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ASPECTOS DEL ANTEPROYECTO DE LEY DE MENORES PARA CATALUNA

Mi participacion en este curso requiere una explicacion, casi una excusa.
No soy Profesor, investigador, ni cientifico en la acepcion corriente de estos
términos. No soy mas que un profesional del Derecho, introducido en el mun-
do de la politica. Pero mi cargo publico, al frente de la Consejeria de Justicia
de la Generalidad de Cataluna, ha avivado mi antecedente y constante preocu-
pacion por la delincuencia infantil y juvenil, anadiendo un elemento de res-
ponsabilidad, en orden a la respuesta que debe darse al problema desde las

esferas de Gobierno; respuesta que, por ahora, hemos de reconocer que no es
ni suficiente ni la mas adecuada.

Estas reflexiones me llevaron al convencimiento de que debia perfeccio-
narse la legislacion vigente, al amparo de las competencias exclusivas en ma-
teria de instituciones de menores que corresponden a la Generalidad de Cata-

luna. Asi nacié la idea de la «Ley de Proteccién de Menores» para Catalufa,
actualmente, todavia, en fase de anteproyecto.

En el curso de los estudios y trabajos para la elaboracion de este texto,
nos hemos dado cuenta de las grandes limitaciones que el marco constitucio-
nal espanol impone a a quellas competencias en el campo legislativo, hasta el
extremo de que, en algin momento, hemos estado tentados de desistir del
empeno. Sin embargo, hemos seguido trabajando y hoy disponemos de un
Anteproyecto que, con todas sus limitaciones, una vez haya culminado su pe-
rplo parlamentario y se haya convertido en Ley, con las mejoras resultantes
que cabe esperar de este proceso democréatico, confiamos que constituird un

instrumento eficaz para la realizaciéon de una politica mas efectiva de protec-
cion al menor, en Catalufa.

Creo, también, que la divulgacién de ciertos aspectos de este Anteproyec-
0 y de los problemas que ha planteado su elaboracién, en una palabra, de
nuestras experiencias al respecto, puede ser Gtil a otras Comunidades Auténo-
mas, con similares problemas. Estas consideraciones me llevaron a aceptar la
amable invitacién de participar en este curso, sin la pretension de aleccinar a
nadie, pero con la esperanza de que mi intervencion podria constituir, aunque

modesta, una aportacion mas a la obra comun de proteccién del menor, fruto
de una experiencia casi inédita.
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Con arreglo a lo expuesto, esta conferencia estara desprovista de elygy.
braciones tedricas y cientificas, que quizas seria dable esperar, y no serj Mas
que la exposicion, lisa y llana, y con intencior_walida_ad .préctica, de los problemas
que ha planteado a Cataluna, con competencias similares a las de otras Comy.
nidades Autdonomas, el proposito de legislar en materia de menores.

Antes de entrar plenamente por este camino, y de acuerdo, ademas, con
la temética general que también me corresponde desarrollar, con arreglo 3|
programa, creo oportuno dar una ojeada a la hIStOFIa’ de la legislacion en ma-
teria de menores, para detenerme después en el analisis de la legislacidn vi-
gente, tal como hicimos los autores del anteproyecto que nos ocupa, antes de
empezar nuestro trabajo.

1. Historia de la legislacion sobre menores

En Inglaterra, en el ano 1815, un Tribunal de Old Bailey, condend a la pe-
na de muerte a cinco menores, con edades comprendidas entre los 8 y los 12
anos. Este no es un hecho aislado, aunque constituye el ejemplo mas prdximo
a nuestros tiempos y el mas aberrante que he hallado en relacidn con el trato
recibido por los menores de edad durante la pasada centuria.

Es cierto que al lado de hechos como el que acabo de exponer la Socie-
dad ha venido dedicando, desde la Antiguedad, un trato de favor a la infancia,
en orden al establecimiento de responsabilidades penales y de la aplicacién y
ejecucion de las penas.

Asi, ya la Ley de las Xll Tablas establecia una clara distincion, a efectos
penales, entre puberes e impuberes' y una disposicion del Emperador Teodo-
sio declaré la irresponsabilidad penal de los menores de siete anhos?. Se obser-

vaba, ademas, en la practica, la costumbre de no aplicar o de no ejecutar la
pena capital contra los impuberes.

En la Edad Media se avanza de un modo generalizado en esta linea, aun-
gque muy lentamente.

Concretamente, en Espana, el Cédigo de las Siete Partidas, a finales del S.
Xlll, declaraba la irresponsabilidad penal de los menores de diez afnos y medio
para toda clase de delitos, elevando curiosamente esta edad a la de 14 anos
para los varones y a 12 anos para las hembras, en los delitos de lujuria. Pero
este tan ponderado Codigo tiene también sus aspectos negativos: la Ley 8.
titulo 17 de la Partida IV, faculta a los padres para vender y empenar a los
hijos®.

Como catalan, placeme invocar en este punto el Libro de las Costumbres
de Tortosa, —del que se conserva un primer manuscrito de 1272- anterior, por
tanto, a las Partidas, en el que se fija en diez afos el limite de edad de irrres:-
ponsabilidad penal del menor, exigiéndose la previa indagacion del discerni-

1. Carolus Georgius Bruns. «Fontes luris Romani», pag. 31. 2.° Edicion. Tubingae,

1919. Tabla VIll, n.° 10 y Tabla IX, n.° 3. Pietro Bonfante. «Historia del Derecho Romano».
Vol. |, pag. 262. «Revista de Derecho Privado». Madrid 1944.

2. Codex Theodosianus. «Codicis Theodosiani, Libri XVI». Parisiis, Apud S. Nive-
llium, 15886.

3. Andrea de Portonariis. «Cédigo de las Siete Partidas», pag. 48. Ley 7.° del titulo
XVII de la Partida IV. Salamanca, 1555.
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miento, hasta los 14 anos, para la dec]aracién de culpabilidad®. Ademas, en la
Corona de Catalunya, Valencia y Aragon, en el reinado de Pedro IV el Ceremo-
nioso, aparece concretamente en la ciudad de Valencia, la figura del Curador,
padre vy Juez de Huérfanos, que se extiende después a otros Reinos de la Pe-

ninsula, y que salvando todas las distanciag, puede aceptarse como un antece-
dente histérico del actual Juez de Menores”.

En La Edad Moderna siguen estableciendose limites a la irresponsabilidad

penal de los menores, muy variables segun los Paises, y ain dentro de un
mismo Pais, con frecuentes adelantos y retrocesos.

Llegamos, en esta situacion al S. XIX que, cual ilustra el ejemplo expuesto
al principio, no se distingue precisamente, ni en Inglaterra ni en ningun Pais
europeo, por el adecuado y humanitario trato hacia la infancia.

Es la época del maquinismo y de la revolucion industrial, en la que ninos
de cinco anos y hasta de cuatro anos y medio, como denuncid el Dr. Viullermé
en su célebre informe sobre «El estado de los obreros de las manufacturas del
Reino» son empleados en trabajos manuales durante méas de catorce horas
consecutivas®.

En Espana, y en dicho Siglo, se promulga el Codigo Penal de 1822, en
cuya normativa se exoneraba de responsabilidad penal a los menores de 17
anos, exigiéndose la previa indagacion del discernimiento hasta los 12 anos vy,
en todo caso, mitigando la aplicacion de las penas hasta dicha edad’.

Obsérvese el nulo progreso, cuando no el retroceso, entre este Codigo vy el
Libro de las Costumbres de Tortosa. Sin embargo jentre uno y otro texto me-
dian mas de quinientos anos!

Hay que llegar al ultimo ano del Siglo XIX para que se produzca el primer
acontecimiento importante en relacion con el enjuiciamiento y la responsabili-
dad penal de los menores. Y no es en Europa, sino en Norteameérica, en Chica-
go concretamente, donde por una Ley de 21 de Abril de 1899, se crea la pri-
mera «juvenille Court», el primer Tribunal Tutelar de Menores de la Historia
Universal®. Como ha escrito a este propdsito el que ha sido durante anos Pre-
sidente del Tribunal Tutelar de Menores de Barcelona, D. Martirian Llosas,
«para verecundia de la culta y civilizada Europa, era un Pais joven, sin abolen-
go juridico, quien enarbolaba la antorcha redentora que debia iluminar al
mundo... su eco llegaria pronto a las Riberas del Rin, a su paso por Colonia,

cruzaria el Canal de la Mancha para extenderse luego por todo el Viejo
Continente»®,

e ————————

4. Costumbre 15.® de la Rubrica 1.2 del Libro noveno. J. Foguet Marsal, «Llibre de
les Costums escrites de la insigne ciudat de Tortosa», pag. 399. Tortosa. Imprenta Que-

rol, 1912 (Traduccion del «Libro de la Cadena» que se conserva en el archivo del Ayun-
tamiento de Tortosa).

~ 9. Luis Manuel Lépez Mora: Jueces de menores y Ministerio Fiscal. En «Poder Ju-
dicial», Junio 1984, n.c 11, pag. 67.

6. Vid. J. Rounelet. «El adolescente aprendiz», pag. 15. Ed. Planeta, Barcelona 1980.

7. Vid. «Diario de Sesiones de las Cortes». Vol. |, pag. 27 (art. 21 y 22). Imprenta
Nacional, 1822.

8. Para una visién mas amplia y critica de la historia del nacimiento de los Tribunales
Tutelares de Menores en EE.UU. y de toda su ideologia, véase, Platt. A. «Los Salvadores del
NiNo o la invencién de la delincuencia». Ed. Siglo XXI, Méjico, 1982.

J. Tribunal Tutelar de Menores de Barcelona. Memoria del Cincuentenario, 1969.

219



Y asi, el Siglo XX consagra definitivamente en toda Europa vy, en general
en todo el mundo civilizado, la sustraccion del menor del Derecho Penal (o.
mun, para crearle uno propioy especial de caracter tuitivo.

2. La Legislacion especial de menores en el Estado Espanol

Espana, donde ya se habian dado siglos antes, segun hemos expuesto,
muestras legislativas respecto a la minoria de edad, se incorpord a la nueva
corriente y el 12 de Agosto de 1904 fue sancionada la primera Ley de Protec-
cién a la Infancia. Se trata, eso si, de una Ley intrascendente, sin mas méritos
que el de ser cronoldégicamente la primera. Es una Ley, por decirlo gréfica-
mente, de nodrizas y lactantes, de lactancia mercenaria, absolutamente ajena
a toda la problematica del menor que hoy nos preocupa.

El 18 de Noviembre de 1918 fue promulgada la Ley instituyendo por vez
primera la Jurisdiccidon especial de Menores, sustrayendo su enjuiciamiento de
la Jurisdiccién Ordinaria. Al amparo de dicha Ley, le cupo al Pais Vasco, y con-
cretamente a la ciudad de Bilbao, el honor de erigir el primer Tribunal Tutelar
de Menores del Estado espanol, el ano 1920'°,

Sobre la base de estos textos legales y de algunas modificaciones poste-
riores, se inicia y desarrolla la Obra de Proteccion de Menores, que definitiva-
mente se consolida, en el aspecto legislativo, en el ano 1948.

Los textos refundidos, promulgados en dicho ano, con ligeros retoques

posteriores —Decreto de 16 de Febrero de 1976— constituyen la legalidad vigen-
te en la actualidad.

Esta legalidad se asienta en dos grandes pilares:

a) El texto refundido de la legislacion sobre Tribunales Tutelares de Me-
nores, aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948; vy

b) El texto refundido sobre la Proteccion de Menores, aprobado por De-
creto de 2 de julio del mismo ano 1948.

El primer texto —Ley y Reglamento— regula la organizacion, competencias
y procedimiento de los Tribunales Tutelares. Se trata, pues, de una Ley de ca-
racter organizativo, penal y procesal.

El segundo texto establece la ordenacion de la proteccién de menores,
que define como una «institucidon de inspeccidn, vigilancia, promocién, fomen-
to y coordinacion de Organismos y servicios protectores». La reforma introdu-
cida por el Decreto de 26 de febrero de 1976 anade que la Obra de Proteccion
de Menores es una «Entidad Estatal autdnoma, dependiente del Ministerio de
Justicia, constituida por érganos jerarquicamente ordenados».

Ambas creaciones legislativas —los Tribunales Tutelares de Menores Y |2
Obra de Proteccién de Menores se colocan bajo la suprema autoridad del Con-
sejo Superior— de Proteccion de Menores (art.° 6.° del Decreto de 11/6/48 y art.°

4.° del Decreto de 2/7/48) que a su vez es un Organismo dependiente del Mi-
nisterio de Justicia.

Pese_ & i_allo, y quizas por ello al menos en parte, la conexion entre unay
otra Institucién —los Tribunales Tutelares y la Proteccién de Menores— asi €O-

4 J 01'92[;'5 YBARRA, G. El primer Tribunal de Menores en Espafa. Talleres voluntad, Ma-
rid, ,
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mo |a delimitaciéon material entre la actividad propia de una y otra aparece su-
11
mamente confusa’ .

E| criterio central de distincion se encuentra para el Profesor Joaquin Tor-
nos de la Universidad de Bar:cc_alona_gn la anteposicion de los términos Admi-
nistracion de Justicia y Administracion Judicial, segun cuya opinién mientras
Ios Tribunales Tutelares forman parte de la Administraciéon de Justicia, (Com-
petencia exclusiva del Estado segun el art.° 149.1.5. de la constitucion Espano-
a) la Proteccion de Menores forma parte de la Administracion Judicial.

La Administracion de Justicia ejerce la funcidon jurisdiccional, consistente
en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (pero no necesariamente en ejecutarlo
por si misma) y se diferencia de la Administracion judicial, dedicada dicha eje-
cucion vy a la satisfaccion de las necesidades requeridas por el Organismo Ju-
risdiccional. Alberto Guaita ha estudiado muy bien estos dos conceptos y defi-
ne la Administracion judicial como aquel sector de la Administracidon dedicado
al Servicio de la Justicia, concretando: «La Administracién Judicial es la activi-
dad del Estado que tiene por sujeto organos administrativos y por objeto la
justicia» *“.

Compartimos todas estas opiniones porqué, en primer lugar, no nos cabe
la menor duda sobre la adscripcion de los Tribunales Tutelares de Menores 3
la Administracion de Justicia, a tenor de las facultades que les encomienda el

texto legal de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pese a su dependencia de un
organismo administrativo, cual el Consejo Superior de Proteccion de Menores.

A mayor abundamiento, el Decreto de 26 de febrero de 1976 taxativamen-
te dispone: «Los Tribunales Tutelares de Menores colegiados o unipersonales
en el ejercicio de su funcidon jurisdiccional, solamente estaran sometidos al or-
denamiento juridico, respetando en todo caso la jerarquia de las normas».

Ademaés, el Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial, aprobado el dia
1.° de Agosto ultimo por el Consejo de Ministros, y presentado ya a las Cortes
Espanolas, sustituye los Tribunales Tutelares por Juzgados de Menores, plena-

mente incardinados en la Jurisdiccién Ordinaria y servidos, todos, por Jueces
de carrera.

En segundo lugar, y en méritos de la propia definiciéon legal, la Obra de
Proteccion de Menores forma parte de la Administracién judicial, cuando se
vincula a la preparacion o ejecucion de las decisiones judiciales, cuyo cometi-
do, en este Ultimo aspecto es comparable a la Administracidon Penitenciaria, en
el mundo de los adultos; y de la Administracién en general respecto a sus de-
mas cometidos sin contenido jurisdiccional, tales como ayudas, fomento, coor-
dinacién, prevencién, orientaciéon, formaciéon de personal, etc.

-.-"_'_'—_

11. Véase Alberto Guaita. Ha estudiado muy bien estos dos conceptos y define la

Admin!s@racién judicial como aquel sector de la Administracion dedicado al Servicirg de
la JUSt}Clﬂ. concretando: «La Administracion Judicial es la actividad del Estado que tiene
POr sujeto 6rganos administrativos y por objeto la justicia.

12, «Administracién de Justicia y Administracion Judicial». Revista de Derecho Pro-
cesal n.° 4, 1968, pag. 11 y ss. En idéntico sentido se pronuncia el Magistrado Angel

Martin del Burzo. «Administracion de la Jurisdiccidn». Revista de Administracion Publi-
¢, n.° 54, 1967, pag. 9 v s.s.
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3. Competencias legislativas de la Generalidad de Cataluna en materia de
Menores

El articulo 9.28 del Estatuto de Autonomia atribuye a la Generalidad de Ca-
talufha competencias exclusivas en materia de instituciones publicas de protec.
cion y tutela de menores, respetando, en todo caso, la Ie_glsle[cién civil, penal y
penitenciaria. Y el articulo 25 le confiere la potgstad legislativa en el ejercicio
de tales competencias exclusivas. Todo esto esta muy claro.

Pero debemos atenernos ahora a los anteriores razonamientos sobre |3
adscripcion de los Tribunales Tutelares de Menores a la Administracién de
Justicia y al caracter juridico-penal y procesal del texto refundido de 11 de ju-
nio de 1948 y recordar que la Constitucion espanola reserva al Estado todo lo
concerniente a la Administracién de Justicia y a la legislacion penal y procesal
(Art. 149.1. n.** 5 y 6).

Todo ello nos lleva a la conclusién de que los Tribunales Tutelares, su
normativa reguladora, la tipificacion de infracciones y su sancién y el procedi-
miento a seguir, quedan al margen de las competencias de la Generalidad de
Cataluha y de las deméas Comunidades Autdonomas con competencias se-
mejantes, y que el objeto de sus competencias lo constituye la Obra de Protec-
cion de Menores, que debe deslindarse de la funcion jurisdiccional y de lo que
sea legislacion penal y procesal.

En definitiva: a la Generalidad corresponde la materia de Proteccion de
Menores, pero no la actividad jurisdiccional propia de los Tribunales Tutelares
vy de los futuros Juzgados de Menores que habran de sustituirlos. Por consi-
guiente, la Ley autondémica no debe inmiscuirse en la actividad de juzgar ni en
la tipificacion de infracciones y establecimiento de medidas. Le corresponde,
en cambio, ordenar toda la actividad administrativa encaminada a proteger a
los menores, que no tenga contenido jurisdiccional y, en relacion con esta ac-
tividad, debe limitarse a establecer los medios materiales y personales al ser-
vicio de los 6rganos Jurisdiccionales, comprendida la observacion previa del

menor y su diagndstico, que facilite la seleccion de la medida a aplicar, y la
ejecucion adecuada de la medida impuesta.

Reconocemos con esto, que la Ley cuyo anteproyecto presentamos, no €s
proplamente una Ley Penal, por lo que, quizas su presentacion en este curso
de Criminologia, no tenga un perfecto encaje. Pido excusas, por ello.

4. Justificacion de una Ley catalana de Proteccion de Menores

Sabemos ya a tenor de lo expuesto, cuéles son las limitaciones constitu-
cionales de la Ley Autondmica en materia de menores y la posibilidad de le-

gislar en esta materia. Pero estas competencias de caracter legislativo no justi-
ficarian por si solas su ejercicio.

~Una Ley autondmica no sélo debe ser posible en el marco constitucional,
sino que, como todas, debe ser necesaria, tendiendo a un bien comun deter-
minado que la requiera y constituya su objeto.

Que la Ley es constitucional, de conformidad con los bienes y servicios

traspasados, es evidente, aunque sea con grandes limitaciones, segun confia-
mos haber demostrado ya.

~ Esperamos demostrar ahora que también es necesaria, en méritos de 1as
sigulentes consideraciones:
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A) La Legislacion estatal vigente se halla desfasada y no resuelve los
problemas de |a Proteccion de Menores er: Cataluna:

Afirmamos esto unicamente con referencia al texto refundido de la Protec-
cién de Menores de 2 de julio de 1948, no porque el texto de 11 de junio del
propio afio, sobre Tribunales 1':I;utglares, no sea susceptible de critica todavia
mas severa a nuestro parecer~, sino porque —aparte de tratarse de una legis-
lacién en trance de desaparecer por imperativo de la nueva Ley Orgéanica del
Poder Judicial y disposiciones que habran de desenvolverla— sino porque re-
gula una materia sobre la que, cual hemos expuesto, Cataluna carece de com-
petencias y queda, por ello, al margen de la Ley proyectada y, por ende, de
este estudio.

Respecto al texto refundido de Proteccion de Menores, sostenemos que se
trata de una Ley basada en criterios benéfico-asistenciales, que deben ser suti-
tuidos por la moderna concepcion del servicio publico; que carece de raciona-
lizacion y de rigor, mezclando conceptos morales (Art. 5.° n.° 5) con otros juri-
dicos huérfanos de precision (art.> 5, n.° 9); faltada de la exigencia de profesio-

nalidad y de sentido pedagdgico; y que desconoce las garantias del menor y
su activa participacién en el tratamiento'®.

Pero, el mas grave inconveniente practico para mantenerla vigente en Ca-
taluna al igual que en las demas Comunidades Auténomas con parecidas
competencias, radica en las Juntas Provinciales de Proteccion de Menores.

Estas Juntas son generalmente inoperantes. Esto no es solamente una
afirmacion mia, sino una apreciacion ampliamente compartida. El propio Fiscal
del Tribunal Supremo, ya en su Memoria del ano 1970, denunciaba este hecho
en los siguientes términos: «Las Juntas de Menores con las de Proteccion a la
Mujer son organismos sin vida, que funcionan sélo en lo que hacen los profe-
sionales; es decir, son los administrativos los Uunicos que hacen algo util y por
lo que marchan estos Organismos».

Su misma composicion —Gobernador Civil, Presidente de la Audiencia,
Obispo de la Didcesis, Presidente de la Diputacion, Alcalde de la Capital, etc.—

0 sea a base de personalidades con graves e intensas responsabilidades de
otro orden, las condena al fracaso.

Se da la circunstancia, ademas de que si tales Juntas tuvieran una efectiva
actuacion, resultarian tremendamente conflictivas y su Autoridad redundaria

en detrimento de la Autondémica y, por consiguiente, de las competencias asu-
midas por el Gobierno de la Comunidad.

Se ofrece, pues, el siguiente dilema a nuestra consideracién: O dichas
Juntas_ permanecen inactivas y entonces no son mas que un estorbo; o son
operativas y en tal supuesto constituirdn una fuente de conflictos. Por lo que,

-“_

13. Las criticas a la actual Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 han sido
MUy numerosas. Véase en este sentido, GIMENEZ - SALINAS COLOMER, E. Delincuencia Juve-
”f! y Control Social. Ed. Circulo Editor Universo. Barcelona, 1981; GONZzZALEZ ZORRILLA, C.
Jovenes, desviacion y reaccién social: hacia un nuevo derecho penal de Menores. En
Poder_Jqu!_CIal, n.° 11, junio 1984, pag. 41 y s.s.; MoviLLA, C. Jurisdiccion de menores y
COHS{‘rtymoQ Y PRIETO, L. Los problemas del menor inadaptado y marginado socialmente,
en Ministerio de Justicia. Consejo Superior de Proteccién de Menores, Madrid, 1983.

14. GIMENEZ - SALINAS CoLoMER, E. Hacia una nueva planificacion de la Proteccion y

;gtela de Menores en Catalunya, en Estudios Juridicos en honor del profesor Octavio
erez-Vitoria, Bosch, Barcelona 1983.
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en todo caso deben desaparecer. Y con ellas y para ello, debe dejarse sin efec-
to la legislacién que las implanto y que las sostiene.

B) Las reformas legislativas que se anuncian a nivel estatal, exigen la ac.
tualizacion autondmica de la legislacion de Menores:

En primer lugar debe tenerse en cuenta que el Anteproyecto de reforma
del Cédigo Penal eleva a 18 afos la mayoria de edad penal. Pues bien, a partjr
de la probable aprobacion de esta reforma, los jovenes comprendidos entre
los 16 y los 18 anos, pasaran a ser menores de edad y sujetos a la Jurisdiccign

de Menores.

Asimismo, el Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial, al inclinarse de-
cididamente por el criterio de la tipicidad penal, en cuanto a Juzgados de Me-
nores, dejando al margen las conductas meramente asociales, inadaptadas y
peligrosas, exigira de la Obra de Proteccion de Menores una mayor atencién a
estos problemas.

El aumento previsible de trabajo que comportaran estas reformas legislati-
vas comporta la exigencia de su mejor organizacion y regulacion legal.

C) El aumento de la delincuencia y la implantacion de la droga en el
mundo de la adolescencia requiere una mejor ordenacion legal.

Se ha exagerado sin duda el incremento de la delincuencia infantil y juve-
nil y de la drogadiccién en Cataluna, pero no deja de ser un hecho cierto, real,
altamente preocupante para el Gobierno de la Generalidad, al que debe conce-
derse una atencidén prioritaria y cuya solventacion comporta, entre muchas
medidas que deben adoptarse, una mejor ordenacion legal.

D) El recorte de las competencias autondmicas aconseja su ejercicio co-
mo medio para su mejor defensa:

Es un hecho facilmente perceptible que, después de la fracasada tentativa
de la Ley Orgéanica de Armonizacién del Proceso Autonémico (LOAPA), el Po-
der Central trata celosamente por otros medios de mantener determinadas
prerrogativas, en detrimento de las competencias autonémicas. Nos hallamos
en plena fase de involucion del proceso autonémico, en muchos campos.

La materia de menores no escapa a esta tendencia. El traspaso de servi-
cios e instituciones a la Generalidad de Cataluia, aprobado por R. Decreto de
5 de junio de 1981, se realizd sin ninguna reserva a favor del Estado. En cam-
bio, los recientes traspasos que se han llevado a cabo el pasado mes de febre-
ro a distintas Comunidades Auténomas (Extremadura, Valencia, Aragon, Anda-
lucia, Galicia, La Rioja, Madrid y Castilla-Ledn), también con competencias ex-
clusivas, se distinguen todos por ciertas reservas a favor del Estado, tales co-
mo las competencias referentes a Centros piloto, coordinacién de los de refor-
ma, coordinacién y orientacion de los de muy dificiles, formacion de educadp-
res, etc. Las diferencais son harto elocuentes y denotan un indiscutible cambio
de criterio del Poder Central en estos ultimos tiempos. Es licito pensar que a
mejor defensa de todas las competencias autonémicas, comprendidas |as le-

gislativas, radica en su adecuado ejercicio y en el amparo del Tribunal Const-
tucional.

Ademas de las razones expuestas, igualmente validas para todas las Co-
munidades Auténomas con competencias similares a las nuestras, se da ol

razon particular en Catalufia, para la promulgacion de la Ley, cuyo anteproyec
to nos ocupa.

En efecto: La Generalidad de Cataluia ha creido conveniente deslinda"
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dentro de la Obra de Proteccion de Menores, la accion meramente asistencia,
tendente a la eliminacion de la marginacion, y a la prevencion remota de la
delincuencia, basada en situaciones globalizadas, que se dirigen a todos en

general, de |a accion estrictamente referida al campo de la delincuencia, a su
prevencion con medidas individualizadas y al tratamiento de la misma.

El primer tema ha sido englobado en el mas general de los Servicios so-
ciales, atribuidos al Departamento de Sanidad, y objeto de un proyecto de Ley
que sigue su tramite parlamentario.

| 3 otra tematica —la relativa a la delincuencia— fue atribuida a la Consejeria
de Justicia, y se halla pendiente de regulacion legal. Esta Consejeria, con este
objetivo y en uso de las facultades conferidas, ha ultimado el Anteproyecto
que en concreto vamos a comentar seguidamente.

5. El Anteproyecto de la Ley de Proteccion de Menores para Cataluna

Como consecuencia de las limitaciones antes expuestas, en el orden com-
petencial, relativas a los tribunales Tutelares de Menores y a lo concerniente a
la legislacion penal y procesal; y a causa, también de la exclusién de las activi-
dades de orden asistencial, incorporadas a otro Departamento y objeto de otra
regulacion para la elaboracion del Anteproyecto que comentamos se ha parti-
do de un concepto estricto del término proteccion de Menores, entendida en
el sentido de una actividad de tutela juridica, que fundamentalmente compren-
de tres grandes areas: a) la prevencion individualizada de la delincuencia in-
fantil y juvenil; b) el tratamiento de dicha delincuencia; y c) la tutela de meno-

res por defecto o inadecuado ejercicio de la patria potestad o de la guarda vy
custodia.

El fin de la Ley, la «ratio legis» que debe servir para su interpretacion vy
para su despliegue reglamentario, no es, ni puede ser otro, que el bien del
menor, entendido, desde luego, en los téerminos que propugna Miret
Magdalena'®. Es decir, aun estando plenamente convencidos de que el deber
de proteccion corresponde antural y prioritariamente a los padres y que esto
no es sélo un deber, sino también un derecho merecedor del maximo respeto,
cuando los padres no lo ejercitan adecuadamente y surge el conflicto, el dere-
cho del hijo prevalece sobre el de aquellos. Nuestro Anteproyecto de Ley, pre-
visto para tales situaciones de conflicto, persigue, por tanto el bien del menor,

no el de los padres; sin perjuicio de la salvaguarda también de los derechos
de estos ultimos, en la medida de lo posible.

Después de estas consideraciones de caracter general, vamos a proceder
al examen pormenorizado del texto legal que nos ocupa.

El Anteproyecto se compone de una exposicion de motivos, de 66 articu-
los y de las Disposiciones Finales.

~_Excusamos todo comentario sobre la exposicién de motivos por cuanto se
imita a enunciar, en sintesis, las razones justificativas de la Ley y su orienta-
Clon general, aspectos que ya hemos examinado ampliamente.

Su articulado se divide en seis capitulos, segtn el siguiente sumario:

Cap. l.— Disposiciones Generales
Cap. .- Principios rectores
%

15, M!BE_T MAGDALENA, E. «La defensa del Menor» boletin de Informacién del Ministe-
o de Justicia, n.° 1.352, Julio 1984.
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Cap. lll— Del Consejo Asesor y Coordinador -

Cap. IV.— Del Tratamiento de la Delincuencia infantil y juvenil

Cap. V.— De la prevencion de la delincuencia mf_antll y juvenil

Cap. Vl.— De la tutela de menores por defecto o inadecuado ejercicio de
la patria potestad o de la guardia y custodia

Y ahora, vamos a examinar, por separado, el contenido de cada uno de
estos capitulos.

Capitulo |

El Capitulo | del Anteproyecto contiene disposiciones de caracter general.
Hay cuatro normas, de este caracter, dignas de ser destacadas.

La primera de ellas se contrae a la definicion de la proteccion de menores,
en los términos de la Ley y, en concordancia con su acepcion estricta y de
naturaleza juridica, a que antes hemos aludido, se concreta al tratamiento de
la delincuencia infantil y juvenil, a la prevencion de esta delincuencia y a la
tutela de los menores victimas del proceder de padres y guardadores, con lo
que queda también delimitado el ambito funcional de la propia Ley.

La segunda norma de orden general establece un ambito de aplicacion
personal y territorial. Este ultimo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25.1
del Estatuto de Autonomia, no puede ni debe ser otro que el territorio de Cata-
luna. En cuanto al primero, la Ley se aplicara a todos los menores de ambos

sexos que tengan su domicilio en Cataluna o se hallen en ella accidentalmen-
te.

Otra norma crea un Registro de Entidades y establece la obligatoriedad de
inscripcion en el mismo de todas las que se dediquen a la proteccion y tutela
de menores, para el ejercicio el necesario control.

La ultima norma de las que venimos considerando, detalla las funciones

de la Consejeria de Justicia en orden a la proteccion de menores, que podria-
mos resumir en los siguientes términos:

A) Colaboracion con la Autoridad Judicial de Menores en dos vertientes:
facilitando informacidon y diagnéstico sobre los menores sujetos a la aplicacion

de una medida; y llevando a cabo su ejecucién, aplicando el tratamiento indi-
cado.

B) La accion preventiva de la delincuencia.

C) La organizacion y control de Centros y demds Servicios.
D) La coordinacion con los demés Entes Publicos.

E) La formacion del personal especializado y la investigacion.

Capitulo I

Este Capitulo se contrae a los principios rectores de la Ley.

En concordancia con la «ratio legis» a que nos hemos referido anterior-
mente, —el bien del menor- estos principios rectores consagran las garantias

individuales del nifio, hasta ahora practicamente desconocidas en la legisia-
cion vigente.
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En la actualidad, la Ley contempla al menor necesitado de proteccion co-
mo el objeto de la accion tutelar y, como tal objeto, carente de toda clase de
derechos. Se le separa de su familia, se le interna, se le somete a tratamiento
sislado, prescindiendo de los aspectos familiares y sociales, todo ello para su
propio bien, pero sin contar con él.

Nuestro anteproyecto adopta un enfoque diametralmente opuesto. El me-
nor sigue siendo el ej_e del problema, pero no es contemplado COMO un mero
objeto, sino como sujeto de derechos y precisamente como sujeto activo de
su propio proceso de proteccion.

En concreto, las mas importantes garantias que se reconocen al menor,
siempre que no exista prohibicion expresa del Tribunal Tutelar para ello, son

las siguientes:

Asistencia a la escuela y prestacion de todos los demas servicios publicos;
informacién sobre su situacion al propio menor y a su representante legal; co-
municaciéon con sus padres, guardadores y Abogados; respeto a su libertad de
conciencia.

Se previene, ademas, que seran de obligada observancia los principios
contenidos en la Resolucion del Parlamento de Cataluna de 10 de Diciembre
de 1981, sobre los derechos de la Infancia, que a su vez se inspira en la decla-
racion de las Naciones Unidas sobre el mismo tema.

Capitulo lii

Estd dedicado a la creacion y regulacion de un Consejo Asesor y Coordi-
nador, en aplicacion de la Declaracion 10.® de la expresada Resolucion del Par-
lamento Catalan, que senala la necesidad de coordinar las activiades de todos
los Entes publicos que intervienen en la proteccion social de la Infancia.

Pero, ademas, la experiencia, nuestra experiencia, fruto de tres anos en el
ejercicio de las competencias correspondientes, nos permite ver muy clara la
Imperiosa necesidad de esta coordinacién, que ya viene dandose en la practi-

ca, con mas o menos intensidad, y que constituye una realidad que debe ser
recogida y encauzada por la Ley.

En dicho Consejo se integrardn, por tanto, ademas, de la Consejeria de
Justicia, otros Departamentos u organismos de la Generalidad con actividades
relacionadas con la problemética de los menores (Sanidad, Servicios Sociales,
Ensenanza, Cultura, Trabajo, Juventud, Deporte) las Diputaciones, la represen-

tacion de los Ayuntamientos y los propios Tribunales de Menores, si lo de-
sean.

A este Consejo, cuya definitiva estructuracion se efectuard por via de re-

?Ialmento, se encomiendan funciones de coordinacion, asesoramiento y con-
rol.

Capitulo IV
i _:Este Capitulo estd dedicado al tratamiento de la delincuencia infantil y ju-
enil.

La Gt_aneralidad de Cataluna puede legislar sobre esta materia, por cuanto
_'EI':_I tratamiento constituye la fase de ejecucion de las medidas dictadas por los
ribunales Tutelares de Menores, que no han de ejecutar por si mismos.
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Esta facultad, y por tanto la de legislar al respecto, se halla comprendid;
en el amplio concepto de las competencias exc_:luswas que corresponden 3 |3
Generalidad de Cataluna en materia de Instituciones de proteccion y tutela de
menores, que abarcan toda actividad y responsabilidad que no le esté expre-
samente vedada, cual la funcién jurisdiccional.

Nos parece, ademdas, muy claro, que el termino «instituciones», empleado
en el texto estatutario, no debe asimilarse o reducirse al de «Centros» o «Esta-
blecimientos», sino que comprende toda actividad o servicio encaminado a di-
cha proteccién y tutela, y, por ende, el tratamiento de la delincuencia, o sea |
ejecucion de las medidas judiciales, con sujecion, naturalmente, a los propios
términos de la decision.

Ademas, la conexidn que establecen los art. 122 a 133 del Reglamento del
texto refundido de 11 de junio de 1948 entre los Tribunales Tutelares y el Con-
sejo Superior de Proteccion de Menores, debe entenderse referida, en Catalu-
fa, en sustitucion de este Consejo, al Departamento de Justicia, en méritos de
la asuncidon de las correspondientes competencias y consiguiente traspaso de
establecimientos y servicios.

Por consiguiente, sostenemos que constitucional, estatutaria y legalmente
corresponde a la Generalidad la ejecucion de las decisiones judiciales de los
Tribunales Tutelares de Menores.

Los preceptos de este «Capitulo [V» que estamos examinando y que cons-
tituyen sin duda el cuerpo central de todo el texto, regulan por primera vez en

nuestra historia legislativa lo que se entiende por tratamiento, sus métodos y
sus fines.

Las notas mas destacadas de esta normativa son:

A) La distincion entre tratamiento institucional y no institucional.

B) La regulacion de la figura del Delegado de Asistencia al Menor.

C) La obligatoriedad de la previa aprobacion de un Reglamento interno
de todos los Centros y Servicios para su funcionamiento.

D) La clasificacién, condiciones minimas y demas exigencias sobre el
funcionamiento de tales Centros y Servicios.

Capitulo V

Contiene las normas relativas a la prevenciéon de la delincuencia infantil y
juvenil. La prevencion ha sido considerada y definida por la doctrina y las le-
gislaciones de muy distintos modos y con diferentes acepciones.

En un sentido muy genérico, se entiende en este concepto cualquier nor-
ma, medida o actividad tendente a destruir los factores etiolégicos de la de_lin-
cuencia. En este amplio sentido, podria aceptarse, por ejemplo, como provisto
de tal caracter, el curioso articulo 10.° del Cddigo de Circulacion Belga que de-
clara falta el hecho de dejar un vehiculo automotor sin tomar las precauciones

para evitar su uso indebido, como medio disuasivo de la comision de este de-
lito.

El Profesor Antonio Beristain distingue entre la prevencion primaria, qué
se dirige a todos en general o sea que tiene caracter comunitario, y la preven-
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cién secundaria y terciaria que se encaminan a personas concretas, aquélla a
las que todavia no han co_me_tldomnlngun delito, y esta ultima a los ya delin-
cuentes, para evitar que reincidan ™.

pues bien, de acuerdo con esta terminologia, la prevencién que recoge
nuestro Anteproyecto es la secundaria, segun resulta de la definicion que se
contiene en el propio }exjco:_<<!£n los terminos de la presente Ley, la prevencion
significa la intervencion individualizada con el adecuado tratamiento en aque-

llos menores que presentan una conducta disocial, que haga prever un eleva-
do riesgo de comision de infracciones penales».

Asi, dejando para los Servicios Sociales y otros estamentos y Organismos
la prevencion comunitaria, el texto establece una serie de medidas preventivas
aplicables que van desde la asistencia a determinados Centros abiertos, al
apoyo de los Delegados de Asistencia al Menor, la ayuda econémica o profe-
sional y la atencion socio-terapeutica o educativa.

Para evitar todo posible vicio de inconstitucionalidad, ilegalidad o incom-
petencia en |a adopcion de estas medidas, se previene con caracter general,
que no podran aplicarse sino es con el consentimiento, del representante legal
del menor y la participacion de éste.

Esto puede aparecer como una gran limitacion. Creemos, sin embargo, que
las medidas preventivas individualizadas, dificilmente obtienen éxito, si no
cuentan, no ya con el apoyo del padre o guardador, sino con la aceptacion del
propio menor, de tal suerte que la precaucion adoptada para evitar aquellos
posibles vicios, coincida con las exigencias que condicionan el feliz resultado
de la accidon preventiva.

Capitulo VI

Se refiere a la tutela de menores por defecto o inadecuado ejercicio de la
patria potestad o de la guarda y custodia y que se define como la atencion a
los menores victimas de tales situaciones, cuando la Autoridad Judicial acuer-
da intervenir en el ejercicio de su facultad protectora.

Con referencia a las competencias autonémicas en orden a asumir la eje-
cucion de tales medidas, y, por ende, a su capacidad legislativa al respecto,

nos remitimos a lo expuesto, dada su similitud, en relacidon con el tratamiento
de la delincuencia.

El texto se refiere a la ejecucion de las distintas clases de medidas, atri-

buyendo un papel destacado, también en este campo, a los Delegados de
Asistencia al Menor.

DISPOSICIONES FINALES

La primera deja sin efecto, en Cataluna, el texto refundido de Proteccidn

df} Menores de 2 de Julio de 1948 y la Ley del Patronato de la Mujer de 20 de
Diciembre de 1952.

E

|16.' BERISTAIN, A. Delincuencia Juvenil en Espara, en 26 Curso Internacional de Crimi-
nologia Pau-Bayona, San Sebastian, 19786.
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La segunda faculta al Gobierno de la Generalidad para dictar normas para
la ejecucion, desenvolvimiento y aplicacion de la Ley.

Esperamos que dentro de un proximo futuro este Anteproyecto, con |as
enmiendas y mejoras que puedan introducirle el Gobierno vy el Parlamento de
Cataluna, llegara a ser Ley. Creemos que con ella, y pese a las obligadas |im;.
taciones impuestas por la exiguedad de nuestro réegimen autondmico, habre.
mos ido tanto o mas lejos de lo posible. Tal como debe ser, porque la Justigia
siempre ha de apuntar mas alto de lo que puede alcanzar.

URREN-ARTE ETA ESKARRIKASKO

230



