes reincidentes miltiples fueron asig-
nados al azar, o bien a una vigilancia a prueba supervisada, o bien a una
forma de asistencia experimental, orentada hacia la terapia de grupo.
Al comparar estas variantes no resulté diferencia alguna en la reinci-
dencia, si bien ambas formas de sustitucién de la ejecucién de penas
salen mejor paradas que un grupo de control expuesto a la usual eje-
cucién de penas respecto de menores. En el proyecto de tratamiento
comunitario de California fue comparado en forma experimental el
tradicional internamiento estacionario en establecimientos correciona-
les con diversas formas de asistencia o vigilancia a prueba de tipo
pedagégico-social en libertad. Con ello no se pudieron obtener resul-
tados inequivocos a favor de la superioridad de un método sobre
otro. No obstante, al mismo tiempo debe incluirse que, en lo referente
a los sujetos estudiados, se trataba de jovenes ya fuertemente lastrados
con una media de seis incidencias registradas por la policia.

En un estudio a gran escala ulterior, que realmente, en lo esencial,
tenia por objeto los llamados delincuentes juveniles con status y las
consecuencias de programas de desinstitucionalizacién con respecto a
la reincidencia o evolucién de carreras criminales, no aparecié una
diferencia significativa entre los delincuentes juveniles desinstitucio-
nalizados y un grupo de control, si bien éste era estadisticamente adap-
tado solo en lo referente a unas pocas caracteristicas importantes.2
Sin embargo, parece interesante que, a juzgar por los rendimientos

30 Klein, M. W, "American juvenile justice: Trends, assumptions and data”
{("La justicia juvenil americana: Tendencias, presunciones y hechos”), en Kerner,
H.-]., op. cit., supra nota 3, pp. 91-116,

“1 Palmer, T., "The youth authorities community treatment project” (“El pro-
yecto de tratamtiento comunitario de las autoridades tutelares de menores’), Federal
Probation, nam. 38, 1974, pp. 3-14; Empey, L. T., v M. L. Erickson, The PROVO-
experiment (El experimento PROVO), Lexington, 1972,

82 Kobrin, 5. v M. W. Klein, Community treatment of juvenile offenders. The
DSO-experiments (El tratamiento comunitario de infractores del derecho juveniles.
Los experimentos DSO}, Beverly Hills, London, New Delhi, 1983, pp. 189 y ss.
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brindades en el marco del programa de desinstitucionalizacién —ante
todo en los grupos de delincuentes valorados como particularmente su-
jetos a riesgo— las diversas formas de ingreso en viviendas comunales
o de colocacién en familias son, desde el punto de vista de la reinci-
dencia ulterior o incidencia policial y de la delincuencia autorreferida,
las mas adecuadas para reducir las incidencias de tipo criminal ®

La suspensién a prueba de la pena, ligada a un previo encarcela-
miento de duracién reducida, no ha cumplido, segin hallazgos ingle-
ses, americanos y escandinavos, las expectativas de superioridad frente
a la suspensién normal de la pena puestas en ella.** Por lo demas, lo
mismo es aplicable a las medidas ambulatorias enriquecidas con una
corta visita obligatoria a una carcel. Tampoco aqui se diferencia la
cuota de reincidencia de aquella de un grupo de delincuentes juveniles
respecto de quienes la visita a la carcel no se hallaba programada.®®

De otros paises casi no existen estudios que se hayan ocupado de
hacer una comparacién directa de las medidas ambulatorias y estacio-
narias del derecho penal de menores en una forma metodolégicamente
verificable. Tan sélo de Gran Bretafia se sabe que las cuotas de
reincidencia de establecimientos de régimen abierto y cerrado, tras el
ingreso de jovenes problematicos o delictivos, no se diferencian. Esto
resulta tanto mas sorprendente al razonarse a nivel internacional, espe-
cialmente en el sector de la justicia penal de menores, con afirmaciones
empiricas acerca del nexo entre diversas medidas y efectos educativos
y al efectuarse reformas del derecho penal de menores, en particular
también la adopcién de alternativas ambulatorias frente a las medidas
privativas de libertad, en gran parte con la motivacién de que aquéllas
son mas eficientes, menos perjudiciales y en principio superiores a la
privacién de libertad, Asi, por ejemplo, no existen estudios de eficien~
cia para las medidas alternativas consistentes en el “trabajo de interés
general o de utilidad social” y el intermediate treatment introducidas

33 Idem, pp. 215 y ss.

84 Cfr., Albrecht, H.-].; F. Diinkel, y G. Spief, “Empirische Sanktionsforschung
und die Begriindbarkeit von Kriminalpolitik” (“La investigacién empirica acerca de
las sanciones y la justificabilidad de la politica criminal”), Monatsschrift far Kri-
minologie, nam. 64, 1981, pp. 310 y ss.

56 Cfr., ademas acerca de variantes ulteriores, ante todo en el campo de las
medidas ambulatorias, Albrecht, H.-J., “Praventive Aspekte der Verfahrenseinstellung
im Jugendstrafrecht” (“Aspectos preventivos del sobreseimiento del procedimiento
en ¢l derecho penal de mencres”), en Walter, M., y G. Koop (eds.}, Die Einstellung
des Strafverfahrens im Jugendrecht (El sobreseimienfo del procedimiento en el de-
recho de menores), Vechta, 1984, pp. 51-78.
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en las reformas mas recientes del derecho penal de menores tanto en
Inglaterra como en Holanda.

Si, por consiguiente, de las investigaciones habidas hasta ahora pue-
de deducirse poco de lo que permitiria una comprobacién precisa de Ia
hipétesis mencionada al comienzo acerca de la prevencién especial
respecto de delincuentes juveniles sobre el fondo de las medidas am-
bulatorias y estacionarias y, ante todo, también una diferenciacién
entre grupos aptos y no aptos para la ejecucién de penas respecto de
menores, de todos modos, puede ain preguntarse si de las investiga-
ciones criminoldgicas generales acerca de la criminalidad juvenil no
pueden extraerse puntos de apoyo que respalden la plausibilidad de
determinadas suposiciones en la comparacion de las medidas privati-
vas de libertad.

De estudios que tenian por objeto las repercusiones de intervenciones
juridico-penales anteriores ~independientemente de su forma~— sobre
la "integracién legal”, se conoce que las intervenciones juridicc-pena-
les traen consigo consecuencias poco alentadoras. Asi, en el estudio
realizado sobre toda una cohorte de nacimiento en Philadelphia, que
registraba la evolucién de la criminalidad de casi 10,000 personas has-
ta los 25 afios de edad, s6le pudo comprobarse que el sistema de tribu-
nales tutelares de menores en el mejor de los casos no ejerce ninguna
influencia negativa.’® Independientemente del contexto nacional res-
pectivo, parece claro que la probabilidad de reiteracién de actos delic-
tivos aumenta con cada contacto adicional con el sistema de derecho
penal de menores y que el intervalo entre los singulares contactos se
acorta.

Diversos hallazgos investigativos hablan a favor de que, en realidad,
a través de la estigmatizacién y el etiquetamiento de los delincuentes
juveniles, se inicia un cambio para peor, si bien aiin no puede hablarse
de una verificacién empirica de la teoria del etiquetamiento.’” En todo
caso, los resultados habidos hasta ahora dan a entender que, si son
de temer intensificaciones de la incidencia criminal como consecuen-

38 Wolfgang, M. E.; R. M. Figlio, y T. Sellin, Delinquency in a birth cohort
(La delincuencia en una cohorte de nacimiento), Chicago, London, 1972,

37 Klein, M. W, “A judicious slap on the wrist. Thoughts on early sanctions for
juvenile offenders” ("“Un manotazo juicioso sobre la muiieca, Reflexiones acerca
de las sanciones tempranas aplicadas a infractores juveniles del derecho”), en Mar-
tin, S, E.; L. B. Sechrest, y R. Redner {eds.}, New directions in the rehabilitation
of criminal offenders {Nuevas direcciontes en la rehabilitacion de infractores ceimi-

nales), Washington, 1981, pp. 376-393.
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cia de intervenciones sancionadoras y, en particular, también de inter-
venciones privativas de libertad, esto sera tanto mas el caso respecto
de los delincuentes mas jovenes, los que lo sean por primera vez, los
jovenes de las clases sociales méas altas y los delincuentes juveniles
femeninos.??

[La mas amplia cuestion relativa a la conjetura de que una reaccién
demasiado suave frente al mal comportamiento juvenil podria conducir
a un deslizamiento hacia criminalidad mas grave, carreras criminales o
autoria intensiva, puede ser contestada de la forma siguiente. De estu-
dios acerca del curso de carreras criminales y de la autoria intensiva
sabemos que una porcién desproporcionada de los delitos registrados
son cometidos por un grupo muy pequefio de delincuentes particular-
mente activos, Del estudio ya mencionado, realizado sobre toda una
cohorte de nacimiento, se sabe que delincuentes crénicos representando
una porcién del 18% de todos los delincuentes del grupo estudiado,
cometieron mas de la mitad de todos los delitos registrados en este
grupo.®® Resultados similares se conocen de Alemania, segin los cuales
el 29% de los sospechosos infantiles cometen aproximadamente el 25%
de los delitos registrados en su grupo de edad, el 5% de los sospecho-
sos adolescentes aproximadamente el 30% y el 5% de los jovenes
adultos, igualmente aproximadamente el 30% de los delitos respec-
tivos en su grupo de edad.** Por otro lado, también se sabe que la
mayor parte de la criminalidad juvenil tiene un caracter episodico y
que porciones bastante grandes incluso de autores juveniles reinciden-
tes se apean ‘'voluntariamente’ de su carrera al alcanzar la edad adul-
ta.** No obstante, una identificacién prospectiva de este pequefio grupo
de autores intensivos no es posible en el momento actual, puesto que
las caracteristicas validas, ante todo caracteristicas empiricamente ve-
rificables, que podrian emplearse para la identificacién de este peque-
fio grupo, no estan a nuestra disposicién en el estado actual de la in-
vestigacién sobre la criminalidad juvenil.

58 Jdem, pp. 386 y 389.

39 Wolfgang, M. E.; R. M. Figlio, y T. Sellin, op. cit., supra nota 36.

40 Liebe, M., *Stand und Entwicklung der Jugenddelinquenz in Nordrhein-West-
falen einchlieflich jugendliche Intensiv— und Serientiter. Reaktionméglichkeiten der
Polizei” (“El estado y desarrollo de la delincuencia juvenil en el estado de Nor-
drhein-Westfalen inclusive fos delincuentes intensivos ¥ en serie. Posibilidades de
reaccién de la policia™), en Kury, T., vy H. Lerchenmiiller (eds.), Diversion, Al-
ternativen zu hklassischen Sanktionsformen (La diversion. Alternativas a las formas
clasicas de sancién), vol. I, Bochum, 1981, pp. 7%-102.
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V1. HALLAZGOS ACERCA DE LA PREVENCION GENERAL

La investigacién criminolégica sobre las sanciones en el campo del
derecho penal de menores se ha ocupado hasta ahora casi exclusiva-
mente con temas de prevencién especial. Por ello, los interrogantes
acerca de la prevencién general fueron en gran parte dejados a un
lado. No obstante, la constatacién de que la cuota de reincidencia tras
una determinada reaccién juridico-penal o tras la aplicacién de un de-
terminado método es mas alta o baja que tras otras reacciones a otros
métodos, aiin no diria nada acerca de qué consecuencias tiene la susti-
tucién de medidas estacionarias por reacciones ambulatorias sobre la
situacion de la criminalidad global.

En todo caso, con ocasién de la reduccién en la ejecucion de penas
respecto de menores en Massachusetts, que produjo en el afioc 1972 una
drastica reduccién en la cifra de reclusos correccionales hasta apro-
ximadamente la quinta parte del nimero precedente, no pudo obser-
varse la ola de criminalidad temida por las fuerzas politicas conser-
vadoras.®? Al contrario, las oscilaciones en la criminalidad juvenil en
Massachusetts se mantuvieron dentro del marco de las tendencias ge-~
nerales observables también en otros Estados. En los EE.UU. se co-
nocen analogos resultados de distintos proyectos de diversion en los
que fue estudiada, junto a otros criterios, también la evolucidén de la
criminalidad general asi como especificamente juvenil.*®

El argumento de la prevenciéon general contiene dos componentes,
de los cuales uno abarca, en su calidad de prevencion intimidatoria, la
propiedad de una medida juridico-penal de servir de advertencia en el
marco de situaciones de decisién personal frente a las consecuencias
de una accién criminal. Consiguientemente, debe comprobarse hasta
qué punto pueden en general observarse en los jovenes calculos racio-
nales de actuacion, los cuales son presupuestos para la actividad de
la prevencién general de tipo negativo. Investigaciones realizadas a
tal efecto muestran que, si bien también en los jovenes las decisiones

1t Wadsworth, M., Roots of delinquency, Infancy, adolescence and crime (Raices
de ia delincuencia. La infancia, la adolescencia y el crimen), Oxford, 1979; resu-
miendo a Albrecht, H.-J., “Kriminologische Aspekte der Riickfallkriminalitit und
des Riickfalls” ('Aspectos criminolégicos de la criminalidad reincidente y de la
reincidencia”’), en Jescheck, H.-H,, vy G. Kaiser, Ersfes Deutsch-Polnisches Kollo-
quium iiber Strafrecht und Kriminologie (Primer coloquio germano-polaco sobre el
derecho penal y la criminologia), Baden-Baden, 1983, pp. 101-132, y 111 y ss.

42 Calhoun, J. A., op. cif.,, supra nota 3.

43 Resumiendo a Albrecht, H.-]., op. cif., supra nota 35, 1984, pp. 71 vy ss.
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de actuar delictivamente pueden evidenciar el efecto de una pondera-
cién subjetiva de utilidad;** sin embargo con esta comprobacién aiin
no queda evidenciado cuando y bajo qué circunstancias puede presen-
tarse una semejante disposicién para la ponderacién racional, ni en
qué medida debe contarse con actuaciones racionales por parte de los
jovenes. En ello debe ante todo tomarse en consideracién que la crimi-
nalidad juvenil estd esencialmente referida a grupos y que, ademas,
surge normalmente de forma espontanea, Por tanto, por lo general, se
trata de comportamiento motivade por otras reglas que aquellas propias
de las decisiones racionales. Por lo demas, a este respecto puede
hacerse alusion a un estudio realizado en el sur de Alemania, que se
propuso el objetivo de identificar Jas condiciones bajo las cuales los
jovenes deciden racionalmente; por tanto, también, dado el caso, bajo
las cuales incluyen la forma y la dimensién de las sanciones juridico-
penales en sus decisiones.*> Con ello se comprobé que la aparicién de
decisiones racionales es fomentada ante todo por la existencia de gra-
ves situaciones de carencia en los jévenes. Situaciones de decisién en
las que se plantea la disyuntiva entre criminalidad o conformidad son
de esperar, segin esto, ante todo cuando un joven pueda ser caracte-~
rizado como muy destituido econdémicamente. No obstante, al mismo
tiempo la destitucién econdémica en grandes dimensiones conduce a que
los costes ligados con una sancién sean valorados como insignifican-
tes y, con ello, a que el efecto motivador de la norma se vea debilitado.

Si sintetizamos los resultados investigativos acerca del efecto intimi-
datorio general de las normas de sancién y practicas sancionadoras
sobre los adolescentes y jovenes cercanos a la edad adulta, en pocas
palabras puede ponerse de relieve lo siguiente. Suponiendo que las
normas de sancién sean incluidas en los planes de actuacién de los
jovenes:

1) La frecuencia en la aparicién de comportamiento criminal depen-
de ante todo del riesgo de descubrimiento y persecucién, no de la gra-
vedad objetiva o subjetivamente percibida de la sancién;

2) La gravedad de la sancién s6lo es significativa cuando el riesgo
de descubrimiento alcanza un nivel muy elevado.

++ Cimler, E., y L. R. Beach, “Factors involved in juveniles’ decisions about
crime” (“Factores implicados en las decisiones de los jévenes acerca del crimen™),
Criminal Justice and Behaviour, num. 8, 1981, pp. 275-286.

+5 Blinkert, B., “Benachteiligte Jugendliche — Lernen oder kriminell werden?”
(“Jévenes desventajados — [Aprender o convertirse en criminales?”}, Soziale Welt,
nim. 32, 1981, pp. 86-118.
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Con elio deberia hacerse evidente que, respecto de los jovenes, a la
prevencién intimidatoria sélo puede corresponderle un caracter margi-
nal, puesto que e] riesgo de descubrimiento y persecucién es manipu-
lable exclusivamente dentro de estrechos mérgenes; también la varia-
cidn de la gravedad de la sancién esta estrechamente limitada. En este
punto también es de importancia cémo valoran los jévenes la gravedad
de las diversas sanciones. A tal efecto, ahora existe un nuevo estudio
aleman, del cual resulta que tan sélo saltos relativamente grandes en la
intensidad sancionadora traen consigo modificaciones en la valoracién
de la gravedad. Por lo demas, segin los resultados de este estudio,
valores evidentemente méaximos en el enjuiciamiento de la gravedad de
las medidas del derecho penal de menores son rapidamente alcanza-
dos. Con aproximadamente un afio de pena correccional aparece al-
canzado un punto a partir del cual, desde la perspectiva de los jovenes,
dificilmente son imaginables intervenciones mas graves. En vista de
esto, bien es posible que la sutilmente diferenciada graduvacién en la
intensidad de la intervencién prevista en la Ley de Tribunales Tutela-
res de Menores no coincida con las percepciones subjetivas de los
jovenes,*¢

En lo tocante a la pregunta acerca de hasta qué punto las sancio-
nes ambulatorias y estacionarias del derecho penal de menores hacen
sentir sus efectos en cuanto a la prevencién general de tipo positivo;
esto es, a la pregunta acerca de hasta qué punto la confianza de la
poblacién en el derecho penal, el clima normativo de una sociedad,
pueden en general verse afectados por desplazamientos entre las san-
ciones ambulatorias y estacionarias, no existen hallazgos validos al
respecto. Por lo demas, el que pueda en general un nexo semejante
ser metodologicamente registrado de forma fiable parece dudoso. Es
cierto que las actitudes de la poblaciéon frente a determinadas san-
ciones penales, una determinada practica sancionadora o determinados
tipos de procedimientos judiciales, deben ser aceptados como indicado-
res de hasta qué punto el derecho penal y su aplicacién practica hallan
aprobacién, asi como de hasta qué punto las expectativas de castigo
se apartan hacia arriba o abajo de la realidad. No obstante, el registro
de tales actitudes no es capaz de decidir la cuestién de si las modifi-
caciones en la aplicacién practica del instrumentario juridico tendrian

46 Schumann, K. F. (ef al), Jugendkriminalitdf und die Grenzen der General-
pravention (La delincuencia juvenil y los limites de la prevencion general), Neu-
wied, Darmstadt, 1987.
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como consecuencia modificaciones en las actitudes correspondientes de
la poblacion. De cualquier modo, para la Repablica Federal Alemana
ni siquiera se dispone de resultados investigativos que se refieran a
las actitudes de la poblacién global frente a las alternativas de reaccién
de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores.

Por eso, las tesis de la prevencién general, en cuanto atafie a una
estrategia especifica de reaccién o a la proporcién entre sanciones
ambulatorias vy estacionarias, dificilmente pueden ser corroboradas o
refutadas.

Si bien el argumento de la custodia o de la seguridad no es oficial-
meunte tema de discusién en el derecho penal de menores, el problema
del delincuente juvenil peligroso es siempre tenido en cuenta de forma
implicita en el debate acerca de la proporcién entre medidas ambula-
torias y estacionarias, No hay duda de que existen delincuentes juve-
niles crénicos, delincuentes juveniles de carrera e incluso jévenes mons-
truos, los cuales plantean a nivel internacional el problema de la
custodia segura.”” A este respecto, en los EE.UU. incluso se hicieron
recientemente ptiblicas peticiones de no tratar al delincuente juvenil
de carrera de forma distinta que el adulto, puesto que desde el punto
de vista de la seguridad ciudadana no puede justificarse un tratamiento
distinto.*® Conforme a esta afirmacién, de ambos emanan los mismos
peligros. Dejando aparte las dificultades que surgen ya al definir io
que deba entenderse por delincuente peligroso, la cuestion de la reac~
cién frente a delincuentes juveniles asi definidos también dependera
de hasta qué punto pueda efectuarse una identificacién medianamente
fiable. Sin embargo, como ya mas arriba se menciond, esto solo es
posible si, al realizarse una especie de detencién en grupo, uno se
conforma con una cuota considerable de delincuentes juveniles falsa-
mente clasificados como peligrosos. Prescindiendo de ello, en cuanto
al grupo de delincuentes juveniles clasificados en general como peli-

47 Resumiendo a Kerner, H.-]. (ed.), Gefahrlich oder gefihrdet? Eine internationale
Diskussion zur Sanktionierung, Behandlung und gesicherfen Unterbringung von
schwer oder wiederholt delinquenten Jugendlichen (jPeligroso o en peligro? Una
discusién infernacional acerca de la sancion, el fratamiento y la reclusion con garan-
tias de delincuentes juveniles reincidentes o que hayan cometido delifos graves),
Heidelberg, 1983.

48 Asi, por ejemplo, Wolfgang, M. E., "From boy to man — From delinquency
to crime” ("'De nific 2 hombre — De delincuencia a crimen’), en Mednick, S. A
M. Harvay, vy K. M. Finello {eds.}), A Handbook of longitudinal research, vol. 2,
Teenage and adult cohorts (Iin marnual de investigacién longitudinal. Cohortes ado-
lescentes y adultas), New York, 1984, pp. 439-450.
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grosos, podria tratarse ~visto a nivel internacional— de sélo una
pequefia fraccién de los internados en establecimientos correccionales.
Por ejemplo, en la Repiblica Federal Alemana, hoy como ayer, el
grupo de los jévenes de entre 14 y 17 afios de edad internados por
hurto o apropiacién indebida constituye aproximadamente las dos ter-
ceras partes de la poblacién interna global. Es cierto que en los afios
setenta, desde el punto de vista del delito cometido, se han producido
considerables desplazamientos en la composicién de la poblacién de me-
nores internos. A comienzos de los afios ochenta la porcién de los
jovenes internados por delitos contra la vida, la integridad fisica o
el robo es considerablemente mayor; sin embargo, este grupo sélo
ocupa en total una porcién que no llega al 30%. Por lo demas, mas
o menos lo mismo puede decirse de los delincuentes de entre 18 y 21
afios de edad que se hallan en fase de ejecucién de la pena; también
aqui son preponderantemente delincuentes contra la propiedad y el
patrimonio los que cumplen una pena correccional. Algo semejante es
referido desde Massachusetts, Alli, tras la reforma de 1972, una cifra
de aproximadamente 150 plazas en establecimientos de seguridad fue
considerada suficiente para el alojamiento y custodia segura de j6ve-
nes particularmente problematicos o peligrosos. Sin embargo, el ana-
lisis de la composicién de esta poblaciéon muestra que aproximada-
mente la mitad de los jévenes alli ingresados fueron internados debido
a delitos bastante leves, con lo cual un motivo principal para su in-
greso podria deberse a que causaron problemas o dificultades durante
la ejecucién de otros programas o medidas.®®

VII. PERSPECTIVAS DE FUTURO Y RESUMEN

Sobre la base de los resultados anteriores debe partirse de que una
parte bastante grande de los delincuentes hoy internados en estable-
cimientos de seguridad podra ser atendida y vigilada utilizando for-
mas alternativas, no privativas de libertad, con un riesgo limitable.

En lo referente a la comparacién de las medidas privativas y no
privativas de libertad en el sector de la justicia penal de menores so-
bre el fondo de la investigacién criminolégica internacional, puede
decirse a modo de resumen lo siguiente:

4 Asi, Calhoun, J. A., op. cit., supra nota 3.
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1} Los hallazgos empiricos que pedrian servir de base a afirmacio-
nes comparativas acerca de la eficiencia de las sanciones juridico-
penales de tipo estacionario y no estacionario son escasos.

2) Los interrogantes acerca de la eficiencia referides a las conse-
cuencias individual-preventivas y, ante todo, general-preventivas de
diversas medidas son tan complejas gue, con toda probabilidad, no
podra contarse en el futuro inmediato con pruebas seguras a favor de
la inferioridad o superioridad de unas u otras formas de reaccién.

3} Los resultados criminolégicos precedentes indican que con la
ejecucion de la pena correccional o de otras medidas privativas de liber-
tad estan ligadas consecuencias negativas, las cuales no pueden ser
compensadas, dado el caso, a través de la eliminacion de determinados
déficits en el campo escolar o formativo, verificada durante la fase de
ejecucién de la sancién.

4) Hasta donde puede disponerse de estudios relativamente fiables
acerca de la comparacion de reacciones ambulatorias y estacionarias
respecto de delincuentes juveniles, parece perfilarse, y esto coincide
con los hallazgos criminolégicos de la investigacién méas abundante
acerca del derecho penal de adultos, que la cuota de reincidencia se
evidencia relativamente resistente frente a variaciones en la configura-~
cién de medidas singulares o de medidas variadas.

5) Hasta donde existen hallazgos criminolégicos acerca de la cues-
tién tocante a la relacién entre un cambio de medidas estacionarias a
favor de medidas ambulatorias y la evolucién general en la criminali-
dad juvenil, podria ser que la oscilacién en la criminalidad sea inde-
pendiente de modificaciones en la practica de la Justicia Penal de Me-
nores. En general, al derecho penal de menores le corresponde una
importancia puramente marginal.

6) Investigaciones acerca de las consecuencias de intervenciones
tempranas, ante todo estacionarias, indican que quienes dilinquen por
primera vez y los delincuentes mas jovenes son particularmente vul-
nerables.

7} En el campo de la proporcién de medidas estacionarias y ambu-
iatorias no pueden introducirse aspectos de prevencién general. Esto es
asi porque, por un lado, de la investigacién general-preventiva habida
hasta ahora no pueden deducirse puntos de apoyo a faver de que, con
la variacion de la practica sancionadora, realmente puedan esperarse
efectos validantes de la norma o intimidatorios, y por otro, porque
ha de afirmarse que suposiciones no comprobables empiricamente no
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puedan emplearse como fundamentacion para la configuracién del de-
recho penal de menores.

8) Hasta donde tenga lugar un cambio de medidas estacionarias a
favor de medidas ambulatorias, no puede simultineamente estar ligada
una renuncia a una asistencia o control razonables. A favor de ello
hablan hallazgos que atribuyen una mayor importancia a una intensiva
vigilancia a prueba, realizada precisamente respecto de menores o
jovenes, que en e] caso de delincuentes adultos.

9) Tampoco desde el punte de vista de la proteccién frente a delin-
cuentes peligrosos para el publico en general se hallan puntos de
apoyo que hablen en contra de una extensa sustitucién de medidas
privativas de libertad por medidas no privativas de libertad.

10) Antes bien, las formas represivas de sancién, ante todo la priva-
cién de libertad, tienen numerosos efectos secundarios y posteriores
perjudiciales tanto para los afectados mismos como para sus allega-
dos, respecto de los cuales hasta la fecha falta la prueba empirica-
mente fundamentada de que se vean compensados por efectos positivos.

11) Por eso, tanto consideraciones politicas y sociales derivadas
de un modelo de sociedad basado sobre el Estado social y democrati-
co, como también consideraciones racionales orientadas hacia criterios
referentes a la economia y al lastre de la criminalidad, hablan a favor
de una limitacién en la intensidad interventora de las penas estatales
y de su sustitucién por formas ambulatorias de control y asistencia.

12) La consideracién de que hoy la ejecucién de penas respecto de
menores no puede ser razonablemente fundamentada aludiendo a nece-
sidades de educacién o resocializacién, suscita la pregunta acerca de
otros criterios de delimitacion de la pena correccional y las alternativas
ambulatorias. Junto a una exclusién de principio de los jévenes de
entre 14 y 15 afios de edad del derecho penal de menores, entra en
consideracién una orientacién basada en la gravedad del delito.

13} En principio, es valido que la supericridad de las formas de reac-
cién ambulatorias respecto de delincuentes juveniles no tenga que
fundamentarse empiricamente, sino que, a la inversa, deba aducirse
la prueba de la superioridad de la ejecucién de penas respecto de me-
nores frente a ofras formas de control o tratamiento. Si para ello se
ha dispuesto de casi 100 afios, pero hasta ahora faltan las pruebas,
nada habla en contra de ir lenta y cautelosamente abandonando la
situacion legal y la practica actuales del derecho penal de menores.
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