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1. Nifios y adultos. Hegemonias, asimetrias y anomalias de una
relacién desigual

Imaginemos el intento por dibujar histdricamente el camino
de los nifios hacia la democracia y hacia el trazado de una ciudadania
plena. Nadie, en sus mejores intenciones, s¢ opondtia a ello desde el
firmamento que delimitan los derechos 1umanos para todas las
personas, también para quienes integran esa categorfa llamada
“infancia”. Mas pese a ello, en el imaginado camino se perciben
algunas anomalias que, desde un punto de vista estructural, marcan
importantes diferencias en relacion a la historia de otros grupos de
sujetos hacia la emancipacion prometida.

Hace ya tiempo que Baratta [1998), extremadamente
preocupado por la situacién de la infancia en América Latina (y no
solo en aquel continente) puso de manifiesto con gran lucidez cuanto
se ha advertido en el parrafo precedente v ahora se ampliard en los
sucesivos. En extrema sintesis: si observamos las relaciones sociales
desde el paradigma del “poder de definicion”, nuevamente, es
evidente que son los adultos quienes definen-f rotegen-vulneran-castigan a la
otra parte de la relacion aludida. Sigamos este hilo rojo sefialado por
Sandro para problematizarlo hasta ¢l fondo, primero, y rastreatlo,
después, en sus raices genealdgicas.

Baratta alude (como primera anomalia) a la exclusion de los
nifios del pacto social, es decir, exclusion del ejercicio de la ciudadania
que no solo es de hecho, sino de derecho. “Los nifios no son parte
contratante en el pacto [...].El camino de los derechos que tienen los
nifios hasta su reconocimiento es mas largo que el de los otros sujetos

excluidos del pacto social moderno® (op. cit.:<4).

35




\
Synopticon” | Coleccidn de estudios de Criminologia y octologia ?n..‘x.h.a..._c%i

La segunda anomalia descrita por el citado autor consiste en
que “la lucha de los nifios por su derecho a la igualdad estd
desvinculada de la lucha por el reconocimiento de su diferencia”
(ihidem).

La tercera, que en rzalidad es una consecuencia intimamente
ligada a las anteriores, es que “la lucha por los derechos de los nifios,
a diferencia de la de otros g-upos de excluidos, no ha sido una lucha
propia sino que ha quedadc y queda dependiente del discurso y del
actuar de los adultos” (. @2:45). En efecto, la larga lucha
emprendida por movimientos sociales  historicos por el
reconocimiento de nuevas cuotas de . derechos fundamentales,
siempre se verificé en un escenario en el que interactuaban luchaban
y confrontaban grupos antagénicos (mujeres que lucharon contra el
poder de los hombres, rrabajadores contra el poder de los
propictarios del capital, personas de color contra la hegemonia
blanca, etc.). No ha sucedide lo mismo en el 4mbito de la infancia, el
protagonismo, la hegemonia y el poder de la definicién no le
perteneci6 a ésta sino a los adultos. Sélo ellos definieron sus derechos
y delimitaron el campo y los limites de actuacion.

Por todo ello, Baratta concluye sefialando que “los nifios no
se han vuelto un sujeto colectivo, un movimiento publico, no han
creado un discurso sobres sus necesidades redefinidas como derechos
a pesar de que hayan ocurrido experiencias aisladas de altisima
calidad”.!

Cuantc se ha =scueramente sefialado proporciona
interrogantes y advertencias c ue deben tenerse en cuenta si se ahonda
en un estudio sobre la cuest én juvenil, minoril o sobre la categoria
misma de la infancia. Para Ics fines del presente articulo, se sefalan
tres interrogantes a partir de 1os cuales se desarrolla el recorrido:

-¢Desde cuindo, rastreando genealogicamente, se puede
hablar de la existencia de una categoria social y conceptual semejante?

~¢Cuindo, c6mo y porqué nacié un tipo de control penal
de/para los jovenes desgajado del que era propio para el control
punitivo de los adultos?

! Alude a los movimientos de “pibes unidos” en Argentina o “meninos da rua” en
Brasil, ademés de algunas aisladas experiencias europeas.
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-¢Qué lastres soportamos en la actualidad en torno al
desarrollo mencionado?

. e .
Evidentemente, estas preguntas requieren de una mirada
histérica que se inicia a continuacion,

2. Del Antiguo Régimen a la Modernidad: la aparicién de la
categoria social de la nifiez y juventud

Para acercarse a un estudio relativo a la problematica que
plantea la denominada “cuestién minoril”, parece oportuno .mnmm_u.n
ante todo que semejante cuestion no puede identificarse
homogéneamente en todo lugar y en cualquier periodo histérico. En
efecto, ha de sefialarse, en primer lugar, que lo que hoy identificamos
como nifio, adolescente o joven, traduce la construccién de una
categorfa social que no existi6 siempre.

El mundo antiguo, la edad media e, incluso, hasta los albores
de la Modernidad (a finales del siglo XVIII), no conocié la categotia
social de la minoridad, El nifio afrontaba muy tempranamente
responsabilidades adultas y su incorporacién al mundo adulto (ya sea
en el ambito recreativo, familiar, o en el de produccion agricola) se
verificaba muy pronto. En un contexto semejante, cabe afirmar que la
duraci6n de la infancia era notoriamente breve, a lo sumo podia durar
de los ptimeros afios de vida -sumamente frigiles- hasta su rapida y
temprana incorporacién al mundo laboral. Sélo a partir de ese
momento el nifio/joven comenzaba a importar un poco mis, es
decir, en la medida o en funcién de su “aporte”, de su fuerza de
trabajo que pasaba a contribuir al sostenimiento econdmico de una
unidad familiar, generalmente.

Una situacion de tal tdpo puede decirse que,
aproximadamente, se mantendrd hasta entrado el siglo XIX, época en
la cual comenzarid a verificarse una separacion del mundo de la
infancia del mundo adulto.

Tal vez por estas caracteristicas apuntadas puede afirmarse
que una situacién como la descripta se reproducia en el ambito del
control juridico penal. En efecto, los sistemas de justicia atribuian una
responsabilidad por igual y, aunque marcaran ciertas diferencias,
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puede afirmarse que las instituciones penitenciarias recibian adultos y
nifios, con las tan difundidas imagenes de abusos que se ﬁaomsn_mn en
su interior fruto de semejante tipo de convivencia.

Semejante tipo de control juridico penal fue construyéndose
con una caracteristica especial y que, podrfamos apuntar para la
reflexion, constituye un elemento estructural de la justicia minoril que
petsiste, claro que con diferencias, hasta la actualidad: /lz ambigna
naturaleza de wna intervencién nacda entre pretensiones tutelares y realidades
punitivas.

3. Los signos de los nuevos tiempos: la nnmmnruﬁ de las
libertades y la invencion de la disciplina social

Junto a cuanto se ha mencionado, es necesario entender que
determinados acontecimientos de indole politica, econdmica y
cultural propiciarian el cambio que se estd sefialando. Podtian
enumerarse los siguientes:

e importantes flujos migratorios que constituyeron en
no pocos casos, auténticas explosiones demogtéficas;

e las crisis que fruto de todo ello comenzaron a sufrir las
urbes;

e las importantisimas cantidades de trabajadores jovenes
que iban incorporindose a la naciente fbrica en los
albores de la sociedad industrial;

* la nueva consideracion que tendrd la vagancia y la
ociosidad, las cuales dejarin de tener el estatuto
sagrado propio de épocas medievales (donde ciertos
santos vagaban pot los caminos viviendo de limosnas
para oftecer su vida a la contemplacién divina), para
pasat a ser consideradas auténticas “lacras sociales”
que es necesario controlar y combatit;

e comienza, entonces, la lucha contra la ociosidad y
paulatina penetracion de la poblacién en la légica
manufacturera;
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® las fiestas patronales, por zjemplo (iinicos descansos
para la clase trabajadora) comienzan a ser
drasticamente reducidas en >ro de la productividad;

* todo cllo indica que estamcs asistiendo al surgimiento
de un nuevo concepto que seri erigido en el dogma de
los nuevos tiempos: “el cult> al trabajo’;

* ¢l nacimiento de toda una s:rie de instituciones totales
coadyuvard a cuanto se esti indicando: en efecto, no
puede olvidarse que en esa época se asistird también al
surgimiento de los asilos, los hospicios de pobreza
(espafioles), las fabricas, el “bridwell” (britanico), las
“casas di lavoro” (italianas), los “spin-huis” y “rasp-
huis” (holandeses), los hospitales generales (franceses),
los orfanatos, los manicomios, las penitenciatias, los
reformatorios. ..

Como tanta literatura ha indicado, todos esos
acontecimientos propiciarian el surgimienro del Gran Encierro: la
sociedad industrial nacia por entonces combinando el invento de las
libertades con la invencién de las disciplinas (véanse Foucault 1976;
Melossi-Pavarini 19€0; Rusche-Iirchheime: 1981; entre otros),

En este contexto de profunda transformacién social, politica
y cultural, es donde puede localizarse el surgimiento de la categoria
social del menor y, consecuentemente, ¢l :ncio de particulares formas
de control “asistencial-punitivo”.

4. Primeros elementos de las legislaciones decimondnicas en
materia penal juvenil

Dentro del movimiento propio de “la codificacién” que
abarcard gran parte del pasado siglo, puede sefialarse que las primeras
iniciativas legislativas consideraron siempre a los menores de siete
afios de edad como seres absolutamente irimputables para los fines
propios del Detecho Penal (cfr. por ejemplo, el primer Cédigo Penal
en Espafia de 1822). Normalmente, salvo cxcepciones, se considerd
que para los mayores se siete (7) afios y menores de diecisiete (17),
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debfa procederse a una Investigacion acerca de si el menor habia
obrado, o no, “con discernimiento™, .

Ese sistema Provoco interpretaciones muy diversas por su
vaguedad y por la evidente dificultad de averiguar cudndo conocia o
no, w_ infractor, el aspecto o contenido antjuridico de se accién. La
no_._m_n_mn_mn&a del “discernimiento” tuvo mucha importancia nn. las
concepciones retributivas absolutas) de las penas, y puede decirse
que su empleo fue decayendo a medida que las concepeiones relativas
(utlitarias) de las penas iban ganando terreno,

& Es mportante mencionar, a propésito de la consideracién
del i;nnaﬂﬁﬁnﬁo: que, mientras el mismo fue utilizado, una de las
consecuencias que ello produjo, entre otras, fue que a los H&mwoﬁnw de
Siete anos a quienes se probara que habian actuado con
discernimiento, se les impondria la misma pena de cércel que para lo
adultos, ’ m

ﬁomc.m:oﬁzn:ﬂn, tales edades fueron modificindose ¥, en
mmnwmﬁ. elevindose hasta a'canzar en Europa, ya a finales del wmm_o
M;HV y en los albores del siglo XX, la minima edad de dieciséis (16)
afios, y Hm‘ consecuente desaparicion del juicio sobre la capacidad de
%mnﬂbﬁﬂanﬁo analizada. Elio fue, aproximadamente, contemporineo
a la idea de “sacar a los menores del Derecho penal” para colocarles
en nuevas instituciones donde pudieran aplicirseles tratamientos y

protecciones diversas, como se sefialard a continuacién,

5. Movimientos y situacién inte i
. rnacional de entonces (fi
siglo XIX) N

. mm el ontexto qu= se estd describiendo se produce el
conocido “movimiento de salvacion del nifo”; tan bien descripto por
Platt. Todo ello desembocard, justo a fin del siglo  XIX
Wmmﬁﬂmﬂmbﬁm en 1899, en la creacién del primer Tribunal @E.m

1nos (la famosa “Juvenile Court” i i

: i -ouri”), en la ciudad norteameric
Chicago. g
e .me,no €s muy mportante, mas alli de’ las prescripciones
: ormativas y m_m la aparicion de estos primeros Tribunales minoriles
.xM\.Q referencia a las iniciativas en donde, con anterioridad a la mnnwm
indicada, se sentarfan las baces ideoldgicas del surgimiento de una
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justicia penal de/para los menores, separada de la justicia penal
de/para los adultos.

Aludo con ello a la paulatina celebracién, en la segunda mitad
del pasado siglo, de los primeros Congresos Penitenciarios
Internacionales, en el seno de cuyos debates se sentardn los pilares de
esta nueva forma de control formal para los jovenes. Tales
Congresos, que se celebraron primero en Europa y luego en los
Hstados Unidos de América, tradujeron en sus ponencias, debates y
cuestiones analizadas, los primeros principios y fundamentos de la
justicia penal minoril.

Como bien ha descripto Cadalso, en el seno de aquellos
debates doctrinales emergieron con fuerza los postulados del
positivismo y correccionalismo decimonénicos que sentaron las bases
de la pretension cientifica de abordar el problema de la desviacién y
de la criminalidad. Al fueron abordadas cuestiones decisivas tales
como: la arquitectura penitenciatia, el régimen y primeras formas de
tratamiento penitenciario de la criminalidad, los problemas derivados
del alcoholismo, la pornografia, y prostitucion, todo lo relativo a la
justificacién de penas y de medidas de seguridad, el tratamiento de los
enfermos mentales y la organizacién de los manicomios, o los
problemas derivados de la juventud y la creacién de los primeros
reformatotios. :

En cuanto concietne a esta dltima cuestién, cabe sefialar, por
ejemplo, que se teorizé en torno a las condiciones que permitieran la
separacién de los menores de adultos en las instituciones de
segregacion, abogindose por la prohibicién de la reclusién en
establecimientos carcelarios de los menores de dieciocho (18) afios.

Muchas de estas cuestiones fueron disefiadas por quienes
integraron la categorfa de la primera “iniciativa social” que, en este
sentido, fue representada por aquellos sectores de la nobleza que se
dedicaron -filantrépicamente- a la asistencia, por ejemplo, de las
mujeres “de vida licenciosa”, los presos pobres o los menores
abandonados y/o infractores (la constitucién de las primeras
Asociaciones de Damas y Caballeros, que florecieron en toda Europa

en este periodo, es un claro reflejo de cuanto se esté diciendo).?

2 Para mayor informacion sobre el papel cumplido por esta “iniciativa social” en la
Espafia decimonodnica, véase Rivera Beiras 2006.

41




“Syngpticon” | Coleccién de estudios de Criminologia y Sociologia [uridico-Penal

Esta “iniciativa social” fue la que senté las bases de un
primer modelo pedagdgico en el tratamiento de los menores. En
efecto, en los debates de los Congresos Penitenciarios Internacionales
abogaron, por ejemplo, para que a los menores wmﬁmwmmmn.vm en
Reformatorios se les proporcionara una “ensefanza taoral, teligiosa e
industrial”, que existiera una disciplina severa (aunque no
excesivamente dura), que se crearan (en el exterior de los Eﬁ.omv‘ ._um
primeras Sociedades de Patronato para que velasen pot la educacidn,
el control y asistencia de las familias y que, semejante forma de
intervencién no cesase una vez que el menot hubiera abandonado la
institucién cerrada, en una clara suerte de “asistencia educativa post-
correccional”. ,

Asimismo, es llamativo descubrir cémo, en el interior de los
debates  protagonizados en los  Congresos Huniﬁbnﬁh.mow“
Internacionales, se insistia ya entonces en la necesidad de introducir y
disefiar ciertas altetnativas al encierro custodial de menores,
abogandose por la adopcién de ciertas medidas G_nm‘ como: la
colocacion de jévenes en familias, el mantenimiento de jévenes en
situacién de libertad vigilada, la creacion de las primeras mmns&mm
Industriales y Profesionales, la necesidad de crear Juntas de mﬁmwm
para el estudio de los problemas juveniles, o la mmmnnm.m de la creacion
de los primeros Delegados de Proteccién de la Hnm_nﬂm..

Como puede advertirse, tales Hanmmmqmm.nohmmaﬁcwn: tal vez
los primeros antecedentes de muchas de las instituciones o medidas
penales juveniles que ain subsisten en la actualidad.

Se llegd, incluso, a la articulacién de verdaderos Programas
de Tratamiento para el combate contra ciertas “causas” que efan
sefialadas como responsables de la desviacién y la nahmb.mr%_@. Por
ejemplo, los Programas de lucha contra el alcoholismo juvenil que
contenfan tres niveles de actuacién distinguidos: a) el general,
consistente en alejar a los nifios y jévenes de establecimientos de
suministro de bebidas alcohélicas; &) cl espedal, que preveia la
ensefianza obligatoria antialcohdlica; . ¢) el a._ua‘q.u‘%. que prevefa
expresas prohibiciones de expender bebidas alcohdlicas a menores de
dieciséis (16) afios, con fuertes sanciones en caso .n_n contravenciones.
Como puede verse, toda una verdadera “estrategia de higiene social

en el abordaje de 16s disturbios juveniles. .
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También en el marco de las seciones de estos Congresos
Penitenciaros Internacionales se abogd por la creacién ripida de las
primeras  “Colonias Educadoras de Jévenes abandonados ¥
petvertidos™,

Desde el punto de vista procesal v judicial, se conocieron en
tales. debates las primeras iniciativas tendientes a prohibir
determinadas publicidades en la celebracién de los juicios y audiencias
a menores, recomendindose la realizaciorn de los mismos “a puerta
cerrada”.

Por lo que se refiere a cuestiones especificas de legislacion
minoril, se defendié allf la necesidad de comenzar a promulgar
auténticos Codigos de la Infancia que sirv esen para la armonizacién
de las legislaciones dispersas y que, asimistno, se regulasen con sumo
detalle todas las cuestiones relativas al ejercicio de la patria potestad.

Finalmente, sefialar que estas iniciativas fueron también
acompafiadas por todas las direcciones que provenian de los primeros
intentos por la articulacién de “derechos sociales” para las mujeres
embarazadas, en clara traduccién de las luchas del movimiento obrero
que también alcanzaron estas esferas coraentadas (por ejemplo: la
consagracion de los derechos de las mujeres para que no trabajasen
en el dltimo mes del embarazo o la lucha por el establecimiento de los
primeros seguros obligatorios para obreras).

No parece haber demasiada difizultad para concluir este
epigrafe sefialando entonces la profunda i portancia que tuvo para la
construccion de una primera forma de usticia penal minoril, las

iniciativas y debates de estos Congresos Penitenciatios
Internacionales que cerraron el siglo XI¥ con todo un auténtico
andamiaje ideolégico que proporciond el positivismo criminoldgico.

6. El positivismo criminolégico y la construccién de los
fundamentos de la nueva intervencién

Antes de sefialarse cuiles fueron las bases ideoldgicas del
positivismo criminolégico, puede resultar interesante mencionar, muy
ripidamente, los pilares de la Escuela clésica liberal que edifico y
fundé la Modernidad. Y ello porque, comc se verd después, muchas

43




)
Synopticon” | Coleccitn de estudios de C) riminalogia y Sociologta uredico-Penal

de las orientaciones positivas y  correccionalistas supusieron
importantes reacciones cont-a aquella Escuela,

El movimiento iniciado a través de Ia ideologfa
contractualista e ilustrada partié de unos presupuestos bien definidos
sobre los cueles se articulzrfan las primeras formas modernas de
intervencién juridico penal. En tal sentido, cabe mencionar las
siguientes;

¢ el principal objeto de atencién, de estudio, era el
delito, el hecho en sf;

® éste, como comportamiento  humano, era una
manifestacién de la voluntad, del libte arbitrio del ser
humano, el cual era libre para  decidic  su
comportamiznto;

* en consecuencia, quien delinquia era “responsable”
de sus actos y se hacfa “acreedor o merecedor” de
una sancién denal, representada por la pena;

® semejante sincién debfa ser “equivalente” al mal
causado por el delito (retribucién) y proporcional al
grado de culpabilidad del infractor;

® ademis, en ese contexto, el Derecho penal, y la pena,
debian servir para crear contramotivaciones a las
tendencias cr minales (prevencién general);

* légicamente, todo ello comportaba el respeto a toda
una setie de garantias de orden procesal.

Por el contrario, los Piesupuestos positivisias cambiaron, como se
vera, radicalmente los fundamentos de Ia intervencién. En efecto:

* clobjeto de estudio se desplazé del delito al hombre
delincuente (1acia una Criminologfa que buscaba
desentrafiar  las causas  individuales  del
comportamiento desviado y/o criminal); nacia asi el
conocido “paradigma etiolégico” de la criminalidad;

* sepasala negacién consecuente del libre albedrio y
2 su sustitucién por un mis o menos rigido
determinismo mecanicista:
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e las causas individuales de la criminalidad, sobre S\mo
a partit de la Sewola Positiva italiana, m.cmn_mﬁ.m:
identificadas en base a factores o disturbios
biolégicos, psicologicos o sociales;

e la responsabilidad individual serd sustituida por el
concepto  de  “peligrosidad”  como  nuevo
fundamento de la reaccién penal;

e semejante reaccidn, entonces, deberd tener un
cardcter terapéutico: las penas deben ser sustitutitas
por medidas de seguridad, como “medicina del
alma’;

&y partir de all, serd clisico ya el ._u_.boamo
“culpabilidad/pena”;  “peligrosidad/medida  de
seguridad”;

® su duracién se recomendara como in-determinada
(en la célebre formulacién de Jiménez de Asia, cfr.
1955); .

e esta nueva ideologfa encontré en el campo minoril (y
en otros) un fértl campo de experimentacién.

7. Sus consecuencias para el control penal de los menotes

Como acaba de verse, el positivismo senté las bases
“cientificas” de una nueva forma de intervencién penal sobre los
jovenes. BHducacién y re-educacién Emu.mﬁpno: n_ n»&_omo. de
ideologias “re” que presuponfa una previa patologia en el sujeto
desviado o infractor que debfa ser tratada a través de una mehn_m. de
seguridad. Se’ construyd de ese modo :D.n.mummmo nmn....w,nn“o:&%am
preocupado por clasificar, separar y corregir “tendencias”, “estados
peligrosos”, etc.

Pedro Dorado Montero sefala en. 1915, en su famoso
“Derecho Protector de los Criminales”, que: “los mn::nﬁnnﬁm.. como
los locos, los prédigos, los vagabundos y los menores, son nmwanw&nmu a
veces, anotmales”. La edad, entonces, serd una nmm_nﬂ.& .dmnmgn a
considerar para la medicién de las patologias, las desviaciones, etc.
(como la prodigalidad, la enfermedad mental, u otras).
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Fruto de todo ello serd que, a partir de este momento, los
menotes serdn también clasificados como anormales v,
consecuentemente, potencialmente peligrosos, necesitados de
atencion y de control. Para ello, se les deben aplicar medidas
terapéuticas y por tiempo indefinido Las primeras Leyes . de
Tribunales Tutelares de Menores, en las primeras décadas del siglo
XX adoptarin rigidamente los presupuestos sefialados. En efecto,
tales legislaciones sefialarin, por ejemplo:
® una presuncion, ‘Zuris ef de iure” (sin admision de

prueba en contrario) de inimputabilidad a menores,
normalmente, de 16 afios;

® los nifios y jovenes serin considerados como
“enfermos a curar”, mds que como “culpables a
corregir’”; .

* los Jueces que integrarin estos primeros Tribunales
Tutelares, deberfan ser una suerte de Psicélogos o
terapeutas, antes que auténticos juristas;

e cl presupuesto de la actuacién penal no sera sélo el
delito cometido sino la “conducta irregular y
peligrosa”;

®  esas conductas a examinar por los nuevos Tribunales
Tutelates no consistirin sélo en los delitos
cometidos sino, por ejemplo, en fugas de hogar,
alcoholismo, conductas inmorales, vagabundeo,
callejeo. ..

® se llegd a abogar por la criminalizacién de conductas
no tipificadas como delito;

* en consecuencia, los Tribunales Tutelares debfan set
competentes sobte nifios y jovenes “viciosos”, “sean
o no delincuentes” (como sefialé Ramén Albo en
1920, “el hecho de que el nifio haya delinquido, en la
mayotia de los casos, no es mas que un accidente™);

® la reaccidn juridica ya no consistird en una pena -es
decir, en un mal- sino en una medida educativa y
tutelar -es decit, en un bien-, a fin de que con ella se
alcanzase la correccion moral del menor;
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® ahora bien, nada de ello obstaba a la notoria dureza
de las medidas (Cuello Calén llegd a justificar el
cardcter educativo de los “azotes”, siempre y cuando,
eso si, se aplicaran con Analidad paternal, como
“derecho de correccion”);

?
® laduracion de la medida sesd indefinida, con el tnico
limite de que no sobrepase la mayoria de edad civil.

Més alli de esas cuestiones sefialadas a propdsito de
mencionar algunos rasgos caracteristicos de las nuevas legislaciones
de Tribunales Tutelares de Menores, las concepciones indicadas
comportatian consecuencias especificas en el orden jurisdiccional y
procesal. Veamos algunas de ellas:

En primer lugar, y por cuanto amie a aspectos
jutisdiccionales, ya se insinué que no se requerfa en los Jueces una
especial formacion juridica, ni que fuesen jreces de carrera: en todo
caso, era preferible que se tratara de personas de probada moralidad y
vida familiar intachable,

En segundo lugar, y en lo relativo al procedimiento seguido
en tales Tribunales Tutelares de Menores, ha de sefialarse la total
inexistencia de un verdadero “proceso” propio de la legislacion
ordinatia: no se requiere ni el principio de publicidad ni tampoco el
principio de préctica de las pruebas.

En teccer lugar, y por cuanto se refiere a las garantias, puede
seflalarse la total iusencia de las mismas, a. consagrarse auténticos
procesos . inquisitivos con claro desprecio  de  orientaciones
acusatotias: tampoco se entendié necesaria ni la intervencién del
Ministerio Publico, ni del Abogado defensor, ni la vigencia del
ptincipio de contradiccion (Cuello Calén sefialaba que el Juez es el ) #
padre, el protectot, el amigo y el maestro del nifio, ¢para qué entonces |
tener un abogado?™).? .

3 En torno a la influencia del Positivismo v en especial d=l Correccionalismo espadol

20 la penologin decimondnica y de primetos aiios del sig o XX, véase Cano 2000,
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8. Algunas reflexiones a modo de conclusién

Como se ha ido viendo a lo largo de estas paginas, el
pretendido caricter paternalista y asistencialista de estos modelos
protectores y tutelares en el marco de accién penal sobre los nifios y
jovenes, tradujo en realidad la auténtica paradoja que comportd
algunas de las siguientes cuestiones:

® criminalizacion y clara persecucién de conductas no
tipificadas  penalmente como  delitos (flagrante
violacion del principio de legalidad y del principio de
tipicidad);

¢ consagracion de unos procesos tutelares que, en
realidad, supusieron el desmantelamiento de unas
garantias procesales que habian sido una conquista
de la Modernidad,

* en efecto, en tales procesos no se respetaron los
sigaientes derechos: el derecho a obtener la tutela
efectiva de jueces y tribunales, el derecho a ser
informado de la acusacién y cargos contra el menor,
el derecho a un proceso publico, el derecho de
utilizar los medios de prueba para su defensa, el
derecho a no confesarse culpable, el derecho a no
declarar contra si mismo, el derecho a la presuncioén
de inocenci, etc,;

* también, y como no podia ser de otro modo, la
ejecucion  de  drasticas medidas  de seguridad
privativas ce libertad, sin ningiin tipo de control
jutisdiccional (violacion de la garantia ejecutiva
derivada del principio de legalidad en la tradicién que
proviene de! Derecho penal liberal);

© v finalmente, como se ha visto, la tolerancia e incluso
recomendac 6n de la aplicacién de “paternales”
castigos corporales

En sintesis, el llamado “modelo tutelar o de la proteccion™
comportd la mas absoluta des-proteccion de los menores frente al Zus
puniends del Estado,
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Para finalizar, desearfa sefialar que cuanto se Mw &MM_M HM
ropésito del recorrido historico por el que surgi6 y discur 0B
primera forma de intervencién penal sobre los _04058._ no s \

| . i i6 icidn, si a concreta
. efectuado con ninguna pretension de erudicién, sino con crete
finalidad de que los eventuales lectores conozcan _om.ﬂnnmsms

“ideolégicos sobre los que se fundd semejante Sﬁnnﬁaﬁmﬁ.m -
Como se ha visto, ello tuvo lugar hace algo mas de ﬁs.mm m._ ;
Las preguntas que surgen son al menos tres (retomando Ssu&_ n las
reflexiones de Baratta que se citaron al principio de este trabajo):

a) gexisten aun dudas de que _om‘ mnnnn.w.om, y w_mm
intervenciones punitivas sobre los nifios y jovenes han
sido, exclusivamente, configurados por los adultos sin su

S
participacion: : . y

b) ¢cuiles son los resultados que ha arrojado, Bmﬁnnb.rdnﬁm s
semejante proceso de determinacion paternalista de
control penal?; .

) ¢hasta qué punto arrastramos, ﬁomwﬂ.m hoy, tanto en n#n
legislacién punitiva como en las précticas, los resabios de
un modelo positivista de intervencion?

El gran desafio, en consecuencia, y para n._ .M&o msmm MMM
iltimo interrogante arroje el Hn.mc:mmm., n_m la presencia : M wnm M.nm o
semejante, solo puede consistir en Ir Euﬁnmnm.onow . .M cnnnm :
supone intervenir wﬁmu.dpamnﬂn. sobre los nifios y lo j el
través de unas préacticas, y unos discursos, que wmmmnnb Mm» Emmmﬁmao
crisis de _omwmamnmon y, en todo caso, son indignos de un
democritico de Derecho.
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