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Abstract’

La justicia procedimental plantea, de forma muy sintética, que no sélo importan los derechos sino la forma
de realizarlos. Desde esa perspectiva puede resultar interesante realizar una aproximacion tedrica a las
posibilidades que ofrece la justicia procedimental en el ambito de la justicia de menores analizando tres
cuestiones que me parecen de interés por su mds larga tradicion en la discusion doctrinal. En primer lugar,
abordaré el interés que tiene la realizacion efectiva de los principios de la justicia restaurativa en el logro de
uno de los indicadores de justicia procedimental que es la necesidad y el sentimiento de ser escuchado tanto
por quien delinque, como por la victima del delito. Ademads, es preciso discutir la cuestion de la necesidad de
una formacion especializada en el dmbito de la justicia de menores --sobre todo de abogados y Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado-- que diferencie y mejore el trato con respeto y dignidad de los menores.
Finalmente, el trato equitativo es considerado por los menores como un indicativo de justicia procedimental
y tendremos que ver hasta qué punto una justicia que se define por la individualizacion de sus
intervenciones puede realizar esa pretension de equidad a ojos de los menores.

Procedural justice suggests in a very concise form that not only rights matter but also the way these rights
are performed. A theoretical approach from that perspective to the possibilities offered by the procedural
justice in the field of juvenile justice may be interesting. This would mean to analyse three different issues
which I consider interesting for its long tradition in the doctrinal discussion. Firstly, I shall deal with the
interest that the realization of the effective restorative justice principles has in the achievement of one of the
indicators of procedural justice: the need and the feeling of being heard of both the offender and the victim of
a crime. Secondly, it is necessary to discuss the issue of the need for specialized training in the field of
Juvenile Justice - especially among lawyers and law enforcement agencies - to distinguish and improve
their treatment of minors with respect and dignity. Finally, since a fair treatment is considered by minors
as an indicator of procedural justice, we will have to consider how far a justice defined by individualized
interventions can make real that claim of fairness in the eyes of children.

Title: The legitimacy of juvenile justice: between procedural justice and social justice

Keywords: juvenile justice, procedural justice, restorative justice, children's rights, the concept of
justice, social justice
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1. Introduccion y justificacion del tema

La justicia de menores espafiola ha sido objeto de distintos andlisis por parte de la criminologia y
de la sociologia del derecho penal. Sus pretensiones fundamentales han sido el estudio de sus
instituciones, el andlisis y comprensiéon de la evolucién cuantitativa y cualitativa de la
delincuencia juvenil, o las transformaciones en los modos en que las instituciones judiciales y
sociales responden a las preguntas de cémo entender la infancia, cémo explicar sus actos
delictivos y como responder a ellos, reactiva o preventivamente. Ahora bien, en escasas ocasiones
se ha abordado el tema de su legitimacion. Es cierto que algunos estudios empiricos,
demandados desde las instituciones, si que han abordado indirectamente el tema de la
legitimidad de la justicia de menores a la vista de lo que opinan sus usuarios!. Al tiempo que
vemos como distintas cuestiones relacionadas con la justicia de menores que condicionan
efectivamente su justificacién son constantemente sometidas a debate en el &mbito ptublico --entre
otras, la minorfa de edad penal, el establecimiento de medidas minimas o el endurecimiento de

las respuestas para los delitos graves.

Podriamos avanzar que la doctrina criminoldgica se ha centrado en analizar las razones --
fundamentalmente macrosociales-- que subyacen el fenémeno delictivo y en responder a la
pregunta de por qué cometen delitos los menores, pero han dejado de lado las razones de la
obediencia a las normas y las que subyacen a la aceptacién y el cumplimiento de las decisiones
judiciales2. Algo que no es baladji si tenemos en cuenta que una de las mayores preocupaciones de
los operadores juridicos y sociales que trabajan en el entorno de la justicia de menores es la del
incumplimiento de las medidas judiciales, a veces por falta de medios, pero en ocasiones también
por una ausencia de conviccién o de comprension por parte de los menores y sus familias. Algo
que se traduce en una sensacion de impunidad en el menor y una deslegitimacién de las propias
instituciones judiciales que discurre ante la mirada atenta de la opinién publica.

También podriamos afiadir a esa cuestion la de que, aunque se empieza a considerar como
fundamental contar con la palabra de quienes son objeto y sujeto de las intervenciones judiciales,
los menores que cometen delitos, hasta el momento sus voces han sido filtradas por las de los
expertos juridicos y sociales que trabajan con ellos en el entorno de la justicia de menores. Hoy en
dia tener acceso directo a la opinién y perspectivas de los menores resulta esencial por dos
razones. La primera, porque ha cambiado la concepcién del nifio desde que la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios lo empezara a considerar como sujeto de
derecho y de derechos --no como objeto sobre el que se proyectan medidas de proteccion-- y
asume que debe ser oido en cualquier decisiéon publica que le pueda afectar; incluso en la
planificacion de politicas econémicas y sociales. Y segundo, por razones pragmaticas, porque de

un lado la doctrina --fundamentalmente anglosajona-- relativa a la justicia procedimental

1 Ver, por ejemplo, la Encuesta a usuarios de los Juzgados de Menores encargada por el Consejo General del
Poder Judicial en 2003, que se repitié tres afos mas tarde; vid. en
http:/ /www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial

2 Asegura Birckhead (2009:1470) que ese tipo de estudio ha sido realizado fundamentalmente desde la psicologia
social. Y destaca que en un mundo de recursos limitados "es mds pragmatico analizar las razones por las que los
adolescentes obedecen la ley, que insistir en las causas de su incumplimiento".
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(procedural justice) asegura que la percepcion por parte del menor de que se le trata de forma
justa y equitativa desde las instituciones es un buen indicador para predecir la obediencia y el
cumplimiento de las decisiones judiciales?; de otro lado porque se ha destacado que el estudio
mas sistematico de los procesos de 'socializacion legal' de los nifios y adolescentes puede ayudar
a comprender alguno de los factores que condicionan la reincidencia o no en la delincuenciat.
Como asegura Birckhead (2009:1454), habria que apostar por investigar lo que los menores
asumen como justo, antes que decidir desde una perspectiva adulta qué es mejor para los
menores: un rigido modelo del quid pro quo o la utilizacién de un criterio més subjetivo.

En este trabajo se pretende realizar una aproximacion tedrica a las posibilidades que ofrece la
justicia procedimental en el ambito de la justicia de menores. Tratando de revisar muy
sintéticamente los planteamientos de la justicia procedimental y analizando el interés de
aplicarlos al ambito de la intervencién con menores que cometen delitos, apuntaré tres cuestiones
que me parecen de mayor interés por su mas larga tradicién en la discusion doctrinal, consciente
de que se puede ampliar el anélisis a otras cuestiones y que resulta absolutamente necesaria la
planificacion de investigaciones empiricas que contrasten algunos de los presupuestos. En primer
lugar, abordaré el interés que tiene la realizacion efectiva de los principios de la justicia
restaurativa en el logro de uno de los indicadores de justicia procedimental que es la necesidad y
el sentimiento de ser escuchado tanto por parte del menor que delinque, como de la victima del
acto delictivo. Ademas, se trabajara la cuestion de la necesidad de una formacién especializada
en el &mbito de la justicia de menores que mejore el trato con respeto y dignidad de los menores
y que debe ser distinto al que se concede a los adultos. Si la Convencién y las normativas
especificas a nivel nacional o internacional recogen esa exigencia, lo cierto es que luego las
précticas que deberian realizarlo son bastante pobres. Destacaré dos instituciones que me parecen
relevantes por distintas razones, el abogado de menores y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. Finalmente, el trato equitativo es considerado por los menores como un indicativo de
justicia procedimental y tendra un sentido distinto en funcién de si apostamos por una justicia
formal o material. Dicho de otro modo, se trata de ver hasta qué punto una justicia que se define
por la individualizaciéon de sus intervenciones puede realizar esa pretension de equidad a ojos de
los menores.

2. Sobre la justicia procedimental y la cuestion de la obediencia al derecho

Una de las premisas basicas que esta detrds de los numerosos estudios que se han realizado en el
ambito anglosajon bajo el término de justicia procedimental es que las distintas vivencias que se
tienen en el contexto judicial --en sentido amplio-- pueden ser traumaticas y por ello mismo son
importantes indicadores que nos hablan de la mayor o menor legitimidad de las instituciones,
que nos permiten predecir la obediencia al derecho y la mejor o peor aceptacion de las decisiones
judiciales. Es decir, junto a la justicia distributiva que se centra en el resultado y en qué se decide,

3 El Comité de Derechos del Nifio (2007:15) asegura que "la participacién del nifio en la ejecucion de las medidas
contribuird, la mayoria de las veces, a un resultado positivo".

4 Para Piquero et al. (2005:267) "socializacion legal es el proceso por el que los individuos adquieren actitudes y
creencias sobre la ley, las autoridades legales y las instituciones legales".
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la justicia procedimental lo hace en el procedimiento por el que se toman las decisiones. Si la
primera analiza la justicia en la decisién de repartir bienes escasos, la procedimental, mas formal,
afirma que si el proceso de reparto es justo, la decisiéon también lo serds. Es evidente que este
planteamiento de la justicia procedimental tiene que ver claramente con la clasica idea weberiana
de dominacion que segtn el propio autor debe entenderse como "la probabilidad de encontrar
obediencia a un mandato de determinado contenido entre personas dadas" (Weber, 1944: 53)c. Al
tiempo que nos remite a la idea de legitimidad que Tyler (2006:376 y 377) identifica con "la
creencia de que las autoridades, instituciones y acuerdos sociales son apropiados, correctos y
justos" y que relaciona con la consiguiente necesidad de que las autoridades que estan en el poder
"convenzan al resto de que merecen regular y tomar decisiones que influyan en la calidad de la
vida de todos".

Las razones de apostar complementariamente por este tipo de justicia se mueven en dos planos.
De un lado, nos encontramos con razones précticas ya que, como dice Woolard, parece claro que
"la gente es mds propensa a aceptar las decisiones de las autoridades legales y a apoyar el sistema
legal cuando su experiencia del proceso legal es justo y respetuoso" (Woolard et al., 2008:208). En
ese sentido, Tyler (2006:394) asegura que "el ejercicio de la autoridad mediante procesos justos
legitiman esa autoridad y alientan la obediencia voluntaria". De manera que, como los mismos
autores afirman, resulta fundamental concienciar a las autoridades y profesionales de la justicia
de que pueden hacer algo con su comportamiento y actitud por la obediencia al derecho y el
cumplimiento de las decisiones judiciales. De otro lado, avalan a la justicia procedimental las
propias teorias sobre la autoridad y el Estado que subrayan que no es indiferente la forma y las
razones por las que una autoridad y sus decisiones son obedecidas. Parece claro que un sistema
politico y penal no puede subsistir apoyandose exclusivamente en el miedo al castigo de los
ciudadanos porque también es evidente que no puede perseguir todos los delitos que se cometen.
Necesita que una parte importante de sus normas se cumplan espontdineamente. Por ello cada
vez se impone mds --sobre todo en gobiernos pretendidamente democréticos-- la idea del
gobierno por consentimiento (policing by consent) --o por convencimiento, se podria decir--,
frente al gobierno por la fuerza (policing by force)”. Como decia Weber, el control por los demas
debe ser sustituido por los mecanismos de autocontrol.

En ese sentido, es conocido que, aunque no son los pioneros, los trabajos mas importantes --
cuantitativa y cualitativamente-- sobre justicia procedimental han sido desarrollados por Tom

5 Tornblom y Vermunt (2007:2-3) distinguen tres dimensiones a tener en cuenta en la justicia procedimental. Una
dimensién estructural que se refiere a si una regla procedimental forma parte del sistema legal o no. Un aspecto
cultural que tiene que ver con la comprobacién de si se cumplen o no las reglas y en qué medida. Finalmente, el
mas destacado por los estudios empiricos es un aspecto personal que tiene que ver con la forma en que se
comunican las decisiones a los implicados.

6 Sigue Weber insistiendo en el concepto de disciplina interesante también para el posterior desarrollo
foucaultiano y para los planteamientos de la justicia procedimental. Define la disciplina como "la probabilidad de
encontrar obediencia para un mandato por parte de un conjunto de personas que, en virtud de actitudes
arraigadas, sea pronta, simple y automatica" (WEBER, 1944:53).

7 Sobre esa oposicién entre policing by consent y policing by force puede verse el trabajo de Bottoms y Tankebe
(2012:134). También, en relacion con la actuacién de la policia, en el que se plantea especialmente esta cuestion, se
puede consultar Jackson et al. Policing by consent (2012).
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Tyler en solitario o en colaboracién con otros investigadoress. Quizas una de sus aportaciones
mas bésicas y también mads interesantes estd en haber distinguido entre una perspectiva
instrumental y otra mas normativa sobre la cuestion de la obediencia al derecho’. La perspectiva
mas clésica es la instrumental, que explica la obediencia a las normas mediante la calificacion del
individuo --obediente o no-- como un ser racional que acttia en funcién de las penas e incentivos,
establecidos legalmente para alentar o prevenir determinados comportamientos. Sin embargo,
como avanzaba antes, este planteamiento resulta "costoso y dificil de manejar" (Tyler, 2000:119)
porque ni el individuo es tan racional como se pretende, pero principalmente porque no se puede
castigar todo aquéllo que efectivamente se haya previsto castigar (cuestiones pragmaéticas), ni se
debe castigar cualquier comportamiento simplemente molesto (cuestiones éticas). La mayoria de
la doctrina esta de acuerdo en que las autoridades y el mismo sistema sélo pueden funcionar
cuando cuentan con cierto apoyo por parte de los ciudadanos.

Por su parte, la perspectiva normativa hace depender esa misma obediencia a las normas de la
moralidad individual de cada uno, que asume que hay que obedecerlas porque es algo bueno en
si, al margen de su contenido, o porque tiene consecuencias positivas a nivel individual o
colectivo (paz social, estabilidad,...). Pero también se trata de una perspectiva normativa cuando
se condiciona la obediencia a la legitimidad de quien las crea o las impone, esto es, se obedece la
ley o las decisiones judiciales por la confianza que le inspiran las instituciones policiales, sociales
o judiciales (Tyler, 1990:19-22). De hecho, frente a la debilidad de un planteamiento tnicamente
instrumental, Tyler insiste en la importancia y el interés de fomentar esa perspectiva normativa.
Insiste en esa idea --ya avanzada-- de que para que la justicia sea efectiva "es importante que el
comportamiento de la gente esté condicionado por sus juicios sobre lo que es correcto,
independientemente de los juicios sobre lo que es beneficioso personalmente" (Tyler, 2000:118).
Por ello resultard prioritario determinar qué criterios son los que utilizan las personas para
considerar una autoridad como legitima y acatar sus decisiones.

En todo caso, acertadamente o no, Tyler deja de lado en sus andlisis los planteamientos mas
materiales sobre la obediencia a normas que consideramos justas o no y se centra en el
acatamiento de decisiones impuestas por autoridades e instituciones que asumimos como
legitimas porque el trato con ellas resulta mds personal, claro y directo. Preconiza que la actitud y
el trato que se recibe por parte de las instituciones judiciales --tendencialmente oscuras y lejanas--
puede condicionar la imagen de la justicia, favorecer su consideracion como legitima y alentar la

obediencia de las decisiones judiciales!!. Esto es, se asume que a las personas les importa el

8 Hay que decir que Rawls en 1971 en su Teoria de la justicia empez6 a plantearse la cuestiéon de la necesaria
vinculacién entre procesos y resultado en discusion sobre la justicia. Por su parte, el primer trabajo que empieza a
hablar de justicia procedimental, aunque a través de una investigacion en laboratorio, procede de Thibaut y
Walker, en 1975, en el que se compara el nivel de satisfaccion de los usuarios en sistema continental y en el
anglosajon. Vid. algunos de los numerosisimos trabajos e investigaciones de Tyler en la bibliografia final.

9Vid. en Tyler (1990:3-5).

10 Tyler (1984:552) asume que lograr ese convencimiento no es tarea facil cuando se trata de imponer decisiones
que limitan la capacidad de actuacion de los ciudadanos y cuando parece evidente que no se puede responder a
todo lo que los ciudadanos desean.

11 Si bien es cierto que también reconoce que cuando una autoridad es considerada como menos legitima no se
aceptan las decisiones simplemente porque hayan sido adoptadas de forma justa o el trato sea correcto (TYLER,
2000:120).



InDret 1/2014 Maria José Bernuz Beneitez

resultado de un proceso, pero también el trato que reciben durante el mismo. Como indica el
propio Tyler en la portada de su libro Why people obey the law, la pregunta es ;qué le preocupa
mas a la gente, ganar o perder, o que el sistema legal le trate con dignidad? Las consecuencias
practicas son evidentes. Avanza el autor que ese acatamiento 'voluntario' de las decisiones
judiciales que radica en la consideracion de las autoridades como legitimas, puede transformarse
en un indice inferior de reincidencia y supone un menor coste para el Estado porque el
autocontrol reduce la necesidad de otras vigilancias externas. Es evidente que se trata de un
argumento poderoso en tiempos de crisis econdmica que mira con lupa la eficiencia y el resultado
de cada una de sus inversiones. Sin embargo, me gustaria avanzar que una cosa es que el mejor
trato mejore la imagen de las instituciones y fomente el cumplimiento de las decisiones que se
perciben como legitimas y otra muy distinta es intentar fundamentar la delincuencia tinicamente
atendiendo a cuestiones formales dejando de lado toda una sélida literatura criminolégica que la
explica fundamentalmente en cuestiones macrosociales. Volvemos al final con estas

consideraciones sobre la necesaria complementariedad de ambos planteamientos.

En todo caso, parece evidente que para asumir las consecuencias de la justicia procedimental, es
preciso aceptar sus presupuestos. Fagan y Tyler (2005:220) destacan que las premisas sobre las
que se construyen los analisis de justicia procedimental son: "a) que las personas tienen ciertas
opiniones sobre la legitimidad de las autoridades; b) esas opiniones definen su comportamiento;
c) esas opiniones surgen de las interacciones sociales y de las experiencias". Como apuntdbamos
antes, se asume que cuando se tiene el sentimiento de ser tratado justamente, las decisiones
impuestas por las autoridades se consideran més legitimas, o mds justificadas y se asume su
obediencia como algo mas natural que no requiere del aparato represivo institucional para

imponerse.

Es preciso pasar a cuestionar cuéles son los elementos que las personas van a considerar a la hora
de valorar un trato como 'justo' o correcto. Aqui se impone la mayor diversidad de opiniones.
Unos estudios, entre los que se encuentran los més recientes de Woolard (2008:210), aseguran que
hay que tener en cuenta dos dimensiones de la experiencia en los juzgados: la posibilidad de
participar en el proceso y la de influir sobre el resultado final del mismo. Algunos trabajos, mas
clasicos, como el de Leventhal (1980)12, apuntan hasta siete criterios de justicia procedimental:
coherencia e igualdad de trato a personas con casos similares; capacidad para eliminar la
parcialidad o la incidencia de factores externos a la propia decision; certeza y previsibilidad en
las decisiones; posibilidad de recurrir y modificar decisiones consideradas injustas; posibilidad
de que las partes participen en el proceso de toma de decisiones; toma de decisiones conforme a
estandares generales de justicia y moralidad. Otros (Bottom y Tankebe, 2102:145) aseguran que el
concepto de justicia procedimental implica dos cuestiones bien distintas. De un lado, se refiere a
la 'calidad en la toma de decisiones', que tiene que ver con los principios de lo que ellos
denominan una 'justicia natural' y que incluyen, entre otros, el reconocimiento y materializacion
del derecho a ser oido en las decisiones que les afecten, la independencia e imparcialidad de
quien toma decisiones, la coherencia de las decisiones en casos similares. De otro lado, asegura
que la justicia procedimental también se refiere a la 'calidad en el trato' que tiene que ver, entre

12Vid. en Tyler (1988:104-105).
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otros, con la consideracién como persona con derecho a la dignidad, al respeto o a la privacidad.
Sera preciso analizar empiricamente hasta qué punto basta con la realizacion de una de las
dimensiones para que se realice la justicia procedimental y si es precisa la complementariedad
entre sus distintas manifestaciones.

Desde una perspectiva mds practica, o al menos mas concreta, la mayoria de los autores que
trabajan sobre justicia procedimental concluyen que es preciso atender, al menos, a cuatro
indicadores que determinan que estemos hablando de trato justo. Asi, hacen referencia a que se
ofrezca la oportunidad de hablar sobre el caso que les concierne o de expresar los sentimientos o
su situacion tras el delito; a que se adopten las decisiones de forma neutra, imparcial y s6lo
basada en los hechos ocurridos; al trato respetuoso y con un minimo de educacién indicativo de
que se considera a la persona como digna; o a la motivaciéon de la decisiéon basada en la
preocupacion sincera por la personat®.

Ahora bien, junto a esas premisas, los estudiosos de justicia procedimental consideran que
también hay que asumir que las personas no llegan ante las instituciones judiciales como una
pégina en blanco y, en consecuencia, estardn condicionadas por la imagen previa que tengan de
las instituciones judiciales, por las ideas preconcebidas y prejuicios que tengan sobre las mismas.
Mas precisamente, aseguran que las expectativas de trato injusto (anticipatory injustice) pueden
ser lo suficientemente fuertes como para condicionar y socavar la confianza en las instituciones,
limitando la obediencia de las normas y la aceptacién de las decisiones judiciales. En ese sentido
esos prejuicios pueden tener consecuencias como, por ejemplo, percibir como discriminatorias
sus interrelaciones con la justicia o considerar injustas sus decisiones; aunque a veces este trato y
resultado sean explicables por otras razones. Por ello precisamente, la motivacion de las
decisiones judiciales no debe realizarse inicamente con el objetivo de cumplir con la pretension
constitucional de publicidad y control de las decisiones judiciales, sino que debe aspirar a que las
partes comprendan las razones de las decisiones y los procesos por los que se toman. Sobre todo
cuando hablamos de menores, con quienes es preciso reforzar esa necesidad de comunicacién y
comprensiéon de las normas y decisiones legales. En relaciéon con las expectativas de justicia,
asegura Woolard (2008:20) que "cada individuo entra en la vida adulta con una reserva de
creencias sobre la ley y la autoridad". De ahi la trascendencia de analizar los procesos por los que
se crea esa reserva en la infancia y juventud. Es lo que Fagan y Tyler (2005) llaman procesos de
socializacion legal.

3. El interés de la justicia procedimental en la justicia de menores

Si las premisas de la justicia procedimental resultan muy sugerentes (sobre todo en tiempos de
crisis) como planteamientos complementarios a la realizacién de la justicia social, es preciso
analizar si efectivamente tiene sentido extender sus pretensiones a la justicia de menores. Y esta

13 Ver, entre otros Birckhead (2009:1478) en relacién con la justicia de menores; o Tyler (1990), para un
planteamiento mas general.

14 5i bien es cierto que los propios autores, con su investigacién empirica, llegan a la conclusién de que la edad no
sirve para predecir la injusticia anticipada si no es combinada con otros factores como la raza/etnicidad (como
rasgo fundamental) o la experiencia previa en el sistema de justicia; vid. Woolard et al. (2008).
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justificada la duda sobre sus limites y especialidades atendiendo al pablico con el que se trabaja,
menores de los que se presupone una cierta inmadurez cognitiva y una limitada capacidad para
comprender todas las dimensiones del delito que han cometido y las razones y consecuencias de
las medidas que se les imponen. La Observacion General nimero 10 (2007) del Comité de los
derechos del nifio insiste en esa idea y destaca en su punto 10 que "los nifios se diferencian de los
adultos tanto en su desarrollo fisico y psicolégico como por sus necesidades emocionales y
educativas. Esas diferencias constituyen la base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen
conflictos con la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado
de justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios".

Pero también es interesante explotar sus potencialidades si asumimos la premisa de Woolard
(2008:209) de que precisamente en el momento de transicion desde la infancia a la edad adulta los
menores incrementan las expectativas de que se les trate 'como adultos'. Asegura que los jovenes
"esperan que, progresivamente, se les conceda la palabra en las decisiones que afecten a sus vidas
y que se les trate con dignidad y respeto. Todo ello combinado con una inmadurez en las
capacidades psicosociales hace que prefieran el corto plazo. El hecho de que tengan escasas
habilidades para tener en cuenta las perspectivas de los demas fomenta que los adolescentes
presten mayor atencién a la justicia en los procesos judiciales" (Woolard, 2008:209). Ademas, se
destaca (Piquero et al.,, 2005:268) que es especialmente interesante el analisis de la justicia
procedimental durante la adolescencia porque "es en este periodo del desarrollo en el que los
individuos comienzan a formarse una comprension adulta de la sociedad y de las instituciones y
cuando se aventuran fuera de los sistemas cerrados de la familia o la escuela para experimentar
las leyes y las reglas en una variedad de contextos en los que el refuerzo de las reglas estd mas
integrado en el mundo adulto"s.

Algunos autores estdn de acuerdo en que la conformidad con el derecho y con las decisiones
judiciales dependera del proceso de maduracién del menor y de su desarrollo psicosocial. En ese
sentido Fagan y Tyler (2005:219) consideran que "el nifio desarrolla una orientacién hacia la ley y
las autoridades legales de forma temprana en su vida, y esa orientacion temprana conforma el
comportamiento tanto de los adolescentes como de los adultos". Aseguran que segin aumenta la
edad, se va incrementando el contacto con las normas y las instituciones y esa experiencia
conforma las nociones del nifio sobre la ley y los actores legales. Sin embargo, también tienen en
cuenta que inciden en esas nociones las experiencias indirectas que vive el menor a través de las
valoraciones que hacen sus amigos, familia o vecinos sobre la ley y las instituciones legales
(Fagan y Tyler, 2005:222). Por su parte, Birckhead (2009:1476) sefiala otros estudios que muestran
que la socializacion legal no es un proceso lineal y que se va transformando hasta la edad adulta
dependiendo de cémo van incidiendo en el menor toda la pluralidad de factores ya apuntados
por Fagan y Tyler. Es interesante que se considere este proceso como integrativo e interactivo
desde el momento en que el menor internaliza informacién que asimila de sus propias

experiencias, de las actitudes y reclamaciones de otros, y de la forma en que los otros reaccionan

15 No obstante, los propios autores aseguran que "las percepciones sobre la legitimidad de la ley cambia poco
después de los catorce afios, quizds porque estas actitudes y creencias mas generales y menos situacionales se han
consolidado de forma maés fuerte" (PIQUERO et al., 2005:296).
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a las mismaste.

Ademas de las razones psicosociales que justifican la traslacion de las premisas de la justicia
procedimental al ambito de la justicia de menores, también nos encontramos con razones
educativas. Aunque parece obvio, en las decisiones impuestas por el juez de menores resulta
esencial conseguir la adhesién de padres y menores para potenciar su caracter educativo. Desde
la teoria pedagégica y la practica se ha insistido en que una medida que se impone sin el
convencimiento ni la adhesién del menor resulta "anti-pedagoégica". Se podria decir que podria
llegar a cumplirse por la fuerza pero los efectos no son duraderos, ni se logra la
responsabilizaciéon del menor. En esa linea se sitia la Recomendacién (2008) 11 que destaca "la
obligacion de toda autoridad competente de buscar el maximo posible de cooperacién con los

menores infractores y sus padres o guardadores legales" (25.b)

En esa tarea de comprender qué es lo que los menores valoran como trato justo pueden
ayudarnos las encuestas de opinion realizadas por el Consejo General del Poder Judicial (en
adelante, CGPJ) en 2003 y 2006. En ellas se sefialan algunos aspectos sobre cuando los menores
consideran que las instituciones judiciales son legitimas y eventualmente indican algunas
cuestiones que podrian mejorar la imagen de la justicia de menores. Recordemos que los cuatro
indicadores identificados por los estudios de justicia procedimental se concretan a la posibilidad
de expresarse, la imparcialidad en la toma de decisiones, la actitud respetuosa y educada, asi
como en la intencionalidad de quienes deciden. En relacién con el trato equitativo, el mismo
informe del CGPJ (2006) destaca que, "el 13% de menores acusados y el 5% de los menores
victimas no percibieron ninguna proteccién por parte del juez". De hecho, un 21% declar6 sin que
les informaran de sus derechos y obligaciones. O, en el mismo sentido, se tiene una imagen de
que un 45% de los jueces y un 42% de los fiscales tiene poco o ningtin conocimiento del asunto
que esta tratando. Cifra que ha aumentado desde el estudio realizado en 200317. Asimismo resulta
interesante la valoracién bastante positiva que se tiene sobre la imparcialidad de los jueces. De
hecho, el 57% de los encuestados estd bastante o muy de acuerdo con la afirmacién de que "en
general, los jueces suelen ser imparciales, es decir, de entrada no estdn predispuestos a favor o en
contra de ninguna de las partes implicadas". Al tiempo que aumenta el porcentaje de los que
estan bastante o muy de acuerdo con que "por lo general, los jueces estdn bien preparados y son
competentes" (67%, frente al 64% en 2003) y con que "por lo general, los jueces acttan con
honestidad y honradez" (63% frente al 48% en 2003).

En cuanto sigue se tratard de dar algunas pinceladas sobre ciertas cuestiones de la justicia de
menores espafiola que realizan o pueden realizar algunos de los presupuestos de la justicia
procedimental y que pueden incrementar su legitimidad y mejorar la comprension y
cumplimiento de sus decisiones. En concreto, nos referiremos a la importancia que se concede

desde la justicia procedimental al hecho de escuchar y de ser escuchado, que puede encontrar su

16 Jurkovic (1980:711) destaca los estudios que asegura que los nifios construyen activamente sus razonamientos
morales y no sélo internalizan pasivamente los de sus padres, profesores o compafieros. Su trabajo es interesante
porque explora los distintos estudios realizados hasta el momento de su publicacién sobre las valoraciones
morales de los menores que cometen delitos.

17 En el mismo sentido, el estudio pone de manifiesto que el 43% de los encuestados esta de acuerdo con la frase
de que "los jueces tienden a estar 'fuera de onda' de lo que ocurre en sociedad", o el 55% considera que "con
frecuencia los jueces no dedican ni la atencién ni el tiempo adecuado".
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principal realizacién en los procesos desjudicializadores de reparacién, pero que deberia
trasladarse también al proceso delante del juez para transformarse en una pretensioén real de
comunicar y de hacer comprender las decisiones judiciales y sus razones. En segundo lugar, se
trabajard sobre la importancia que tiene la formacion de operadores juridicos y sociales que
intervienen con menores para que el trato hacia ellos sea digno, respetuoso y adaptado a su
evolucién. Por dltimo, se abrira el debate sobre coémo entienden los menores la justicia y cuando
califican una decisién como justa. Algo que condiciona su opinién sobre las decisiones judiciales
e institucionales y que dependera del concepto de justicia material o formal que representa cada
uno de los modelos de justicia de menores, el tutelar y el garantista.

3.1. La importancia de escuchar y ser escuchado: opciones en la justicia restaurativa y
necesidad en el ambito procesal

Dira Tyler (2000) que cuando a la gente se le pregunta sobre qué entiende por proceso justo
tiende a sefialar a los procesos informales como 'especialmente justos'. Si profundizamos en los
elementos que hacen que una justicia mas informal sea considerada como mas justa vemos cémo
se destacan cuatro aspectos como fundamentales: las oportunidades de participar y ser
escuchado en el proceso, la neutralidad e imparcialidad de los agentes, la confianza en las
autoridades, el grado en que las personas son tratadas con dignidad y respeto. El que nos interesa
en este momento es el derecho a participar y a ser escuchado. En el caso de los menores, es la
propia Convencién sobre los Derechos de los Nifios la que nos da pistas de como interpretar ese
derecho a participar. De hecho, al modificar la concepcion de la infancia y transformar al nifio en
sujeto de derecho y de derechos considera fundamental realizar el derecho a ser oido en las
decisiones que le puedan afectar. En ese sentido, el Comité de los Derechos del Nifio (2007:6)
corrobora la idea y asegura que "las opiniones de los nifios involucrados en el sistema de justicia
de menores se estd convirtiendo cada vez mds en una fuerza poderosa de mejora y reforma y
para el disfrute de sus derechos". Algo que en principio no tiene por qué estar en contradiccién
con la idea de que en el caso de delitos cometidos por menores sea la autoridad quien tome la
decisién final porque estamos ante un menor y porque el ius puniendi corresponde a las
instituciones judiciales!s. En todo caso, es importante distinguir el derecho del nifio a participar y
a ser oido en funcién de si hablamos de los mecanismos de desjudicializacién o del proceso ante

el juez de menores.

Si nos referimos al proceso ante el juez de menores, es importante poner de relieve que el derecho
a ser oido y a que su opinién se tenga en cuenta tiene que ver con el derecho del nifio a ser
informado claramente de los cargos que pesan contra él y de las consecuencias que le seguiran si
se confirma su culpabilidad. También debe concretarse en la explicitacion de las razones por las
que se le considera culpable y responsable. En ese sentido, es preciso apuntar que, en ocasiones,

los menores se comprenden como victimas del delito del que se les acusa y, en consecuencia,

18 Es evidente que antes de tomar una decisién tiene que abrirse un espacio para que el menor pueda dar su
opinién y su version sobre el asunto que se enjuicia, pero también es verdad que, en ocasiones, el interés del
menor no tiene por qué coincidir necesariamente con los deseos que éste ha expresado. En ese sentido, se puede
ver como muestra la decision de la Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de septiembre de 1998 en el caso del
retorno de un menor con sus padres adoptivos originarios tras sucesivos acogimientos.
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victimas de unas autoridades que les castigan injustamente?®. Ademads, los menores tienen que ser
informados de los derechos procesales que le asisten en cuanto imputados y de la trascendencia
que tiene cada una de las fases procesales. Por tltimo, la sentencia debera estar suficientemente
motivada y comunicada de forma comprensible para el menor ya que presuponemos que la
comprension de las razones por las que se impone una medida fomentard su mejor aceptacion.
Asegura Tyler (1988:104) que esa informacion sobre la justicia del proceso legal influye en las
reacciones a esas decisiones y en su cumplimiento. Como afirma Oliver Lalana (2011:119-120) los
derechos a la comunicacién del derecho tienen que ver con la seguridad juridica. Asegura que
"las barreras en la comunicacién de normas y decisiones juridicas (la opacidad del derecho)
afectan a la dignidad humana y son incompatibles con la imagen ideal de la persona que contiene
la constitucion'21.

La cuestion de la participacion del menor cuando nos referimos a los procesos
desjudicializadores de conciliaciéon y reparacién entre el menor y la victima se sitda en otra
dimension. La justicia restaurativa que, en parte, esta detrds de los procesos de desjudicializacion
en la justicia de menores se define precisamente como una justicia participativa y dialogada,
frente a una justicia impuesta. Todos esos elementos que definian los procesos informales como
especialmente justos estan en la base e inspiran la concepcion de la justicia restaurativa que la
entiende como proceso; esto es, aquélla que considera que el proceso de didlogo y de encuentro
entre las partes implicadas en un hecho delictivo para discutir sobre lo ocurrido desde una
perspectiva subjetiva y para acordar propuestas de reparaciéon del dafio logra una serie de
transformaciones en cada uno de los participantes, al margen de que se llegue o no a un resultado
tangible en términos de reparacion del dafo. En principio, todos esos elementos tienen o
deberian tener su espacio en los procesos desjudicializadores de la justicia de menores.

Algo fundamental es ver como se concreta esa participacion del menor y ese derecho a que se le
escuche. Se podria decir que hay dos formas de entender ese derecho a participar en las
decisiones que les incumben. Una tiene que ver con la toma en consideracion de los argumentos y
planteamientos del interesado en la decision final. De hecho, Tyler (2000:122) apunta la idea de
que "las autoridades sociales tomen la decisién final sobre qué hacer apoyandose en lo que se ha
dicho". También tiene que ver con la simple expresiéon de sentimientos y puntos de vista respecto

al asunto que se trata. Recordemos que la justicia procedimental asume que cuando se hace

19 Son prototipicos los casos de peleas en las que el menor tiende a entender que el culpable es quien empieza la
pelea y no quien propina el golpe mas fuerte, o los supuestos de delitos en grupo en el que uno actda --al que se
considera culpable-- mientras el resto 'sélo' mira creyendo estar eximidos de toda responsabilidad.

20 La misma Recomendacién (2008) 11 hace referencia, entre otras, a "la obligacién de toda autoridad competente
de explicar los contenidos y los objetivos de las previsiones legales sobre las sanciones o medidas comunitarias a
los menores infractores y si ello es necesario, a sus padres o guardadores legales" (25.a); a que "los menores
deberan ser informados con un lenguaje que entiendan de cémo serdn ejecutadas las medidas o sanciones
comunitarias (33.1); a que serdn "informados sin dilacién y de forma y en un lenguaje que comprendan, de la
naturaleza y de la acusacién formulada contra ellos" (94.4).

21 Algo que parece basico a la hora de legitimar las instituciones y sus actuaciones es el lenguaje judicial claro que
rompe con la opacidad del derecho. El informe del CGP] destaca que la comunicacién sigue siendo un aspecto
menospreciado por jueces y secretarios judiciales al realizar citaciones. De hecho, un 16% de los citados
destacaron que no les quedé muy claro el motivo por el que debian acudir al juzgado. Al tiempo que el 69% de
los encuestados estd muy o bastante a favor de la afirmacion de que "el lenguaje y los procedimientos de los
tribunales son excesivamente complicados y dificiles de entender para el ciudadano medio".
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participar a las personas en las decisiones y comprenden las razones de las mismas son mds
proclives a aceptarlas y cumplirlas. Algo que resulta especialmente importante cuando se trabaja
con menores ya que cada experto debe educar y todo puede ser utilizado de forma educativa.
Muy especialmente los mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos pueden ser buenas
herramientas para el logro de ese fin. De hecho, la posible participacion de las victimas y de las
familias de ambas partes, asi como la labor mediadora del educador han sido reconocidos como
basicos para responsabilizar al menor del hecho cometido y para darle la oportunidad de reparar
el dafio directamente a la victima o a la comunidad. También sera labor del educador y del fiscal
que facilitan el encuentro la de integrar los argumentos antepuestos por las partes en las
decisiones finales.

Para quienes defienden que la justicia restaurativa debe ser fundamentalmente un proceso de
didlogo, el derecho a participar se relaciona esencialmente con la manifestaciéon de la version
propia sobre lo ocurrido, o la expresion de los sentimientos cuando se es victima del delito. En
ese sentido, la justicia restaurativa parte de que ese elemento, el didlogo mediado entre las partes,
es esencial para que las victimas puedan contar las consecuencias reales que el delito ha tenido en
sus vidas, proponer los mecanismos que le permitirian sentirse reparadas y responsabilizar a
quienes han cometido delitos dandoles la opcién de reparar el dafio causado. Al igual que la
justicia procedimental aspira a potenciar una mayor legitimacién de la justicia ante todos los que
comparecen ante las instituciones judiciales y no sélo ante quienes cometen delitos. La justicia
restaurativa comprende las razones historicas de construccion de la justicia penal que resuelve el
asunto de forma neutral colocandose entre el que delinque y la victima pero evidencia las
consecuencias negativas, de desresponsabilizacién y descontento, que conlleva el excluir a las
partes de tomar parte en un asunto que les incumbe muy especialmente. Ahora bien, los
mecanismos de reparacion previstos legalmente en la Justicia de Menores nos dicen que en la
préctica su aspiraciéon mayor es la desformalizacién y la descongestiéon de la jurisdiccion de
menores, ofrecer una medida educativa y responsabilizadora mdas suave a los casos leves
(cometidos sin violencia o intimidacién) que no deben llegar ante el juez de menores, pero
conscientes de que una ausencia de respuesta tiene una repercusiéon negativa en la opinion
publica y en el menor que queda impune.

Es evidente que no todo lo que se dice restaurativo, lo es realmente?, ni que siempre sea
beneficiosa para los menores una intervencién restaurativa. Por ello, el Consejo Econémico y
Social de Naciones Unidas insisti6 en el afio 2002 en algunas cuestiones que considero
fundamentales a la hora de aproximar la practica a la teoria y la filosofia de la justicia restaurativa
en la justicia de menores y, sobre todo, a la hora de favorecer que sus mecanismos cumplan con
los objetivos de legitimacion de las instituciones y sus decisiones. Asi, entre otras cuestiones, se
exige que para iniciar cualquier intervencién debe haber suficiente evidencia de que se ha
cometido el delito porque cualquier injerencia desde la justicia de menores sélo es positiva y
educativa para el menor cuando éste efectivamente ha cometido el delito y se reconoce culpable;
si no es asi, se incrementa la sensaciéon de injusticia y aumenta la deslegitimacion de las

2 E] articulo de Stahlkopf (2009) analiza varias experiencias punteras de justicia restaurativa en la justicia de
menores en paises anglosajones y desvela algunos de los falsos mitos en torno a la realizacion de sus principios.
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instituciones judiciales de menores?. Ademds, siempre se requiere que medie el libre
consentimiento del menor que delinque y de la victima, tanto para iniciar un proceso de dialogo
y, eventualmente, de reparacién, como para interrumpirlo por las razones que uno y otro
consideren oportunas. También se apunta por el Comité de Expertos algo que no siempre se
cumple en la practica de la justicia restaurativa y es que el consentimiento a participar en el
proceso de justicia restaurativa no deberd considerarse como indicativo de culpabilidad2. Por
altimo, se recomienda tener en cuenta las posibles desigualdades entre las partes para evitar
abusos y adaptar el proceso a esa situacion que en la préctica puede ser desigual?.

Otra de las cuestiones que se han opuesto tradicionalmente a la filosofia de la justicia restaurativa
es su aparente contradiccion con la cultura de los derechos». Algo que puede resultar
problematico si tenemos en cuenta que tanto la informalidad propia de la justicia restaurativa,
como el respeto de los derechos y garantias propia de la justicia formal estan detras de la
legitimaciéon de las instituciones judiciales. En este contexto, aseguran Goldson y Muncie
(2012:58) que la justicia restaurativa aparece como "fluida, flexible, no-burocratica y de naturaleza
desprofesionalizada como evidencia de sus mas progresivas posibilidades", pero destacan que las
pretensiones de proteccién de los derechos fundamentales fracasan por varias razones (Goldson
y Muncie, 2012:58-59). Una de ellas, porque la justicia restaurativa tiende a simplificar la figura
del que delinque y de la victima. En ese sentido, subrayan que la tendencia a centrarse en el
delito y sus consecuencias (mirando al futuro), deja en la sombra las causas del delito y el hecho
de que los menores que delinquen pueden ser, en ocasiones, victimas de mdultiples injusticias
sociales. Aseguran que, en esas situaciones, puede resultar injusto hacerles asumir el rol de
delincuentes cuando son victimas en una perspectiva social mas amplia. Ademds, se ha
destacado que, en la practica, la introducciéon de herramientas de justicia restaurativa en la
justicia de menores no ha servido para desjudicializar, sino para generar una justicia a dos
velocidades, la cldsica ante el juez de menores para los casos mds graves y la restaurativa para
casos leves que sin estas soluciones informales hubieran quedado sin respuesta. El resultado final
ha sido la potenciaciéon de un efecto de netwidening,.

A pesar de todas las limitaciones y criticas vertidas contra la realizacién de la justicia restaurativa
en el ambito de la justicia de menores, autores como Braithwaite (2003), insisten en el interés de

destacar las propuestas restaurativas como idéneas para realizar la justicia procedimental porque

B Puede que a veces el problema no es que el menor no haya cometido el delito, sino que no reconoce su
culpabilidad. En esos supuestos, la justicia restaurativa y dialogada resulta esencial a la hora de hacer
comprender al menor la responsabilidad por sus hechos. En esa linea, la presuncién de inocencia es fundamental
tanto en la justicia restaurativa como en la justicia formal. El menor sé6lo entendera que la justicia lo es y hace
justicia cuando respeta esta presuncién y no castiga al que no lo es. En ese sentido, la Observacion namero 10 del
Comité de Derechos del nifio asegura que es preciso ser especialmente cauteloso con la declaraciéon de
culpabilidad de los menores. Destacan que "debido a la falta de comprensién del proceso, inmadurez, temor u
otras razones, el nifio puede comportarse de manera sospechosa, pero las autoridades no deben presumir por ello
que sea culpable, si carecen de pruebas de su culpabilidad mas alla de toda duda razonable" (p. 15).

24 En el caso espafiol, la LO 5/2000, requladora de la responsabilidad penal de los menores, destaca en su articulo 19.2
que "se entendera producida la conciliacién cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la
victima, y ésta acepte sus disculpas".

% Para mas detalles, vid. Informe de la reunién de expertos sobre Justicia Restaurativa del Consejo Econémico y
Social de Naciones Unidas, Enero 7 de 2002, E/CN.15/2002/5/

2 Especialmente interesante sobre esa tensién entre justicia restaurativa y derechos de los nifios es el trabajo de
Lynch (2010).
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la persona se siente "més empoderada para expresar sus puntos de vista, cuenta con mas tiempo
para hacerlo, tiene mas sensacion de que sus derechos han sido respetados, de que puede corregir
sus errores, de que es tratada con respeto y que no es discriminada por razones de edad, renta,
género, raza o por otras razones"?”. Volvemos pues la idea de que una justicia mas informal es
considerada, pese a todo, como més justa.

3.2. La importancia del respeto y el trato digno: formacion de los operadores juridicos y
sociales en la justicia de menores

Otro de los elementos en los que insisten los andlisis de justicia procedimental es en el aspecto
personal de las relaciones con las instituciones. Sobre todo porque finalmente la opinién que nos
merecen éstas depende --en parte-- de como se han producido los contactos con ellas a través --
evidentemente-- de quienes las representan. Y ello tendrd consecuencias en el mejor o peor
acatamiento de sus decisiones®. Hay dos planteamientos que refuerzan esta idea: los que nos
hablan de la confianza en las instituciones (institutional trust) y los razonamientos de la
jurisprudencia terapéutica (therapeutic jurisprudence). De un lado, quizas empujado por una
tendencia a exigir la individualizacién de nuestras relaciones con las instituciones, Tyler apunta
que el criterio de legitimidad de la autoridad se ha trasladado desde la aplicaciéon objetiva de las
normas, segln criterios rigidos, hacia la cuestion de la confianza. Algo que nos coloca en un nivel
mas interrelacional e incluso se podria decir mdas personal en nuestras relaciones con las
instituciones (Tyler, 2000:122). Como consecuencia de ello, Tyler (2000:122) asegura que hoy en
dia se tiende a juzgar las actitudes y comportamientos personales de sus interlocutores. Asi, "se
juzga si la persona es benévola y protectora, si se preocupa por nuestra situacion y necesidades,
tiene en cuenta nuestros argumentos, trata de hacer lo que es correcto para esa persona, trata de
ser justo". Se podria decir que el trato respetuoso que recibimos de las personas que representan a
las instituciones importa, determina la imagen de la institucién y nos condiciona a la hora de
cumplir sus decisiones®. De otro lado, desde los planteamientos de la jurisprudencia terapéutica,
se considera que las leyes y procedimientos judiciales influyen en el bienestar o malestar de las
personas y por ello es preciso "evitar hacer dafio" (King, 2008:1113). En esa tarea, los expertos
tienen un rol importante y una gran responsabilidad. El propio autor considera que un experto
que asume la perspectiva de la jurisprudencia terapéutica "mira al cliente de forma holistica, en
lugar de verlo tnicamente a través de los hechos, la ley aplicable y los posibles resultados
legales" (ibidem:1122). Se apunta que, ante una tendencia que parece imponerse en la justicia de

menores a primar los objetivos de seguridad sobre los rehabilitadores, resulta necesario integrar

27 McAlinden (2011) apuesta por un planteamiento radical de la justicia restaurativa evitando su utilizacién
exclusiva como alternativa soft para delitos leves.

% King (2008:1121) asegura que "cuando los expertos judiciales desarrollan una relacién préxima con los
participantes, éstos sentirdn vergitienza cuando no cumplen con las obligaciones y rompen el programa, cuando
sienten que han decepcionado al oficial, o cuando sienten que han fallado".

2 De hecho, algunas investigaciones han incidido en la importancia que tiene la atmésfera judicial en la imagen
que se llevan los menores de la justicia. Destacan los autores que hay elementos que no forman parte del proceso
judicial pero que condicionan enormemente la imagen que los menores tienen de la justicia de menores porque se
considera que tiene que ver con un trato digno y respetuoso. Asi destacan aspectos como los retrasos en la hora
prevista para comparecer, el uso de bromas con el menor, los gestos de impaciencia (mirar el reloj, mirar hacia
arriba), de mala educacién o falta de profesionalismo; vid. Green et al. (2010). Muy interesante sobre esta cuestién
la tesis doctoral de Clémence Frangois (2012) sobre la comparencia del menor ante el juez de menores.
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esos objetivos de preocupacion por las personas a lo largo de todo el proceso.

Evidentemente, la justicia de menores no es una excepcion a esas tendencias. De hecho, aunque
parece que hemos abandonado un modelo tutelar para dar entrada a ideas mas retributivas, sin
embargo, sigue muy presente la pretensiéon educativa y responsabilizadora de los menores en
todas las actuaciones que se proyectan desde las instituciones judiciales. Se presupone una
especial sensibilidad y cuidado de quienes trabajan con menores para con ellos. Pero no siempre
es asi. Por ello, la cuestion es qué hacer para fomentar esta justicia procedimental desde la actitud
y las aptitudes de los expertos. Quizads la primera idea y también la mas obvia es que las
instituciones y profesionales que trabajan con menores deben hacer bien su trabajo y deben saber
comunicar esa preocupacion por sus clientes, en este caso, menores. Eso si, teniendo claro que
hay que distinguir entre una relacién correcta de una buena relacién con el menor (Bottoms y
Tankebe, 2012:140). Sobre todo por cuanto acabamos de sefialar, porque los expertos juridicos y
sociales que intervienen con los menores son la imagen de la justicia y finalmente son
identificados o no por los menores con ella. Una actitud més o menos respetuosa, correcta y justa
con ellos representa algo éticamente bueno, pero ademds --insisto-- fomenta la eficacia de la
justicia porque acaba legitimando las instituciones y a la larga puede acabar justificando sus
decisiones. En ese sentido, asegura la Recomendacién (2008) 11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa que el personal que trabaja con menores "lleva a cabo un importante servicio
publico. Su seleccién, formacion especial y condiciones de trabajo deberan asegurar que estdn
capacitados para proporcionar los estdndares adecuados para satisfacer las necesidades
especiales de los menores y para proporcionarles modelos de conducta positiva" (apartado 18).

En ese sentido, la imagen de la justicia de menores es la que ofrecen sus profesionales y por ello
parece evidente que todos los operadores tienen un rol en la legitimacion de la justicia de
menores. Sin embargo, hay dos que me parecen especialmente relevantes por distintas razones y
en diferentes momentos. Me refiero a la labor que cumplen los abogados en la justicia de menores
y a la importancia del contacto inicial que tiene el menor con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado.

De un lado, el potencial legitimador que tiene el abogado de menores reside en que es la figura
que debe mediar entre el menor y el juez y el fiscal, el que tiene que introducir al menor en el
incomprensible lenguaje y maneras legales y judiciales y el que debe representar sus intereses
(compatibilizandolos con el interés superior del menor). Son muchos los autores que asumen que
su funcién de intermediaciéon y, de alguna forma, de socializacién legal y judicial son
fundamentales en la comprensién de la justicia y su funcionamiento por parte del menor. Algo
que resulta basico por muchos motivos. De entrada, por su propia condicién de menores,
teniendo en cuenta la "limitada capacidad para tomar decisiones de los menores de edad, la
frecuente falta de confianza en los adultos, la limitada habilidad para conseguir y procesar
informacién"». Ademas, es esencial su tarea si asumimos que la misma actitud del menor ante las

instituciones judiciales puede condicionar la decision final de éstas’t. Igualmente, la posible

30 Ver en ese sentido, Henning (2005:247).

31 Vid. Francois (2012) que, mediante su investigacion de observacion en juzgados de menores belgas muestra
c6mo la actitud de los menores ante los jueces puede condicionar su respuesta. Sobre todo en un modelo tutelar
que asume que el proceso debe ser educativo y el juez sigue siendo, en cierta medida, un ejemplo para los
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incompatibilidad entre los deseos de los menores y su interés superior exige que el abogado le
explique las razones que subyacen a la decision para que no sea leido como una mala praxis por
parte del abogado o del juez de menores y se traduzca en una sensacién de injusticia32.

Mas precisamente Bénec'h-Le Roux (2004:13) considera que la tarea de socializacién por parte de
los abogados debe girar en torno a la traduccién del lenguaje legal al menor, debe informarle
sobre sus derechos procesales --sobre todo cuando puede haber contextos sociales que
desconozcan los derechos que les corresponden--, sobre el desarrollo del propio proceso, sobre
las sanciones y castigos que se le pueden imponer, consejos sobre cémo vestir y cémo
comportarse ante el juez para mostrar respeto, preparar el caso con los padres para que la medida
sea fructifera y la defensa mas sencilla®. También, asegura Henning (2005:248-249), debe educar a
los adolescentes en las consecuencias a corto, medio y largo plazo que tiene cada una de las
decisiones, asesorarle sobre los pros y contras de cada una de las opciones y ensalzar las
evolutivas capacidades y habilidades para tomar decisiones por parte de los jévenes. Por ello se
ha destacado que la concesion al menor del derecho a una defensa letrada no resulta
contradictorio con el ideal de la rehabilitacion del menor, sino que va en la misma linea. King
(2008:1122-1123) destaca que el abogado tiene una funcién esencial "apoyando al cliente en
tiempos dificiles" utilizando para ello "habilidades interpersonales emocionalmente inteligentes".
En concreto, hace referencia a las "habilidades para escuchar, para comprender la situacion
emocional del cliente, expresar empatia, ser comprensivo y no juzgador o paternalista,..." (King,
2008:1123). Algo que evidentemente no se ensefia en las Facultades de Derecho. Empiricamente
se ha demostrado que las actitudes y comportamientos de los abogados hacia los menores y el
fomento de la confianza en aquéllos a quienes representan cuentan a la hora de fomentar una

mayor equidad judicial34.

De otro lado, el interés de tener en cuenta el papel de la policia en su relacién con los menores
tiene que ver con la imagen negativa generalizada que tienen Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
entre la poblacién joven y el peso de la presuncion de injusticia y arbitrariedad en sus
intervenciones. También tiene que ver con que ellos son el primer contacto de los menores con las
instituciones 'judiciales'. Son ellos los que, en su caso, detienen al menor, lo cachean, le leen sus
derechos y hacen los trdmites previos. Las investigaciones empiricas realizadas son muy
elocuentes respecto a las principales quejas de los menores. Por ello, quizas, cuando hablamos
del trato con la policia, el elemento destacado como esencial es el trato digno, respetuoso y no
discriminatorio. De hecho, la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de los nifios

menores.
32 Sobre esta dificultad afiadida con que se encuentra el abogado en la justicia de menores entre responder al
interés del menor o al interés de su cliente se puede ver el excelente trabajo de Fernandez Molina (2013:223).

3 Weisz et al. (2007) aseguran que es preciso que el menor tenga mas informacién sobre el proceso y su resultado,
que tenga una comprension bésica del sistema legal que le permita colocar su participacion en contexto, debe
conocer y comprender los roles basicos de los profesionales, conocer las fuentes basicas de informacién que
utiliza el juez para tomar decisiones.

34 En el ambito anglosajén se han producido muy diversas investigaciones empiricas en relacién con el efecto de
la relacion entre el abogado y su cliente menor de edad. Me gustaria destacar aqui la investigacién realizada por
Esther Fernandez Molina (2013:228) sobre el tema de la actividad e importancia de los abogados en la justicia de
menores y el rol central que juegan a la hora de fomentar una mayor equidad procesal.

% Tyler (2011), Jackson et al. (2012). Sobre la legitimidad de la policia y sus actuaciones entre la poblaciéon general
se puede ver un trabajo publicado recientemente en InDret de Hough y Jackson (2013).
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destaca en su articulo 40 el derecho de todo menor que haya infringido la ley penal a ser tratado
de forma coherente con la promocién del sentido de la dignidad y el valor, que refuerce el
respeto del menor por los derechos humanos y las libertades fundamentales de los demads, que
tenga en cuenta la edad del menor que fomente la reintegraciéon del menor y la asuncién de un
papel activo en sociedad.

Hay que afiadir que la importancia de trabajar estas cuestiones las pone de relieve la Observacion
del Comité de los Derechos del Nifio (2007:6) que incide en la idea de que el respeto es necesario
para fomentar el respeto. Asegura que: "Si los principales agentes de la justicia de menores, a
saber, los policias, los fiscales, los jueces y los funcionarios encargados de la libertad vigilada no
respetan plenamente y protegen esas garantias, ;como pueden esperar que con ese mal ejemplo
el nifio respete los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros?". Para ello
resulta fundamental una formacién especifica que les haga conscientes de la especificidad en el
trato con los menores y de la importancia de su trabajo en la conformacion de una determinada

imagen de las instituciones en general, y de las policiales en particularss.
3.3. El sentimiento de trato equitativo: justicia formal versus justicia material

Otro de los presupuestos que asume la justicia procedimental es que cuando los usuarios de la
justicia la perciben como justa, imparcial y eficiente son mas proclives a obedecer y acatar sus
decisiones. La cuestion que nos planteamos es cuando consideran los menores que las
instituciones han sido justas, cuando aplican la ley igual para todos, o cuando interpretan la ley y
deciden de forma distinta atendiendo a las circunstancias individuales de cada uno. La cuestion
tiene sentido porque en su relativamente breve historia, la justicia de menores ha adoptado
diversos modelos con sus distintas maneras de comprender la infancia, sus delitos y la respuesta
que habia que dar a los mismos. Espana, de acuerdo con las tendencias predominantes en
Europa, asumi¢6 inicialmente un modelo tutelar y paternalista que consideraba al menor como
irresponsable y objeto de proteccién, imputaba los delitos cometidos a sus circunstancias
individuales y sociales y respondia a los mismos centrdndose en ellas para hacerlas desaparecer
(reduciendo asi la posibilidad de reincidencia y ampliando la reinsercién social del menor) y
prestando escasa o nula atencién al delito cometido que era considerado mas bien como una
sefial de que era preciso intervenir. Los efectos de criminalizacién de la pobreza y la marginacién,
de intervencionismo exacerbado y de nulo respeto de los derechos de los nifios son conocidos por
todos¥. En la base de esta actuacion se encuentran las buenas intenciones de todos los expertos, la
idea de que todo se hace por el bien del menor y de que hacer referencia a los derechos de los
nifios carece de sentido y cuestiona esas buenas intenciones de quienes trabajan con los menores.

Ya destacabamos que la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios puso

3 De hecho, en un workshop sobre "prevenciéon de la delincuencia juvenil" organizado en la Universidad de
Zaragoza (octubre 2013) con FFCCSE, una de las cuestiones mas demandadas por ellos era formacién especifica
para trabajar con infancia y juventud. Otra cuestién era la frustracion que sentian ante el prejuicio generalizado
tendente a identificar su trabajo con el represivo, cuando constituye s6lo una de sus funciones; vid. resultados en
http:/ /youprev.eu

37 Vid. namero especial 33,3 de Déviance et Société (2009) en el que se hace una comparacién de las justicia de
menores de varios paises europeos con sus distintos modelos.
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en cuestiéon el concepto del menor preexistente que pasa a ser considerado como sujeto de
derecho, al que corresponden progresivamente una serie de derechos acordes con su madurez.
Ese reconocimiento de derechos suponia la incorporacién progresiva del menor a la sociedad y su
aceptaciéon como ciudadano de pleno derecho. La Constitucién espafiola también confirmé esta
tendencia dejando atrds la beneficencia para apostar por criterios de justicia social y de
reconocimiento efectivo de derechos (Altava, 2002:349)%. No obstante, se trat6 de un cambio que
afecté a la infancia tanto en sentido favorable como desfavorable. Favorable porque, al ser
calificado el proceso ante el juez de menores como una variante de proceso penal, se considera
que --con matices-- deben respetarse todos los derechos del proceso penal ordinario. El efecto
desfavorable se materializ6 en la idea de que el nifio que tiene derechos debe ser considerado
también responsable de sus actos criminales --sobre todo cuando se trata de delitos muy graves--
y en que, en consecuencia, cada vez se ven menos razones para mantener una jurisdiccion

especial que atienda a la edad del menor.

Como destaca Birckhead (2009:1459), es evidente que el cambio de modelo no ha hecho que "el
juez 'bueno' se sustituya por el contrario". De hecho, la actual justicia de menores en Espafa
apuesta por un planteamiento hibrido entre una protecciéon matizada de los derechos de los
menores y una atencion al delito cometido, sus circunstancias, asi como a la situacién social,
familiar y personal del menor a la hora de tomar una decision judicial. Ademas, insiste en la idea
de la reinsercion y la responsabilizaciéon de los menores por los delitos cometidos frente a la idea
del simple castigo por los mismos®. De manera que, como consecuencia, para responder al
principio de equidad e individualizar la respuesta judicial, el mismo delito puede acabar con
distintas medidas judiciales. Precisamente los operadores sociales que trabajan en el ambito de la
infancia insisten en que los menores no comprenden las diferencias de medidas cuando el delito
es el mismo o similar. Woolard (2008:224) confirma esta idea cuando sefiala que una justicia que
se apoya en la rehabilitacion es mas probable que trate de ser una justicia customizada y
adaptada a las circunstancias individuales y sociales del menor. Ahora bien, es muy consciente
de que "una justicia individualizada puede significar también que los menores con similares
delitos y circunstancias tengan distintos procesos y diferentes resultados contribuyendo a
incrementar un sentimiento de injusticia".

Parece que entre las dos versiones de la igualdad que maneja la justicia de menores, la formal
(como igualdad ante la ley) y la material (que atiende a las circunstancias individuales y sociales),
los menores entienden como mas justa la que se aplica por igual para todos. Quizds porque su
comprensién y motivaciéon resultan mas sencilla. No hay tantos matices. De hecho, pueden

considerar que el trato distinto a casos diferentes supone una falta de neutralidad e

38 Como ha destacado Altava (2002:349) "tras la Constitucién espafiola (...) la pauta de beneficencia da paso a la de
justicia social (art. 10.1) garantizdndose de esta manera los derechos del menor de edad frente a posibles
extralimitaciones de los padres o guardadores en el &mbito privado o de la Administracién en el &mbito ptblico".
3 Muy acertadamente, Feld (1990:460) asegura que, en realidad, no se puede simplificar la historia de la justicia
de menores hablando de sistemas que apuestan por el castigo y otros que lo hacen por la rehabilitaciéon del
menor. En unas ocasiones, la rehabilitacién es un castigo y se impone como consecuencia de la comisién de un
delito. En otras, el castigo se materializa en mecanismos de responsabilizacién y reinsercién de quienes han
cometido delitos.
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imparcialidad#. En estos casos, la tarea de traduccion y explicacion de las razones de la diferencia
resultara fundamental a la hora de hacer comprender al menor por qué se ha impuesto una

medida determinada y no otra.

4. Algunas conclusiones

La justicia procedimental se apoya en ideas fundamentales de la filosofia politica que afirman
que el poder y las instituciones no pueden perdurar si sus 'stibditos' no las aceptan y acatan
voluntariamente sus decisiones. Y eso so6lo ocurrira cuando consideren que las instituciones son
legitimas y pueden tomar las decisiones que luego imponen. En ese proceso de legitimacién de
las instituciones, la justicia procedimental considera que son tan importantes los criterios de
justicia distributiva, esto es, como se reparten los recursos, como los mismos procesos de reparto.
Es decir, se asegura que todo lo que tiene que ver con el procedimiento y con el contacto con las
personas que lo dirigen importa. E importa, en consecuencia, el saber escuchar e integrar los
distintos puntos de vistas en las decisiones finales, el trato respetuoso y digno, la equidad o la
percepcioén de estar ante autoridades que se preocupan por sus "clientes". Como consecuencia de
ello, se asume que junto a una justicia racional debe empezar a crecer una justicia
emocionalmente inteligente, que contemple a las personas integralmente y no sélo a través de los
hechos y de las consecuencias legales. Sobre todo porque, aparte de las razones que aporta la
justicia procedimental, como asegura Sherman (2003:8), "trabajar més con emociones puede
permitirnos reducir la crueldad tanto de los delincuentes como del propio sistema de justicia".

En justicia de menores, los planteamientos de la justicia procedimental resultan fundamentales
por el pablico al que se dirige, personas que empiezan a incorporarse al mundo adulto a través
de su contacto con las instituciones y que irdn formandose una opinién de ellas a través de sus
actitudes y respuestas. Cuando cometen un delito llegan ante las instituciones judiciales con o sin
prejuicios sobre ellas pero en todo caso necesitando respuestas a muchas preguntas que las
instituciones judiciales no estan preparadas para responder, o que consideran que no deben
responder. En todo caso, los menores necesitan expresar sus puntos de vista sobre lo ocurrido
porque asi consideran que los entendemos como sujetos de derechos y miembros de la sociedad,
necesitan una explicaciéon sobre el proceso y sus actores que resulta incomprensible, una
aclaracion sobre sus derechos, un razonamiento sobre la medida impuesta y sus consecuencias.
En definitiva, necesitan ser tratados como personas, con respeto, educacion y dignidad. Insisto en
que presuponemos que si los menores perciben un trato justo y equitativo por parte de las
instituciones, consideraran sus decisiones como legitimas y estaran més dispuestos a cumplirlas.

Ahora bien, cuando aplicamos los principios de la justicia procedimental a la justicia de menores
la critica o, quizas, la llamada de atencién mas importante que se puede hacer es que debe ser un

planteamiento necesario, pero complementario con las propuestas de la justicia social. Las teorias

40 En el caso de los adultos, Tyler (1988:130) asegura que no se suele comparar con otros resultados, porque se
carece de informacién o porque el contacto con las autoridades se debe a razones de lo mas variopinto. El caso de
quienes ya cometieron previamente otros delitos es distinto porque si que tienen un prejuicio sobre el trato y el
resultado previsto. En todo caso, su estudio muestra que los ciudadanos aceptan mejor las diferencias cuando se
comprende que los casos son distintos.
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de la justicia procedimental centran demasiado su atencién en el proceso, en el tramo final, y
dejan de lado cuestiones de mayor calado que tienen que ver con el momento previo, esto es, con
las causas sociales de la delincuencia. Creo que es preciso dejar claro que son teorias que ofrecen
respuestas distintas para preguntas diferentes. Con la justicia procedimental respondemos a las
preguntas de por qué obedecemos las normas y cémo conseguir el convencimiento y el
cumplimiento 'voluntario' de las decisiones judiciales. Algo fundamental si consideramos que la
medida cumplida por un menor convencido serd més educativa y tendra efectos a mas largo
plazo, que otra que se impone por la fuerza. Sin embargo, la pregunta de cémo evitar o reducir la
delincuencia y la reincidencia debe ser respondida con la justicia social. Sobre todo, porque como
dice Gargarella (2008) sigue siendo dificil justificar y explicar el castigo en situaciones de

injusticia social.

Es fundamental concienciar a los profesionales sobre la importancia que tiene su intervenciéon en
la imagen de la justicia y en el cumplimiento voluntario de sus decisiones, pero también (mas) lo
es el seguir trabajando por una justicia distributiva que apueste por la igualdad de oportunidades
y la equidad. Si la justicia procedimental podré hacer que la justicia y sus decisiones sean mas
comprensibles para los menores y asuman mas conscientemente sus responsabilidades, también
lo es que podremos reducir la delincuencia trabajando en los factores macrosociales que
condicionan la misma. En ese sentido, son muchos los autores que van més alld y defienden que
no s6lo basta con una justicia procedimental para lograr la legitimidad del poder y el acatamiento
de sus decisiones, sino que es preciso que se logren una serie de fines sociales (Bottom y Tankebe,
2012:147). Puede ser dificil hacer que un menor comprenda normas que sélo favorecen a
determinados sectores de poblacion y que legitime las decisiones de las autoridades que se
apoyan en esas normas. En esa linea, es evidente que no podemos dejar de lado la idea que
podemos llegar a tomar decisiones injustas mediante procesos que serian calificados como justos

desde una perspectiva procedimental.
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