DELINCUENCIA JUVENIL EN ESPANA
(Comentario de legislacion)

1. IMPORTANCIA, DIFICULTAD Y DELIMITACION DEL TEMA

Los problemas de la minoria penal merecen amplia atencion por su inci-
dencia e interdependencia actual y futura, tanto en las ciencias penales
(Derecho penal, Derecho penitenciario, Criminologia y Derecho procesal)
comoenotrasdisciplinas (Sociologia, Psicologia, Politica, Pedagogia, Eco-
nomia, etc.).

Encampotanimportante abundan las doctrinas y las criticas mas opues-
tas que impiden la claridad elemental en lo terminolégico, enlo cuantitati-
vo,enlocualitativo,enloetiolégico,enloprofilictico, en lojuridicoyenlo
metodolégico.

Los términos de delincuencia de menores, delincuencia de menores,
delincuenciadejévenesy de semiadultos se emplearn a veces confusamente,
olvidando las diferencia que median entre esos conceptos. Lo mismo suce-
de conlasexpresiones de derecho tutelar, derechorepresivo, profilaxis, tra-
tamiento, medidas de correccién, etc. Esta mezcla, a veces inconciente, de
conceptos juridicos y extrajurfdicos da pie a planeamientos y resultados
poco cientificos. Por ejemplo, las estadisticas respecto al volumen de la
delincuencia juvenil en varias naciones suelen apoyarse en cifras oficiales
referidas a legislaciones con distintas concepciones de delito y distintos
topes deedad, porlo cuallas comparaciones numéricas quedanradicalmen-
te falseadas.

Los medios de comunicacién (prensa, radio, televisién) presentan con-
tinuamente datos alarmantes del volumen y de la gravedad de los delitos
cometidos por personas menores de edad. Lasestadisticasde muchasnacio-
nes corroboran esta impresién de un crecimiento grave e inusitado de la de-
lincuenciainfantil. Sinembargo, autorizados intérpretes afirman, con serios
argumentos, que el aumento de esas infracciones no es tanto ni tan grave
como se dice; y que en otras épocas sucedié un fenémeno parecido’.

Segiinalgunosespecialistaselincremento delas infracciones juveniles
augura para el mafiana préximo un aumento correlativo de la delincuencia
adulta, pues aquéllas muestran que los jévenes carecen de adecuada socia-
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lizacién®. Otros especialistas niegan ese futuro aumento de la delincuencia
adulta, pues consideran que muchasinfraccionesjuvenilesrevelan sélouna
inadaptacién superable con el mero transcurso del tiempo.

Ladelincuenciadelos menores, en opinién de muchos, tiene importan-
cia en cuanto manifestacién de problemas individuales y, sobre todo, en
cuanto indice de conflictos familiares y comunitarios. Laactual ola de con-
flictos intergeneracionales muestra una crisis de culturas y de valores que,
sino se supera, puede abocar a resultados funestos. Esta delincuencia, en
una palabra, se considera como perturbadora de la vida comunitaria. No
faltansoci6logosque,comoobserva Kaiser®, nieganesta opinién, pues cons-
tatan que muchos conflictos entre los jévenes y la sociedad surgen por la
necesidad de cambio de la estructura social, y no se puede culpara los jove-
nes de esa necesidad. La moderna politica juvenil, en bastantes naciones,
reconoce como positivas muchas aportaciones de los jévenes. La antiso-
cialidad que brota en ellos proviene de una multitud de desajustes sociales
de lamas variada indole. ,

Se conoce poco acerca de los factores etiolégicos de la delincuencia
juvenil. Lo que sobreesto seescribe posee escasa fiabilidad, pues, faltan los
indispensables estudios empiricos interdisciplinares, y se construyen teo-
rias sin suficiente apoyo real. Menos dignos de crédito resultan quizd nues-
tros conocimientos acerca de los remedios para resolver el problema. Las
técnicas implantadas por los Tribunales Tutelares de menores, han dado
resultados pocosatisfactorios, y enlaactualidad sufren duros ataquesde los
sociblogos (por considerarlasinsuficientemente educadorasy, segunalgu-
nos, antieducadoras) y de los juristas (por creerlas violadoras de los dere-
chos elementales del nifio.

El Estado social de Derecho no ha logrado armonizar la necesidad de
intervenir en la educacién y formacién del nifio (sobre todo en los frecuen-
tes casos de delincuencia o de abandono o de abuso de sus gnardadores) con
elrespeto debidoalafamilia, al nifio y a sus derechos elementales.

Los Tribunales Tutelares de Menores invierten frecuentemente los va-
lores: al menor le privan de las garantias procesales de los adultos, pero le
aplican las sanciones de éstos*. Quienes formulan esta critica -muy funda-
da-nodebenolvidar, sinembargo otrarealidad aparentemente contradicto-
ria: los TTM han enriquecido y siguen enriqueciendo al Derecho penal de
adultos. Las sanciones, también las pﬂvativas de libertad, tal como se fun-
damentany se aplican alos menores, han abierto nuevas perspectivas tedri-
cas y précticas para las sanciones y para el tratamiento de los adultos. Las
nuevas doctrinas del Derecho penal como un medio de control social, del
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delito como realidad socio-politica mas que como conducta individual, de
los fines de la sancién, de los jueces de ejecucion de penas y medidas, de la
Probacién, etc., se han enriquecido notablemente con aportaciones del De-
recho penal de Menores®.

Quienes pretenden investigar y solucionar los problemas de la delin-
cuencia juvenil caen, a veces, en lamentables confusiones al mezclar pers-
pectivas y posturas de dogmética juridica, de politica socioeconémicay de
criminologia; y otras veces olvidan lanecesidad, en este campo, del método
interdisciplinario,y enconcreto, considerarlas dimensiones histéricas, so-
ciales, politicas y criminolégicas®.

Noesel momentoderesponderatodasestasinterrogaciones. Perosilas
tendremos en cuenta en las paginas siguientes al exponer lalegislacién pe-
nal espafiolasobre los menores (y los jévenes), con breves introducciones y
comentarios doctrinales. Separamos en dos capitulos distintos el tema de
los menores y el de los jévenes, pues median entre ambos notables diferen-
cias que exigen la diversificacién, sobre todo mirando al futuro.

Comenzamos exponiendo las lineas generales de laminoria penal y los
preceptoslegalesespafioles,después consideramos laminoriadeedad como
limite de la competencia subjetivade los Tribunales Tutelares de Menores,
estudiamos las acciones de los menores que caen dentro del campo de los
TTM, y sus consecuencias juridicas. Por fin, decimos algo sobre las posibi-
lidadesde prevencién, y formulamos unas conclusiones. El ditimo capitulo
contiene inicamente unabrevisimareferenciaala minoria penal en sentido
amplio e impropio; esa edad intermedia entre los menores y los adultos.

Notratamos de laminoriade edad en cuanto circunstanciaagravante oele-
mento diferenciador de figuras delictivas: arts. 10(N°.16), 266,410, 429,430,
434,435,436,437,441,452, bisb,484,485,486,487,488,489,584,etc.”.

2. MinoRiA PENAL EN SENTIDO ESTRICTO

2.1. LiNEAS GENERALES

Ladoctrinay lalegislacién sobre la minoria penal, tal y como suele enten-
derse enmuchos paises desde finalesdel siglo pasado, contesta mas o menos
sistematicamente a los siguientes problemas fundamentales:
1° ;Hastaque edad merece el menor (por su estado de progresiva ma-
duracién biopsicosocial y por otras razones de Politica criminal)
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unarespuesta especial a sus infracciones, de parte de 1a autoridad
publica?

2° A esta autoridad piblica encargada de responder a las acciones
antisociales del menor, ;jle competen también sus acciones aso-
ciales?,y ;también las situaciones de abandono?

3° Las autoridades competentes de esas acciones del menor ;deben
perteneceralacarrerajudicial, o debenserespecialistasenlaasis-
tencia social alos menores?

4° Esas acciones del menor (,fundamentan Unicamente medidas tu-
telares (de proteccién y de prevencién), o también sanciones pe-
nales?

A estas interrogaciones responden los teéricos y los legisladores con

posturas muy variadas que oscilan entre dos extremos:

A) Quienespropugnanlaorientaciéninicamenteresocializadora (me-
jor dicho, repersonalizadora) fijan un limite de edad muy bajo,
incluyen las conductas asociales y de abandono dentro de 1a com-
petenciade los Tribunales de menores, rechazanen éstos alos jue-
cesde carreray nieganlaconvenienciade cualquiersancién penal.

B) Quienes admiten cierta dimensién represiva, colocan un limite de
edad més alto, excluyen de la competencia de los Tribunales de
Menores las conductas asociales y de abandono, exigen la actua-
ciénenellosde jueces profesionales, y admiten sanciones con sen-

“tido penal. :

A continuacién veremos cémo la legislacién espafiola actualmente en
vigorregulaunaorientacién principalmente resocializadora, aunque laLey,
de Bases, Organica de la justicia inicia una normativa radicalmente distin-
ta. Comenzamos, pues, indicando los principales preceptos legales vigen-
tes en Espaiia.

2.2. LEGISLACION ESPANOLA

Ellegisladorespafiol, yadesde tiempos remotos (fueron Municipalesy Par-
tidas), ha regulado especialmente algunas instituciones penales segiin la
edaddelsujetoactivodelaacciénantijuridica. Primeramente ladiversidad
afectaba s6lo alacuantia de la sanci6n, después también, y sobre todo, a su
cualidad y su finalidad®.

Hoy la normativa principal acerca de los menores se encuentra en la
legislacién de los Tribunales Tutelares de Menores. Otros preceptos lega-
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les, de los que hablaremos en su momento oportuno se encuentran en el C6-
digoPenal (n°2delart. 8) Cédigode Justicia Militar (art. 185, circunstancia
2° art. 189, circunstancia 1*yart. 565), Ley de Contrabando, texto adoptado
alaLey General Tributaria por Decreto 2166/64,de 16de julio (art. 16.1.2),
Ley sobre Peligrosidady Rehabilitacion Social (art. 1°), suReglamento (arts.
2,3 y Disposicién adicional) y Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases,
Orgé4nicade la Justicia (Bases séptima,n®22,7°, Base novena n°44).

Lalegislacién actual de los Tribunales Tutelares de Menores, texto re-
fundido aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948°, mantiene las lineas
generales sefialadasenla Ley de Basesde 2 deagostode 1918, sobrelacrea-
ciény funcionamiento de los Tribunales para Nifios (inspirada en una pro-
posicién de Avelino Montero Rios Villegas, que a su vez, se inspirabaen la
ley belgade 15 de mayode 1912),yensu Reglamento provisional aprobado
por Real Decreto de 10 de julio de 1919, y en su Reglamento definitivo de 6
de abril de 1922, que sometia a estos Tribunales a los menores de 15 afios.
Posteriormente, las modificaciones principales estdn contenidas en el De-
creto-Ley de 15 de julio de 1925 (que elevé la minor{ia penal, en el Cédigo
Penal de 1870, alos 16 afios); enel Cédigo penalde 1928; enel Real Decreto
Ley y Reglamento de 3 de febrero de 1929 (que introduce lanueva denomi-
nacién de Tribunales Tutelares de Menores) convalidado por el Decreto de
30 de junio de 1931; en la Ley de 15 dé septiembre de 1931; en el Cédigo
penalreformadode 1932;enlaLey de 26deagostode 1932y Decretode2de
diciembre de 1932;enlaLey de 13 de diciembre de 1940,y enel reglamento
de 22 de julio de 1942.

El primer Tribunal Tutelar de Menores espafiol -entonces denominado
Tribunal para Nifios- empez6 a actuar en Bilbao, el 8 de mayo de 1920 (se
constituyé el 11 de febrero de ese afio), presidido por don Gabriel M°. de
Ybarray de la Revilla. En la actualidad en todas y cada una de las capitales
de provinciafunciona un TTM dependiente del Ministerio de Justiciaatra-
vés del Consejo Superior de Proteccién de Menores, cuya seccién 4, es la
Directiva de dichos Tribunales y de su jurisdiccién (arts. 29 y 59 del texto
refundido de la legislacién sobre Proteccién de Menores). También actia
un Tribunal Tutelar de Menores en las ciudades de Ceuta y Melilla, y en el
campo de Gibraltar.

Lanuevaregulacién de laLey, de Bases, Orgdnica de la Justicia, de
28 de noviembre de 1974 (BOE de 30), har4 desaparecer los TTM taly
como existian hasta ahora, y los integrara en los 6rganos judiciales, a
tenor de la Base séptima (nimero 22, 7°) que crea las Magistraturas Tu-
telares de Menores. '
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2.3. COMPETENCIA SUBJETIVA

Respectoaloslimites delaedad penal, muchaslegislacionesestablecenuna
divisidn tripartita: :
1. Nifios -excluidos de todaresponsabilidad y sancién penal.
2. Menores-sujetosaresponsabilidady sanciénespecial, o penal ate-
nuada.

ADULTOS -SUJETOS A RESPONSABILIDAD Y SANCION PENAL

Algunos legisladores modernos introducen un cuarto estrato entre los me-
noresy los adultos: los semiadultos. Estos quedan sometidos aresponsabi-
lidad y sanciénespecial openal atenuada, segiin los casos concretos!?. Espaifia
sigue el sistema que podemos llamar clésico, pero con dos importantes ex-
cepciones. Los nifios quedan equiparados a los menores, y los jévenes casi
equiparados alos adultos. La diferencia con éstos consiste en la atenuacién
yenlaposibilidad de sustituirlapena porinternamiento (art. 9, circ. 3° y art.
65), como veremos después en la parte tercera. Ahora sélo tratamos de los
menores.

Prescindimos de los antecedentes remotos acerca de los limites de
edad penal, y recogemos inicamente la normativa espafioladesde laco-
dificacién.

El Cédigo penal de 1922 consideraba irresponsables a los menores de
siete afios, y a los comprendidos entre siete y diecisiete afios responsables
cuando obraban con discernimiento (art. 23); a éstos les aplicaba pena ate-
nuada (art. 25). El Cédigo penal de 1848 mantuvo el requisito del discerni-
miento, pero elevé el tope minimo de edad y rebajé el maximo, exigiendo
que fueran mayores de nueve afios y menores de quince (art. 8, niimeros 2° y
3°).Lacircunstancia2?®. delart. 9 declarabacircunstancia atenuante la de ser
elculpable menorde 18 afios. E1 Cédigo penal de 1870 regulatres periodos:
1°. hastalos nueve afios, de irresponsabilidad absoluta; 2°. delos 9 hastalos
15 afios (y hastalos 16 afios, desde la modificacién porelDecreto-Leyde 14
de noviembre de 1925), de responsabilidad condicionada al discernimien-
to,y 3°., hastalos 18 afios, de responsabilidad atenuada. Semejantemente, el
CddigopenaldelaZonadeinfluenciaespafiolaen Marruecos, del afio 19 14,
declarairresponsable al menor de 9 afios (N°. 2°. del art. 9) y al comprendido
entrelos 9y 16 (anoserque hayaobrado condiscernimiento)(N°. 4del art.9)
y considera circunstancia atenuante la de ser el culpable menor de 17 afios
(2°.delart. 10). E1Cddigo penal de 1928 sometié alos menores de 16 afios a
los TTM (art. 56), pero en las provincias carentes de estos organismos fija-
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ban la irresponsabilidad absoluta hasta los nueve afios, y declaraba irres-
ponsables a los comprendidos entre los 9 y 16 afios, si habian obrado sin
discernimiento.

El significado del «discernimiento» aparece bastante claro en el art.
380, de 1a Ley de Enjuiciamiento criminal, que se refiere a la aptitud del
menor -el comprendido entre los nueve y quince afios -para apreciar la cri-
minalidad del hecho que hubiese dado motivo alacausa. El art. 565 del C6-
digo de Justicia Militar sélo dice que «el juez instructor hard informacidn
sobre el discernimiento del menor».

Actualmente lanorma general de la edad limite parael sujeto activo de
infracciones penalesestireguladaenel N°2°del art. 8°del Cédigo penal, en
el N° 1,2 del art. 16 de la Ley de Contrabando, en el art. 1°, de la LPRS, de
1970,enelart. 9°delaLTTM (Decretode 1°de junio de 1948), y enlos arts.
2 y 58 del texto refundido en la legislacién sobre Proteccién de Menores
(Decreto2dejuliode 1948). Estos preceptosdeterminan que los menores de
dieciséis afiosestdn exentos de responsabilidad penal y quedan sometidos a
lajurisdiccién especial de los TTM.

Estanorma general tiene algunas excepcionesen el Cédigo de Justicia
Militar de 1945 y en la LTTM. Segiin la circunstancia 2* del art. 185 del
CJIM, el menorde dieciséis afios, que obrando condiscernimiento, cometie-
radelitos ofaltasatribuidas porel CIM, atribuidasalajurisdiccién castren-
se, no estd exento de responsabilidad criminal. Si obra sin discernimiento,
quedard sometido alanorma general y le serd aplicadala legislacién de los
TTM. Rodriguez Devesa expone y critica este precepto singular!!. Un co-
mentaristaopinaqueel N°2delart. 185,del CédigodeJusticia Militar, debe
serestimado comono subsistente,conarregloaloestablecido porel art. 604
del cédigo penal'2.

Las persona de ambos sexos comprendidos entre los dieciséis y vein-
titin afios pueden ser sometidas a los TTM, a tenor del art. 2°. de la legisla-
cioén sobre Proteccién de Menores, y en los supuestos sefialados por los arts.
18 y20delaLTTM. Segiinel art. 18, siempre que los TTM adopten medidas
prolongadas de vigilancia, de guardiay educacidn, o de reforma, ejerceran
suaccién tutelar sobre el menor de modo permanente, hastaque acuerden el
cesedelavigilancia,alcenlasuspensiéndelderechodelospadresotutores,
odecreten la libertad definitiva, pudiendo ejercer esta accidn tutelar hasta
(y s6lo hasta) la mayoria de edad civil (o sea, los 21 afios), tanto en la facul-
tad reformadora como en la de proteccidn.

Elart. 20de laLTTM establece que «en el caso de que sea puesto a dis-
posicién del Tribunal Tutelar un mayor de dieciséis afios por infracciones
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legales cometidas antes de cumplirlos, y el Tribunal entienda que por el
tiempo transcurrido o por las circunstancias del menor no ha de ser conve-
niente laadopciéndelas medidas que puedaaplicarle, estardfacultado para
declinar su competencia, confiando el menor a la Autoridad gubernativa
para que ésta adopte las medidas de seguridad que la legislacién autorice»
(con formulacién similar se expresa el N°. 2 del art. 8°. del Cédigo penal)
Esteart.20 afiade: «Siun menorestuviese sometidoalajurisdiccién perma-
nente de un Tribunal tutelar en el ejercicio de su facultad reformadora
cometiere algiin delito después de cumplidos los dieciséis afios y antes de
cumplir los dieciocho, el Tribunal podra solicitar del Juzgado Instructor o
dela Audiencia competente que dicho menor no quede en prisién preventi-
va, sino confiado a la custodia del mismo Tribunal Tutelar».

En resumen, segiin la legislacidn espafiola, la competencia subjetiva
de los TTM se extiende a todos los menores hasta los dieciséis afios (salvo
algunos supuestos en la jurisdiccion militar), y en casos especiales, hasta
losdieciocho o veintiiin afios. '

Este limite legal de los dieciséis afios ( y en su caso de los dieciocho o
veintiin) afios ha de interpretarse teniendo en cuenta el momento (no sélo el
dia) en que el sujeto cumple esos afios, o sea, el instante en que tantos afios
antesnacid, yaplicando,encasodeduda, el principioindubioproreo.Eneste
sentido se expresan muchas sentencias del Tribunal Supremo. La sentencia
de 25 de febrero de 1964 (Aranz, 872) declara que «Las interpretaciones de-
ben ser siempre a favor del reo y como éste naci6 alas seis horas del dia20 de
marzode 1961, hay quedeclararquenoteniacumplidoslosdieciséisafios». Y
lasentenciadel 20de juniode 1950 (Aranz.975), enun supuesto delito conti-
nuado, establece que «como delito objetode sanciéntuvolugaren varias oca-
siones, que no han podidofijarseconexactitud,comprendidasentrelos meses
de marzode 1945 yenerode 1946, y el procesadonacidel 19deenerode 1930,
se impone la presuncién de que todas las sustracciones fueron cometidas con
anterioridad al 19 de lafecha segunda sefialada y, por tanto, antes de cumplir
los dieciséis afios de edad, ya que otra inteligencia, extensiva y arbitraria,
quebrantariael principiojuridico, universalmente admitido, indubioproreo,
por lo que el Tribunal al sancionar al procesado, en concepto de autor de un
delito contrala propiedad del hurto continuado, hainfringido, porno haberla
aplicado, estaeximente».

Lajurisprudencia mantiene que los limites de edad penal deben enten-
derse segiin la edad fisica, sin excepcién posible (sents. 7 de julio 1955 -
Aranz,2184-,28-X1-1967- Aranz.5170-,etc.). Sinembargo, lalegislacién
(especialmente la circunstanciadécimadel art. 9°del Cédigo penal y el art.
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24 del Reglamentodel Serviciode Prisiones) parece dejarlapuertaabiertaa
otrasinterpretaciones'. '

Opinamos que debe considerarse lainterpretacién literal y fisicade las
edades limites paralacompetenciade los Tribunales ordinarios y de Meno-
res, pues se apoyan en razones complejas de Politica Criminal, noséloenel
grado de maduracién biopsicolégico-social, o de «discernimiento», o en
«la aptitud y capacidad suficiente para distinguir las acciones» (sent. 13
marzo 1876. Pero mayores criticas merece la legislacién espafiola actual
por no establecer un tope minimo de edad (por ejemplo 9 o 10 afios) como
limite por debajo del cual no existe ninguna responsabilidad penal, ni si-
quiera la propia de los menores, como se establecen nuestros Cédigo pena-
les espaiioles del siglo pasado.

Esperamos quelalegislacién futuracorrijaestalaguna.Nolohaceasila
Exposiciony Estudio para un Anteproyecto de Bases del Libroldel Cédigo
penal (texto sometido a examen por la Seccion segunda de la Comision ge-
neralde Codificacién. Cuadernos Informativos,No. 11, madrid, diciembre
1972). Este estudio paraun Anteproyecto propone bajar el tope de edad de
los16alos 15 afios. EnsuBase 32, cuatro, esconsideradoinimputable... «El
menor de quince afios, en todo caso: Cuando el menor ejecute un hechocas-
tigado porlaley como infracci6én penal serd sometido alos TTM conforme
establece el art. 8°. N°2°., del Codigo vigente».

2.4. CoMPETENCIA OBJETIVA

Tedricamente, se ha discutido y se sigue discutiendo el concepto, el conte-
nido y la naturaleza juridica de la infraccién de menores. En las primeras
décadas de este siglo muchos especialistas eran partidarios de conceder a
los Tribunales Tutelaresde Menores unaampliacompetencia objetiva. Como
ejemplo, baste citar a Cuello Caldn, que, en sulibro criminalidad infantily
juvenildel afio 1934, escribe decididamente: «Bs micreenciaque lacompe-
tencia del Tribunal juvenil no debe tenderse solamente a los menores que
hayan infringido la ley penal, sino a todos los que se hallen en peligro de
corrupcién o de delincuencia. El hecho de haber ejecutado el menor un he-
cho previsto como delito no debe tener otro alcance que el de una prueba de
suinmoralidad o peligrosidad, pero no es mas que un sintoma que ha de ser
completado con otros provenientes de 1a minuciosa observacién de su per-
sonalidad y de su ambiente. Gran nimero de nifios autores de delitos son
mucho menos corrompidos y menos necesitados de educacién que otros no
haninfringidoaiinlaley penal. Ciertosdelitos, comolesiones,dafios y hasta
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ciertos atentados contrala propiedad, como ciertos hurtos, norevelan nece-
sariamente unnifiocuyavidamoralhayade serenderezaday reformada.Por
el contrario, son numerosisimos los nifios que comparecen ante los tribuna-
les en concepto de abandonados o en peligro moral, profundamente depra-
vados, poseidos por todo género de vicios y de inclinaciones perversas que
no han delinquido atin en sentido legal, nifios dispuestos al delito y que cae-
rdn en €l cuanto se presente la ocasién propicia o muchachos que no han
delinquido ya, pero cuyos delitos han permanecido ingnorados» 4,

Enladécadadelos afios cincuenta se manifiestan opiniones en sentidos
opuestos.

Segiin el Primer Seminario de Estados Arabes para la Prevencién del
Delito. «ninguna distincién debe hacerse entre jovenes vagabundos y me-
nores cuyas circunstanciasy conductarequieren medidas protectoras y edu-
cacionales...unosy otros sondelincuentes» (Publicaciones delas Naciones
unidas, N°de venta 1954,1V.17). También mantuvieron esa opinién, el afio
1956, el Comité sobre DelincuenciaJuvenil,en Melbourne ylaSociedadde
Asistencia Infantil, en Bombay.

En sentido contrario, se expresé el Segundo Seminario de Estados Ara-
bes para la Prevencidn del Delito, organizado por las Naciones unidas, en
Copenhague, 23 de septiembre-16 de octubre 1959, al determinar que, por
delincuencia de menores debe entenderse 1a comisién de un acto, que, co-
metido por un adulto, seria considerado delito»... «Desadaptacién y delin-
cuencianosontérminosintercambiables. Portanto, los menoresdelincuentes
constituyen un problema aparte de los menores necesitados de asistenciay
proteccién» (Cfr. ST/TAO/SERV.C/42. e informe de la Secretaria de las
Naciones Unidas sobre Prevenci6ndel Delitoy Tratamiento del Delincuen-
te, celebrado en Londres, el afio 1960 insistié en esta orientacién, definiti-
va, segtin algunos) al acordar «que el concepto de delincuencia de menores
se limite, en lo posible, alas infracciones de las leyes penales»'*.

Actualmente eminentes penalistas en Norteamérica, en Alemania, y en
otros paises, analizan y discuten apasionadamente el concepto y la funcién
deinfraccién en el Derecho tutelar (penal) de menoresy de j6venes. Antela
disyuntivadelaseguridad juridicaylaprevencién general porunaparteyla
resocializacién y prevencidn especial por otra, surgen opiniones distintas.
Algunos seinclinan decididamente en prode laseguridad juridica, adin cons-
cientes de que corren peligro de impedir el desarrollo de las posibilidades
pedagégico-asistenciales. Otros incluyen en la competencia de los Tribu-
nalesde Menores toda conductadel menor que puede servir de indice de una
personalidad inmadura y necesitada de tratamiento, aunque esta concep-

112



Un Problema Internacional.

cibn abra la puerta a faciles violaciones de los elementales derechos del
nifio y de la familia'®.

Reflejandolasdiversas posturasdelosteéricos, laslegislacionesdelos
diversos paises, al delimitar la competencia objetiva de los Tribunales de
Menores, oscilan entre dos criterios extremos:

1° Elamplio de asocialidad, que incluye junto con el concepto de in-
fraccién infantil las acciones antisociales (o sea, las meras con-
ductas inadaptadas, o peligrosas).

2° Elestricto de antisocialidad o tipicidad penal, que abarca sélo las
acciones consideradas delitos en el Cédigo penal, y excluye las
acciones meramente asociales.

Comoejemplodelegislacién modernaque sigue el criteriode asocialidad
puede citarse laLey Mexicana, que crealos Consejos Tutelares para Meno-
res Infractores del Distrito y Territorios Federales promulgada en 26 de di-
ciembrede 1973 y publicadaenel D.O.del2de agostode 1974, Ensuarticulo
2, muy parecido al 9 de nuestra LTTM, dice «El Consejo Tutelar interven-
dré, en los términos de la presente Ley, cuando los menores infrinjan las
leyes penales o los reglamentos de policia y buen gobierno, o manifiesten
otraformade conductaque hagapresumir, fundadamente, unainclinaciéna
causar dafios, asi mismo, a su familia o a la sociedad, y ameriten, por lo
tanto, la actuacién preventiva del Consejo».

También admiten el concepto amplio de infraccién o inadaptacién las
legislaciones de menores en Canada, Francia, Japén, Norteamérica, etc. '

En Estados Unidos, los Tribunales de Menores, actdan con competen-
cia amplisima, que incluye no s6lo las acciones consideradas delito, sino
también otras acciones o conductas , tales como faltar ala escuela, desobe-
deceralospadres, perturbar levemente el orden piblico, usar lenguaje obs-
ceno, frecuentarestablecimientos de bebidas, etc. Pero, actualmente muchos
autorescriticanestalegislaciéony propugnanque los Tribunales de Menores
deben limitarse a juzgar y sancionar tinicamente las acciones delictivas.
Estatendencia plasmé parcialmente, hace ya una decena de afios, en las le-
yesde 1963 y de 1966 de Nueva York y de [llinois'?.

Lalegislacién de otras naciones por ejemplo Alemania y la mayoria de
los paises socialistas siguen el sistema de tipicidad y atribuyen ala compe-
tencia de los Tribunales de Menores éinicamente aquellas acciones que el
cdédigo penal considera delito, dejando las meras inadaptaciones para las
autoridades administrativas.
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Esparia sigue el criterio amplio, de los primeros Tribunales de Meno-
res, como lo muestra su legislacion, especialmente elart.9°.delaLTTM al
establecer sucompetencia.

Segiin este articulo, los TTM en la Facultad reformadora son compe-
tentes para conocer:

A) De las acciones y omisiones atribuidas a los menores realizadas
antes de cumplir los dieciséis afios, que el Cédigo penal o Leyes
especiales califiquen como delitos o faltas, sin otraexcepcién que
los delitos o faltas atribuidas ala jurisdiccién castrense por el C6-
digo de Justicia Militar.

B) De las infracciones cometidas por menores de lamisma edad con-
signadas en las Leyes provinciales y municipales.

C) De los casos de menores de dieciséis afios prostituidos, licencio-
sos, vagos y vagabundos, siempre que, a juicio del Tribunal res-
pectivo, requieran el ejercicio de su facultad reformadora.

En la facultad protectoralos TTM son competentes para proteger a los
menores contra el indigno ejercicio del derecho ala guarda o educacion:

A) EnloscasosprevistosenelCédigo Civil pormalostratos, 6rdenes,
consejos o ejemplos corruptores (Cfr. arts. 171y 238, N° 4).

B) Enlosconsignadosenlos nimeros: 5°,6°,7°,8°,10,11y 12del art.
584 del Cédigopenal,yenelart.3°,delaLey de23dejuliode 1903.

A tenor de este articulo 3°, «sila entrega que los padres, tutores o guar-
dadores de menores de dieciséis afios hagan a otras personas para mendigar
fuese mediante precio, recompensa o promesa de pago, se les castigard con
la pena de arresto mayor y multa de 125 a 1,250 pesetas. En esta penalidad
incurrirdn también los que con ellos se hubieren concertado o procurado el
pacto». '

" Enlaprictica, los TTM hacen uso de la casi ilimitada competenciaque
les otorga la ley, y se ocupan de acciones y conductas muy varias, como
aparece -indirectamente- en el estudio de Ferndndez Albory en muchas es-
tadisticas, por ejemplo, en las siguientes'®.
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1° Conductas delos menores (comprendidos entre 6y 16 afios) juzgados en

Espafia por los TTM, desde 1956 hasta 1965:*

TipodeInfraccion Afio Ao Afio Afio Aflo Afio Afo Afio Afio Afio
1956 1957 1958 1959 1960 1961 1962 1963 1964 1965
contrareligiéncat. - 2 3 26 17 4 2 - 2 2
contraagen. autoridad 8 3 2 26 20 15 9 5 2 1
Tenenciaarmas 3 2 1 1 1 - -
Contrasaludpiblica - 1 2 5 20 2 - - - -
Homicidio 13 6 13 6 9 4 4 5 - -
Lesiones 115 136 101 111 130 120 107 58 59 49
Contrahonestidad 175 170 185 223 195 218 169 235 182 165
Contrael honor 7 5 6 34 17 5 - - - -
Robo 220 315 295 283 306 304 355 403 383 441
Hurto 912 1.115 1.181 1.069 945 1.012 997 886 948 1.000
Estafa3 6 2 2 2 1 - - - -
Dafios 163 171 162 181 181 173 87 82 106 97
Contraorden. munic. 10 19 44 41 35 18 22 19 18 34
Conductalicenciosa 269 301 330 486 450 359 141 112 184 262
Conductaprostimida 10 2 17 17 15 8 - 2 4 3
Conductairregular 448 331 468 783 738 584 508 580 594 458
Fugadelhogar - 12 13 16 5 15 127 52 43 73
Noconsta 18 - 14 13 15 11 11 7 8 10
Otrasinfracciones 102 93 173 105 61 97 - - - -
TOTALES: 2473 2,691 3,013 3,428 3,162 2,951 2,539 2,446 2,533 2,595

2? Conductas de los menores juzgados por el TTM de Madrid durante el

afo 1971.
HURT@w Sy pis o mw  amw O mw AL 569
LESIONES 377
270210 JNT RS 234
DANOS .o 218
FUGA DEL HOGAR 198
OTRAS CONDUCTAS IRREGULARES. ... 151
INSUMISION PATERNA 100
CONTRA LA HONESTIDAD 37
ADMINISTRATIVAS Y ORDENANZAS
MUNICIPALES Y PROVINCIALES 25
CONDUCTA LICENCIOSA 23
TOXICOMANIA ..o 8
MANIFESTACION NO PACIFICA 2
CONTRA AGENTES DE LA AUTORIDAD 2
PROPAGANDA SUBVERSIVA ..ottt eseeseevesessesssees e es e 1
CONDUCTA PROSTITUIDA ..ot eeeees et ees e eeesesessessenen e 1
1
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SeginloestablecidoenlaLey,de Bases, Orgénica delaJusticia, parece
que la competencia objetiva de las magistraturas Tutelares de Menores se-
guird con los mismos limites sefialados ahora en la LTMM, pﬁes la Base
novena (n° 44) establece que a las Magistraturas Tutelares de Menores (de
lasque hablaremosenel apartadosiguiente)les corresponde el conocimiento,
fallo y ejecucién de todos los procedimientos que actualmente tienen atri-
buidas los TTM.

Estacompetenciaobjetiva, ampliay variada, rebasa los limites del De-
recho penal tradicional y entraenelcampo delabeneficencia(odelllamado
Derecho penal preventivo). Lainclusién conjuntadelos menores delincuen-
tesy de los menores abandonados (delinquent and neglected, enterminolo-
giaclasica, desde la primeraLey de Menores que entr6 en vigoren Chicago
el 1°. de julio de 1899) encuentra actualmente buena acogida, como hemos
indicado, en algunos especialistas. Pero suscita fuertes criticas en muchos
otros, especialmente norteamericanos.

Nosotros opinamos que los menores (los comprendidos entre los 10012
ylos 16 afios) realizan conrelativa frecuencia acciones cuyodesvalor obje-
tivoy subjetivoexigenlaconsideracién de delitos, pero delitos de menores,
tan distintos de las meras inadaptaciones como de los delitos de adultos.
Estos delitos infantiles por su naturaleza juridica pertenecen al Derecho
penal de menores. También reconocemos que tales infracciones deben ser-
vir mas que como presupuesto automético de una sancion penal, como indi-
ce -en algunos casos, no en todos- de una personalidad necesitada de un
tratamiento repersonalizador y de asistencia tutelar.

El Derecho penal infantil o de menores, més adin que otras ramas judi-
ciales, sedesarrollaeneltranscursodel tiempoen movimientode ascensién
espiral, con aparentes oscilaciones pendulares. Estas oscilaciones han de
tenerse en cuenta, al estudiar el Derecho extranjero sobre estos p}'oblemas,
para no adoptar las conclusiones de quienes parten de premisas distintas y
atin opuestas alas propias.

El legislador espafiol, en su tarea actual de desarrollar laley, de Bases.
Organica de la Justicia, debe regular la competencia objetiva de las MTM,
limitdndola a las acciones tipificadas como delito en las leyes penales. No
hay razén suficiente para que se extienda a las meras conductas asociales.
Lacienciaactual sobrelaprognosis criminal no ofrece garantias suficientes
para darle tanta entrada en el Derecho penal de menores. Sin embargo, el
Derecho penal de autor -dentro de ciertos limites y siempre en beneficiodel
reo- debe tener aplicacién en la delincuencia de menores mas que en la de
adultos'.
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2.5. S1STEMA JUDICIAL Y/0 ADMINISTRATIVO

Lasdudasrespectoalacompetenciaobjetivao menos amplia (asocialidad o
antisocialidad) implicantambién, en ciertalégica, algunasinterrogaciones
respecto al sistema que deben seguir los Tribunales de Menores -adminis-
trativo o judicial-, con posibles sistemas intermedios, segiin subrayen mas
la faceta primera o la segunda.

Quienes opinan que el menor, por su progresiva maduracién biopsi-
colégico-social y porrazones de Politica criminal, no debe entrar en el De-
recho Penal represivo, sino inicamente en el Derecho tutelar, piensan
también que, como indices de la intensidad de esa proteccién, deben servir
tanto las acciones antisociales como las asociales, y atin las meras situacio-
nes de abandono. Légicamente, piden que los encargados de conocer esas
conductasy delas correspondientes medidas reeducadoras sean especialis-
tas en los problemas del menor, pero no jueces de carrera, pues éstos gene-
ralmente tenderdn a manejar estructuras represivas.

Estesistemaadministrativo,encierto sentido el més antiguoytradicio-
nal en el campo de los menores, rige actualmente en muchas naciones de
ambas Américas. Asi, porejemplo, el nuevo Cédigo Administrativo del Es-
tado de Chihuahua (México), promulgado el 23 de julio de 1974, en su art.
624, determina que el Estado de Chihuahua los menores de dieciocho afios
nocontraenresponsabilidad criminal porlasinfracciones que cometan alas
leyes del Estado. En consecuencia, no podrdn, ser persegi:idos criminal-
mente ni sometidos a proceso ante las autoridades comunes. Y el art. 655
deja el nombramjento de los Jueces del Tribunal Central para Menores en
manos del Gobernadordel Estado, porconductodelaDirecciénde goberna-
ci6n; y establece que el Tribunal Central para Menores sera colegiado y es-
tardintegrado, portres miembros: un médico, unabogado y un maestro. Uno
de ellos deberd tener hechos estudios especializados en Psicologia, pero
ninguno de ellos tiene que ser de la carrera judicial.

También sigue esta orientacién la Ley mexicana que crealos Consejos
Tutelares paraMenores Infractores del Distrito y Territorios Federales, pro-
mulgada el 26 de diciembre de 1973 y publicada en D.O. de 2 de agosto de
1974, en su art. 3°. segin el cual «habrd un Consejo Tutelar en el Distrito
Federalyencadaunodelos Territorios Federales. E1 Pleno se formara porel
Presidente, que serd Licenciado en Derecho, y los consejerosintegrantes de
las Salas. El Consejo contard conel niimero de Salas que determine el presu-
puesto respectivo. Cada Sala'se integrara con tres consejeros numerarios,
hombresy mujeres, que serdnunlicenciadoen Derecho (que la presidird) un
médico y un profesor especialista en infractores».
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En bastantes Estados de Norteamérica tradicionalmente actian como
jueces de menores personas ajenas al foro?. En la actualidad se critica muy
severamente estasituaciény se pide que se observentodaslas garantias para
un proceso justo (Due Process of Law)?.

El sistema judicial ha tenido vigencia ya desde los primero Tribunales
de Menores en muchas naciones, porejemplo en Alemania, Australia, Aus-
tria, Bélgica, Francia, Grecia, Italia, Polonia, Unién Sudafricana, Yogos-
lavia,etc. Laslegislaciones deestos paises determinan que juecesde carrera
participen més o menos exclusivamente, y con mayor 0 menor especializa-
cién, en los Tribunales de Menores.

Los partidiarios de este sistema opinan que el juez de menores, por es-
pecial que seasu funcién,debe serun verdadero juez. Loshechos realizados
porel menorhacensurgirlos mismos problemas juridicos que lasinfraccio-
nes cometidas por los adultos. Pararesolverlos, ;podréd pensarse en los sim-
ples particulares?, ;Podriaconfiarse sinriesgoy sin miedode abusos ajueces
no profesionales lafacultad de decidir sobre las cuestiones de Derecho civil
que plantealareparacién de dafios y perjuicios?*.

Hoy en 1975, todavia tienen valor las criticas que, en 1929, formulé
Carl Stooss? contra los Tribunales de Menores (considerando menores a
loscomprendidos entre los 14y 18 afios)enlos que no actdaun juezde carre-
ra. Las medidas que estos Tribunales de menores imponen, decia, presupo-
nenlaconstataciéndehechos opuestosal Derechoy, porlotanto, constituyen
acciones judiciales, que, en manos de autoridades administrativas, corren
peligro de violar los derechos elementales de las personas o al menos deno
respetar debidamente las garantias procesales basicas.

En Espaiia, los TTM actdan generalmente sin jueces de carrera 'y con
amplisimo arbitrio. El art. 3°dela LTTM, enrelacién conel art. 1° determi-
na que los presidentes, vicepresidentes y los jueces unipersonales, seran
nombrados por el ministro de Justicia, a propuesta del Consejo Superior de
Protecciénde Menores, y sunombramiento deberdrecaerenLicenciadosen
Derecho, de moralidad y vida familiar intachables y que por sus conoci-
mientos técnicos se hallen més indicados para el desempefio de su funcién
tuitiva. En el Tribunal de Apelacién tampoco es necesario que participe un
juezdecarrera, pueselart. 5°requiere inicamente que hayan sido catedrati-
cos de alguna Facultad de Derecho, u ostenten o hayan ostentado cargos
judiciales o fiscales, asimilados a la categoria de magistrado, o hayan sido
presidentes de algin TTM mas de 10 afios.

Respecto al arbitrio de los TTM, el art. 15 establece que en los procedi-
mientos paracorregiry proteger amenores...,el Tribunalno se ajustard alas
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reglas procesales vigentes en las demads jurisdicciones, limitdndose en la
tramitacion a lo indispensable para puntualizar los hechos en que hayan de
fundarse las resoluciones que se dicten, las cuales se redactaran conci-
samente, haciéndose enellas mencién concretade lasmedidas que hubieren
de adoptarse...» Ademds, el articulo siguiente afiade: «Los hechos califica-
dosdedelitosofaltasenel CédigoPenal oen Leyesespeciales que se atribu-
yan a los menores de dieciséis afios serdn apreciados por los Tribunales
Tutelares, conrazonada libertad de criterio, teniendo en cuentalanaturale-
zadelosexpresados hechosendirectarelaciéncon lascondiciones morales
y sociales enque los menores las hayan ejecutado, y prescindiendo en abso-
luto del concepto y alcance juridico con que, a los efectos de la respectiva
responsabilidad, se califican a tales hechos como constitutivos de delito o
faltaen el C6digo Penal y en las mencionadas leyes especiales». Ensentido
parecido el art. 29 del Reglamento de la LTTM excluye la intervencién de
procurador y abogado defensor.

Este arbitrio judicial, tan amplio, a personas no profesionales ha susci-
tado, con razén, criticas severas. También en el sector oficial. El fiscal del
Tribunal Supremo, en la Memoria de 1970, se hacia eco de la opinién del
fiscal de Ciudad Real: «<Hay también que prestar méis atencidén alas Juntas y
Tribunales de Menores, carentes muchas veces de vida, dindoles una orga-
nizacién mdas adecuada; somos partidiarios de profesionalizar el cargo de
juezdeMenores. Las Juntas de Menores con las de Proteccién alaMujerson
organismos sin vida, que funcionan s6lo en lo que hacen los profesionales,
es decir, son los administrativos los tinicos que hacen algo util y por lo que
marchan estos organismos»?4,

La nueva regulacién de la Ley, de Bases, Orgéanica de la Justicia, de
diciembre de 1974, hace desaparecer los TTM tal y como de hecho existian
hasta ahora (presididos generalmente por personas ajenas a la carrera judi-
cial) y los integra en los 6rganos judiciales, creando Magistraturas Tutela-
resde Menores. Elnimero siete, de laBase séptima, determina que existiran
Magistraturas Tutelares de Menores en todas las capitales de provinciayen
las poblaciones que se determine, y que seran ejercidas por funcionarios
especializados de la carrera judicial o fiscal, con categoria de magistrados,
sin perjuicio de conservar a extinguir las actuales situaciones de quienen
desempeifian su cometido.

Estas magistraturas, segin Vives Villamazares?’, cumplenunaideaini-
cial de los mentores de nuestra legislacion tutelar y de los fundadores de
nuestros TTM, pues «el criteriodelaprimeradisposicionlegal sobreel par-
ticular era el de que los jueces de carrera, ya como jueces unipersonales o
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presidiendo Tribunales colegiados, con vocales de vocacién social, fueran
los encargados de esta importante funcién, y s6lo por via de excepcidn se
admitia que el ministro de Justicia pudiera nombrar presidente a persona
ajenaadichacarrera».

Aunque ésta fuera la voluntad de laley y del leglslador en 1918, sin
embargo, desde entonces hasta la actualidad han desempefiado y desem-
pefian el cargo de Presidentes de los TTM, generalmente, personas ajenas
alacarrerajudicial. Alfallecer Montero-Rios (en agosto del afio de 1923)
funcionaban ocho TTM, pero s6lo enunode ellos -el de Tarragona- actua-
bade presidente un juezde PrimeraInstancia. Enlos demds, se nombraron
presidentes de accién social ajenos alaMagistratura. Larazén de estain-
observanciadelespiritulegalhadebuscarseenlacarenciade presupuesto
econémicoparalacreaciényel mantenimientodelasinstituciones tutela-
res. Ladinica solucién posible era colocar al frente de los TTM a personas
que dispusieran de dinero y de influencias para sufragar los gastos de los
establecimientosy del personal. Los jueces no podianlograrlo, entre otras
razones, porque las incompatibilidades y las prohibiciones de la Ley Or-
ginica del Poder Judicial obstaculizaban su arraigo y su influencia en la
sociedad.

Esdeesperarqueelnuevo sistemade las Magistraturas Tutelares mejo-
reenbastantes aspectos el funcionamientoy laadministracién delajusticia
delos menores. Parajuzgaraéstose imponerleslas medidas oportunas con-
sideramos conveniente que los jueces-magistrados tengan una s6lidaespe-
cializacién criminoldgica, y estén asistidos por peritos en las ciencias del
comportamiento de los nifios.

2.6. RESPUESTAS JURIDICAS

La doctrina acerca de las respuestas juridicas que deben imponer y aplicar
los Tribunalesde Menores estd amedio hacery suscitamuchosinterrogantes.

Ahoradiremos s6lounas palabras respectoalateoria (y naturaleza juri-
dica) de estas sanciones en general, como predmbulo paraexponer las esta-
blecidas enlalegislacién espafiola.

Después de lo indicado en las pdginas anteriores, se comprende facil-
mente que los especialistas y loslegisladores adopten en este campo alguna
de las posturas siguientes: '

1* Unos propugnan laimposicién de meras medidas asistenciales.
2* Otros desean que sean sanciones penales propias de menores dis-
tintas de los adultos.
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3% Algunos prefieren soluciones intermedias, que armonicen la asis-
g
tenciay larepresion.

Si, como es frecuente, la minoria se extiende hasta edades altas como
los 17 o 18 afios (suponiendo un desarrollo biopsicol6gico-social como el
de Espaifia), debe rechazarse la postura primera de sanciones meramente
administrativas, por varias razones. Las estadisticas y los informes oficia-
les y los medios de comunicacién muestran con frecuencia que muchachos
quenohanllegadoaesasedadescometeninfracciones muy graves (asesina-
tos,robos conviolencia,etc.) y siguendespuésenel caminode ladelincuen-
cia®. Eldesvalordeestas conductasy el desvalorde estos resultados exigen
unafacetade prevencién general, nosélode prevenciénindividual. Sin que
esanecesidad de prevencién general quiera decir que se apliquen sanciones
penales de adultos.

Muchaslegislacionesy doctrinas denominadas exclusivamente tutela-
res imponen y aplican sin embargo, verdaderas sanciones penales. En este
punto, como indican Barbero Santos y otros?, resulta muy ilustrativo el
casode Gault. Los excesos de los sistemas que se dicen tinicamente asisten-
ciales pueden producir como reaccién un juridiscismo represivo extremo
que aboque a medidas carentes del indispensable aspecto asistencial. La
doctrina alemana lucha, con sélidos argumentos, contra la unidimensiona-
lidad de juridicismo represivo en las sanciones de menores.

Respecto alas soluciones segunda (sanciones penales) y tercera (san-
cionesintermedias)opinamos que, segin las circunstancias, cualquierade
ellas pueden entenderse y aplicarse con resultados justos y itiles, de acuer-
do conlaevolucién histérica.

A finales del siglo XIX dieron un buen paso quienes sacaron al menor
del Derecho penal de los adultos, pero interpretaron mal ese paso quienes
opinaron que era sacarlo del Derecho penal. Por aquel tiempo se logré ex-
cluir definitiva y totalmente del Derecho laboral al menor (hasta entonces
éste era, con frecuencia, un obrero a plena jornada). Algunos creyeron que
elmenordelincuente salfatambién paralelamente del Derechopenal. Eltrans-
curso del tiempo (volvemos a recordar el caso Gault y otros similares) ha
demostrado que el menor debid salir del Derecho penal de adultos paraevi-
tar que le aplicasenunaretribucién anacrénicae injusta, perono debié salir
del Derecho penal pues sélo éste le podia defender contra la arbitrariedad
administrativa. El menor debid permanecer o entrar en el Derecho penal de
menores, aunque quizi no sabemos bien qué es, porque todaviaestden pro-
cesode formacidn.
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El Derecho penal de menores, como especie del Derecho penal, debe
estructurar sus instituciones anéloga, perono idénticamente a las del Dere-
cho penal de adultos. Esa analogiaimplicarasgos parecidosy diversos,con
diversidad cuantitativay, sobre todo, cualitativa. Especialmente enlas san-
ciones. Estas deben estructurarse sobre coordenadas y metodologias de tra-
tamiento repersonalizador.

Alaluz de las ciencias criminolégicas contemporineas, el tratamiento
no se limita, como hasta hace unos afios, a la disciplina, la instruccién, el
trabajo, los ejercicios fisicos, etc., sino que exige unas técnicas cientificas
concretas que tienden a lareestructuracién de la personalidad del infractor
y de la sociedad?.

Calificamos el tratamiento como repersonalizador, mis que como
resocializador, por varias razones: principalmente porquelaresocializa-
ci6én resulta muy cuestionable en una sociedad de estructuras tan injus-
tasy tanunidimensiones como lanuestra, y porque los menores infractores
suelen necesitar, sobre todo, ayuda para lograr y revalorizar su persona-
lidad devaluada radicalmente por erosiones ambientales. En este senti-
do avanzan quienes desean que la educacién actual intensifique més los
valores de la creatividad, la diversidad, la solidaridad, la criticay el va-
lor civico?®.

Consideracién aparte merecen las contestaciones juridicas a los meno-
res que realizan infracciones contra el régimen politico, como sucede con
mads frecuencia de lo que suele creerse. Este problema no ha encontrado to-
davia solucién convincente ni el Derecho penal de menores ni en el adul-
tos*. Quizd unarespuestaseael descubriren estas conductas funciones més
positivas de las que hasta hora se admitia®'.

Dicamos A CONTINUACION ALGO RESPECTO A LA LEGISLACION ESPANOLA

De lege lata, en Espafia, dado que los «menores» son de edades muy distin-
tas (desde recién nacidos hasta los 16 afios), y que las acciones «juzgadas»
pueden ser meras inadaptaciones o verdaderos delitos, y que los Tribunales
actualmente estin formados por personas ajenas a la carrera judicial, las
medidas que pueden imponer estos TTM son de naturaleza juridica muy di-
versa: desde la mera asistencia benéfica hasta la pena y la medida penal
(innomidas) privativas de libertad. Estahibridezimpide exponer lalegisla-
ciénespafiolaordenadamente,de acuerdoaun criteriojuridico sistemético.
Unicamente podemos agrupar, primero, las que podriamos llamar medidas
penales y asistenciales, después, las indemnizaciones y, por fin, en el capi-
tulo siguiente, las medidas preventivas.
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2.6.1. MEDIDAS PENALES Y ASISTENCIALES

Los «acuerdos» (olas medidas) delos TTM respecto alos menores, segiinla
legislacién espafiola, se agrupan en dos bloques: de reforma y proteccién.
Lafacultad reformadoratiene por objeto, como su objetivodice, reformara
los menores deformados, y 1a protectora se limita a prevenir a los que estin
enpeligro. Después, al hablardelaprevencién, expondremos lasinstitucio-
nes protectoras.

En la facultad reformadora, los TTM imponen medidas de tratamiento
privativas de libertad, restrictivas de derechos y admonitivas. Las privati-
vas de libertad pueden ser:

1°. Breve internamiento, que dura uno a varios dias, segiin el articulo
125 (parrafo 3°) del Reglamento para la ejecucién de la TTM, con
absoluto arbitrio judicial.

2°. Internamiento de un establecimiento oficial o privado de observa-
cion, de educacion, de reforma de tipo educativo, de reforma de
tipo correctivo ode semilibertad. Losinternamiento de reformade
tipocorrectivoy detipoeducativotienen alguna semejanzacon las
penas privativas de libertad del Derecho penal de adultos.

Elinternamiento en casasdeobservacidénesel primer paso para cono-
cerlapersonadel menor que hade serreformado. El articulo 126 del Rgto.
pide que cada Tribunal tenga su Casa de Observaciones. En ella ha de tra-
bajar un equipo de especialistas que observen las peculiaridades menta-
les, psiquicas y caracteriolégicas del menor. Creemos que puede y debe
llegarse al conocimiento del menor, en su propio ambiente, sin necesidad
de internarlo.

Elinternamiento en establecimiento de educacion puede abarcar todas
las finalidades de la educacion y de la instruccién, hasta la profesional, a
tenorde losindicadoenel art. 17, apartado A) niimero 4°. de la LTTM.

El internamiento de reforma de tipo educativo se lleva a cabo en los
antiguamente llamados «reformatorios», de maxima importancia entre las
medidas privativas de libertad. Para lograr la reforma de los internos se les
separa en tres secciones o periodos progresivos. Actualmente esta medida
(en algunos casos puede llamarse pena de menores) es objeto de fuertes cri-
ticas por parte de los especialistas, pues produce mds asocializacién que
resocializacién cuando los establecimientos o su personal carecen de los
requisitos indispensables parareeducar®.

Cuando los medios empleados en las instituciones anteriormente indi-
cadasresultenineficaces, el menor podré serinternado en centros de refor-
ma de tipo correctivo, a tenor del parrafo 3° del art. 17 de la LTMM. Si no
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estamos mal informados, en Espafianoexisten centros deeste tipo. Encasos
de necesidad se habilitan aeste fin secciones especiales dentro de los Refor-
matorios, como preveé el art. 129 del Reglamentode la LTTM.

Como puente entre el régimen del internado y lalibertad, el art. 128 del
Reglamento preveé el internamiento enrégimen de semilibertad que puede
llevarse a efecto en casas de familia o en instituciones similares. Actual-
mente se estan multiplicando algunas experiencias de este tipo: Hogares
«nuevo futuro», «los mensajeros de la paz», etc.™.

Alos menores anormales se les internaen Establecimientos especiales,
més o menos independientes.

Las Medidas restrictivas de derechos que pueden acordar los TTM en
su facultad reformadora son: colocacién del menor bajo la custodia de otra
persona, familia o de una sociedad tutelar y libertad vigilada.

La colocacién bajo la custodia de otra persona, familia o sociedad no
ha obtenido todavia su debido reconocimiento en los Tribunales espafioles.
Esta medida puede dar al menor la asistencia y el amor que necesitay, sin
embargo, no recibe de sus padres o de sus tutores.

La libertad vigilada debe llevarse a cabo por delegados voluntarios y
técnicos. Por desgracia, el mimero de los iltimos es muy escaso. Sumisién,
tal como la describe el Reglamento en sus articulos 11, 118 y siguientes,
necesita ser retocada y modernizada. Por otra parte, laley (art. 19) concede
gran arbitrio a los tribunales para acordar, ademis de la libertad vigilada,
«las medidas o restricciones complementarias que estimen favorables «a la
correccién del menor. Para actualizar el método y la accién de la libertad
vigilada se han creado dos Servicios de Orientacién Psicopedagégica: el
primero en madrid, inaugurado el 18 de marzo de 1970, y otro en Bilbao,
inaugurado el 10 de juliode 1971.

Por fin, hemos de citar la medida mis leve, dentro de la facultad
reformadora: laamonestacion. '

Estas medidas, teéricamente tutelares, frecuentemente se aplicancomo
sanciones penales, 0 al menos, con gran dosis represiva, por varias razones.
Especialmente, por falta del personal indispensable para «tratar» alos me-
nores como lo exigen las ciencias del comportamiento.

Las estadisticas siguientes -del Instituto Nacional de Estadistica.

124



Un Problema Internacional.

TRIBUNALES TUTELARES DE MENORES
Resumen de actuaciones (afios 1966-1975)

FACULTAD REFORMADORA
CONCEPTO 1996 1967 1968 1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975
Expedientes abiertos
y reabiertos 16,073 16,300 16,660 16,292 16,914 17,427 17,144 18,116 18,172 18,150

expedientes fallados 16,268 16,498 16,127 16,080 16,264 16,973 17,068 17,728 16,756 17,265
Acuerdos iniciales:

Sin medida 2,587 2,906 2,747 2973 2,671 2,340 2,486 2,526 2,837 2,609
Con medidas aisladas:
Amonestacién 10,058 10,069 9,995 9,541 10,117 10,873 10,901 11,327 10,042 10,973

Breve internamiento 974 958 1,098 1,171 1,109 1,274 1,354 1,470 1,669 1,629
Conmedidas duraderas:
Libertad vigilada 1,059 1,107 1,004 1,070 1,018 1,295 1,011 1,099 860 776

Colocacién en Familia 45 9 13 49 15 12 7 16 136
Internados en

Establecimientos de:

Educaciénoreforma 1,540 1,4,37 1,263 1,265 1,265 1,322 1,298 1,279 1,323 1,265
Menores anormales 5 12 7 11 12 4 11 11 12 i
INDEMNIZA CIONES

Lamodernapreocupacién por reparar dentro del campo penal alas victimas
del delito aconseja exponer ahora la legislacidn espafiola acerca de la in-
demnizacién civil ex-delicto cometido porunmenorquenohacumplidolos
dieciséis afios.

La normativa general esta formulada en el Cédigo penal (arts. 19-22),
yaqueasilodeterminael art. 1,902 del CédigoCivil,yelelart. 112delaLey
de Enjuicimiento Criminal. Segiin el Cédigo penal, por lo hechos que
ejercitaren los menores responderén quienes los tengan bajo su potestad o
guarda legal, ano constar que no hubo por su parte culpaninegligencia. No
habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda legal, o siendo
aquélla insolvente, responderdn los menores con sus propios bienes. A te-
nor delaLECrim, «ejercitadalaaccién penal se entedender4 utilizada tam-
biénlacivil,anoserque el dafiado o perjudicadolarenunciare ola reservase
expresamente para ejercerla después de terminado el juicio criminal, si a
ello hubiere lugar».

Excepcionalmente, como expone Rodriguez Dévesa, el Cédigo de Jus-
ticia Militar y laLTTM regulan algunos supuestos con normas propias™.

E1CIM (ARTICULOS 202, 206, 452 Y 792) obstaculiza la posibilidad
de obtener indemnizacién civil por el delito que haya cometido un menor,
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pues en las infracciones comunes obliga el perjudicado a acudir al juicio
civil, y en las infracciones militares no le permite lareservade esta accion,
y consideraresponsable dnicoy directo al menor.

Seginel art. 14 delaLTMM, las acciones civiles para larestitucién de
objetos, reparacién de dafios o indemnizacién de perjuicios originados por
un menor sélo podréan ejercitarse por el perjudicado, en su caso, ante los
Tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicio que proceda. No
obstante, cuando ambas partes soliciten la intervencién del Tribunal Tute-
lar como mediador, y éste acepte su designacion, la resolucién que dicte
tendra fuerza ejecutiva. Creemos que esta posibilidad de intervencién me-
diadorade los TTM se asimilaaunaactuacién propiamente arbitral y puede
dificultarel proceso en vez de facilitarlo. Sobre todo cuando el menor parti-
cip6 en acciones delictivas de personas adultas y el Tribunal ordinario (a
tenor de los arts. 106 y 107 del cédigo penal) deba seiialar las cuotas corres-
pondientes acada participe,asicomo laresponsabilidad solidariadentrode
surespectivaclase, y la subsidiaria por la correspondiente a los demds res-
ponsables.

LosTTM, sinjuecesdecarrerahastaqueentrenen vigorlasMagistratu-
ras de Menores, no deberian juzgar problemas tan graves como suscitan al-
gunas indemnizaciones ex-delicto.

Atinadamente, laley Tutelarde Menoresde Nicaragua (14 marzo 1973),
cuyos Tribunales Tutelares tampoco constan dejuecesde carrera,enelinci-
s0 2° del art. 6° determina que «las responsabilidades civiles provenientes
delhechotransgresional, podran serreclamadasante los Tribunales compe-
tentes, de acuerdo con las reglas generales».

2.7. PREVENCION

Elreciente Congresode las Naciones Unidas sobre Prevenciéndel Crimeny
Tratamiento del Delincuente (Kyoto, 1970), en sus conclusiones finales,
insisti6 sobre la necesidad de atender més ala prevencion deldelito*.Enla
delincuenciade menoresestarecomendacién seaplicacon énfasisespecial,
y también con dificultades peculiares, pues no raras veces, bajoel titulo de
prevencion, se toman decisiones que, lejos de producir efectos positivos,
abocan aunaumentode ladelincuencia. Asisucedealgunas vecescon medi-
das personales, con planesde desarrollo econémico, o con instituciones es-
colares, etc.’”. Para solucionar éstos y otros problemas conviene delimitar
el conceptode prevencién, susclasesy su naturalezajuridica. Especial inte-
rés ofrece el tema de la naturaleza juridica, para deducir atinadamente qué
medidas y por quiénes se debe aplicar.
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En general, se entiende por prevencidn el conjunto de medidas tenden-
tes a superar o destruir los factores etiolégicos de la delincuencia. Con este
concepto suelen mezclarse y confundirse los de profilaxis, intimidacién y
prognosis3®, :

Laprevencién puede ser de primer grado, de segundo y de tercer grado;
postdelictual y predelictual; personal y comunitaria, etc.

Laprimaria, que coincide conlacomunitaria, se dirige atodosen gene-
ral. Lasecundariay laterciaria, apersonaconcretas. Aquélla,alas quetoda-
viano han cometido un delito; y ésta, alas ya delincuentes, para evitar que
reincidan.

La prevencion posdelictual (o punitiva, o correctiva) se refiere a las
medidas de correcciény alas medidasde seguridad (asi comoaladimensién
resocializadora de las penas) que se imponen a los condenados con tenden-
cia a cometer otros delitos. La prevencién predelictual, por el contrario,
abarca las medidas impuestas a los sujetos peligrosos que todavia no han
cometido crimen alguno, pero que tienen inclinacién a cometerlo.

Laprevenciénpersonalincluye aquellasmedidas pre- y/o posdelictuales
aplicadas a personas concretas, para evitar que lleguen ala comisién de de-
litos. Por ejemplo, siunade once afios vive con su padre viudo, delincuente
de costumbres muy corrompidas, convendrd colocar a esta nifia con algin
otrofamiliarcuyohogar ofrezcamaés posibilidades de unabuenaeducacién.
Laprevencion comunitaria (o social, o de primer grado) se dirige atodosen
general y pretende «luchar» contralos factores etiolégicos del crimen. Las
medidas de prevencién comunitaria se subdividen en directas o indirectas.
Comoejemplodelasprimeras se puedencitarlosespecialistasen prognosis
criminal que trabajen en los centros de educacidn, los asistentes sociales
que atiendan en dreas mds intensamente criminégenas o que orienten a los
expulsados o salidos de las escuelas, etc. La prevencién comunitaria indi-
recta procurahacerlasociedad mas sana, mas desarrolladay mads justaenel
aspectoecondmico, social y cultural. Para conseguir estos fines puede ayu-
darlacreaciéndeclubslosjévenes,centrosde asistenciasocial yderecreacion,
instalacionesdeportivas, programasde educacién, oficinasde colocacién,etc.
También puede contribuir aesta prevencién una acertada politicaenel fac-
tor trabajo, segiin expone Sainz Cantero®, y en el importantisimo campo
lidico.

De todas estas prevenciones, la mis eficaz es la comunitaria y, muy en
segundo lugar, la individual predictual. Ambas competen (aunque no ex-
clusivamente) a la Administracién. Esta debe atender a todos los nifios
-especialmente a los mas necesitados-, pero procurando evitar el troquela-
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do unidimensional (Marcuse) y la normalizacién, en el peor sentido de la
palabra, o sea, laque jerarquiza, homologay selecciona, olvidando el valor
de la creatividad, la solidaridad, la diversidad y la critica®.

Conviene fundarparaelestudioylaaplicaciéndelas medidas preventi-
vaspropiasdecadapais. Asisehacreadoen EE.UU.el President’s Committee
on Juvenile Delinquency and Youth Crime, y en Francia el Comité National
des clubs et équipes de prévention. En Espafia puede cumplir esta mision el
Instituto de laJuventud, y mésatin losrecientemente fundados Gabinetesde
Estudios paralaPrevenciéndel Delitoy Comisién Nacional paralapreven-
cién del Delito (Decreto del Ministerio de Justicia 730/1973, 15 de marzo;
Aranz. 723). Estos centros deben contar con amplias dotaciones econémi-
cas para que psicélogos, sociélogos, médicos, asistentes sociales, juristas,
etc. lleven a cabo sus trabajos con métodos interdisciplanares®.

Las leyes han de establecer con claridad que las autoridades judiciales
pueden imponer medidas de prevencién, pero sélo posdelictuales; nunca
medidas predelictuales, pues éstas caen fuera de su competencia, ya que el
Derecho penal es s6lo un medio de control social®.

Para terminar este capitulo indicaremos las medidas de prevencidnre-
guladasenla LTTM.

2.7.1. MEDIDAS EN LA FaAcUuLTAD PROTECTORA

Los TTM, en su Facultad protectora, pueden aplicaralos menores medidas
asencialmente preventivas, que consistenen confiara los menoresalaJun-
ta de Proteccién de Menores, o a una persona, familia, sociedad tutelar o
establecimiento, segin indica el art. 17 B de la LTTM, y el art. 82 de su
Reglamento. Sila proteccién de los menores loexige, el tribunal puede im-
poner a los mayores de dieciséis afios (padres, tutores o guardadores de los
menores) las medidas siguientes: requerimiento, imposiciéndevigilancia,
suspension del derecho de los padres o tutores a la guarday educacion del
menory, por fin, separacion del menor de su guardadorde hecho.

Creemos que todas estas medidas, de lege ferenda, pertenecen al Dere-
cho privado pues son predelictuales®. Pero, no faltan quienes defienden la
opinién contraria. Estos, siguiendo la linea mantenida afios ha por eminen-
tes penalistas, propugnan, especialmente para los menores, laestructuracién
de un Derecho penal preventivo, paralelo al Derechopenal represivo (o que
absorbaa éste)*.

Desde 1966 hasta 1975, los TTM, én cuanto alos acuerdos tomados en
suFacultad protectorahan conservado los mismos criterios, como demues-
tran las estadisticas siguientes*:
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TRIBUNALES TUTELARES DE MENORES
Resumen de actuaciones (afios 1966-1975)

FACULTAD PROTECTORA

CONCEPTO 1966 1967 1968 1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975
Expedientes abiertos

y reabiertos 2,824 2,966 3,033 2,999 3,188 3,509 3,360 2,954 2,986 2,904
Expedientes fallados 3,084 3,007 3,390 2,864 2,829 3,435 3,334 2,938 2,979 2,342
Acuerdos iniciales:

Sin medida 936 954 816 684 754 861 814 884 847 593

Requerimiento 146 175 237 169 111 148 108 101 109 163

Vigilancia protectora 732 649 772 621 660 893 842 623 550 525

Suspensién del derecho a

la guarda y educacién:

Porinternamiento de los

menores 734 690 981 826 770 852 953 651 763 421
Confi4ndolos a parientes 202 198 185 185 205 185 214 206 137 134
Confidndolos a familia

ajena 59 31 39 48 40 58 54 40 77 31
Confidndolos ala Junta

de Proteccion de menores 25 15 86 104 48 34 49 92 131 71

Separacién del menor de

su guardador de hecho:

Con internamiento de

los menores 226 269 292 197 189 308 271 294 281 333
Confidndolos a parientes 17 24 8 27 46 90 23 36 71 54
Confidndolos a familia

ajena 7 5 4 3 6 13 6 11 13 17

Enjuiciamiento de mayores:
Hechos enjuiciados 92 39 41 96 96 53 41 34 23 20

2.8. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo anteriormente indicado, formulamos las siguientes
conclusiones:

1* El legislador espafiol debe sefialar una edad minima a partir de la
cuallosnifiosquedanbajo lacompetenciadelas Magistraturas Tu-
telares de Menores, segiin la tradicién de los Cédigos espafioles.
Este tope minimo podriaestablecerse enlos diez o doce afios. Como
tope maximo puede mantenerse el actual de 16 afios. Esta norma
general no admitird excepciones en legislacién especial alguna.

2* Lacompetenciaobjetivade las MTM debe limitarse a las acciones
tipificadasenel cédigo penal como delitos o faltas, peroconmayor
atencién al desvalor de laconducta que al desvalor de resultado. El
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Derecho penal de menores, también en este punto difiere
cualitativamente del Derecho penal de adultos.

Las acciones oconductas meramenteasocialesylas indiciariasde peli-
grosidad predelictual quedardn fuerade lacompetenciadelas MTM.
Urgedeslindarlastareas judicialesencomendadasa las Magistratu-
ras Tutelares de Menores, de lastareas asistencialesodebeneficien-
cia, que deben quedar encomendadas a organismos no judiciales.
Las MTM actuarén colegialmente, bajo la presidenciade un juez-
magistrado de carrera,al que asistirdn especialistas de las ciencias
del comportamiento.

Laregulacién de los actuales Tribunales Tutelares merece un co-
mentario positivo en cuanto el mismo juez o Tribunal que impone
las medidas atiende también a su aplicacién; con terminologia
moderna puede decirse que es también juez o Tribunal de ejecu-
cién de medidas. Pero, en cambio, merece una criticanegativapor
el excesivo arbitrio judicial (arts. 15y 16dela LTTM).
Elrespeto debido a los derechos de la persona, también del menor
de 16 afios, obligaareestructurarla organizaciény el procedimiento
de 1os TTM. Estos deben observar no menos garantias procesales
que los Tribunales de adultos: principio de legalidad, principio de
derecho del acusado a defenderse por un letrado, etc. El juez de
menores no puede confundirse conel médico, el maestroo elbonus
pater familias.

Las respuestas juridicas a las infracciones llevadas a cabo por lo
menores han de sistematizarse cientificamente, con determinacién
nitida de su naturaleza juridica. Tenderan especialmente a la
reeducacién orepersonalizaciéndel menor. Elaspecto punitivode
intimidacién general sélo se tendrd en cuenta, cuando seanecesa-
rio, enlos supuestos muy graves. Esurgente eliminar las condicio-
nes sociales criminégenas.

Las medidas privativas de libertad implican una merma de los de-
rechos personales que s6lo puede permitirse en casosde necesidad
y utilidad. Si se cumplen en establecimientos insuficientemente
atendidos, pueden producir mas dafios que bienes.

La prevencién de la delincuencia de menores merece mayor aten-
cién por parte de todaslas autoridades. Lasmedidas mds importan-
tes de las autoridades administrativas estardn sujetas a recurso
suspensivo ante la autoridad judicial. Las MTM, sélo impondran
medidas preventivas posdelictuales (no predelictuales).
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10* Conviene continuar las investigaciones interdisciplinarias acerca
deladelincuenciainfantil, para mejorary completarlalegislacién
de las Magistraturas Tutelares de Menores. Conviene reestructu-
rar las nuevas Magistraturas Tutelares de menores cuya normati-
va, y cuyo personal, estdn en periodo de gestacién. Conviene
reestructurarlas coordenadas fundamentales del Derecho penalde
menores teniendo mds en cuenta los derechos de la persona.

3. MINORIA PENAL EN SENTIDO AMPLIO

3.1. CoNTENIDO Y FINALIDAD DE ESTE CarituLo

Eltitulo «Minoria penal en sentido amplio» puede comprender muchos te-
mas que rebasanloslfmites de nuestro trabajo. Ahoranos limitamos a expo-
ner, brevemente comentada, la legislacién penal espafiola respecto a las
personas que algunosespecialistas denominan semiadultos ojoévenes,osea,
quienes, para el Derecho penal, ya no son menores pero todavia no han lle-
gado alaedad adulta: Ias personas comprendidas entre los 166 17 y los 20 6
21 afios, poco m4s o menos.

Este capitulo III inicamente pretende separar los menores de los jéve-
nes, y asi subsanar la confusién generalizada, tanto en las publicaciones
divulgadorascomoenlas cientificas, de mezclar, enla «Delincuenciajuve-
nil», alos nifios con los semiadultos.

Silaminoriapenal,delege latay de lege ferenda,noincluye alos jéve-
nes, es decir, silos TTM y las MTM no son competentes para juzgar a las
personas comprendidasentre los 16y 21 afios, parece 16gico que ladoctrina
ylosmedios de comunicacién nomezclen ambasedades. La costumbre con-
traria en Espafia y fuera de Espafia produce resultados negativos,

Por desgracia, no podemos mantener hasta el fin nuestra postura
diferenciadora. Enlaindicacién bibliograficaque afiadimos acontinuacién,
tenemos que mezclarlas citas de ambos temas, pues gran niimero de autores
los tratan confusamente.

3.2. LEGISLACION EspaNoLA

Lalegislacién penalespafiolarespectoalos semiadultos querealizanaccio-
nes tipicas y antijuridicas padece unalaguna lamentable, pues los equipara
casitotalmente a los adultos.
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Unicamente formulan algunas regulaciones especificas el Cédigo pe-
nal (art. 8°, N°20°, art. 9°, circunstancia 3°y art. 65), el Reglamento de los
Servicios Prisiones (arts. 5°y 24), laLey sobre Peligrosidad y Rehabilita-
ci6én Social (N° 14 del art. 2° y el N° 10 del art. 6°), su Reglamento (arts. 6°,
31, 34 y 41), la Ley de Contrabando, cuyo texto refundido se aprobd por
Decreto de 11 de septiembre de 1953, adaptado a la Ley General Tributaria
de 28 de diciembre de 1963, Decreto 2,166/1964, de 16 de julio, rectificado
el 31 de agosto (art. 17, 1%), el C6digo de Justicia Militar (circunstnacia 2*
del art. 189), y laLTTM (art. 20).

El c6digo penal establece tres normas respecto alos semiadultos mayo-
res de 16 afios, o comprenddidos entre los 16y los 18 afios:

1* Unaasignaciéndelacompetenciaa la autoridad gubernativa.
22 Unaatenuacién delaresponsabilidady dela sancion penal.
3® Una posible sustitucién de la penaen medida.

Laasignaciéndelacompetenciaa laautoridad gubernativase establece
eneln®2°del art. 8°., segiinel cual «enloscasosenque excepcionalmente la
jurisdiccién tutelar declinare su competenciarespecto aun mayor de dieci-
séis afios por entender que por el tiempo transcurrido desde laejecuciéndel
hecho, realizado antes de cumplirlos o por razén de las circunstancias del
menor, no ha de ser conveniente la adopcién de las medidas que pudiera
aplicarle, confiard el menora la autoridad gubernativa paraque €sta adopte
las medidas de seguridad que lalegislacion autorice».

Esta norma, probablemente traducida (y mal traducida) de laLey belga
de 15 de mayo de 1912 (art. 37), se introdujo en nuestro Cédigo penal en
1944, perocarecede aplicabilidad, puesla legislaciénno autorizaalaauto-
ridad gubernativa paraimponer medidas de seguridad.

La Exposiciény Estudio para un Anteproyecto de Bases del Libro Idel
Cédigo penal (texto sometido aexamen por laSeccién Segunda de la comi-
si6n General de Codificacién. Cuadernos informativos, N° 1 1, Madrid, di-
ciembre 1972, en su Base 3?, cuatro) pretende corregir laactual normativa,
al establecer que si excepcionalmente los Tribunales Tutelares de Menores
declinan su competencia en los casos previstos en el N° 2°, del art. 8° del
Cédigo penal, serdsometidoel joven, yamayor deedad penal,alos Tribuna-
les de lajurisdiccién ordinaria, para laimposicién, ensucaso,dela medida
de seguridad que proceda.

Elart. 20, parrafo2°dela TTM, como hemos indicado antes, autorizaal
TTM para que «siel menorque estuviese sometido alajurisdiccién perma-
nente de un Tribunal Tutelar en el ejercicio de su facultad reformadora
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cometiere algiin delito después de cumplidos los dieciséis afios y antes de
cumplir los dieciocho, el Tribunal podré solicitar del Juzgado Instructor o
de la Audiencia competente que dicho menor no quede en prisién preventi-
va, sino confiado ala custodia del mismo Tribunal Tutelar».

La atenuacidn de laresponsabilidad y de 1a sancién penal se especifica
en los arts. 65y 9°del Cédigo penal. Este tiltimo articulo, en su circunstan-
ciatercera,reconoce como atenuante «lade serel culpable menorde diecio-
cho afios*. El art. 65 regula los efectos privilegiados de esta atenuante
especial. Al autor de un delito, mayor de dieciséis afios y menor de diecio-
cho, no se le aplican las normas generales de las atenuantes (art. 61), sino
que se le impondr4 la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada porla
Ley. Ademds, el Tribunal puede sustituir la penaimpuesta porinternamien-
toen Institucién especial de reforma por tiempo indeterminado, hasta con-
seguirlacorreccién del culpable.

Parece plausible esta facultad de cambiar la pena por una medida de
correccidn. Pero, esta medida tal como la regula el art. 65 merece criticas
muy fuertes. Una legislacién basada en el principio de legalidad no puede
admitir una medida de internamiento por tiempo absolutamente indetermi-
nado.Menosaiin, segiin comenta Cobo del Rosal, sino se regula qué sucede-
rdencasodeno lograrse ladeseada correccién?’.

Estos defectos legales y 1a escasez de instituciones apropiadas parala
aplicaciénde lamedidaexplican que los Tribunales usen raravezesta posi-
bilidad del art. 6548,

LaLPRS,enel N°14 delart. 2°considera como supuesto de estado peli-
grosoa«los menoresde veintiinafios abandonados porlafamiliaorebeldes
aellaque no se hallaren moralmente pervertidos»®.

A estos j6venes -si se aprecia en ellos una peligrosidad social -se les
aplicaran (seglinel N° 10del art. 6°.) simultdnea o sucesivamente (segunlas
reformasintroducidas porlaley 43/1974, de 28 de noviembre) todas o algu-
nas de las siguientes medidas:

a) internamiento de un establecimiento de reeducacién (por tiempo
no inferior a seis meses ni superior acinco afios);

b) arresto de fines de semana (de cuatro a doce fines de semana);

c) reprensionjudicial; 4

d) prohibicién de residir en el lugar o territorios que se designe o de
visitar ciertos lugares piblicos;

e) sumisidnalavigilanciade los delegados. La duracién de esta me-
dida serd de uno a cinco afios, tendr4 carécter tutelar y de protec-
ciény podréserreemplazadaporcauciénde conducta. Estacaucién
podré ser prestada por cualquier personanotoriade buena conduc-
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ta, tomandose especialmente en consideracion la posibilidad de
que el fiador colabore a la regeneracién social del peligroso (art.
61 del Reglamento).

La practicay lalegislacion penitenciaria (arts. 5°y 24 del Reglamento
de los Servicios de Prisiones modificado por Decreto 162/1968, de 25 de
enero) toman en consideracién las peculiaridades de los delincuentes com-
prendidos enlaedad juvenil. Elart. 5° determina que «los establecimientos
de cumplimiento o de correccion destinados al cumplimiento de sentencias
que impliquen privaciénde libertad comprenderdn: ...b) Establecimientos
para jévenes menores de veintidn afios». Y el once establece que para la
separacion entre los detenidosy presos se tendraden cuentalo que dispone el
art. 521delaLey de Enjuiciamiento Criminal, formandose al efecto cuando
menos dos grupos basicos (enrazén del diferente sexo),y,ademds, se sepa-
raran los jévenes de los adultos. Se entiende por jévenes los menores de
veintitin afios, a tenor del art. 24. Seglineste articulo, «los menores de vein-
tidn afios de edad, apreciando esta caracteristica de un modo preferente-
mente biolégico, serdn destinados a establecimientos de jévenes».

Antes de lareforma de 1968, laedad tenia un tope distinto y un baremo tam-
bién distinto, pues el art. 22 declaraba que «por razén de edad serén destinados:

a) Alaprisiénescuelaparajovenes, losde menosde veinticincoafios...

A los efectos de la edad se atenderd, no sélo al cémputo matematico de
la misma, sino también al fisiolégico».

Actualmente existen varios establecimientos parajovenes comprendi-
dosentredieciséisy veintiunafios. Especialmente merece citarseeldeLiria
(Valencia)®™.

La Direccién General de Instituciones Penitenciarias, al clasificar las
instituciones parael cumplimiento de las medidas, hatenido encuentatam-
biénlaspeculiaridades delosjévenes comprendidos entre 16y 21 afios, y en
la orden de 1° de junio de 1971 destiné especialmente el Centro de Zamora
parainternamiento de los varones de 21 afios.

3.3. RECOMENDACIONES DEL CoMITE EUROPEO

La privacién de libertad de los jovenes sancionados debe durar muy poco
tiempo y conviene que se desarrolle en un régimen especial, a tenor de las
recomendaciones formuladas por el Comité europeo sobre problemas cri-
minales, al final de su estudio sobre Métodos de tratamiento de cortadura-
ciéndelosjovenesdelincuentes (entendiendo porjéveneslos comprendidos
entre los 14 y los 21 afios, poco més 0 menos)*'.
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1° El tratamiento de corta duracién deberia utilizar mas medidas no
institucionales y medidas no judiciales.

2° Los tratamiento de corta duracién no deberian tener un caricter
punitivo muy marcado;

3° Una mayor holgura en el régimen de detencién de corta duracién
permitirfa tratar més eficazmente a ciertos delincuentes que ac-
tualmente no son aptos para aprovecharse de estos regimenes;

4° Laobservacién de los jévenes delincuentes antes de su condena a
unaprivaciénde libertad de corta duracién no deberfa exigirnece-
sariamente la detencién preventiva (con frecuencia se les observa
mejor en su propio ambiente);

5° ademaésdeestudiarel comportamiento posterior, convendriaestu-
diarelambiente en que se efectdael tratamiento de corta duracién,
afinde conocer suinfluenciaen los j6venes delincuentes;

6° Convendria aprovecharse de la creacién de nuevas instituciones
juridicas y nuevos regimenes de tratamiento para recoger datos
oportunos;,

7° Una politica penal racional debe estar fundada sobre un conoci-
miento objetivo. Esto exige trabajos de 1nvest1ga01on m4s nume-
rosos y mas profundos.

Permitasenos, ahora al terminar, referirnos al Derecho procesal, pues

creemos que algunas dificultades enlarepersonalizacién de los jévenes de-
lincuentes no se superan con sélo reformar el Derecho penal sustantivo yel
Derecho penitenciario, sino que exigenreformartambiénel Derecho proce-
sal, en concreto, introducir la divisién en dos fases del proceso penal’?,
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