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A la hora de responder a la delincuencia juvenil es importante que seamos conscientes de en qué medida y con
qué finalidad intervenimos en la vida de los jévenes. Si se hace una evaluacién del Derecho penal juvenil ésta resulta -
rd positiva, sin olvidar que las posibles soluciones pueden venir desde la despenalizacién de las conductas menos gra -
ves. Dicha cuestion sera aplicable no sélo en Alemania sino también, de un modo general, en los demas paises.

Palabras Clave: Delincuencia Juvenil. Derecho penal aleman. Derecho penal juvenil. Criminologia.

Gazteen delinkuentziari erantzuterakoan garrantzitsua da gazteen bizitzan zein neurritan eta zein helburutan esku
hartzen dugunez kontziente izatea. Gazteei dagokien Zuzenbide penalaren ebaluazioa egiten bada, halakoa positiboa
izango da baldin eta soluzio posibleak hain larri ez diren jokabideak despenalizatzetik etor daitezkeela ahazten ez
badugu.

Giltz-Hitzak: Gazteen delinkuentzia. Alemaniako Zuzenbide penala. Gazteen Zuzenbide penala. Kriminologia.

Au moment de répondre a la délinquence juvénile, il est important que nous soyons conscients dans quelle mee -
sure et a quelle fin nous intervenons dans la vie des jeunes. Si I'on fait une évaluation du Droit pénal juvénil, celle-ci sera
positive, sans oublier que les solutions possibles peuvent venir de la pénalisation des conduites les moins graves. Cette

question sera appliquée non seulement en Allemagne, mais aussi, de fagon générale, dans les autres pays.

Mots Clés: Délinquence juvénile. Droit pénal allemand. Droit pénal juvénil. Criminologie.

*Transcripcion magnetofénica de mi exposicion oral en la Jornada sobre “Soluciones criminoldgicas desde Europa
a los infractores jovenes”.

Azpilcueta. 11, 1998, 35-39 35



Schone, Wolfgang

La delincuencia juvenil existe y, en cierta medida, ha aumentado, aunque no tan drama-
ticamente como a veces se piensa. A la hora de responder ante este fenémeno, es impor-
tante que seamos conscientes de en qué medida y con qué finalidad intervenimos en la vida
de los jévenes.

A este respecto, explicaré, en primer lugar, el Derecho Penal vigente en Alemania, y
luego analizaré criminolégicamente el efecto de algunos de estos datos para ver si estamos
o0 no en el buen camino.

En relacion al actual sistema de sanciones, hay que sefialar que la Ley de Tribunales
para la juventud se ocupa de los jovenes de 14 a 18 afios, en primer lugar, y luego de los
jovenes adultos de 18 a 21 afios, y que estos Ultimos son juzgados por un tribunal juvenil.
Tenemos dos posibilidades: aplicar medidas educativas o penas en sentido estricto (por eso
hablamos de Derecho Penal juvenil). Hay una triparticion de las sanciones: medidas educa-
tivas, sanciones penales o coercitivas, y en tercer lugar la pena juvenil.

En estas sanciones penales rige el principio de la subsidiariedad primando las medidas
educativas, y solamente en cuanto éstas no sean suficientes se pueden aplicar los medios
coercitivos para los delitos mas graves. Las medidas educativas, son en realidad una gama
de reglas de conducta, y ningln juez puede ordenar reglas de conducta que contradigan la
Constitucion. Se puede obligar a vivir en una familia o en una residencia juvenil, se puede
dar la orden de aceptar un lugar de ensefianza o trabajo, o prestar un determinado trabajo,
0 someterse al apoyo y supervision de una persona determinada, o el famoso “training”
social... Nosotros no decimos “reparacion” tal y como lo entienden en Francia, sino “esfuer-
zo de reconciliacién” que es otra cosa diferente; la mayoria de las veces lo importante no es
que se pague el dafio fisico sino la reconciliacion con la victima. También se contempla la
prohibicién de tratar con determinadas personas y de circular por determinados lugares.
Una gran parte de los delitos juveniles son de trafico, por lo que también se ordena la parti-
cipacion en cursos sobre educacion vial e incluso hacerles aprender que el trafico es un acto
de comunicacién y no de guerra, como muchas veces vemos en las calles. Y, en caso de
incumplimiento se impone un arresto de hasta cuatro semanas, que es la pena privativa de
libertad de corta duracién.

En lo referente a la obligacién de aceptar el “apoyo a la educacién”, se nota la super-
posicion del Derecho de familia con el Derecho Penal juvenil. Tenemos una nueva ley sobre
el derecho de asistencia al nifio y al menor, en la que se promulga que el nifio tiene derecho
alaeducacion, y si la familia le priva de este derecho, el Estado debe intervenir. En este caso,
esta prevista la figura del asistente a la educacion, un tutor para asuntos educativos, asi
como establecimientos de convivencia para eliminar el problema de la no existencia del
hogar (no es un reformatorio, sino una oferta de convivencia donde al chico no le falte de
nada), y se puede obligar a aceptar esta ayuda a través de un proceso penal juvenil.

Las medidas coercitivas, que solo se pueden aplicar cuando las educativas no son sufi-
cientes, pueden ser: la amonestacion, las imposiciones, los esfuerzos de reparar el dafio,
como pedir personalmente disculpas a la victima (para algunos chicos es lo mas duro, y para
ellos casi equivale a una pena), prestar trabajo, y tenemos la posibilidad de pagar dinero a
la beneficencia publica (se intenta comprobar que el propio chico tiene ahorros, para que no
sean los padres lo que paguen). Otra medida coercitiva es el arresto, que puede ser de tiem-
po libre o de duracion (entre una y cuatro semanas), que es considerado, por algunos exper-
tos, necesario para romper la “cascara dura” de la personalidad.

En la realidad se plantea qué debemos hacer con estos chicos que llegan un sabado a
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un local donde se le da celda y comida. El sistema de Pensilvania se basaba en la idea de
dejar a solas al chico un cierto tiempo para hacerle reflexionar, y se pensaba que de esta
forma se mejoraba a la gente, dejandola sola con agua, pan y una Biblia. Una solucion poco
interesante. Pero se ha demostrado criminolégicamente que se empieza con un arresto juve-
nil de tiempo libre y a la minima cosa que pase se aplica un arresto de corta duracion que,
posteriormente, pasa a ser de mayor duracion, y asi se establece una escalada represiva que
no es util. Francamente, soy partidario de restringir, si no abolir, este instrumento.

Por (ltimo, en relacién a la pena juvenil, indicar que tiene una duracion de seis meses a
cinco afios, y hasta diez afios en los jévenes o adultos, de manera que puede haber una per-
sona interna con una condena por asesinato con una duracién de 24 afios. Aqui estamos
ante un nuevo problema: ninguna sociedad toleraria que no se reaccionara frente al asesi-
nato. Ante crimenes y delitos graves es muy dificil explicar a nuestra sociedad que se puede
también reaccionar perdonando. Naturalmente, debemos preguntarnos en qué concepto
podemos aplicar la pena, y nosotros con este proposito hablamos de “tendencias nocivas”,
lo que requiere una prognosis, y s6lo en base a esto decidimos si necesitamos privar de liber-
tad o no a una persona. También se habla del “peso de la reprochabilidad” o la dificultad de
obedecer a una norma conocida (mi acto es reprochable, si soy consciente de haber vulne-
rado la ley y teniendo la capacidad de obedecer).

Pero lo mas importante que quiero sefialar es la introduccion de posibilidades de “diver-
sion” o de terminar el procedimiento antes de una sentencia. Tenemos dos posibilidades: la
primera en relacion al Ministerio Fiscal, puede terminar el caso si éste opina que seguir el pro-
cedimiento seria mas nocivo que el no hacerlo, y con esto se reconoce que muchas veces
los procesos que llevamos a cabo son mas nocivos que cualquier acto de reparacion, y en
segundo lugar, el Juez tiene también la posibilidad de concluir el procedimiento sin sancion.

La “diversion”, en el sentido amplio del término, consistiria en concluir el procedimiento
sin condena (en lenguaje técnico se denomina sobreseimiento). En este sentido, algo que
para mi es absolutamente importante, es el considerar si a este sobreseimiento le acompafia
0 no un elemento sancionador. En términos generales, la palabra significa que se termina el
asunto antes de la condena, pero lo criminoldgicamente decisivo es saber si el sobresei-
miento estd condicionado a un tipo de sancién aunque no lo diga la ley, es decir que exista
una especie de consecuencia negativa o no. En Alemania, en base a los articulos 45 y 47
de nuestra Ley de Tribunales para la juventud, mas del 50% de los casos finalizan al aplicar
la “diversién”. Pero hay que preguntarse de qué modo los legisladores manejan el concep-
to de “diversion”. Por un lado, se dice que la diversion evita las consecuencias negativas de
las sanciones o del procedimiento, pero hay que saber si tiene otras funciones Utiles. A este
respecto, existen dos puntos criticos en el sistema aleman: en primer lugar se presentan
demasiados casos en los que no hay una necesidad educativa y donde, en realidad, res-
pondemos al hecho con sanciones ambulatorias que son una sobre-reaccion, es decir, no
existe una necesidad objetiva de intervencién pero reaccionamos con sanciones ambulato-
rias o informales.

Por otro lado, y también a modo de critica del sistema aleman, se dan casos en los que
se observa una gran necesidad de apoyo por parte de los organismos estatales que tienen
como Unica sancion la privacion de libertad. Tenemos que profundizar en este problema cri-
minoldgico, analizando en qué medida son superfluas las sanciones ambulatorias, bajo el
argumento de la diversion, y cudles son las necesidades reales en relacion a los casos mas
graves.
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El concepto de “diversion” supone interrumpir la cadena persecucién-acusacion-proce-
so-ejecucion, que normalmente se realiza tras el contacto policia-interesado, finalizando el
proceso con una condena. Para saber si la diversion se hace con o sin intervencion, el razo-
namiento mas positivo, que siempre se hace, sefiala la necesidad de evitar la estigmatiza-
cién. Ademas, se puede demostrar a través de las cifras que hay mas diversion cuantos méas
casos se presentan en el sistema (en una ciudad grande, con los tribunales saturados de tra-
bajo, el nimero de casos con diversion es mas alto). En la practica se demuestra que la apli-
cacion de la diversion se realiza en funcion de lo que el sistema ordinario puede asumir.

En Alemania tenemos mas de 200 clubes o sociedades cuyos estatutos tienen como
objetivo primordial la libertad de las personas. Estas sociedades o clubes estan subvencio-
nados por el Estado; y la oferta de éstos crea una demanda, provocando que el juez, que
simplemente hubiera amonestado, actualmente, frente a la presion de la demanda, envie al
joven a una sociedad de rehabilitacion. Esto se llama “ampliacion de la red”, de modo que
de la amonestacion, que era el simmum de la intervencion, pasamos a una serie de inter-
venciones que son mas represivas que las anteriores.

Es mas, la intervencion estatal muchas veces se define sobre la necesidad de ayuda y
no sobre la necesidad de reaccionar frente a un delito, que son dos cosas completamente
distintas. Porque si sobre el caso se vuelcan los trabajadores sociales, los psicélogos, los
equipos técnicos, etc., se crea una tendencia intrinseca en la que no importa si hay una con-
fesién o no. O, muchas veces, el joven hace una declaracién semifalsa, y se va a definir la
respuesta sobre una supuesta necesidad de ayuda. Si esto es asi, estamos ante una situa-
cion en la cual perdemos algo que es esencial en nuestro Estado de Derecho: las garantias
del procedimiento penal. Aplaudimos cuando decimos educacion, informal, pero en realidad
nos estamos metiendo en la vida de la familia, etc., y lo hacemos sin respetar las garantias
del procedimiento penal. De esta forma, aquellas actuaciones que materialmente significan
un restriccion de los derechos fundamentales y las garantias, quedan en manos de legos.

Estamos frente a un peligro constitucional: “el problema de la igualdad ante la ley”.
Comparemos el caso de un joven de 17 afios que roba una gallina, y de un mayor de 21 afios
que la vispera de su cumpleafios, para celebrarlo, roba la gallina: a este Ultimo se le aplica-
r4, naturalmente, el Cédigo penal para mayores, y quedard libre o se le impondra una san-
cién minima; mientras que al chico que no ha cumplido los 21 afios le vamos a exponer a esa
red que siempre se estd ampliando. Como jurista, me pregunto francamente si el sistema que
establecemos por tendencia intrinseca llega a fomentar desigualdades, es decir, menos
garantias y mas intromision real en la vida; y si esto es asi, debemos volver a reflexionar
sobre la cuestion.

En cuanto a las posibles soluciones, creo que tenemos que estudiar muy bien las posi-
bilidades de despenalizacién de las conductas menos graves. Naturalmente, no quiero abo-
gar por menos diversion. Mas diversion si, pero sin esa intervencion, y mas despenalizacion
de las conductas menos graves. En Alemania se plante6 una idea que parecia buena (lamen-
tablemente rechazada por nuestro legislador), que consistia en dar un tratamiento a los hur-
tos en autoservicios fuera del Derecho penal, ya que, como explicaba al principio, si se ofre-
ce la mercancia como una instigacion al hurto, por qué no tratarlo fuera del Derecho Penal.
Lo mismo podria aplicarse respecto al trafico, pues muchos asuntos pueden arreglarse fuera
del Derecho penal.

La evaluacion que hacemos del sistema aleman es positiva, al introducir en el Derecho
penal una serie de medidas que se aplican actualmente también a los mayores, y que han
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venido de la mano de los jévenes. Otro punto positivo es que, el Derecho Penal juvenil, en
cierta medida, permite la experimentacion. Lo negativo es que, frente a un fenémeno delic-
tivo para muchos termina espontaneamente y para unos pocos entra en el sistema. Nosotros
tenemos que prever que eso no pase, y para ello es adecuada la despenalizacion, y la diver-
sion debe ampliarse con menos intervenciones... Este es un tema apasionante y no es ale-
man, espafiol o francés, sino general.

Dice un documento de las Naciones Unidas que “los derechos del nifio requieren que el
Derecho Penal no sea aplicable antes de los 18 afios”, por tanto hay que reformar los codi-
gos del nifio. A mi no me importa apenas si la mayoria de edad es a los 12 o a los 25 afios,
ese es un problema cuantitativo. Lo importante es decidir cuél va a ser la respuesta de la
sociedad frente a la infraccion de las leyes penales por debajo de la edad que se defina
como limite. En ese sentido la solucién es poner a los menores a disposicion de la adminis-
tracion. Pero ¢con qué garantias?, ¢con qué control?, scon qué defensa? Les pido encare-
cidamente que consideren esta problematica, pues el problema no es la mayoria o no de la
edad penal sino qué hacemos con los jovenes.
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