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CAPITULO VIl

Medidas de la Ley sobre Peligrosidad
y Rehabilitacién Social

Jiménez de Asta introdujo un amplio y nuevo sistema de medidas en
la legislacién penal espafiola mediante la Ley de Vagos y Maleantes, de
4 de agosto de 1933, en la que tanto intervino indirecta y directamente (1).
Entonces, tnicamente establecfa algunas medidas la legislacién de Me-
nores. El Cédigo penal de la Dictadura ya no estaba vigente.

En el momento actual —afio 1973—, las medidas penales se encuen-
tran principalmente reguladas en la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilita-
ci6n Social y en la Ley de Tribunales Tutelares de Menores. T ambién
establecen importantes —aunque innomjnadas— medidas el Cédigo penal
y varias otras Leyes, como veremos a continuacién.

1. Comparacién esquemitica con las medidas de la Ley de Vagos
y Maleantes

La Ley 16/1970, de 4 de agosto («B. O. del E.» del 6 de agosto), sobre
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, que entré en vigor el 7 de junio

(1) JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho penal, t. II, 3.2 ed., Buenos Aires,
1964, pigs. 28 y sig., 214 y sigs.; idem, Tratado de Derecho penal, t. 1, 3.2 ed.,
Buenos Aires, 1964, pdgs. 1061 y sigs.; fdem, La systématisation juridique de létat
dangereux, en “Deuxidme Congrés International de Criminologie”, Paris, 1952,
Melun, 1954, pdgs. 356-366; idem, El Cddigo penal argentino y los proyectos re-
formadores ante las modernas direcciones del Derecho penal. Conferencias pro-
nunciadas en... ‘1923 y 1925, 2.# ed., Buenos Aires, 1943; idem, Ein Gesetzentwurf
gegen Gemeingefihrlichkeit ohne begangenes Verbrechen, en “Monatsschrift £.
Kriminalpsychologie u. Strafrechtsreform”, 1934, péags. 86 y sigs.; {dem, La Ley de
Vagos y Maleantes, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1933,
t. 163, pags. 577 y sigs.; fdem, Un saggio legislativo sulla pericolosita senza delitti
(La legge spagnuola sui vagabondi, e malviventi del 4 agosto 1933), estrato dalla
Giustizi penale, 1933; idem, El nuevo Cédigo penal argentino y los recientes pro-
yectos complementarios ante las modernas direcciones del Derecho penal, Reus,
Madrid, 1928; idem, E! estado peligroso. Nueva férmula para el tratamiento penal
y preventivo, Pueyo, Madrid, 1922; SILVEIRA (A), Asiia e a periculosidade, en “Bo-
letin Judiciario do Estado de Rio de Janeiro”, diciembre 1942, pdgs. 415-424.
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de 1971 (2), sigue las lineas generales de la Ley de Vagos y Maleantes,
pero con algunas divergencias importantes acerca de la competencia por
razén de edad, y sobre todo acerca de las medidas: suprimiendo una,
reestructurando varias y creando otras inexistentes en la Ley anterior.

Segin la LVM (hasta la entrada en vigor del Decreto de 24 de enero
de 1963 —art. 4.°—), quedaban sometidos a sus prescripciones las perso-
nas de ambos sexos mayores de dieciocho afios. En cambio, la LPRS ex-
tiende su competencia hasta los mayores de dieciséis afios (3).

Se suprime el internamiento en colonia agricola. (Segin las estadisticas
oficiales, en los ultimos afios no se imponia esta medida) (4).

Las modificaciones mds importantes son las cuatro siguientes:

1.* La duracién mixima de internamiento en establecimientos de
custodia se reduce a tres afios (antes eran cinco afios).

2. Se limita la expulsién del territorio nacional de los extranjeros.
Ahora no puede exceder de cinco afios, y queda al arbitrio del tri-
bunal; antes era preceptiva y de duracién ilimitada.

3.* Desaparece la imposibilidad de ser fiadores para los ascen-
dientes, descendientes y cényuge del peligroso. _

4.* El tope méximo de la multa asciende a 50.000 pesetas (antes
era de 10.000 pesetas).

Las medidas desconocidas en la anterior Ley de Vagos y Maleantes
son: internamiento en un establecimiento de reeducacién (2.?), interna-
miento en un establecimiento de preservacién (3.%), arresto de fines de
semana (4.”), sumisién obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros
médicos adecuados (6.“), privacién del permiso de conduccién de vehiculos

(2) Segtin la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1972 (pdg. 102):
“Desde el 6 de junio de 1971 comenzd a regir en Espafia la nueva legislacién de
Peligrosidad social...” Asf{ opinan también otros autores, apoyados en argumentos
dignos de consideracién. Pero nosotros creemos que empezdé a regir el 7 —y no
el 6— de junio, pues, segin la disposicional adicional primera de la LPRS y el
Decreto-ley de 4 de febrero de 1971, la LPRS debia entrar en vigor a los diez me-
ses de su promulgacion. La LPRS aparecié en el “B. O. del E.” del 6 de agosto
de 1970. Su Reglamento se aprobé por Decreto del 13 de mayo de 1971.

(3) Como se indica en el texto, la LPRS no cambia la competencia por razdn
de la edad de la LVM tal y como estaba en vigor el afio 1970, pues desde el
afio 1963, el articulo 1.° de la LVM habia sido modificado al respecto, en los pdrra-
fos 1.9, 3.2 y 4.°:de su articulo 1.° Desde 1933 hasta el afio 1963, los menores de
dieciocho afios en quienes concurrian las circunstancias previstas en la LVM eran
puestos a disposicion del Tribunal Tutelar de Menores correspondiente, donde se
hallase constituido, y, en su defecto, « la del Juez de primera instancia, que toma-
ria las medidas de guarda, educacién y enmienda previstas en la Ley reguladora
de dichos Tribunales Tutelares de Menores. (Cfr. parrafo 2.° del articulo 1.° de
la LVM.)

(4) Memoria de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, Madrid,
1971, pédgs. 17 y sig. Las Memorias de los afios anteriores muestran que al final
de los aiios 1966, 1967, 1968, 1969 y 1970 no habia ni hombres ni mujeres en colo-
nia agricola.
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de motor o prohibicién de obtenerlo (7.%), clausura del establecimien-
to (8.%), prohibicién de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas y
los lugares donde se hayan desarrollado las actividades peligrosas (11) y
reprensién judicial (13).

2. Clasificacién de las medidas (LPRS) segin su fundamento

Las diecinueve (5) emedidas de seguridad» establecidas en la Ley sobre
Peligrosidad y Rehabilitacién Social pueden clasificarse en varios grupos,
atendiendo a diversos criterios. Particular consideracién merecen las clasi-
ficaciones por el fundamento y por el bien juridico especialmente afectado.

2.1. Predelictvales y posdelictuales

Las medidas de la LPRS, tal como las describe su articulo 5.°, pueden
ser predelictuales y posdelictuales. Segin las normas de aplicacién del
articulo 6.°, todas las medidas de la LPRS pueden ser predelictuales (pues
cabe aplicarlas a sujetos que no han cometido delito alguno), y muchas
de ellas (aunque no lo diga expresamente la Ley) pueden ser también pos-
delictuales. La diversidad de esta calificacién depende tnicamente de que
la medida se apoye en fundamento distinto: peligrosidad predelictual o
peligrosidad posdelictual.

De algunas medidas (las enumeradas en el nimero 13 del articulo 6.°:
internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo, privacién
del permiso de conduccién de vehifculos de motor o prohibicién de
obtenerlo, prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe,
y sumisién a la vigilancia de los delegados) se debe afirmar que son pre-
delictuales y también, en algunos casos, posdelictuales. La razén es sen-
cilla: a tenor de este niimero 13, en relacién con el articulo 4.°, a los con-
denados por tres o mds delitos, en quienes sea presumible la habitualidad
criminal, previa expresa declaracién de su peligrosidad (posdelictual) (6),
se les aplicardn para su cumplimiento simultaneo o sucesivo estas medidas.

De algunas otras (internamiento en un establecimiento de reeduca-
cién, arresto de fines de semana, clausura de establecimiento, expulsién
del territorio nacional, reprensién judicial, multa e incautacién del dinero,
efectos e instrumentos) se concluye que (ademds de predelictuales) tam-
bién pueden ser posdelictuales por otro argumento: estas medidas se apli-

(5) Algunos numeros del articulo 5.° de la LPRS describen medidas que pue-
den entenderse como dobles o como dos sencillas. Por ejemplo, el nimero primero
y el noveno. Por esto, resulta dificil precisar con exactitud cudntas medidas regula
la LPRS.

(6) La LPRS (art. 4) califica esta peligrosidad como social, pero parece mds
l6gico calificarla de peligrosidad posdelictual, pues supone, como findice, que el
sometido a la medida ha sido condenado por tres o mds delitos. El articulo 256 del
Cédigo penal incurre en una inexactitud semejante, no idéntica (hasta 1963, también
el articulo 100). SANVINCENTE CARABANTES, La peligrosidad en el vigente Cddigo
penal espafiol, en “RGL]”, marzo 1949, pdgs. 265 y sigs.
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can (también) a los peligrosos cuyo indice de peligrosidad consiste en
llevar a cabo acciones tipificadas como delito: realizar actos de homo-
xesualidad (Cédigo de Justicia Militar, art. 352), escindalo ptblico (Cé-
digo penal, arts. 431, 432), ser rufidn o proxeneta (art. 452 bis, b, ¢, d),
abuso de menores (art. 584, nims. 10 y 11), trifico ilicito de drogas toxicas
o estupefacientes (art. 344), dafios (art. 561), asociaciones ilicitas (ar-
ticulo 172), delito de peligro por conduccién temeraria (art. 340 bis a, 2.°),
reuniones no pacificas (art. 166).

En la preparacién de la Ley se procuré insistentemente evitar que los
indices de peligrosidad coincidiesen con figuras de delitos tipificados en el
Cédigo penal, por considerar que tal ecoincidencia es técnicamente inde-
seables (7). Por esta razén, la Ponencia rechazé numerosas enmiendas,
por ejemplo, las enmiendas nimeros 21, 40, 41, 42, 43, 44, etc.

El legislador pretendia separar totalmente (tanto en lo sustantivo como
en lo procesal) la peligrosidad y el delito. Siguiendo este deseo, el articu-
lo 13 ordena que cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un pro-
ceso penal conozca, por razén del mismo, de alguna conducta que pueda
estar incursa en alguno de los estados de peligrosidad que definen los
articulos 2.% 3.° y 4.° de la presente Ley, no entrard a juzgar de esa peli-
grosidad, sino que remitird testimonio de los antecedentes necesarios al
Juzgado a quien compete la tramitacién del expediente de peligrosidad.

2.1.1. Comentario critico

Esta pretendida separacién entre la peligrosidad y el delito, por una
parte, y entre la medida y la pena, por otra, resulta artificial y asistemd-
tica, especialmente cuando se refiera a la peligrosidad y a las medidas
de los condenados por tres o mas delitos (art. 4.° de la Ley). «Como si el
delincuente —segiin dice Delitala—, en lugar de ser imputable y peligroso,
sea primero imputable y después peligroso, o bien primero peligroso y
luego imputable...» M4s cientifica era la regulacién de la Ley de Vagos
y Maleantes (art. 9), que a todos los tribunales que dictaren sentencia
por delito contra un reincidente o reiterante en el que fuese presumible
la habitualidad criminal o contra un reo que estimasen peligroso, les
concedia competencia para aplicar de oficio la medida o medidas de segu-
ridad correspondientes.

La pretensién «secesionista» del legislador sucumbi6, en gran parte,
ante la naturaleza de las cosas. De las diecinueve medidas que regula la
Ley, practicamente sélo cuatro (internamiento en establecimiento de pre-

(7) En este sentido se expresé repetidamente la Ponencia durante la prepara-
cién de la LPRS, aunque no logré imponer totalmente su criterio. Cfr. Diario de las
sesiones de las Comisiones. Comisién de Justicia. Extracto oficial de la sesién cele-
brada el 1 de julio de 1970. Apéndice al “B. O. de las Cortes”, nim. 82. RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte General, 2.* ed., Madrid, 1971, pdgs. 779 y
siguientes, resume muy documentadamente la elaboracién de la LPRS en lo refe-
rente a la relacién entre los indices de peligrosidad y los delitos pasados.
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servacidn, asilamiento en casa de templanza, tratamiento ambulatorio y
obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar determinado)
son siempre predelictuales.

La Fiscalfa del Tribunal Supremo mantiene todavia, en 1972, la teorfa
inicial del legislador, y afirma que el principio non bis in idem impide
que por los mismos hechos se derive la doble consecuencia de la pena y la
medida de seguridad (8). (Impide, por tanto (preguntamos nosotros), la
existencia de medidas posdelictuales a sujetos plenamente responsables?

Segiin nuestra opinién, en muchos aspectos la voluntas legis de la LPRS
difiere de (y supera atinadamente) la voluntas legislatoris.

La LPRS, fruto de mentalidades muy diversas, adolece de gran oscu-
ridad y confusién conceptual respecto a la diferenciacién entre las medidas
posdelictuales y las predelictuales. Ademds, estas dltimas, tal como en la
Ley se regulan, pueden violar con frecuencia los derechos elementales
de la persona. Paralela critica merece la LPRS por su falta de diversifica-
cién entre las medidas delictuales y las sociales.

Aunque en este estudio nos referimos principalmente a las medidas
posdelictuales, sin embargo, ahora diremos algo también de las predelic-
tuales, dada la importancia que la LPRS les concede.

3. Clasificacién de las medidas (LPRS) segin el bien juridico
afectado

Por razén del bien juridico afectado, las medidas de la LPRS pueden
reunirse en cinco grupos: 1.° Privativas de libertad. 2.° Restrictivas de
libertad. 3.° Restrictivas de (otros) derechos. 4.° Pecuniarias; y 5.° Admo-
nitivas. Esta sistematizacién —de la que nos servimos para encuadrar los
comentarios siguientes— tiene la ventaja, entre otras, de mostrar una vez
més el paralelismo y la semejanza (no identidad) entre penas y medidas.

El esquema de la pdgina 106 ofrece el conjunto de las diecinueve me-
didas clasificadas segiin el bien juridico principalmente afectado.

3.1. Medidas privativas de libertad

A) Internamiento en un establecimiento de custodia.

B) Internamiento en un establecimiento de trabajo.

C) Internamiento en un establecimiento de reeducacion.
D) Internamiento en un establecimiento de preservacién.
E) Asilamiento curativo en casa de templanza.

F) Arresto de fines de semana.

(8) En la Memoria elevada al Gobierno nacional por el Fiscal del Tribunal
Supremo, Madrid, 1972, pdg. 125, se entiende que, segin el principio non bis in
idem, por los mismos hechos no cabe la doble consecuencia de la pena y la medida
de seguridad. (Después, en la misma Memoria —pdg. 129— se rolera esta doble
sancién.) Segin la Circular 3/72, de 24 de febrero, de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo, en la LPRS “se mantiene el principio non bis in idem”.
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3.0

4.0

510

106

MEDIDAS EN LA LEY SOBRE PELIGROSIDAD
Y REHABILITACION SOCIAL

Privativas de libertad ......

Restrictivas

Restrictivas de (otros) dere-
chos .........

Pecuniarias

Admonitiva

de libertad

Internamiento en un establecimiento de cus-
todia.

Internamiento en un establecimiento de tra-
bajo.

Internamiento en un establecimiento de re-
educacién.

Internamiento en un establecimiento de pre-
servacion.

Asilamiento curativo en casa de templanza.

-Arresto de fines de semana.

Sumisién obligatoria a tratamiento ambula-
torio en centros médicos adecuados.

Obligacién de residir en un lugar determi-
nado.

Prohibicién de residir en el lugar o territorio
que se designe.

Prohibicién de visitar establecimientos de
bebidas alcohdlicas y los lugares donde se
hayan desarrollado las actividades peligro-
sas.

Expulsién de los extranjeros del territorio
nacional.

Privacion del permiso de conduccién de ve-
hiculos de motor o prohibicién de obtenerlo.

Clausura del establecimiento...
Obligacién a declarar el domicilio.
Sumisién a la vigilancia de la autoridad.

Caucién de conducta.
Multa.

Incautacién en favor del Estado del dinero,
efectos e instrumentos que procedan.

Reprensién judicial.



Estas seis medidas (las cinco primeras, al menos) coinciden en cuanto
a su naturaleza: son medidas de correccién. Ninguna de ellas es inica-
mente asegurativa o inocuizadora. Todas pretenden principalmente reedu-
car al peligroso. Consideracién distinta merece, quizd, el arresto de fines
de semana, como diremos después.

A) El internamiento en los establecimientos de custodia se aplica a
los rufianes, proxenetas, mendigos y quienes vivan de la mendicidad ajena,
a los que muestran inclinacién delictiva por su trato asiduo con delin-
cuentes..., y a los delincuentes habituales peligrosos. Estos establecimien-
tos siguen un régimen equivalente al cerrado (9) y pretenden la resociali-
zacién del sujeto mediante un sistema basado en la obligatoriedad del
trabajo, en el desarrollo de las aptitudes personales y en la formacién pro-
fesional (art. 28 del Reglamento de la LPRS, aprobado por Decreto de 13
de mayo —aB. O. del E.» del 3 de junio— de 1971).

La evolucién favorable del interno en esta institucién podrd determi-
nar —a juicio del juez, oyendo a la Junta de Tratamiento— la sustitucién
de la medida por la —menos severa— de internamiento en un estableci-
miento de trabajo (art. 29 del Reglamento).

B) Los establecimientos de trabajo se destinan para los vagos, rufia-
nes, proxenetas, mendigos y quienes vivan de la mendicidad ajena, pros-
tituidos, traficantes en emigracién, en pornograffa o drogas, individuos que
se comportan de modo insolente..., los que se integran en bandas..., los
que llevan consigo armas..., los que, por trato con maleantes, muestran
inclinacién al delito, y los delincuentes habituales. Pretenden su resocia-
lizacién mediante una vida ordenada y laboriosa (art. 30 del Reglamento).
El trabajo ser4 adecuado a las condiciones del sujeto. El régimen del esta-
blecimiento estari condicionado por las exigencias de la organizacion
laboral (alguno podrad ser de régimen abierto), con separacién entre los
diversos grupos de internos (segiin la edad y segiin el estado peligroso).

C) El internamiento en establecimiento de reeducacidn se aplica a
los homosexuales peligrosos, a las mujeres que habitualmente ejerzan la
prostitucién, a los menores de veintiln afios pervertidos, a los que se
comporten de modo insolente..., a los que se integran en bandas..., a los
que porten armas... Persigue su resocializacion promoviendo sus inclina-

(9) Respecto al régimen cerrado, intermedio y abierto en las instituciones pe-
nitenciarias, segtin el Reglamento de los Servicios de Prisiones (reformado por
Decreto del 25 de enero de 1968, articulo 5, c), establece que los establecimientos
de cumplimiento de penas que no sean hospitalarios o asistenciales, ni para meno-
res de veintitin afios, son de tres tipos (de régimen cerrado, intermedio y abierto)
y se corresponden con los tres primeros periodos del sistema progresivo (ibidem,
articulo 48). Las principales normas para estos establecimientos datan del 15 de
febrero de 1968. Cfr. “Revista de Estudios Penitenciarios”, 1968, pégs. 447 y sigs.;
BueNo ARus, La reciente reforma del reglamento de los servicios de prisiones
(Decreto de 25 de enero de 1968). en “Revista de Estudios Penitenciarios”, enero-
junio 1968, pdgs. 86 y sig.
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ciones favorables con medios pedagdgicos y formativos (art. 33 del Regla-
mento). El régimen general en los establecimientos de reeducacién sers
equivalente a los de tipo intermedio, utilizando el trabajo como factor
coadyuvante a la readaptacién social de los internos, siempre que resulte
compatible con las exigencias especificas de cada caso (art. 34 del Regla-~
mento).

El tratamiento de los internados en los tres establecimientos anteriores
se ajustard a los siguientes principios:

1> Serd de caricter continuo y dindmico, y siempre dependiente de
las incidencias en la evolucién de la personalidad del interno.

2.° Estard basado en el estudio cientifico de la constitucién, tempera-
mento, cardcter, tendencias y condicionamientos ambientales del sujeto,
con la variable utilizacién de los adecuados métodos psiquidtricos, psico-
légicos, pedagégicos y sociales.

3.° Deberi estar dirigido a la obtencién de los siguientes objetivos:

a@) Promover, como base indispensable para la labor de reeducacion,
una actitud favorable del peligroso.

b) Procurar la mayor colaboracién del interno (10) en orden al per-
feccionamiento de sus aptitudes y a la desaparicién de los sintomas de in-
adaptacién social que presente.

¢) Lograr su integracién social y el desarraigo del medio favorecedor
de las circunstancias determinantes de la peligrosidad apreciada (art. 36
del Reglamento).

D) Los establecimientos de preservacion acogerdn a los enfermos y
deficientes mentales que por su abandono o por la carencia de tratamiento
adecuado, hayan sido objeto de declaracién de peligrosidad, pero los defi-
cientes se mantendrén separados de los enfermos mentales (art. 35 del Re-
glamento). Terminado este internamiento, la Ley afiade atinadamente la
sumisién a la vigilancia de los delegados.

E) Las casas de templanza acogerdn a los ebrios y toxicémanos de-
clarados peligrosos (art. 35 del Reglamento). '

El tratamiento de estos dos dltimos establecimientos estard determi-
nado por su misién asistencial y tendrd caricter eminentemente terapéu-
tico. La interpretacién del adverbio ceminentementes terapéutico ofrece
sus dudas, pues algunos especialistas (11) opinan que al toxicémano se le
debe proteger contra su propia debilidad imponiéndole medios represivos
no muy severos, ademds de los medios exclusivamente curativos.

(10) EI texto legal habla impropiamente del “asegurado”, pero se refiere al so-
metido a la medida por peligroso. Podria hablar del asegurado si fuesen medidas
(no penales) de proteccién.

(11) P. CorniL y CH. VAN SWIETEN, Les frontiéres de la repression. La drogue,
en “Revue de Droit pénal et de Criminologie”, noviembre-diciembre 1972, pagi-
nas 223 y sigs., esp. 247.
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Otros, en cambio, sélo admiten el tratamiento terapéutico, y niegan el
derecho de la autoridad para aplicar a estos sujetos cualquier medida
represiva.

Hasta la total curacién del interno o hasta que cese el estado de peli-
grosidad social, la Junta de Tratamiento informard al Juez o Tribunal, con
la frecuencia, que éstos le sefialen, de la evolucién del tratamiento (art. 42
del Reglamento).

Ambas medidas —establecimientos de preservacién y casas de tem-
planza—, por ser predelictuales y no penales, debfan excluirse de la LPRS.

F) El arresto de fines de semana se puede aplicar (a veces como se-
gunda medida, después del internamiento en establecimiento de custodia,
o de trabajo, o de reeducacién) a los comprendidos en los ndmeros 9, 10,
11, 14 y 15 del articulo 2.° de la Ley. Se lleva a cabo, dice el articulo 9.°
del Reglamento, en local separado en cualquier establecimiento peniten-
ciario de la localidad en que resida el que haya de cumplirlo, quedando
sometido al régimen previsto para los detenidos en cuanto pueda ser de
aplicacién. Tendrd una duracién minima de treinta y dos horas. Si la jor-
nada laboral del sujeto lo permite, comenzard el sibado a las dieciséis
horas, y terminar4 el lunes a la que resulte necesaria para que aquél pueda
incorporarse al trabajo, o a las ocho horas, si no lo tuviera. Cuando, a
causa del régimen de trabajo del sometido a la medida, o por otra razon,
no fuese conveniente el cumplimiento en la forma mencionada, el Juez
sefialar4 los dias y el horario de cumplimiento, respetando sélo el limite
minimo de duracién (ndm. 3 del art. 9 del Reglamento).

Cuando no exista establecimiento adecuado disponible, o las circuns-
tancias personales del sometido a la medida lo aconsejen, podrd el juez
autorizar el cumplimiento del arresto en una dependencia de edificio pu-
blico o privado que, habilitado para ello si fuese necesario, permita com-
probar ficilmente que la medida se cumple y que las condiciones en que
se lleva a efecto son idéneas a su finalidad (nim. 2 del art. 9 del Regla-
mento). Ni la ley sobre PRS ni su Reglamento aclaran nada expresamente
acerca de esta finalidad.

De lege lata, el arresto de fines de semana puede considerarse medida
de correccién, aunque el articulo 9 del Reglamento, al determinar que el
arrestado puede quedar sometido al régimen previsto para los detenidos
en cualquier establecimiento penitenciario, equipara en cierto sentido esta
sanci6n a la pena privativa de libertad. Tal equiparacién puede proceder
de influjos extranjeros, pues los paises que han establecido el arresto de
fines de semana lo regulan como una modalidad de la ejecucién de las
penas cortas privativas de libertad (12).

(12) Existe el arresto de los fines de semana en Bélgica, Alemania, Pafses Ba-
jos, etc. Cfr. J. A. SAINZ CANTERO, Arresto fin de semana y tratamiento del delin-
cuente, en “R. E. P.”, 1970, pdgs. 1057 y sigs.;. {dem, Consideracion sobre el arresto
de fin de semana y su utilizacion para el tratamiento del delincuente, en “Home-
naje al profesor Lopez Rodé”, Madrid, 1972, pdgs. 377 y sigs. (en la “Re. E. Pen.”

109



De lege ferenda, cabe regular esta institucién como pena o como me-
dida. En el dltimo supuesto (para nosotros muy preferible), el legislador
debe estructurar su contenido con mas detalle, inspirandose en otras me-
didas de internamiento. .

Son muchos los inconvenientes que presenta el arresto de fin de se-
mana, como indica Sainz Cantero (13): la carencia de locales adecuados,
la insuficiencia de instituciones penitenciarias que cuenten con nimero
suficiente de celdas, la necesidad de montar una red de establecimientos
que cubra todo el territorio nacional, ya que éstos no deben estar aleja-
dos del lugar de residencia del penado, el mantenimiento de un personal
penitenciario que sélo trabajarfa dos dfas a la semana, incluso la organi-
zacién laboral de los pafses que no han adoptado el descanso en sibado,
suponen obsticulos serios.

Sin embargo, nosotros, como el catedritico de Granada, somos parti-
darios de que el arresto de fin de semana sea recibido en las legislaciones,
y consideramos plausible el paso dado por la espafiola en la LPRS.

3.1.1. Valoracién de estas medidas

No sabemos que recientemente se hayan publicado estadisticas dig-
nas de consideracién acerca de la aplicacién de las medidas privativas de
libertad de la LPRS. Pero se puede pensar que también ahora (como cuan-
do estaba vigente la Ley de Vagos y Maleantes) ocupan el primer lugar
en el nimero y en la importancia practica.

El contenido y la sistematizacién de estas medidas en la LPRS sigue
fundamentalmente las lineas marcadas por la Ley de Vagos y Maleantes,
pero en varios puntos —no en todos (14)— supone un avance digno de
encomio. i

aumenta el nimero y la extensién de las notas); R. SCREVENS, Le Droit pénal Belge
actuel et les legislations étrangéres, en “Revue de Droit pénal et de Criminologie”,
1967-1968, pdg. 315. Cfr. también “Revue Pénitentiaire”, 1960, pégs. 9 y sigs., 217
y sigs., 230 y sigs., 657 y sigs.

(13) SaiNz CANTERO, Consideracion sobre el arresto de fin de semana y su
utilizacion para el tratamiento del delincuente, en “Estudios en Homenaje al pro-
fesor Lépez Rodé”, Madrid, 1972, pig. 393.

(14) RicarDo Rovo VILLANOVA considera que la LPRS “es insuficiente; defi-
ciente, estéril e iniitil en lo que atafie al problema médico-social”: cfr. “Referencia
informativa de la Asociacién Nacional de Médicos forenses”, 11 de abril de 1973,
pdgina 28, y ‘“Real Academia Nacional de Medicina”, mayo 1972. Desde otro
punto de vista, Santiago MIR PulG, Consideraciones actuales sobre la investigacion
de la personalidad en el Derecho penal espafiol, en “Revista Juridica de Catalufia”,
nuimero II, abril-junio 1972, pags. 301 y sigs. CoNcHEIRO, RODRIGUEZ LGPEZ y BEI-
RAS, El dictamen pericial médico en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social,
en “Temas penales”, Santiago de Compostela, 1973, pags. 275 y sigs. S. BECERRA,
La delincuencia mental ante la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social,
en “Asociacién Nacional de Médicos Forenses”, Referencia informativa (9 julio
1973), pags. 60 y sigs. P1Ga (B.), Desdrdenes psiquicos y la Ley de Vagos y Malean-
tes, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, enero-febrero 1959, pdgs. 1026-1043.
SANCHEZ GOMEZ (M.), La vigente Ley de Vagos y Maleantes a la luz de la psiquia-
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Los nombres de estas medidas varfan muy poco en relacién con
la LVM, y también son similares los fines pretendidos. Ya el Reglamento
(de esta LVM) de 1935, en su articulo 5, proponfa «como fin primordial la
correccién fisica y moral de los peligrosos, y su preparacién itil para la
vida social».

Sin embargo, los medios y los programas ahora propuestos son mejo-
res. Actualmente, ademds de la investigacién antropolégica, psiquica y
patol6gica prevista en el articulo 16 de la LPRS, para la aplicacién del
tratamiento en los establecimientos, existirdn en cada uno de ellos equi-
pos de personal especializado. Y las Juntas de Tratamiento constaran al
menos de dos vocales:

— un criminblogo y un psicélogo en los establecimientos de custodia
y trabajo;

— un psicélogo y un pedagogo en los de reeducaci6n;

— un psiquiatra y un criminélogo en los de preservacién y en los de
templanza.

" Todos estos vocales intervendrin en el tratamiento especifico de los
internos segin la naturaleza de su peligrosidad (arts. 41 y 45 del Regla-
mento, de la LPRS).

Las Juntas de Tratamiento juegan un papel importante, pues tienen
por misién:

1> Investigar la personalidad de cada sujeto a internamiento, y las
vicisitudes de su peligrosidad social.

2.° Individualizar (dentro de las lineas generales sefialadas en el Re-
glamento) el tratamiento aplicable al interno en todo lo que no haya de
ser objeto de resolucién judicial.

3.° Proponer al Juez la adopcién de las resoluciones oportunas en
aquello que repercuta en la ejecucién y eficacia de la medida.

4° Informar, por iniciativa propia o a solicitud judicial, sobre el cese
o sustitucién de la medida, impuesta de conformidad con el articulo 26
de la Ley. A estos efectos comunicardn inmediatamente al Juez los casos
en que el tratamiento deje de ser necesario, por curacién o desapa-
ricién del estado de peligrosidad.

5°. Proponer al Juez la apertura del juicio de revisién cuando resulte
procedente, de acuerdo con lo establecido en el articulo 30 de la Ley.

6.° Emitit los informes que el Juez solicite en relacién con la evolu-
cién del tratamiento.

7° Sugerir a la Junta de Régimen la suspensién o aplazamiento de
las correcciones disciplinarias que puedan perturbar el tratamiento.

tria, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, abril 1949, ndm. 49, pigs. 29-35; nd-
mero 50, pags. 13-21; num. 51, pags. 11-17. Las criticas principales contra la Ley
de Vagos y Maleantes las retine ANT6N ONECA, Derecho penal, t. 1, Madrid, 1949,
pégina 596; idem, La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de
la pena, Salamanca, 1944, pidg. 105.
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8.2 Ser oida, cuando el Juez asi lo acuerde, en el recurso de abuso
que se tramite a instancia de cualquier interno, de conformidad con el
articulo 33 de la Ley.

9.° Cualquier otro cometido que el Juez o el Director del estableci-
miento le encomiende (art. 47 del Reglamento).

La legislacién anterior desconocia un organismo similar a las Juntas
de Tratamiento. Existfan tinicamente las Juntas de Gobierno y Admins-
tracion, formadas por el director, el administrador, el médico, el maestro
de Instruccién, un jefe de Servicios, un oficial y los respectivos maestros
de talleres o de trabajos agricolas. Su misién era (ademés de la concesién
de bonos y puntos indicadores del progreso del interno en el tratamiento)
estudiar detenidamente los casos de inadaptacién del sistema, de desapli-
cacién demostrada en la escuela, y contumaz tendencia a la vagancia, in-
formando al Juez o Tribunal competente (art. 12 del Reglamento de 1935).

Aunque no llegaron a existir, el Reglamento de 1935 (art. 30) pro-
ponia que se establecerdn, siempre que sea posible, anexos psiquidtricos
en los establecimientos a que se refiere este Reglamento, y en ellos figu-
rard un servicio de biologia para llegar al conocimiento cientifico previo
de las caracterfsticas individuales del peligroso y de su medio biolégico
social, para determinar tanto su peligrosidad como su utilizacién social
posterior, llegdndose asf a una verdadera seleccién de aptitudes con los
antecedentes de herencia y los obtenidos con las fichas de orientacién pro-
fesional. Ademds, el articulo 32 (del mismo Reglamento) fomentaba la
formacién criminoldgica en el personal, pues establecia que el personal
técnico-administrativo estard constituido por funcionarios facultativos del
Cuerpo de Prisiones que hayan cursado estudios en la Escuela de Crimi-
nologia, en el Instituto de Estudios Penales (15).

A pesar de estos dos articulos, el espiritu general de la LVM y su Re-
glamento limitaba la tarea resocializadora a la instruccién intelectual (y
moral) y al régimen de trabajo (arts. 18 y sigs. del Reglamento), descono-
ciendo pricticamente la aportacién de las modernas ciencias del hombre,
como la psicologfa, la psiquiatrfa, la criminologia y la sociologia.

Entre los progresos de la LPRS destaca también la posibilidad de que
varios de estos establecimientos sigan un régimen abierto o semiabierto.
Para muchos de los sometidos a estas medidas, por ejemplo, para los homo-
sexuales, el internamiento en régimen cerrado puede resultar muy per-
judicial.

Las alabanzas que merece la LPRS por sus avances en lo referente al
empleo de las técnicas modernas deben ponerse en entredicho porque

(15) Acerca del Instituto de Estudios penales, cfr. JIMENEZ DE AsOa, Cddigo
penal reformado de 27 de octubre de 1932 y disposiciones penales de la Repiiblica,
Reus, Madrid, 1934, pags. 434 y sigs.; idem, El juez penal: su formacion y sus fun-
ciones, en “El Criminalista”, t. III (primera serie), pdgs. 116 y sigs.; fdem, Me-
todologia docente del Derecho penal y la mision de la Universidad, en “El Crimi-
nalista”, t. V (primera serie), pdgs. 100 y sigs.
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la Ley ha entrado en vigor antes de existir las instituciones y el personal
especializado indispensables para el buen funcionamiento de lo preceptua-
do en ella (15 bis).

Atinadamente, el procurador Fanjul Sedefio present6 en las Cortes
una enmienda a la totalidad por considerar «un claro fraude» aprobar y
poner en vigor una reforma tan fundamental a la Ley de Vagos y Ma-
leantes antes de dotar los establecimientos indispensables para la aplica-
cién de las nuevas medidas (16). Ya que no pudo evitarse promulgar la
Ley, hubiera sido necesario sefialar una vacatio legis mucho més amplia,
como ha hecho el legislador alemin poniendo un plazo de més de cuatro
afios entre la promulgacién de la Segunda Ley para la reforma del Derecho
penal que regula las nuevas medidas (pardgrafos 61 y sigs.) y su entrada
en vigor anunciada para el 1 de octubre de 1973, y posteriormente retra-
sada mds aun.

Para suplir, en parte, la falta de establecimiento propios, la Orden de
1 de junio de 1971 destiné especialmente al cumplimiento de las medidas
los Centros siguientes: 1. Alcdzar de San Juan (internamiento de mujeres
que habitualmente ejerzan la prostitucién). 2 y 3. Figueras y Jerez de la
Frontera (medidas cautelares de detencién e internamiento preventivo).
4. Guadalajara (delincuentes habituales varones). 5. Nanclares de Oca
(establecimiento de trabajo para varones mayores de veintiin afios).
6. Zamora (internamiento para varones menores de veintitin afios); ¥y
7. Centro de cumplimiento en Madrid (ebrios habituales y toxicémanos).

Estos Centros (algunos de ellos, al menos) no estin exclusivamente
dedicados a los peligrosos. Asf, por ejemplo, el establecimiento de Zamora
es un ala de la prisién de aquella capital para sacerdotes.

La propia Direccién General de Instituciones penitenciarias reconocié
que tales Centros son insuficientes. Para llenar esta laguna habilité, por
la misma Orden de 1 de junio, los ocho establecimientos siguientes: 1. Sa-
natorio Psiquidtrico de Madrid (establecimiento de preservacién de enfer-
mos mentales). 2. Centro Médico-Pedagdgico de Ledn (establecimiento de
preservacién de deficientes mentales varones). 3. Centro de Psicépatas de
Huesca (peligrosos varones que presenten una acusada personalidad psico-
pética). 4. Centro de Homosexuales de Huelva (homosexuales peligrosos
varones). 5. Instituto Geridtrico de Almeria (quienes, por su edad u otra
circunstancia, estén imposibilitados para seguir el régimen normal de otros

(15 bis) Estando ya en prensa este libro, el dfa 11 de agosto de 1973, el sub-
secretario de Justicia, don José del Campo Llanera, declara a la Prensa que estd
en estudio el plan para poner en marcha la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, que necesitard muchisimos millones de pesetas, y que espera sea incluida en
el proximo Plan de Desarrollo.

(16) Fanjur SeDENO retir6 posteriormente —en el seno de la Comisién— su
enmienda a la totalidad.

Sobre la necesidad de mds Establecimientos adecuados, cfr. BEJARANO FERNAN-
DEZ, Reflexiones sobre “la Ley de-Peligrosidad y Rehabilitacion Social”, en “Foro
Gallego”, nim. 149, enero-marzo 1971, pdgs. 3 y sigs., espec. 13.
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establecimientos). 6. Centro de Maternologfa y Puericultura de Madrid
(mujeres que se encuentran en periodo de gestacién o tengan consigo hijos
menores de tres afios). 7. Sanatorio Antituberculoso de Madrid (quienes
padezcan enfermedad fisica); y 8. Hospital Penitenciario de Madrid (quie-
nes necesiten someterse a operaciones quirdirgicas o estén afectados por
dolencias que exijan tratamiento hospitalario) (17).

3.2. Medidas restrictivas de libertad

A) Sumisién obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros
médicos adecuados.

B) Obligacién de residir en un lugar determinado.

C) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe.

D) Prohibicién de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas
y los lugares donde se hayan desarrollado las actividades pe-
ligrosas.

E) Expulsién de los extranjeros del territorio nacional.

A) Entre estas medidas de la LPRS que restringen la libertad, merece
especial atencién y aprobacién la nueva sumisidn obligatoria a tratamiento
ambulatorio en centros médicos adecuados. Se podri aplicar tinicamente
a los ebrios habituales y toxicémanos. Como antes indicdbamos, es siem-
pre medida predelictual. Su tratamiento estari determinado —como el de
los establecimientos de preservacién y templanza— por su misi6én asisten-
cial, y tendrd cardcter eminentemente terapéutico (arts. 43, 42 del Re-
glamento). )

Esta afirmacién del legislador (y tendra cardcter eminentemente tera-
péutico) debe interpretarse a la luz de todo el contexto (18). No implica
exclusividad, sino que admite también cierta dimensién asegurativa.

A los toxicémanos no peligrosos se les aplicarfa el internamiento regu-
lado en la Ley 17/1967, de 8 de abril, si existiesen los establecimientos co-
rrespondientes. (Esta Ley de 1967 prescinde de los ebrios habituales.)
Segiin nuestra informacién, no se han creado todavia los Centros de asis-
tencia especializados necesarios para el tratamiento médico y asilamiento
curativo de aquellos que hayan de someterse a tratamiento de desinto-
xicacién.

Algunas publicaciones han exagerado ciertos aspectos de las toxicoma-
nfas en Espafia (19), pero nadie puede negar la oportunidad de abrir insti-

(17) Orden de 1 de junio de 1971 (“B. O. del E.” de 6 de junio, correccién de
errores, en “B. O. del E.” de 9 de junio).

(18) El Reglamento, en su articulo 42, deja la puerta abierta a abusos por parte
de quienes opinan que esta medida debe adoptar, a veces, una coloracién represiva.
Serfa conveniente cuidar mds el principio de legalidad.

(19) BERISTAIN (A)), Las drogas y su legislacion en Espafia, en “Rev. Gen. de
Legislacién y Juris.”, julio 1973, pdgs. 25 y sigs., y en “Anuario de Derecho Penal”,
1973; BaserLca (E.), Los drogadictos, Guadarrama, Madrid, 1972; MATO REBORE-

114



tuciones donde los cada dfa mis numerosos toxicGmanos peligrosos (o no
peligrosos) reciban el oportuno tratamiento.

El cardcter eminente, aunque no exclusivamente terapéutico, de esta
medida muestra su naturaleza como medida de correccién. Las tres si-
guientes, a veces serdn medidas de seguridad; otras veces, de correccién,
segiin que pretendan unicamente evitar la recaida (evitando la ocasi6n),
o también la correccién del sometido a la medida (art. 37 del Reglamento
de 1935). La expulsién de los extranjeros es, ante todo, medida de se-
guridad.

B), C), D) La obligacion de residir en un lugar determinado (aplica-
ble a los vagos habituales, asi como a los ebrios habituales y toxicémanos),
la prohibicion de residir en lugar o territorio que se designe (una de las
medidas aplicables a mayor nimero de peligrosos: ndmeros 2b, 3b, 6, 7e,
8b, 10d, 11d, 13c, del art. 6), y la prohibicion de visitar establecimientos
de bebidas alcohdlicas, y los lugares donde se hayan desarrollado las acti-
vidades peligrosas (aplicable a los homosexuales, a los que habitualmente
ejerzan la prostitucién, a los ebrios, a los toxicomanos, a los insolentes...,
a los que se integran en bandas..., a los que llevan armas..., y a 1os menores
abandonados), se ejecutardn bajo la directa vigilancia de un delegado judi-
cial especialmente designado, y con el auxilio de las autoridades judicia-
les y gubernativas. Este delegado serd funcionario de la Policfa Judicial,
designado previa autorizacién del jefe de quien dependa, si no estuviese
adscrito al Juzgado con caricter permanente.

E) La expulsion del territorio nacional se puede imponer a todos y
a sélo los extranjeros declarados peligrosos, sin perjuicio de aplicarles,
ademds, las otras medidas que sean compatibles con dicha expulsién, y
figuren en cada supuesto de peligrosidad (art. 7 de la LPRS).

La LVM imponia preceptivamente esta medida a todos los extranje-
ros peligrosos (art. 6, 9.°). La innovacién del actual articulo 7.°, permi-
tiendo la no imposicién de esta medida, ha tenido, légicamente, buena
acogida, aun antes de entrar en vigor la LPRS. Asi, la sentencia de la
Sala de Apelacién de 22 de marzo de 1971, aplicando el nimero 4 del
articulo 4 de la LVM, interpreta ampliamente su formulacién literal, afir-
mando que «cuando se trate de extranjeros que no pudieran residir, por
razones politicas o de otro tipo, en su nacién de origen, o que fueran api-
tridas y estuvieren radicados en Espafia con permanencia y dedicacién a
empresas, comercio o actividades intelectuales, en tan singulares supues-
tos su condicidn, si bien no es nacional stricto sensu, tampoco son extran-
jeros de modo absoluto, y las normas de Derecho natural, y hasta de moral
cristiana, indican deben ser objeto de una consideracién wuti singularis,
dejandoles de aplicar la medida de expulsién, tan gravosa como injusta,

po (J. M.), Problemdtica de las drogas nocivas, en Curso Monogrifico sobre drogas
nocivas, Madrid, 1969.
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si optaran por someterse a las medidas impuestas para los espafioles; solu-
cién que tiene en su apoyo lo determinado en el articulo 7.° de la nueva
Ley de Peligrosidad, de 4 de agosto de 1970, en relacién con el articu-
lo 5.°, nimero 12, toda vez que, aceptando esta posicién doctrinal y dén-
dole caricter legislativo, permite al Juez establecer una eleccién de me-
didas de seguridad para el extranjero peligroso entre la referida expulsién
o las establecidas en los articulos anteriores, propias de los peligrosos
nacionales». En el mismo sentido se expresa la sentencia de 28 de junio
de 1971.

A pesar del arbitrio judicial (y del correspondiente suavizamiento)
introducido con el articulo 7 de la LPRS, esta medida puede resultar, en
algunos casos (especialmente cuando medie sélo peligrosidad predelictual),
excesivamente severa y puede violar los derechos elementales de la persona
(concretamente, el derecho a elegir el lugar de residencia). Supongamos,
por ejemplo, un extranjero que lleva muchos afios domiciliado en Espafia
¥y que sus negocios le exigen permanecer en territorio nacional. Resultaria
injusto expulsarle porque el juez considera que ha manifestado peligro-
sidad social al llevar consigo una navaja grande, al realizar actos de homo-
sexualidad, o al embriagarse varios dfas...

La rigidez espafiola en este punto encuentra posturas similares en otros
Cédigos. Asi, el de Defensa Social de Cuba (20) establece la expulsién al
extranjero que haya sido condenado a mds de seis meses de reclusién o
a una multa superior a 180 pesos, y faculta al Presidente de la Republica
para ordenar esa expulsién cuando se considere al extranjero persona
indeseable.

Otros pafses no establecen esta medida con tanta severidad, ni por
indices de peligrosidad tan numerosos y leves. En Italia, por ejemplo, se-
gtn el articulo 235 del Cédigo penal, la expulsién es ordenada por el juez
como medida de seguridad, ademds de los casos expresamente previstos
por la Ley (cfr. Cédigo penal, art. 312), cuando el extranjero sea condenado
a reclusién por un tiempo no inferior a diez afios. Al extranjero que in-
cumple la orden de expulsién pronunciada por el juez se le aplican las
sanciones establecidas en las Leyes de seguridad publica (art. 151 del
Real Decreto de 18 de junio de 1931) para el caso de incumplimiento de
la orden de expulsién emanada por la autoridad administrativa.

Segiin el Cddigo penal de Costa Rica, de 1941 (21), el juez que imponga
a un extranjero una pena privativa de libertad por tiempo superior a tres
afios (o si el extranjero, condenado a cualquier pena, fuere reincidente)

(20) Cédigo de Defensa Social, entrado en vigor el 9 de octubre de 1938, ar-
ticulo 64. Segun informes particulares, este Cédigo se aplica todavia, con algunas
modificaciones.

(21) Cobdigo penal de 1941, articulo 118. Regulan también esta medida la ley
belga de 1930, la alemana de 1933, la checa de 1935, la venezolana de 1939, Ia
uruguaya de 1941, la francesa de 1955, etc. El articulo 52 del Cddigo penal de Costa
Rica, de 1970, en vigor desde el 15 de noviembre de 1971, regula la expulsién de
extranjeros como pena.
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podria decretar su expulsién del territorio nacional. Esta medida se llevara
a cabo una vez cumplida la pena. El poder ejecutivo podr4 también acordar
la expulsién indefinida del extranjero condenado a pena de prisién, des-
pués de haber cumplido una parte prudencial (no inferior a la mitad) de
la pena, sin gestién de parte y previa consulta a la Corte Suprema de
Justicia.

El legislador espafiol —como algunos penalistas (22)— mantiene en
este campo una concepcién que hace afios han superado bastantes legis-
ladores, una concepcién asegurativa que considera al delincuente, o al pe-
ligroso, como mero objeto (cfr. la Ley sobre extradicién, de 26 de diciem-
bre de 1958, art. 5), no como sujeto de derechos (entre otros, del derecho
a la correccidn, right to treatment) (23).

De lege ferenda, la expulsién de los extranjeros debe desaparecer, o
limitarse a los casos de gran peligrosidad posdelictual. Lo mejor serfa
regular sistemdticamente la extradicién de los extranjeros sometidos a
medidas posdelictuales.

El X Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho Penal (Roma,
29 septiembre-5 octubre 1969) estudié indirectamente este problema y, en
sus conclusiones IV de la cuarta seccién, hace referencia positiva a la
extradicién requerida para la ejecucién de una medida de seguridad o de
una medida educativa.

Si Espafa pretende seguir esta recomendacién, encontrard dificultades
en su legislacién. Concretamente, la Ley sobre extradicién, de 26 de diciem-
bre de 1958, en su articulo 5.°, supone que sélo son objetos de extradi-
cién... las personas a quienes se considere responsables de una infraccién
como autores... Por el resto del articulado aparece claro que aqui infrac-
cién equivale a delito. Y el articulo 6, niimero 6, establece que no se con-
cederd la extradicién... por aquellas infracciones en las que... se haya
extinguido, por cualquier causa, la responsabilidad criminal. Estas y otras

(22) CureLLo CALON, Derecho penal, Parte general, 152 ed., Barcelona, 1968,
pédgina 260. Respecto a la legislacién espafiola de la expulsién de extranjeros como
medida administrativa y “cuasipenal”, cfr. Puic PERA, Expulsién, en “N. E. ].”,
t. IX, Barcelona, 1958, pdgs. 360-362; SALDANA, Nueva penologia (Penas y medidas
de seguridad), Madrid, 1931, pdgs. 175 y sigs.

(23) Cfr. el reciente Symposium acerca del Right to Treatmen, en “The George-
town Law Jornal”, vol. 57 (marzo 1969), especialmente HALPERN (Ch. R.), A Practic-
ing Lawyer Views the Right to Treatment, ibidem, pdgs. 107 y sigs. Los derechos
—incluso los derechos a la correccién, al tratamiento y a la proteccién— del débil,
del marginado, del delincuente, del “otro”, constituyen una base innegable de la
realidad juridica en muchos aspectos. También en el filoséfico: W. MAIHOFER,
Konkrete Existenz, Versuch iiber die Anthropologie Ludwig Feuerbach, en “Exis-
tenz und Ordnung, Festschrift fiir Erik Wolf zum 60, Geburtstag”, 1962, pigs. 246
y sigs.; fdem, Anthropologie der Koexistenz, en “Mench und Recht, Festchrift fiir
Erik Wolf zum 70, Geburtstag”, 1972, pdgs. 162 y sigs. También en el teoldgico:
E. WoLF, Recht des Nidchsten, Ein rechtstheologischer Entwurf, Frankfurt, 1958;
fdem, Zur rechtstheologischen Dialektik von Recht und Liebe, “Neuabdruck en
Erik Wolf, Rechtstheologische Studien”, Ausgewihlte Schriften, I, Herausgegeben
von Alexander Hollerbach, 1972, pags. 115 y sigs.
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frases de la Ley presuponen que sélo se concede la extradicién para el
cumplimiento de las penas. La Ley no hace referencia a la extradicién
para el cumpliminto de las medidas. Esta laguna resulta cada dfa maés
lamentable.

El legislador (y el tedrico), al tratar de la extradicién, debe evitar (o,
mejor dicho, debe cuidar y explicar) el uso de conceptos bésicos (como
responsabilidad criminal, condena, sentencia firme, juicio de revisién) que
no pueden aplicarse univocamente a la pena y a la medida. Si habla, por
ejemplo, de responsabilidad o culpabilidad criminal, habrd de referirse
también a la peligrosidad posdelictual (o incluir ésta en aquélla, con las
matizaciones oportunas).

3.3. Medidas restrictivas de (otros) derechos

A) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o
prohibicién de obtenerlo.

B) Clausura del establecimiento...

C) Obligacién a declarar el domicilio.

D) Sumisién a la vigilancia de la autoridad.

Las medidas restrictivas de otros derechos distintos que la libertad
pueden y deben aplicarse muy frecuentemente. Sobre todo la privacién
de permiso de conduccién de vehiculos de motor, o prohibicién de obte-
nerlo, y mis atin la sumisién a la vigilancia de la autoridad. Las dos pri-
meras son medidas de seguridad. Las dos siguientes (sobre todo la dltima)
lo son de correccién.

A) La privacion del permiso de conduccion puede aplicarse a la ma-
yor parte de los estados peligrosos (nims. 5, 7, 9 y 11 del art. 6 de la Ley).

La privacién del permiso de conducir como medida obedece a motivos
y fines distintos que la privacién del permiso de conducir como pena (re-
gulada en el Cédigo penal). La pena supone responsabilidad penal por la
comisién de un delito doloso o culposo, y prescinde de la peligrosidad y
de la capacidad o incapacidad del sujeto para conducir, mientras que la
medida se apoya dnicamente en la peligrosidad del sujeto manifestada en
inexcusables contravenciones (la Ley debia referirse a delitos o hechos
tipicamente antijuridicos) de circulacién por conduccién peligrosa (24), o
en otros indicios (Ley, art. 2, nims. 7.°, 9.°, 10, 12, 13, 15, y art. 4).

El doble caricter de pena y de medida estd reconocido también (con
importantes consecuencias) en otras legislaciones, por ejemplo, la alemana.
El pardgrafo 44 de la nueva parte general del Cddigo penal (semejante-
mente al antiguo pardgrafo 37) regula la pena (Fahrverbot), y los parédgra-

(24) Cfr. ConoE PumpIiDO, El tratamiento de la circulacion peligrosa en la lega-
lidad vigente, en “Rev. Der. Circ.”, 1971, pigs. 24 y sigs. J. A. Garcfa CARIDAD,
Los automovilistas ante la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, en “Temas
penales”, Santiago de Compostela, 1973, pdgs. 245 y sigs.
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fos 69 y siguientes de la nueva parte general (semejantemente a los anti-
guos paragrafos 42-m y siguientes) establecen la medida de privacién del
permiso de conducir (Entziehung).

Nuestra LPRS especifica dos normas (privacién del carnet y prohi-
bicién de obtenerlo) (art. 10 del Reglamento), para evitar posibles lagunas
respecto a quien no ha obtenido todavia el permiso. La Ley de Enjuicia-
miento criminal (art. 802, 3.°) cubre suficientemente la laguna sélo respecto
a la privacién del permiso como pena, sin referirse expresamente a la medida.

El Decreto 1180/1971, de 14 de mayo, modifica los articulos 264, 289,
290 y 291 del Cédigo de la Circulacién, para evitar parte de las incon-
gruencias que originaba el criticable Decreto 3268/1968, de 26 de di-
ciembre.

La amplia aplicacién de esta medida responde a postulados de la mo-
derna politica criminal (25). En este punto, la LPRS aventaja al Cddigo
penal, que tan parco se muestra en la imposicién de la privacién del per-
miso de conduccién como pena. Probablemente, la LPRS avanza demasiado
y faculta al juez con poderes excesivos en este terreno. La solucion de
la tragica delincuencia de trafico exige menos penas, menos medidas y
mas técnicas administrativo-policiales (26). Especialmente urge regular
con métodos mds cientificos la privacién del permiso de conducir. Puede
servir de ejemplo el sistema de puntos recientemente elaborado por las
autoridades alemanas (27). La Ley sefiala cudntos puntos corresponden a
cada infraccién importante en el trdfico. Al conductor que —en determina-
do perfodo de tiempo— alcance cierto nimero de puntos se le retira el per-
miso de conducir.

Concretamente, el método alemin sefiala cuatro puntos por:

— no respetar la prioridad;

— adelantamientos incorrectos;

— velocidad exagerada en la inmediata proximidad de los pasos
reservados a peatones, en lugares donde la visibilidad es mala,
en los cruces, en los pasos a nivel, etc.;

(25) Cfr. CErezo Mir (J.), Problemas fundamentales de los delitos contra la
seguridad del trdfico, en “Anuario de Derecho Penal”, t. XXIII, septiembre-diciem-
bre 1970, pigs. 601 y sigs. BERISTAIN (A.), El delito de pel‘sro por conduccion teme-
raria. Notas al articulo 340 bis @), nim. 2, en la “Rev. Der. Circ.”, 1970, pigs. 527
y siguientes, con abundante bibliografia. Idem, Objetivacion y finalismo en los acci-
dentes de trdfico, Reus, Madrid, 1963, pdgs. 60 y sigs.

(26) StEENHUIS (D. W.), Drunken Driving. A Study of the Relationship between
Severity of Sentence and Recidivism, Assen, Van Gordum & Co. New York, 1972,
p4dginas 101 y sigs.

(27) Cir. “Boletin Informativo de P. de la Jefatura Central de Tréfico”, Madrid,
marzo 1973. Respecto al sistema norteamericano de tickets, cfr. CEREZO Mir (J.),
Problemas fundamentales de los delitos contra la seguridad del trdfico, en “Anua-
rio de Derecho Penal”, t. XXIII, septiembre-diciembre 1970, pdgs. 587 y sigs. HER-
LAN y SCHMIDT-LEICHNER, Entziehung der Fahrerlaubnis und Fahrverbot durch Straf-
richter und Verwaltungsbehorden, Beck, Munich, 1972, pégs. 4 y sigs.
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— maniobra de media vuelta en una autovia (el solo hecho de ha-
berse iniciado, basta);
— alcoholemia o absorcién de productos alucinégenos.

Tres puntos por:

— conducir sin permiso o haber conﬁado el vehiculo a una persona
que no lo tenga;

— conducir un vehfculo sin matricular o insuficientemente ase-
gurado;

— no dejar distancia suficiente entre su vehiculo y el que precede.

Dos puntos, por:

-— no ir suficientemente por la derecha;

— haber sobrepasado por lo menos en 20 kilémetros/hora la velo-
cidad impuesta;

— circulacién incorrecta en una autovia;

— otras contravenciones, como marcha atrds en una autovia o en
otras arterias en que esta maniobra pueda molestar a los usua-
rios; etc., etc.

Un punto, por:

— infracciones de todas las demds prescripciones reglamentarias.

Las infracciones se registran en la Oficina Central de Fiensburg. Se-
gln la naturaleza de éstas, los puntos de penalizacién se anulan en el
transcurso de cierto plazo, que varfa:

— Dos afios: Simples infracciones de rodaje.

— Cinco afios: Condenas de multas o encarcelamiento.

— Diez afios: Faltas que hayan implicado condena judicial o reti-
rada del permiso y/o penas de tres meses de prisién.

El efecto de los puntos varfa segiin las siguientes normas:

— Seis puntos obligan al conductor a someterse a un examen mé-
dico y psicotécnico.

— Nueve puntos obligan al conductor a un examen tedrico, y una
prueba practica de conduccién (si hay dudas en cuanto a la so-
lidez de sus conocimientos practicos). Si no supera el examen,
dispondrd de un mes para prepararse a otra prueba. Si tampoco
la supera, pierde el permiso de conducir.

— Doce puntos: privacién inmediata del permiso.

B) La clausura del establecimiento se aplicard (preceptivamente) a
los establecimientos donde los proxenetas hubieren tenido sus actividades
y a los establecimientos en los que, con conocimiento de sus duefios, se
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permita o favorezca ilicito trato o consumo de drogas téxicas, estupefa-
cientes o firmacos que produzcan andlogos efectos.

Esta medida —segiin dice el artfculo 5, 8.°, de acuerdo con el articu-
lo 47 de la Ley de Contrato de Trabajo, de 1944— no afectard a la rela-
cién laboral del personal que preste servicios en el establecimiento.

El articulo 452 bis-c) del Cédigo penal plantea un problema al estable-
cer que al que viviere, en todo o en parte, a expensas de la persona o
personas cuya prostitucién o corrupcién explote, le serdn aplicadas, ade-
mis de las penas establecidas en el articulo 452 bis-b), las medidas de segu-
ridad a que se refiere el articulo 6.°, nimero 2.°, de Ia LVM.

Alguien cree que este precepto ha de entenderse hoy sustituido por el
mismo ntmero del articulo 6 de la LPRS, y que, por tanto, habrin de
imponerse estas medidas preceptivamente a los rufianes.

. En mi opinién, el artfculo 452 bis-c) del Cédigo penal carece hoy de
aplicaci6n, pues (por la disposicién final primera de la LPRS) ha sido de-
rogada la LVM a que se refiere.

El legislador debfa haber adaptado este articulo del Cédigo penal a los
preceptos de la LPRS. (La mejor adaptacién hubiera sido suprimir el ar-
ticulo 452 bis-c, para posibilitar la aplicacién del artfculo 13 de la LPRS.)
Pero la negligencia del legislador en este punto no permite al Juez susti-
tuir el ntimero 6.° del articulo 2 de la LVM por el nimero 6.° del articu-
lo 2 de la LPRS, cuyo texto y contenido difieren notablemente.

La supresién (o inaplicacién) del articulo 452 bis-c) no produce laguna
legal, pues en su lugar se aplicard el articulo 13 de la LPRS, segin el cual,
«cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un proceso penal conozca,
por razén del mismo, de alguna conducta que pueda estar incursa en algu-
nos de los estados de peligrosidad que definen los articulos 2.°, 3.° y 4°
de la presente Ley, remitird testimonio de los antecedentes necesarios al
Juzgado a quien competa la tramitacién del expediente de peligrosidad».
La aplicacién de este articulo subsana al defecto del Cédigo penal (articu-
lo 452 bis-c) que ordena la imposicién preceptiva de las medidas, aunque
no medie peligrosidad.

En la legislacién extranjera se regula también —pero muy diversa-
mente— esta medida. Por ejemplo, en los Cédigos penales de Brasil, Costa
Rica y Cuba (28).

Como queda indicado en la parte primera (cap III, ndm. 3), no admi-
timos que medidas penales puedan imponerse y aplicarse a personas juridi-
cas. La clausura de un establecimiento merece, en nuestra teorfa, la califi-
cacién de medida penal, porque, y en cuanto es restriccién del derecho de
tal o cual persona (peligrosa) a tener abierto un establecimiento. Si el esta-
blecimiento pertenece a una persona jurfdica, no puede aplicarse esta me-
dida (penal), a no ser que lo determinen las normas reguladoras de la ac-
cién tipicamente antijuridica cometida en nombre de otro (en cuyo caso,

(28) Cédigo penal brasilefio, articulo 99. Cédigo penal de Costa Rica de 1941,
artfculo 116, v Cédigo de Defensa Social de Cuba, articulo 591.
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el sujeto pasivo de la medida serd la persona natural que realizé la accién,
indice de un estado peligroso) (29). Con frecuencia, el cierre de un estable-
cimiento es una medida administrativa, no penal.

C) La obligacion de declarar el domicilio se aplica preceptivamente
a los vagos habituales y potestativamente a los ebrios habituales y toxi-
cémanos.

Esta medida —predelictual siempre— se ejecuta bajo la directa vigi-
lancia de un delegado judicial especialmente designado, y con el auxilio de
las autoridades judiciales y gubernativas (art. 12 del Reglamento). Es un
puente entre el internamiento y la sumisién a vigilancia de la autoridad,
o entre el internamiento y la libertad.

D) La sumision a la vigilancia de la autoridad se aplica o se puede
aplicar, en iltimo lugar, a todos los estados peligrosos, excepto a los auto-
res de inexcusables contravenciones de circulacién por conduccién te-
meraria.

Saldaia (30) estudi6 su evolucién legislativa fuera y dentro de Espaiia,
desde el Cédigo de 1822.

Esta medida pretende finalidades tutelares y de proteccién, segin el
articulo 5 de la LPRS. Segin la terminologfa técnica, es una medida de
correccién y seguridad. Serd ejercida por delegados especiales. Esta me-
dida de sumisién a la vigilancia de la autoridad, de tanta tradicién entre
nosotros, puede servir -—inteligentemente actualizada— de puente para
introducir una forma propia de Probation. La pieza clave es el delegado
o el Probation’s Officer (31).

D) 1. El delegado.—Conviene estudiar la funcién y la persona del
delegado, asf como sus relaciones con las autoridades judiciales.

La misién principal del delegado es estudiar el caricter, costumbres
y tendencias del vigilado, siguiendo de cerca el proceso de readaptacién.
Para lograr esta readaptacién deberd fomentar sus inclinaciones favorables
y oponerse a las negativas, advirtiéndole de las consecuencias de sus actos
y aconsejidndole en cada momento con la objetividad que su particular
estado aconseje (art. 54 del Reglamento). Los delegados cuidardn espe-

(29) RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte general, 2.* ed., Madrid,
1971, pédgs. 319 y sigs.; idem, Parte especial, 4.* ed., Suplemento, Madrid, 1972,
pagina 15; BrauTH (P.), Handeln fiir einen anderen nach geltendem und kommen-
dem Strafrecht, C. Winter, Heidelberg, 1968; LEGROS, L’imputabilité pénale et
Pentreprise economique, en “Revue de Droit pénal et de Criminologie”, febrero-
marzo 1969, pigs. 315 y sigs.; LEGAL (A.), La responsabilité pénale du fait d’autrui
dans son application au chef d’entreprises, en “Mélanges en honneur de Brethe de
la Gressaye”, Paris, 1967.

(30) SaLpaNA, Nueva Penologia (Penas y medidas de seguridad), Madrid, 1931,
pdgs. 178 y sigs.

(31) NuUVOLONE, “Probation” e instituti analoghi nel diritto penale comparato,
en “Trent’anni di diritto e procedura penale”, vol. II, Padua, 1969, pdgs. 212 y
siguientes.
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cialmente de proporcionar trabajo, segiin su aptitud y conducta, a los
sujetos a su vigilancia. Pero este trabajo no busca las metas reeducadoras
que en otras medidas (de internamiento), sino que sirve para introducir
al sujeto en la vida normal, a cuyo efecto el Delegado recabard las cola-
boraciones necesarias en el dmbito piblico y privado.

Los delegados judiciales, en el ejercicio de sus funciones, tendrdn la
consideracién de agentes de la autoridad (art. 53 del Reglamento). Los que
se adscriban a grupos urbanos en donde el nimero de los sometidos a esta
medida lo justifique, habrdn de pertenecer a alguno de los cuerpos depen-
dientes del Ministerio de Justicia, pudiendo ser relevados de sus demés
funciones, y siendo designados con preferencia los que sean asistentes
sociales. En las demds localidades, la delegacién se podrd conferir a un
funcionario adscrito al Juzgado o a un miembro de la Policia judicial, pre-
via autorizacién de sus superiores, si fuese preciso. También podrd desig-
narse un asistente social, que actuard vocacionalmente, previa solicitud
(nidmero 2 del art. 56 del Reglamento).

El delegado estd relacionado con varias otras personas encargadas de
aplicar la medida. Especialmente con el Juez, el Fiscal y los auxiliares vo-
luntarios. El Juez designa la persona del delegado y ——conservando su
propia autoridad— apoya la accién tutelar del mismo, recibiendo periédi-
camente sus informaciones acerca de la evolucién del sometido a la me-
dida. Los delegados podrdn proponer al Juez la designacién de auxiliares
voluntarios que, bajo su direccién inmediata, lleven a efecto una funcién
complementaria de la que ellos realicen, o las que el Juez les encomiende
(nimero 1.° del articulo 57 del Reglamento). La experiencia norteameri-
cana respecto a los cooperadores voluntarios en la Probation puede ilumi-
nar la aplicacién de nuestra nueva legislacién.

3.4. Medidas pecuniarias

A) Caucién de conducta.

B) Multa.

C) Incautacién en favor del Estado del dinero, efectos e instru-
mentos que procedan.

A) La caucidn es quizd una medida pecuniaria sui generis, pero tiene
muchos rasgos'comunes con las restrictivas de derechos, concretamente
con la sumisién a vigilancia, y/o con la Probation, ya que el fiador ha de

(32) The President’s Commission on Law Enforcement and Administration of
Justice, Task Force Report: Corrections, Washington, 1967, pdgs. 16, 93 y sigs.,
164 y sigs. Merece estudiarse la ayuda que al Delegado podrian prestar institucio-
nes como los Consejos Locales de Familia, que proyectaron algunos Procuradores a
Cortes al prepararse la LPRS. Cfr. CorTES EspafNoLas, Comisién de Justicia, Pro-
yecto de Ley Peligrosidad Social, reformando la de Vagos y Maleantes de 4 de
agosto de 1933. Enmiendas, Madrid, 1971, pdgs. 209-212. Enmienda niimero 76
(primer firmante, M. Escudero Rueda).
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colaborar a la regeneracién social del peligroso, y el delegado judicial
deberd seguir ejerciendo, con la cooperacién de aquél, una discreta vigi-
lancia (de tutela y proteccién) (arts. 61 y 62 del Reglamento). Estas obli-
gaciones del fiador y del delegado evidencian que estamos ante una me-
dida de correccién, no de mera seguridad. Jiménez de Asda la considera
medida de prevencién (33).

Podri salir fiador cualquier persona de buena conducta, tomindose
especialmente en consideracién su posibilidad de colaborar a la regene-
racién social del peligroso (art. 61, 2, del Reglamento). La amplitud de
la Ley en este punto acoge importantes corrientes de la moderna politica
criminal que insisten en la conveniencia de mantener lo mas posible al
peligroso (y al delincuente) en su comunidad (34). La anterior LVM, ar-
ticulo 4, prohibfa ser fiador a los ascendientes, descendientes y cényuge
del sometido a la medida.

La caucién de conducta puede emplearse con mucha frecuencia, lo
mismo que la sumisién a vigilancia de la autoridad, pues el legislador
autoriza al Juez para, si le parece oportuno, sustituir la vigilancia por la
caucién, teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, las dificultades
que existan para disponer de un delegado adecuado en la localidad de
residencia del peligroso.

La caucién conserva siempre cierta dependencia de la sumisién a
vigilancia, pues el Reglamento, en su articulo 61, 3.°, afirma la posibili-
dad de restablecer la medida original. Sin embargo, nada impide consi-
derarla como medida auténoma y diferente en puntos esenciales.

El Juez, al acordar la caucién, sefialar4 las condiciones que puedan dar
lugar a la pérdida de la fianza. Habrén de guardar relacién con la especifica
peligrosidad del individuo y comprender4n la no comisién de delitos o faltas
dolosas (35) y la no realizacién de actividades comprendidas en la LPRS.

(33) JmvfNeEz DE AsUa, El proyecto de Coédigo pemal puertorriquerio de 1967,
en “Revista de Derecho penal y Criminologfa”, octubre-diciembre 1968, nim. 4,
pdgina 123. Otras opiniones, en CORTES GIMENEZ, Caucidén, en “Enciclopedia Juri-
dica Omeba”, t. II, Buenos Aires, 1955, pdgs. 857-862.

(34) El V Congreso Penal y Penitenciario Iberoamericano y Filipino, La Co-
rufia, septiembre de 1969, haciéndose eco de los especialistas actuales, insistié en la
necesidad de mantener lo mds posible al peligroso (y al delincuente) en su comu-
nidad. Cfr. “Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de La Corufia”, septiembre
1969, pdgs. 229-43. Lo escrito acerca de este tema, especialmente en inglés, resulta in-
abarcable. Cfr., por ejemplo, las diecisiete pdginas de bibliografia de Clarence
SCHRAG, Crime and Justice American Style, Nueva York, 1972, pags. 240-256.

(35) Esta norma suscita dos problemas, uno de lege lata y otro de lege ferenda.
El primero surge al interpretar la palabra “dolosas”: (se refiere sélo a las faltas
o también a los delitos? Bastantes autores opinan que se refiere también a los deli-
tos. Nosotros creemos que para referirse también a los delitos debfa decir “do-
losos”.

De lege ferenda, conviene discutir si los delitos de imprudencia deben dar lugar
a la pérdida de la fianza. La respuesta tendrd aplicacién también en otros campos
similares del Derecho penal: rehabilitacién, condena condicional... La reunién de
Presidentes de Audiencias Territoriales celebrada en 1972, bajo la direccién del
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De lege ferenda, la caucién, a pesar de su noble tradicién en Espafia
y fuera de Espafia, debfa haber sido sustituida en la LPRS por una medida
mds similar a la Probation, acomodandola a nuestras circunstancias histé-
ricas y geogréficas.

B) La multa, por cuantfa de 1.000 a 50.000 pesetas, se puede imponer
a los que se comporten de modo insolente..., a los que se integren en
bandas..., a los que lleven armas...; y se impone necesariamente a los que,
siendo del sexo masculino, ejerzan habitualmente la prostitucién, a los
que promuevan o fomenten el trafico... de material pornografico, a los que
promuevan o realicen el ilicito trdfico de drogas tdxicas... y a los que, de
modo habitual o lucrativo, faciliten la entrada en el pafs...

En la fijacién de la cuantia, el Juez atenderd al grado de peligrosidad
del sujeto, a la incidencia que en él puedan tener las demds medidas
aplicables, y especialmente a su posicién econémica (art. 16, 1.°, del Re-
glamento). Aqui, como en el correspondiente articulo 63 del Cédigo penal,
el legislador espafiol debia acoger (con las necesarias acomodaciones) los
modernos sistemas de dias-multa, para evitar el excesivo arbitrio judicial
y/o la injusta igualdad numérica para personas de posibilidades econémi-
cas muy distintas (36).

Aunque la Ley, en los nimeros 3.°, 4.°, 6.° y 8.° del articulo 6.° impone
como necesaria la multa, sin embargo, ésta, en algunas circunstancias,
puede ser sustituida por cualquier otra de las medidas previstas para el
mismo estado de peligrosidad, pues el nimero 2.° del articulo 16 del Re-
glamento establece que «¢si la multa no fuese hecha efectiva voluntaria-
mente por el peligroso social, dentro del término de los plazos que, a su
solicitud, el Juez le hubiere concedido para su pago fraccionado, se ini-
ciard el juicio de revisién, de conformidad con el nidmero 2.° del articu-
lo 30 de la Ley, por si fuese procedente su sustitucién por cualquier otra
de las medidas previstas para el mismo estado de peligrosidads.

En el Reglamento de 1935 (art. 52), el impago de la multa originaba
una responsabilidad personal subsidiaria en un establecimiento de régimen
de trabajo o de custodia, o en una colonia agricola, segin el prudente arbi-
trio del juzgador. Su duracién oscilaba entre quince dfas y tres meses.

La posibilidad de sustituir la multa por otra medida es un argumento
més (aunque no irrebatible) para probar que la LPRS la regula como me-
dida y no como pena (o, al menos, también como medida). A ciertos teé-
ricos les resulta dificil calificar la multa como medida, pues no la consi-

Presidente del Tribunal Supremo, estudié detenidamente el tema respecto a la
condena condicional.

La Ley de 8 de junio de 1956 establece que los delitos de imprudencia cometi-
dos con ocasién de la circulacién no se consignardn en las certificaciones que el
Registro Central de Penados y Rebeldes expida.

(36) TRONDLE, Die Geldstrafe im neuen Strafensystem, en “Monatsschrift fiir
deutsches Recht”, 1972, pigs. 461 y sigs.; ZIPF, Zur Ausgestaltung der Geldstrafe
im kommenden Recht, en “ZStW”, 64, 1952, pdgs. 17 y sigs.; STRAHL, Les jours
amendes dans les pays nordiques, “Rev. sc. crim.”, 1951, pdgs. 59 y sigs.
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deran medio asistencial, sino tinicamente punitivo. Sin embargo, Ia multa
puede ser también medida en Derecho penal, por las mismas o semejantes
razones que lo es en Derecho administrativo. En ambos campos, el legislador
pretende con ella llamar la atencién al infractor (en un terreno muy sensible
como es el econémico) para que no repita la conducta prohibida, prescin-
diendo de que en la accién pretérita haya actuado con o sin culpabilidad.

Teniendo en cuenta este aspecto intimidativo, la multa puede consi-
derarse medida de correccién.

La multa, como medida penal, exige siempre constancia de la peligro-
sidad. En este punto difiere de la multa administrativa.

Entre las medidas de algunas pocas legislaciones penales extranjeras
figura también la multa. Asf, por ejemplo, en Alemania, pardgrafo 15, 1,
ndmero 3, de la Ley de Tribunales de J6venes, de 1953.

C) La incautacién en favor del Estado del dinero, efectos o instru-
mentos que procedan se aplicard a los rufianes y proxenetas, a los men-
digos habituales y a los que vivan de la mendicidad..., a los que promuevan
o fomenten el trifico... pornogrifico..., a los toxicdmanos, a los que pro-
muevan el ilicito trifico de drogas..., a los que se comportaren de modo
insolente..., a los que, integrindose en bandas..., a los que lleven armas...,
y a los que, de modo habitual o lucrativo, faciliten la entrada en el pais...

La incautacién de los instrumentos peligrosos, légicamente, es una
medida de seguridad.

La incautacién del dinero y los efectos es, seglin ciertos autores, una
consecuencia civil y procesal del delito (o de la accién prohibida) sin fina-
lidad punitiva ni cautelar (37). En nuestra opinién, debe —o al menos
puede—, en algunos casos, considerarse medida de correccién, como y por
las mismas razones que la multa.

También, como ésta, si se aplicase a personas juridicas, serfa medida
administrativa, ajena al Derecho penal. La formulacién de los artfculos 16
y 17 del Reglamento indica con bastante claridad que el sujeto pasivo
de estas medidas es una persona natural, pues dice que «el Juez aten-
derd al grado de peligrosidad del sujeto, a la incidencia que en él puedan
tener las demés medidas aplicabless..., asiempre que (el dinero, los efectos
e instrumentos) pertenezcan al declarado peligroso»...

3.5. Medida admonitiva

La reprension judicial puede aplicarse a los que se comportaren de
modo insolente..., a los. que, integrdndose en bandas..., a los que lleven
armas..., y a los menores de veintiiin afios moralmente pervertidos.

(37) QuintaNo RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, 2. ed., Edit. Rev. de
Derecho Privado, Madrid, 1966, pigs. 340 y sig. Después, en la pdgina 1106, la
considera “pena con el cardcter de accesoria”. Lo considera pena, C6rpoBa Ropa,
en los Comentarios al Codigo penal, t. 11, publicados con C6rRDOBA RobDA y RODRI-
GUEZ MOURULLO, Barcelona, 1972, pdg. 195.
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Segtin €l Reglamento —art. 14— la reprensién judicial se llevard a
efecto a puerta cerrada, si bien el Juez podrd disponer que asistan al acto
determinadas personas directamente relacionadas con el sometido a la
medida.

No existfa esta medida en la LVM. La legislacién de los Tribunales
Tutelares de Menores establece una medida similar, la amonestacién.
Quienes propugnan una Separacién completa entre penas y medidas, hubie-
ran preferido que la LPRS empleara también esta denominacién, para
evitar la semejanza o identidad con la reprensién judicial que el Cédigo
penal regula como pena.

La férmula actual (mds o menos afortunada) no impide que los jueces
apliquen la reprensién judicial con contenido de verdadera medida de
correccion, amonestando al peligroso para que corrija sus desviaciones.

4. Ejecucién de las medidas (LPRS)

La LPRS, fiel al criterio judicialista de la LVM, establece que el Juez,
después de declarar la peligrosidad (social) del sujeto sometido a expe-
diente y de determinar las medidas aplicables, ha de dirigir y controlar su
ejecucién y su duracién. La ejecucién de las medidas —a tenor del articu-
lo 24— corresponderd a los Juzgados encargados de la aplicacién de esta
Ley. El Juez, segiin el articulo siguiente, cuidard del cumplimiento de las
medidas impuestas, y del tratamiento eficaz del peligroso, con el fin de que
se observe cuanto la Ley y el Reglamento preceptian sobre el particular.

Las piezas claves en la fase ejecutiva de la medida son, como indica el
preambulo del Reglamento, «el personal y los establecimientos adecuados».
Respecto al personal, tanto la LVM como la LPRS superan —en un pun-
to— el articulado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y muestran cla-
ramente que el Juez, después de imponer la medida, tiene una misién
propia e intransferible como Juez de ejecucion de las medidas, cuya im-
portancia y competencia no han sido suficientemente estudiadas (38).

4.1. El juez de ejecucién de las medidas

Ademis de juzgar, el Juez controla directamente la ejecucién material
de las medidas y las actividades del personal encargado de la misma, como
aparece en multitud de articulos del Reglamento. Por ejemplo, en el ar-
ticulo 7.° (trabajo del delegado), articulo 9.° (arresto de fines de semana),
articulo 10 (privacién del permiso de conduccién), articulo 12 (obligacién
de declarar el domicilio, prohibicién de residir en un lugar...), articulo 29
(sustitucién de un internamiento...), articulos 32 y 42 (juntas de trata-
miento), articulo 44 (equipos de tratamiento...), articulos 51 y 52 (sumi-

(38) BEeRISTAIN (A.), El delincuente en el Estado social de Derecho. Coordena-
das para una reforma penitenciaria, Reus, Madrid, 1971, pdgs. 20 y sigs.
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sién a vigilancia), articulos 57 y 58 (delegados y auxiliares) y articulo 62
(caucidn).

Después de ofr a la Junta de Tratamiento y al Ministerio fiscal, el Juez
podrd acordar el cese de la medida impuesta que corresponda y la sustitu-
cién, en su caso, por la sucesiva, segiin vaya cumpliéndose el minimo de
las mismas; y, en las que no tengan minimo, cuando transcurra por lo
menos la tercera parte de su duracién. El cese de la medida se acordard
siempre, sin mds tramites, cuando se cumpla el miximo o se alcance, en
las de internamiento por tiempo indeterminado, la condicién fijada para
ello en la Ley, en la sentencia o en el auto de revisién, o cuando se consi-
dere que ha cesado el estado peligroso. También acordara el Juez la cance-
lacién definitiva del expediente por cumplimiento de la medida, cuando
fuere tnica, o por extincién de la dltima en las de aplicacién sucesiva
(articulo 26 de la Ley).

El Juez de ejecucién de medidas debfa poseer mas facultades (39).
Concretamente, por ejemplo, cuando concurren medidas y penas total o
parcialmente pendientes de ejecutar, si aquéllas y éstas no fueren suscep-
tibles de cumplimiento simultdneo. En tal supuesto, el Juez debia gozar de
total arbitrio. Sin embargo, de lege lata, se ejecutard siempre preferen-
temente la pena (Ley, art. 25, pirrafo 2; Reglamento, arts. 96 y 97).

Este sistema de acumulacién (Prinzip der Kumulation) merece criti-
carse, pues —como hemos indicado antes— conduce a resultados negati-
vos, rechazados ya en amplios sectores de la teorfa y de la legislacién
extranjeras. El Derecho comparado moderno considera preferible el prin-
cipio de sustitucién (vikariierendes System), segin las circunstancias de
cada caso concreto.

4.2. Duracién determinada e indeterminada

Las medidas tienen sefialados ciertos limites de duracién: limites ma-
ximos, casi todas cuya naturaleza lo permite; limites minimo y méximo,
muchas de ellas. Cuando haya transcurrido el tiempo sefialado en la sen-
tencia, el Juez decidird, previos los informes oportunos, el cese o la sus-
titucién de cada medida (arts. 5.° y 26 de la Ley).

Tres medidas (predelictuales) —internamiento en establecimiento de
preservacién, aislamiento curativo en casas de templanza y sumisién obli-
gatoria a tratamiento ambulatorio en centros médicos adecuados— son de
duracién indeterminada en el momento de dictarse la sentencia. Su ter-

(39) Las normas que regulan la competencia del juez de ejecucién de medidas
deben evitar excesos que violan el principio de legalidad en la ejecucién de las me-
didas. VENGEON y DARMON, Aspects caractéristiques de Pexécution des peines et des
mesures de streté en Italie, en “Rev. Sc. Crim.”, 1969, pdgs. 99 y sigs., esp. 116 y
siguientes.

Una positiva visién panordmica del juez (tribunal) de ejecucién de penas (y me-
didas) ofrece THOMANN (R.), Das Vollstreckungs— und Vollzugsgericht, Stuttgart,
F. Enke, 1973.
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minacién depende (fuera de los casos y plazos de prescripcién que vere-
mos en seguida) de acaecimientos futuros, concretamente de la curacién o
del cese del estado de peligrosidad. La LVM establecfa s6lo una medida
—aislamiento curativo en casa de templanza—, que (segiin el art. 4.°, 3.%)
era de duracién absolutamente indeterminada, pero que (segln el articu-
lo 6.°, ndm. 5.°) s6lo se aplicaba a los ebrios y toxicémanos habituales, y
en ningin caso podria durar mas de cuatro afios.

Aunque a primera vista la LPRS s6lo establece tres medidas de dura-
cién indeterminada, sin embargo, en cierto sentido todas las medidas du-
raderas caen dentro del régimen de sentencia indeterminada, pues los pre-
ceptos legales respecto al cese de las medidas no obstan la incoacién de
un nuevo expediente de peligrosidad (social), si fuese procedente de con-
formidad con lo establecido en la Ley (art. 100 del Reglamento).

La indeterminacién se refiere principalmente a la duracién que puede
modificarse dentro de ciertos limites —en virtud del auto de revision—,
pero también, secundariamente, a la clase de medida (como veremos a
continuacién).

4.3. El juicio de revisién

La posibilidad de que la peligrosidad, después de declarada por el Juez,
se transforme, modifique, o desaparezca, fundamenta el juicio de revi-
sién de las medidas aplicadas y en ejecucién. El Juez, mediante este juicio,
puede cancelar, confirmar, sustituir, reducir o prolongar las medidas ante-
riormente acordadas.

La indeterminacién temporal de las medidas prolongadas mediante el
juicio de revisién encuentra en la LPRS un limite (desconocido en la LVM
—artfculo 17 —y en su Reglamento —arts. 97 y 98—): las medidas acor-
dadas no pueden exceder del tiempo miximo por que se impusieron en la
sentencia o en el anterior auto de revisién. En caso de que excedan, la
LPRS —art. 32— autoriza al declarado peligroso para interponer auto de
apelaci6n contra el auto de revisi6n.

Unicamente estin autorizados para promover el juicio de revisién:
el Juez, el Fiscal y el declarado peligroso (art. 29 de la Ley) cuando medie
alguna de las causas que enumera el articulo 30 de la Ley.

Segin muchos especialistas, este juicio no es un medio de impugna-
ci6n ordinario ni extraordinario de la sentencia que declar6 la peligrosidad
y aplic6 la medida. Segln Fairén, es un proceso nuevo (40). Quiza fuera
m4s exacto calificarlo como proceso seminuevo.

(40) Faren GuILLEN (V.), Problemas del proceso por peligrosidad sin delito,
Tecnos, Madrid, 1972, pdgs. 182 y sigs.; SABATER TomAs (A.), Peligrosidad social y
delincuencia, Nauta, Barcelona, 1972, pédgs. 381 y sigs.; GUTIERREZ DE CAVIEDES,
Principios procesales de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Sociad y de su
Reglamento, en “Rev. Der. Procesal iberoamericana”, 1972, nim. 4, pdgs. 817 y
siguientes, esp. 843 y sigs.
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Algunos comentaristas argumentan aqui con criterios y conceptos del
Derecho penal y del Derecho procesal penal tradicional, olvidando que
estamos en un campo muy parecido, pero no idéntico, al propio y exclusivo
de los delitos y de las penas, y que, por lo tanto, necesitamos remodelar
las formulaciones cldsicas. Eminentes juristas opinan (segin expusimos en
la parte tedrica) que este juicio de revisién y su consecuente revocabilidad
de las medidas impide considerar a éstas como sanciones propias de la
jurisdiccién penal. Otros muchos, en Alemania y fuera de ella, como sub-
raya recientemente Wiirtenberger (41), propugnan que el régimen de sen-
tencia indeterminada tiene plena cabida dentro del Derecho penal, con tal
de que decida —acerca de la duracién— la autoridad judicial, no la ad-
ministrativa.

El juicio de revisién presupone que el Juez domina las modernas cien-
cias del hombre. El Juez debe opinar cientificamente (y debe mostrar en
la sentencia su opinién motivada) sobre la peligrosidad del procesado y
debe enunciar con claridad y precisién los motivos por los que ha im-
puesto tal sancién concreta en vez de otra, no sélo por razones dogmaticas,
para evidenciar que ha hecho justicia, sino también por razones crimino-
16gicas, para lograr que la sancién consiga sus fines, para evitar la ruptura
entre la fase del juicio —conviction— y la fase de la ejecuciéon —sentenc-
ing— (42).

44. Prescripcién
Las medidas prescribirdn:

@) A los diez afios, si se trata de internamiento en estableci-
miento de custodia de trabajo.

b) A los cinco afios, si se trata de internamiento en asilos cura-
tivos de templanza o en establecimientos de preservacién y reeduca-
cién, o de sumisién a la vigilancia de los delegados.

¢) A los tres afios, en cualquier otro caso.

El plazo de prescripcién comenzard a contarse desde el dfa en que
qued6 firme la resolucién en que se impuso la correspondiente me-
dida o, en caso de cumplimiento sucesivo, desde que debié empezar a
cumplirse la de que se trate, o desde aquel en que se hubiera inte-
rrumpido irregularmente su ejecucidn.

Si la medida fuera en su cumplimiento posterior al de una pena, se
computars el plazo desde la extincién de tal condena.

(41) WURTENBERGER (T.), Die unbestimmte Verurteilung, en "Kriminalpolitik
im sozialen Rechtsstaat”, Ferdinand Enke, Stuttgart, 1970, pdgs. 78 y sigs.

(42) ConstanT (J.), La motivacion de las resoluciones de las jurisdicciones
represivas en Derecho belga, en “Criminalia”, julio-agosto 1972, pdg. 224. Cfr. Bar-
BERO SANTOS, La division en dos fases del proceso penal, en “Estudios...”, pags. 191

y sigs.
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Estos plazos de prescripcién quedan interrumpidos si el peligroso fuera
condenado por razén de delito (art. 35 de la Ley).

La LVM regulaba este punto de modo semejante, pero el plazo maximo
era mucho més breve (cinco afos). Ademds, afiadia expresamente que la
amnistia, el indulto o el perdén de la parte ofendida no afectaba al cum-
plimiento y extincién, salvo que la Ley (que concedia la amnistfa) dispu-
siese especialmente lo contrario (LVM, art. 19, parrafo 6.°). La LPRS omite
este parrafo por superfluo, pues las medidas, a diferencia de las penas, no
deben ser objeto de amnistfa, indulto o perdén de la parte ofendida. Esta
diversidad entre las medidas y las penas responde a la naturaleza de las
cosas. Pero nos parece exagerado prolongar tanto la discrepancia, que se
niegue (como pretenden algunos) el fundamento para la prescripcién de las
medidas. En este campo, como en casi todos los deméds del Derecho penal,
hay que plantearse (como hemos indicado antes) el problema de la apli-
cacién analdgica a las medidas de las instituciones tradicionalmente es-
tructuradas con exclusividad para las penas. En las medidas, semejante-
mente a como en las penas, subyacen dos realidades innegables: la histo-
ricidad de la medida y la historicidad del hombre, quien, con el trans-
curso del tiempo, cambia tanto que puede decirse se hace otro. La pres-
cripcién de las medidas se apoya en una evolucién temporal equiparable
(aunque no idéntica) a la evolucién que fundamenta la prescripcién de las
penas. Acertamente, Antén (43) niega la igualdad de ambas sanciones res-
pecto a la prescripcion.

La diversidad entre penas y medidas exige también distinguir los efec-
tos de ambas sanciones respecto a los antecedentes penales.

5. Registro Central de Penados y Peligroses

El Reglamento de la LPRS de 1971 (arts. 105 y sigs.) modifica 1a deno-
minacién y la estructura externa del Registro de las personas sometidas
a medidas.

Segiin el Reglamento de 1935, de la LVM (arts. 119 y sigs.), se esta-
blecié en el Ministerio de Justicia un Registro Central de Vagos y Ma-
leantes independiente del Registro Central de Penados y Rebeldes, aunque
tenfa con éste la necesaria relacién.

Desde la entrada en vigor del Reglamento de 1971, de la LPRS, el Re-
gistro se denomina Registro Central de Peligrosos Sociales, y constituye
una Seccién dentro (antes era independiente) del Registro Central de Pe-

(43) Cfr. ANT6N ONEcA, Derecho penal. T. I, Parte general, Madrid, 1949, p4-
ginas 595 y sig. CONDE-PUMPIDO, Aspectos sustantivos de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970, en “Temas penales”, Santiago de
Compostela, 1973, pdg. 242.

La mayorfa de los penalistas, al estudiar la prescripcién, en general, suelen
omitir toda referencia a las medidas.
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nados y Rebeldes. Ahora, como antes, se adapta a las normas de organi-
zacién y funcionamiento del Registro Central de Penados y Rebeldes.

La actualizacién del Registro central llevada a cabo por el Reglamento
de 1971 y por el Decreto de 25 de mayo de 1972, es atinada, pero insu-
ficiente.

A la luz de la moderna doctrina y de la legislacién comparada (44), el
Registro Central de las personas sometidas a medidas no debe separarse
completamente del Registro Central de Penados y Rebeldes. Entre las
metas de los antecedentes penales (y de los Registros Centrales), una de
las més importantes es ayudar a los jueces en su tarea de determinar e
individualizar la sancién penal, para lo cual la mayorfa de las veces nece-
sitan conocer el grado de la peligrosidad delictual del condenado (45).

Tampoco deben confundirse o identificarse ambos registros. Esto pro-
duciria efectos negativos, por ejemplo, en posibles casos de sustitucién de
una pena por una medida, como indicaremos después al comentar el ar-
ticulo 65 del Cédigo penal espafiol, o en casos de personas que (sin culpa-
bilidad penal) han estado sometidas a alguna medida, y que por este hecho
podrian tener antecedentes penales, lo cual les imposibilita para desem-
pefiar ciertas profesiones u ocupar ciertos cargos (46).

Las pequefias modificaciones introducidas por el Decreto 1598/1972,
de 25 de mayo («B. O. del E.» de 26 de junio), sobre tramitacién de expe-
dientes de cancelacién de antecedentes penales, mantienen en el fondo las
orientaciones tradicionales, prescindiendo confusa y excesivamente de las
medidas. El Decreto habla sélo de penas, sin excluir las medidas que el
Cédigo penal denomina penas. Si no se corrige esta equiparacién, mejor
dirfamos confusién, ciertas medidas pueden producir efectos propios de
las penas, en cuanto a los antecedentes.

La moderna insistencia en la reinsercién social de los delincuentes exige,
en este campo de la legislacién espafiola, una reforma profunda. Puede
servir de orientacién la Ley alemana de 18 de marzo de 1971 y los corres-
pondientes pardgrafos del Cédigo penal (47).

(44) BuUENO,ARUS, Los antecedentes penales, en “Boletin Informativo del Mi-
nisterio de Justicia”, 15 octubre 1972, pags. 4 y sigs.; ECKLEBEN, Das Strafregis-
terwesen im Ausland, en “Materialen zur Strafrechtsreform”, t. X, Bonn, 1959;
FERNANDEZ RODRIGUEZ (M. D.), La rehabilitacion y la reforma de 1971 del Codigo
penal espafiol, en “Temas penales”, Santiago de Compostela, 1973, pigs. 79 y sigs.

(45) Cfr. el Cédigo penal en sus articulos 60, 67, 98, 256, etc.; DeEL RosaL (J.),
La personalidad del delincuente en la técnica penal, en Publicaciones de los semi-
narios de la Facultad de Derecho, vol. 11, Valladolid, 1953, pdgs. 138 y sigs.

(46) BUENO ARUS, Los antecedentes penales, en “Boletin Informativo del Mi-
nisterio de Justicia”, 15 octubre 1972, pdgs. 4 y sigs.

(47) Jescueck (H. H.), Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.* ed.,
Berlin, 1972, pdgs. 674 y sigs.
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CAPITULO IX

Medidas de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores

1. Rasgos generales de la LTTM

Expuestas hasta aqui las medidas de la Ley sobre Peligrosidad y Re-
habilitacién Social, parece 16gico estudiar ahora las medidas en la legis-
lacién de los Tribunales Tutelares de Menores, pues ella también contiene
importantes medidas, y las regula de modo similar, aunque no idéntico.
Difieren sobre todo los destinatarios, la autoridad que las impone y el pro-
cedimiento, pero también el fundamento, el contenido y el fin de las
medidas.

Conviene empezar estudiando los rasgos generales de esta legislacion,
sin extrafiarnos porque en varios puntos aparezca la urgencia de modifi-
carla. Es 16gico que necesite radicales removaciones una ley de hace
tantos afios (en bastantes aspectos fundamentales mantiene la ideologia
de 1918), reguladora de una materia que varfa incesantemente con las
rdpidas y profundas transformaciones sociolégicas de nuestros tiempos (1).

La actual legislacién de Tribunales Tutelares de Menores —texto refun-
dido aprobado por el Decreto de 11 de junio de 1948 (2)— sigue las lineas
generales de la legislacién anterior: Ley de Bases de 2 de agosto de 1918,
desarrollada por el Decreto-ley de 25 de noviembre de 1918, sobre la

(1) Bareero Santos (M.), Problemdtica de las nuevas formas del actuar delic-
tivo de menores, en idem, “Estudios de Criminologia y Derecho penal”, Sever-
Cuesta, Valladolid, 1972, pigs. 99 y sigs.; BERISTAIN (A)), Delincuencia juvenil y
sociedad, en “Revista del Instituto de la Juventud”, junio 1968, pégs. 31 y sigs.

La Asociacién internacional de magistrados de la Juventud, consciente de las
transformaciones de la sociedad actual y de su incidencia en la legislacion de
menores (v jévenes), ha sefialado como tema general de su préximo IX Congreso
Internacional, que se celebrard en Oxford del 13 al 20 de julio de 1974, “La justi-
cia de los menores en un mundo en cambio”.

(2) El Decreto de 11 de junio de 1948 (Ministerio de Justicia, “B. O. del E.”
de 19 de julio) publica el texto refundido de la legislacién sobre Tribunales Tute-
lares de Menores: Ley, Reglamento para su ejecucién y Estatuto de ]la Unién Na-
cional de dichos Tribunales. Cfr. Compendio de Legislacion, editado por el Consejo
Superior de Proteccién de Menores, Madrid, 1969.
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creacién y funcionamiento de los Tribunales para Niiios, con su Regla-
mento aprobado por Real Decreto de 10 de julio de 1919 ; Decreto-ley
de 15 de julio de 1925, Real Decreto-ley y Reglamento de 3 de febrero
de 1929, convalidado por el Decreto de 30 de junio de 1931; Reglamento
Provisional (de 3 de febrero de 1929) para la ejecucién de la Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores; Ley de 15 de septiembre de 1931, Ley de
13 de diciembre de 1940, etc. (3).

En Espafia, el primer Tribunal Tutelar de Menores —entonces llamado
Tribunal para Nifios— empezé a actuar en Bilbao el 8 de mayo de 1920
(se constituy6 el dfa 11 de febrero de ese afio), presidido por don Gabriel
Maria de Ybarra y de la Revilla (4). Actualmente funcionan en todas y
cada una de las capitales de provincia, dependientes del Ministerio de Jus-
ticia, a través del Consejo Superior de Proteccién de Menores, cuya sec-
cién 4.* es la Directiva de dichos Tribunales y de su jurisdiccién (arts. 29
¥ 59 del Libro II del texto refundido de la legislacién sobre Proteccién de
Menores), como aparece en el organigrama de la pagina 135. Ademis de
las 50 capitales de provincia, cuentan con un TTM, seguin indica el mapa
de la pégina 136; dos ciudades (Ceuta y Melilla) y el campo de Gibraltar.

La LTTM se ocupa principal —pero no tnicamente— de los menores
de dieciséis afios de conducta inadaptada o antisocial. La Ley pretende
readaptarlos a la vida comunitaria, para lo cual concede a los TTM am-
plias facultades para, segiin su libre arbitrio, imponer algunas de las pecu-
liares medidas que veremos después detenidamente.

1.1 Destinatarios: menores, jévenes y mayores

Los menores de dieciséis afios estin exentos de responsabilidad crimi-
nal, y quedan sometidos a la jurisdiccién especial de los Tribunales Tute-
lares de Menores, segin formulan el mimero 2° del articulo 8.° del Cédigo
penal, el articulo 1.° de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social,
el articulo 9.° de la LTTM y el articulo 2.° del Libro I y el articulo 58
del titulo III del Libro II (Organizacién de la Obra de Proteccién de Me-
nores), del texto refundido de la legislacién sobre Proteccién de Menores.
Excepcionalmente, cuando un menor de dieciséis afios, obrando con dis-
cernimiento, cometiera delitos o faltas atribuidos a la jurisdiccién cas-
trense por el Cédigo de Justicia Militar (art. 185, 2.°; 189, 2.°; 565), no

(3) Cir. Ptrez ViToria (0.), La minoria penal, Bosch, Barcelona, 1940, pé-
ginas 85 y sigs.; CUELLO CALON, Criminalidad infantil y juvenil, Barcelona, 1934,
pdginas 103 y sigs. BarBero (M.), Delincuencia juvenil: Tratamiento, en “Delin-
cuencia Juvenil”, Santiago, 1973, pdgs. 159 y sigs.

(4) Cfr. la Memoria del T. T. M. de Bilbao en sus bodas de oro fundacionales,
Los cincuenta afios del T.T.M. de Bilbao, Bilbao, 1970, con amplia informacién
bibliogrdfica en las p4ginas 39 y sigs., con datos y grificos estadisticos en las pagi-
nas 43 y sigs.
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est4 exento de responsabilidad criminal. Si obra sin discernimiento, queda
sometido a los TTM (4 bis).

Las personas de ambos sexos comprendidas entre los dieciséis y los
veintitn afios pueden estar sometidas a la accién tutelar de los TTM en
casos estrictamente establecidos por la Ley (5). As{ sucede con los j6venes
que, antes de cumplir dieciséis afios, se hallaban bajo la accién tutelar per-
manente de los TTM (art. 18 de LTTM); con los que cometieron la infrac-
cién antes de cumplir los dieciséis afios (art. 20 de LTTM, art. 78 del Re-
glamento); con los que cometieron la infraccién después de cumplir los
dieciséis afios y antes de los dieciocho (en este supuesto —LTTM, art. 20—,
el Tribunal podr4 solicitar del Juzgado Instructor o de la Audiencia com-
petente que ese joven no quede en prisién preventiva, sino confiado a la
custodia del mismo Tribunal Tutelar); y quizd en algunos casos de repa-
triacién de menores. El parrafo 5 del articulo 2.° del Libro I del texto
refundido de la legislacién sobre Proteccién de Menores, aunque dice cen
todo caso la proteccién podrd hacerse extensiva...», parece referirse tni-
mente a la competencia de las Juntas, y no a la competencia de los Tribu-
nales Tutelares de Menores.

La Ley 31/1972, de 22 de julio, al modificar el articulo 321 del Cédigo
civil, ha limitado notable y justamente la competencia prolongada que
hasta ahora concedfa nuestra legislacién al Patronato de Proteccién a la
Mujer. Algunos comentaristas no han cafdo en la cuenta de este efecto
indirecto de la nueva formulacién del articulo 321. Ahora, la competencia
se limita a las j6venes entre dieciséis y veintiin afios. Antes llegaba en
bastantes casos hasta los veintitrés afios (Ley de Orden Piblico, de 30 de
julio de 1959, art. 24, 2) y hasta los veinticinco afios (Ley de 20 de diciem-
bre de 1952, sobre organizacién y funciones del Patronato de Proteccién
a la Mujer).

Las Memorias del Patronato de Proteccién a la Mujer del afio 1969
y del afio 1970 (6) nos informan del nimero de j6venes sometidas a
diversas medidas. Entresacamos algunos datos. E1 31 de diciembre de 1968
habfa 2.576 internadas. Durante el afio 1970 fueron internadas 2.810. Per-
manecieron en vigilancia tutelar, 2.259 durante el afio 1969, y 2.684 du-

(4 bis) RoODRIGUEZ DEVESA, Problemdtica juridica de la delincuencia juvenil de
menores, en “Delincuencia Juvenil”, Santiago, 1973, pdgs. 193 y sigs.

(5) Parrafo 2 del articulo 2 del Libro I de la Legislacién sobre Proteccién de
Menores. :

Los limites de edad ofrecen problemas con respecto a la emancipacién; con-
fréntese PALACIO SANCHEZ-IZQuIErpO (J. R.), Emancipacion y tutela permanente, en
“Revista de la Obra de Proteccién de Menores”, febrero 1973, pigs. 27 y sigs.

La Ley argentina ntm. 14.394, de 1954, de régimen legal para menores que
incurren en hechos delictivos, modificada el 20 de mayc de 1957, en su articulo 12
establece que sus normas se aplicardn aun cuando el menor fuere emancipado por
matrimonio o por otra causa legal.

(6) Memoria del Patronato de Proteccion a la Mujer, 1969, Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1970, pdgs. 119 y sigs.; Memoria del Patronato de Proteccion a la
Mujer, 1970, Ministerio de Justicia, Madrid, 1971, pdg. 172.
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rante el afio 1970. De estas jévenes tuteladas (en el afio 1970), 959 tenfan
una edad comprendida entre dieciséis y dieciocho afios; 1.307, entre dieci-
ocho y veintitn afios, y 418, entre veintiuno y veinticinco afios. La natu-
raleza juridica de estas medidas («protectoras y con funciones tutelaress,
segun los articulos 3.% 16 y 19 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, y
«de vigilancia tutelars, segin la Orden del 23 de abril de 1956), resulta
dificil de precisar en técnica dogmadtica, por su hibridismo penal-admi-
nistrativo.

El articulo 20 de la LTTM (y con formulacién similar, el ntimero 2.°
del articulo 8.° del Cédigo penal) establece que cen el caso de que sea
puesto a disposicién del Tribunal Tutelar un mayor de dieciséis afios por
infracciones legales cometidas antes de cumplirlos, y el Tribunal entienda
que por el tiempo transcurrido o por las circunstancias del menor no ha
de ser conveniente la adopcién de las medidas que pueda aplicarle, estard
facultado para declinar su competencia, confiando el menor a la Autori-
dad gubernativa para que ésta adopte las medidas de seguridad que la legis-
laci6én autorice». Este dltimo inciso debe reformarse —también el similar
del articulo 8.° del Cédigo penal—, ya que la Autoridad gubernativa (7)
no puede adoptar medidas de seguridad, pues no hay legislacién que se
lo autorice. La Ley debia establecer que en estos casos los Tribunales Tu-
telares de Menores confien el joven a los Juzgados y Tribunales encar-
gados de aplicar la LPRS, que son los tnicos competentes para imponerle
las medidas oportunas, si se aprecia en él cuna peligrosidad social» (cri-
minal) (8). Si no se aprecia peligrosidad, ninguna autoridad judicial puede
juzgarle, pues los hechos cometidos antes de cumplir los dieciséis afios
son competencia exclusiva e intransferible de los TTM.

(7) La Ley de 22 de diciembre de 1949, publicada en el “B. O. del E.” de 24
del mismo mes (derogada por Ley 44/1971, de 15 de noviembre, en su disposicién
derogatoria segunda), en su articulo 2.° aplicaba “las medidas de seguridad que
reglamentariamente procedan” a los que, habiendo entrado clandestinamente en
territorio nacional, se presenten a las autoridades o sus agentes inmediatamente de
su entrada y justifiquen en forma suficiente, a juicio del Gobernador civil respectivo,
los motivos de haber efectuado aquella entrada sin cumplir los requisitos legales
exigidos por las disposiciones vigentes. Las “medidas de seguridad” a que hace refe-
rencia esta ley violaban dos principios bdsicos en la técnica dogmdtica: 1.°, el prin-
cipio de la legalidad, al no apoyarse en una ley, pues el texto decfa: “las medidas
de seguridad que reglamentariamente procedan”, y 2.°, el principio de jurisdiccio-
nalidad, al no exigir una accién tipificada como delito, ni una intervencién de la
autoridad judicial.

La Ley 44/1971, de 15 de noviembre, ha limpiado este borrén que manchaba
nuestra legislacién. Cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte general,
2.* ed., Madrid, 1971, pdg. 803; Paracio (J. R.), Jurisdiccion de nadie, en “Sur-
gam”, mim. 235, octubre 1968, pdgs. 347 y sigs.

(8) Si un joven (de dieciséis a dieciocho afios) comete algiin delito estando so-
metido a la jurisdiccién permanente de un Tribunal Tutelar, éste podrd solicitar que
dicho joven no quede en prisién preventiva, sino confiado a la custodia del mismo
Tribunal Tutelar.
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Los TTM también son competentes para enjuiciar a los mayores de
dieciséis afios por las faltas tipificadas en el articulo 584 del Cédigo penal,
y para aplicarles las penas correspondientes. Ademds, podrdn imponer me-
didas a los jovenes y adultos que ejerciten indignamente su derecho a la
guarda o educacién de los menores (LTTM, arts. 9.%, 16, 17..).

En resumen, quedan sometidos a la tutela de los TTM —facultad de
reforma y facultad de proteccién— los menores de dieciséis afios, y en
casos especiales, los jovenes hasta los veintitin afios. Los TTM, en su
facultad protectora, pueden también imponer medidas a los mayores de
dieciséis afios por indigno ejercicio de su derecho de guarda o educacién.
Quedan sometidos a su facultad represiva los mayores de dieciséis afios
que cometan ciertas infracciones contra los menores.

Después de exponer la competencia de los TTM ratione personae,
conviene, siguiendo a Guallart (9), indicar su competencia ratione materiae.

1.2. Competencia material

El articulo 9.° de la LTTM determina los tres grupos de conductas que
fundamentan y delimitan la competencia de los TTM.

En la esfera que podriamos llamar «cuasi-penal» (la Ley la llama re-
formadora), la competencia de los Tribunales Tutelares se extiende a
conocer:

A) De las acciones u 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 otra excepcién que los delitos o faltas
atribuidos a la jurisdiccién castrense por el Cédigo de Justicia Militar.

B) De las infracciones cometidas por menores de la misma 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 respectivo,
requieran el ejercicio de su facultad reformadora.

En la esfera preventiva (la Ley la considera protectora), la competencia
se extiende a proteger a los menores contra el indigno ejercicio del derecho
a la guarda o educacidn:

A) En los casos previstos en el Cédigo civil por malos tratos, rdenes,
consejos o ejemplos corruptores (cfr. arts, 171 y 238, num. 4).

B) En los consignados en los ndimeros 5°, 6.° 8.°, 10, 11 y 12 del ar-
ticulo 584 del Cédigo penal, y en el articulo 3.° de la Ley de 23 de julio
de 1903. Segiin este articulo, «si la entrega que los padres, tutores o guar-
dadores de menores de dieciséis afios hagan a otras personas para mendigar

(9) GUALLART y L. DE GOICOECHEA, El Derecho penal de los menores, Zaragoza,
1925, péags. 134 y sig.
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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 pena-
lidad incurrirdn también los que con ellos se hubieren concertado o pro-
curado el pactos.

En la esfera represiva se aplican las penas sefialadas en el Cédigo penal
y leyes especiales. Este campo no interesa ahora, pues sélo tratamos de
las medidas peculiares de los TTM.

El diagrama siguiente muestra esquemiticamente las causas por las
que pueden y deben actuar los TTM en Espafia.

DIAGRAMA DE COMPETENCIA MATERIAL DE LOS TRIBUNALES
TUTELARES DE MENORES DE ESPANA

TRIBUNAL TUTELAR DE MENORES

(Competencia material)

Por FACULTAD PoR FACULTAD POR ENJUICIAMIENTO
REFORMADORA PROTECTORA DE MAYORES
|
— Hechos delictivos co- — Malos tratos. — Faltas contra los me-
metidos por menores. — Consejos, drdenes o nores. (C. penal, ar-
— Prostitucion y vagan- ejemplos corruptores. ticulo 584.)
cia infantil. — Indigno ejercicio de

la guarda por los pa-
dres. (C. civil, articu-
los 171, 238.)

1.3. Libre arbitrio judicial

Los TTM pueden imponer y aplicar cualesquiera de las medidas que
les autoriza la Ley segin su libre arbitrio. El articulo 15 de la LTTM dice:
«En los procedimientos para corregir y proteger a menores..., el Tribunal
no se sujetard a las reglas procesales vigentes en las demds jurisdicciones,
limitdndose en la tramitacién a lo indispensable para puntualizar los he-
chos en que hayan de fundarse las resoluciones que se dicten, las cuales
se redactardn concisamente, haciéndose en ellas mencién concreta de las
medidas que hubieren de adoptarse»... Y el articulo 16 afiade: «Los he-
chos calificados de delitos o faltas en el C4digo penal o en Leyes especiales
que se atribuyan a los menores de dieciséis afios serdn apreciados por los
Tribunales Tutelares, con razonada libertad de criterio, teniendo en
cuenta la naturaleza de los expresados hechos en directa relacién con las
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condiciones morales y sociales en que los menores las hayan ejecutado, y
prescindiendo en absoluto del concepto y alcance juridico con que, a los
efectos de la respectiva responsabilidad, se califican tales hechos como
constitutivos de delitos o faltas en el Cédigo penal y en las mencionadas
Leyes especiales.»

Dicho con otras palabras, la LTTM acepta y sigue los criterios del De-
recho penal de autor, y faculta al juez para imponer cualesquiera de las
medidas legales que, segtin su libre arbitrio, mejor se adeciie a la perso-
nalidad del menor.

Los acuerdos del TTM dictados para corregir y proteger a los menores
son revisables por el propio Tribunal, segin las circunstancias de cada
caso, o la evolucién y los resultados del tratamiento (arts. 23 de 1la LTTM
y 110, 112 del Reglamento). Los principales acuerdos del Tribunal son
fecurribles ante el Tribunal de Apelacién (art. 22 de la LTTM y arts. 81,
94 y sigs. del Reglamento) (10).

Como presupuesto de la intervencién judicial basta, seglin la Ley, una
de las tan diversas conductas indicadas anteriormente, al transcribir los
pérrafos principales del articulo 9.° En la préctica, las estadisticas ofi-
ciales muestran la gran variedad de hechos que motivan la actuacién de
los TTM. Por ejemplo, durante el perfodo comprendido entre los afios 1956-
1965, los Tribunales Tutelares de Menores se han ocupado de las siguien-
tes infracciones cometidas por menores cuya edad oscila entre seis y
dieciséis afios (11).

12017970) sanal 800l OGS 000 | ot ooolons K0 10.165
Conducta irregular ... ... coo oo v eee oo 3492
RODO cvn ver ee v eee e e een eve en e e 2902
Conducta licenciosa ... ... ... -vv coe oo oo 2.894
Contra la homestidad ... ... ... ... ... ... 1917
DAt 08 et 1perrle sk e w03,
LESIOMES vov ver vee wan cne eni aen ee aae aee 985
OLIOS eev eoe e ane ere oen wns wue ene ses ses 631
Fuga del hogar ... ... ... ... .. oo n o 356
Ordenanzas municipales ... ... ... ... ... 260
NO CODNSLA .. vor cen coe aee ses see see aas 107
Contra agentes de la autoridad ... ... ... 83
Conducta prostituida ... ... ... ... ... ... 78
Contra el BONor ... ... ..o vov cr oo cen oes 74
Homicidio ... «vv cor cve con eev een s aee 71
Contra la religién catélica ... ... ... ... ... 58
Contra la salud publica ... ... ... ... ... 30
PESEATA ... eer eve ave enr vee e eee wee vee e 16
Tenencia de armas ... ... «co cer ses sen oee 8

(10) El resumen de la actuacién del Tribunal de Apelacién (y los nombres
de las personas que lo componen) en el aio 1971 puede verse en la Memoria del
Consejo Superior de Proteccién de Menores correspondiente al afio 1971 (Madrid,
1972), pags. 195-210.

(11) Estadisticas de delincuencia infantil y juvenil en Espafia, en “Revista Es-
pafiola de la Opinién Piblica”, abril-junio 1969, nim. 16, pig. 168.
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Durante el afio 1971, el TTM de Madrid, en su facultad reformadora,
ha actuado con ocasién de los iguientes hechos:

HUGEO! <. [ owp- gl o L ene SO B0, o eih 8560
Lesiones ... ... ... ... .o ol e ee e o ... 377
Robo ... ... o ool s . 234
Dafios ... .. Sk W L el 218
Fuga del hogar T N Rl e eeeil198
Otras conductas lrregulares Boo| dido 000 e G
Insumisién paterna ... ... ... ... ... ... ... ... 100
Contra la honestidad ... ... ... I V4
Administrativas y ordenanzas mumc1pales y
provinciales ... ... ... ... ... ... ... ... ... 25
Conducta licenciosa ... ... ... o0 vov vee en .o 23
Toxicomania ... ... 8
Manifestacién no pac{ﬁca py Pl 2
Contra agentes de la autorldad 2
Propaganda subversiva ... ... ... ... ... ... ... 1
Conducta prostituida ... ... .. 1

1.4. Consideraciones criticas

Antes de exponer cada una de las medidas propias de los TTM, con-
viene formular algunas consideraciones criticas acerca de los rasgos gene-
rales de esta Ley.

Entre sus destinatarios principales (los menores de dieciséis afios) hay
personas cualitativamente tan diversas por la diferencia de edad, que 1o
debfan incluirse indistintamente en un mismo cuerpo legal. Un nifio de
cinco o seis afios exige una legislacién y un procedimiento muy diversos
que un emenor» que ya ha cumplido quince afios. En la préctica, como apa-
rece en las estadisticas (12), los TTM ejercen su autoridad sobre (o contra)
nifios de seis y siete afios siguiendo las mismas normas legales que cuan-
do ejercen su autoridad sobre (o contra) «menores» de catorce y quince
anos. Estas instituciones, al abarcar su]etos tan distintos, adolecen (sobre
todo en los casos extremos) de excesiva rigidez, o de excesiva libertad.

Debfa corregirse (o derogarse) la disposicién adicional del Reglamento
de la LPRS, segin la cual, aunque los menores de dieciséis afios no estdn

(12) En el afio 1971, el T. T. M. de Madrid, en su facultad reformadora,
ha “juzgado” a 1.946 menores de las siguientes edades

. Quince afios ... ... ... ... ... ... ... 610
* Catorce afios ... ... ... ... ... ... ... 431
Trece aflos ... ... ... v ver eer e ... 290
Doce afios ... ... cov vov ver vve vee eee . 210
Once afios ... ... ... .ot cor eee een wee ... 152
DiezWatiost!, I IUNILE Il minesniEy w8 97
Nueve afios ... ... ... ... ... «i e ... 61
Ocho afios ... ... ... ... .o oov oo ... 47
Siete aflos ... «ov ver ver ven eer o aee eee we. 26
Seis afios ... ... WM e wos W13
Menores de seis anos F O ()
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sometidos a la LPRS, sin embargo, cuando hayan de ser objeto de un tra-
tamiento rehabilitador o asistencial, semejante al que se presta en los esta-
blecimientos de preservacién y casas de templanza (de la LPRS), podran
ser admitidos en ellos para recibir el tratamiento previsto en el mismo,
bajo la tutela del Tribunal Tutelar de Menores que asi lo acuerde, some-
tiéndose en lo posible al régimen del establecimiento que deberd salva-
guardar la personalidad del menor y la especialidad de la accién tutelar del
Tribunal de Menores. Esa admisién de los menores en los centros de reso-
cializacién de los adultos peligrosos puede suponer un retroceso de cien
afios (si no se toman precauciones extraordinarias para separar los meno-
res de los adultos) (13).

La LTTM, tal como esti regulada su competencia material y subjetiva
(menores de dieciséis afios), no puede incluir a los jovenes. Este es uno
de los defectos més lamentables del Derecho penal espafiol: la falta de
legislacién especial para los jévenes (14). Actualmente, las personas de
ambos sexos comprendidas entre los dieciséis y veintiin afios (poco més o
menos) necesitan unas normas penales peculiares. Ni el articulo 65 del
Cédigo penal, ni la competencia prorrogada de los TTM, solucionan sufi-
cientemente este grave problema. Las medidas aplicables a los jovenes
deben variar tanto de las meramente protectoras y de las cuasi penales
(para los menores) como de las penales propias para los adultos, pues los
jévenes difieren de los menores tanto o mds que de los adultos.

(13) Cfr. Circular nimero 1/1973, de 6 de febrero, de la Fiscalfa del Tribunal
Supremo, sobre actuacién del Ministerio Fiscal ante manifestaciones graves de delin-
cuencia (publicada en “Informacién Jurfdica”, ndm. 316, enero-marzo 1973, pagi-
nas 119 y sigs.)

El ndmero 5 del articulo 5.° de la Convencién Americana sobre Derechos hu-
manos, de 1970, establece que “cuando los menores puedan ser procesados, deben
ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento”. (Textos bdsicos sobre Derechos humanos,
editados por G. Peces-Barba, Madrid, 1973, pég. 378.)

Desde otro punto de vista, CARRO PALAcIOS, La Ley sobre Peligrosidad y Re-
habilitacion Social y los Tribunales Tutelares de Menores, en “Rev. Obra Protec-
cién de Menores”, abril, 1972, pdgs. 8 y sigs.

(14) Se entiende por jévenes las personas de edad comprendida entre los quin-
ce y los veintitin afios, poco mds o menos. BERISTAIN, Delincuencia de trdfico y de-
lincuencia juvenil, Reus, Madrid, 1965, pdgs. 22 y sig.; RosAL, Tratado de Derecho
espafiol. Parte general, Madrid, 1972, volumen II, pags. 623 y sigs.; CueLLo Ca-
LoN, El nuevo’ Derecho penal juvenil europeo y el tratamiento de los jovenes
delincuentes en Espafia, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
mayo 1944 (separata); GERsa0, Tratamento criminal de jovens delinquentes,
Centro de Direito Comparado da Facultade de Direito de Coimbra, Coimbra,
afo 1968, pags. 232 y sigs.; UNITED NATIONS, The young adult offender,
“A Review of Current Practices and Programmes in Prevention and Treatment”,
Nueva York, 1965; Actes du VI Congrés International de Défense Sociale (Belgrado-
Opatija, 22-28, V, 1961). Le statut légal et le traitement des jeunes adultes délin-
quants, Belgrado, 1962. Especialmente ilustrativo, el informe de PINATEL sobre
Les aspects pénologiques du problémes (pdgs. 137 y sigs.) y el informe general de
sintesis de M. ANCEL (pdgs. 133 y sigs.).

En la legislacién penitenciaria la laguna es menor.
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Respecto al fundamento (o presupuesto) y al contenido de las medidas
en la LTTM, salta a la vista su hibridismo. Ni por razones de interdisci-
plinariedad (hoy tan en boga) puede verse con buenos ojos el doble caréc-
ter de esta legislacién, judicial por una parte y preventivo-protectora por
otra. Quienes violan la ley penal, quienes muestran una peligrosidad pos-
delictual (aunque sean menores de dieciséis afios), deben quedar sometidos
a una legislacién distinta de la simplemente asistencial aplicable a los me-
ramente abandonados (15).

La confusién conceptual en la LTTM cubre varios articulos impor-
tantes, por ejemplo, el 9.°, cuyo nimero 1.° al sefialar la competencia de
la facultad reformadora, entremezcla las acciones calificadas como delito
(de lege ferenda serfan fundamento de medidas posdelictuales), las infrac-
ciones a leyes municipales (serfan fundamento de medidas predelictuales
o sociales), y los estados de prostitucién, vagancia y vagabundeo (serfan
fundamento de medidas sociales, o de reparaciones penales, si se aplican
a victimas de algln delito) (16). El niimero 2.° regula una competencia
estrictamente represiva. Y el nimero 3.°, al determinar la facultad pro-
tectora, entrevera preceptos del Cédigo civil, del Cédigo penal y de la Ley
de 23 de julio de 1903.

La varia competencia de los TTM, por desgracia, se extiende més alld
de los dominios del Derecho penal, por las amplias esferas administrativas
de la beneficencia (17). Sistematicamente, resulta inadmisible esta mezcla

(15) Mmonick (M. L.), Children, Parents and the Courts: Juvenile Delincuency,
Ungovernability and Neglect, Practising Law Inst,, Nueva York, 1972, pdgs. 64 y
siguientes; SPARKS (R.), The “Depraved” are not just “Deprived”, en “New So-
ciety”, nim. 356, 1969, pdgs. 130-132.

Las razones principales para que parte de la competencia de la facultad refor-
madora de los T. T. M. pase a la jurisdiccién ordinaria pueden resumirse en dos
puntos: la mayor gravedad (y frecuencia) de los delitos llevados a cabo por los
menores (especialmente de catorce y quince afios) y la mayor exigencia (por madu-
racién de la sensibilidad pdblica) de garantizar mids y mds los derechos elementales
del menor. (En este tltimo aspecto resulta ilustrativa la evolucién em la doctrina,
jurisprudencia y legislacién norteamericana, desde la sentencia de Gaul,)) FEr-
STER (E. Z.), CourTLESS (Th. F.) y SNETHEN (E. N.), The Juvenile Justice System:
In Search of the role of Counsel, en “Fordham Law Rev.”, 1970-71, pdgs. 375 y
siguientes.

La opinién de la Comisarfa Presidencial estadounidense aparece clara en The
Challence of Crime in a free Society, 2.* ed., Nueva York, 1970, pigs. 212 y sigs.
Recordamos una.vez mds, como lo hicimos en noviembre de 1967 y en otras oca-
siones, la necesidad de separar —con las debidas relaciones— la competencia asis-
tencial (Comités de proteccién social) y la judicial (Tribunales judiciales). BERISTAIN,
Delincuencia juvenil y sociedad, en “Rev. Ins. Juventud”, junio 1968, pégs. 66 y sigs.

(16) En el texto se pretende interpretar la legislacién de T. T. M. con los
conceptos y los términos generales del Derecho penal. Quizd podria intentarse apli-
car conceptos y términos especificos del Derecho tutelar de menores (asistencia so-
cial, como indicaremos después), diferencidndolos también del Derecho penal
juvenil.

(17) ANTSON ONECA, Derecho penal, t. I, Madrid, 1949, pig. 80. En el mismo
sentido de mera constatacién, GUALLART y L. GOICOECHEA, El Derecho penal de
los menores, Zaragoza, 1925, pdgs. 134 y sig.; PEREz VITORIA, La minoria penal,
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de las medidas de correccién y seguridad con las reparaciones penales, de
las medidas delictuales con las sociales, de las penales con las adminis-
trativas (cfr. Ley de Orden Publico, de 30 de julio de 1959, art. 24), porque
(entre otras razones) dificulta grandemente para conocer la naturaleza
juridica y los efectos de la pretensién de resarcimiento en las infracciones
cometidas por los menores (18).

La terminologia en la LTTM resulta imprecisa, poco técnica y excesiva-
mente variada. Por ejemplo, cuando habla de «condiciones personales de
desmoralizacién y rebeldia».

El régimen procesal que regula la LTTM parece excesivamente libre.
Légica y justamente, los TTM pueden y deben considerar la personalidad
y las circunstancias socio-familiares del menor més que los hechos por él
realizados, pero la razonada libertad de criterio que la Ley les concede
pone en peligro el principio de legalidad. Este principio, bésico en todo
Derecho penal moderno (mientras no se diga lo contrario), no queda
suficientemente salvaguardado si el Juez puede imponer la misma medida
a un menor de quince afios que mata dolosamente a una persona, y a
otro menor que se fuga del hogar durante un tiempo breve (19). La Ley
debia regular, algo asi como lo hace la LPRS (aunque con més flexibili-
dad), qué actos, qué conductas o qué estados permiten al Juez la aplica-
cién de tales o cuales medidas concretas. Nunca el TTM debe aplicar (ni
poder aplicar) a un menor una medida que resulte mds severa que la impo-
nible a un adulto por ese mismo hecho.

En este punto —y en otros fundamentales relacionados con éste—, el
caso Gault (afio 1967) nos brinda una leccién magistral.

Gerald Gault, de quince afios, implicado en una conversacién telefénica
calificada de obscena fue internado por el TTM del Estado de Arizona
durante casi seis afios en un establecimiento de reeducacién. Si un joven
de dieciocho afios hubiera realizado esa misma accién, el Tribunal de lo
Criminal le hubiera impuesto, a lo sumo, una multa de 50 ddlares o una
pena de prisién de menos de dos meses y un dfa.

Esta discrepancia ha sido duramente censurada por el Tribunal Supre-
mo y la doctrina de los Estados Unidos. Mas que la injusta severidad del
aacuerdo» del TTM, el mds alto Tribunal de Norteamérica y los comen-
taristas critican la imposibilidad legal del TTM de ofrecer un proceso justo,
due process of the law, con derecho en el menor (y sus padres, etc.) a
informarse de los cargos que se le imputan, derecho a ser defendido por

Barcelona, 1940, pig. 184, habla —aceptando el criterio— de medidas encaminadas
a educar en unos casos y a corregir en otros.

(18) ViveEs VILLAMAZARES, Naturaleza juridica y efectos de la pretension de
resarcimiento en las infracciones cometidas por el menor, en “Rev. de la Obra de
Proteccién de Menores”, Madrid, junio 1972, pdgs. 6 y sigs.

(19) En la prictica, los T. T. M. imponen sus medidas por hechos muy diver-
sos, como lo muestra la estadistica antes citada, referente a la facultad de reforma
del T. T. M. de Madrid, durante el afio 1971.
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un abogado, derecho a guardar silencio durante el proceso (y la vista), de-
recho al careo, etc. (20). El articulo 29 del Reglamento de la LTTM no
resiste una critica objetiva. Dice textualmente: «La comparecencia y
defensa, en su caso, ante los Tribunales de Menores y Tribunales de Ape-
lacién serd exclusivamente personal, sin intervencién de Procurador, ni
abogado, salvo cuando se trate de la representacién o defensa de los incul-
pados mayores de dieciséis afios.»

Hoy, aunque resulte dificil, es necesario camblar radicalmente la idea
inicial de los creadores de los TTM (en Chicago como en Espafia). Ellos
crefan oportuno y suficiente en los TTM el estilo y el criterio paternal. Ha-
blaban principalmente de caridad.

Hoy urge regular la actividad de estos Tribunales con criterios y mé-
todos legales y justos, aunque, como indica W. Ketcham, a los fundadores
de los primeros Tribunales para nifios este criterio —actualmente insus-
tituible— les hubiera parecido una maldicién (21). Las normas del Dere-
cho penal de autor necesitan continua revisién, pues —ni en los TTM—
deben contribuir al empeoramiento de la situacién del sancionado.

Ya el afio 1965 aprecié y aprobé la ctransformacién juridizante que
va desprendiéndose de aquel humanitarismo inicial (de los TTM) en el
que, por encima de toda idea de delito, prevalecia un sentido de pura y
generosa filantropfa, para adoptar hoy una estructuracién sobre bases
estrictamente cientificas empirico-juridico-penales» (20 bis).

El Tribunal de Apelacién debia tener mayor independencia (cfr. art. 5.°
de LTTM), mayor competencia (art. 2.° de LTTM) y mds agilidad. Sobre
todo, debifa ser obligatorio que el Tribunal de Apelacién oyese a los inte-
resados, contra lo que actualmente regula el articulo 22 de la LTTM, que
faculta a dicho Tribunal para resolver y dictar su acuerdo «oyendo o no
a los interesadosy.

Entre los mayores aciertos de la LTTM destaca su concepcién de que
el procedimiento y la actuacién de los tribunales no concluye con el falio
o el acuerdo (o la sentencia), sino que en este momento comienza su acti-

(20) Bassiouni, Criminal Law and its Processes. The Law of Public Order,
Springfield, Illinois, 1969, pdgs. 532 y sigs.; Miponick (M. L.), Children, Parents
and the Courts: Juvenile Delincuency, Ungovernability and Neglect, Practising
Law Institut, Nyeva York, 1972, pdgs. 14 y sigs.,, 50 y sigs., 64 y sigs., 80 y sigs.,
124 y sigs., 138 y sigs., 160 y sigs.

En general, acerca de la anticonstitucionalidad de los delitos de conducta, crimes
of status, cfr. la “Georgetown Law Review”, 1969-1970, pdgs. 195 y sigs.

BARBERO (M.), Delincuencia juvenil: Tratamiento, en “Delincuencia Juvenil”,
Santiago, 1973, pdgs. 174 y sigs.

(20 bis) BERISTAIN, Delincuencia juvenil, grave problema internacional, en
“Revista del Instituto de la Juventud”, agosto 1965, pdg. 117.

(21) KercHam (0. M.), Réflexions a Poccasion du 8e Congrés de I’Association
internationale des magistrats de la jeunesse, en “Le magistrat, ’enfant, la famille,
la communauté” (Memorias del VIII Congreso de la Asociacién Internacional de
los magistrados de la Juventud, 13-18 julio 1970), Ginebra, s. a., pdgs. 221 y sigs.
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vidad més importante y dificil: la de vigilar y controlar la ejecucién de las
sanciones (de las medidas) impuestas (22).

El texto refundido de la legislacién sobre Proteccién de Menores se
refiere, en este sentido, a «la accién tutelar permanente de los Tribunales
Tutelares de Menores» (Libro I, art. 2.°, parrafo 2), y la LTTM (art. 18)
determina que los tribunales, siempre que adopten medidas prolongadas
de vigilancia, de guarda y educacién, o de reforma, ejercerdn su accién
tutelar sobre el menor de un modo permanente hasta que acuerden el
cese de vigilancia, alcen la suspensién del derecho de los padres o tutores,
o decreten la libertad definitiva.

Esta regulacién de los TTM merece y debe servir de puente para que
la legislacién de adultos regule la funcién y la competencia del Juez de
ejecucién de penas y de medidas (penales), o, al menos, elabore un Cédigo
—una fuente legal de mayor rango que el simple reglamento— de ejecu-
cién de las penas y las medidas (como han hecho recientemente, por ejem-
plo, Austria, Pertd, Polonia y la Repiblica Federal Alemana) (23).

Para terminar este capitulo queremos decir algo acerca de la jurisdic-
cién especial de los TTM y la Ley Orgdnica del Estado.

1.5. Jurisdiccién especial y Ley Orgénica del Estado

La especialidad de jurisdiccién de los TTM no estd de acuerdo con
lo establecido en los articulos 31 y 32 de la Ley Orgédnica del Estado, del
10 de enero de 1967. Segiin el articulo 31, «la funcién jurisdiccional, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los juicios civiles, penales, con-
tencioso-administrativos, laborales y demds que establezcan las leyes,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en
la Ley Orgédnica de la Justicia, segiin su diversa competencia». Y, a tenor
del articulo 32, la unidad de jurisdiccién admite solamente dos excepcio-
nes: la militar y la eclesidstica (23 bis).

La futura Ley Orgénica de la Justicia habrd de decidir si los Tribuna-
les Tutelares de Menores se integrardn —de una manera mis o menos
mediata— en los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria, o si pasarédn a
considerarse érganos administrativos sometidos al poder judicial. o si fcomo
nosotros deseamos) parte de su competencia pasa al Derecho penal —o cuasi

(22) Desde otro punto de vista: CARRERAS (A.), Analogias y diferencias entre
los Tribunales tutelares y la administracion penitenciaria, en ‘“Rev. Est. Peniten-
ciarios”, enero-fnarzo 1972, pdgs. 177 y sigs.

(23) Ley penitenciaria austriaca de 26 de marzo de 1969. Cfr. la edicién de
Foregger y Kunst, Viena, 1970; Decreto-ley del Perii para ejecucién de sentencias
condenatorias, de 15 de abril de 1969. Cfr. Coorer (H. H. A.), Comentarios sobre
la nueva legislacion penitenciaria en el Periu, Lima, 1972. Cédigo penal ejecutivo
de la Republica Popular de Polonia, de 19 de abril de 1969; Ley penitenciaria de
la Republica Democrdtica Alemana, de 12 de enero de 1968 (Strafvollzugs— und
Wiedereingliederungsgesetz).

(23 bis) RoDpRIGUEZ DEVESA, Problemdtica juridica de la delincuencia de me-
nores, en “Delincuencia Juvenil”, Santiago, 1973, pdgs. 210 y sigs.
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penal— de Menores (distinto del Derecho penal juvenil) y otra parte a la
Administracién —asistencia— social (Juntas de Proteccién o similares).

De lege ferenda, a la luz del Derecho comparado y de la realidad bio-
sociolégica de los menores sometidos a los Tribunales Tutelares de Me-
nores, serfa oportuno trazar una linea divisoria entre las medidas referi-
das a los delitos (24) y todas las demés, reservando para las primeras la
calificacién de medidas penales. Las demds serfan administrativas, civiles,
etcétera. Convendria que la Ley describiese las lineas fundamentales de la
peligrosidad (criminal) de los menores, y los indices reveladores de la misma.

Hasta que llegue esta reforma, los Tribunales Tutelares de Menores
conservan su triple competencia: reformadora, protectora y represiva.
En virtud de las dos primeras, decretan y aplican medidas a los menores
de dieciséis afios, y, en caso de competencia prolongada, a los jévenes
hasta los veintiiin afios; ademds, en el ejercicio de la facultad protectora,
los TTM aplican normalmente medidas a los mayores de dieciséis afios.
Dentro de la tercera competencia, imponen penas a. los mayores de dieci-
séis afios (25). Prescindiendo del tltimo punto —pues aqui no estudiamos
las penas—, exponemos ahora las dos clases de medidas propias de los
Tribunales Tutelares de Menores. El esquema de la pigina 149 muestra
el conjunto de estas medidas.

2. Medidas para menores de 16 afios (facultad reformadora)

2.1. Datos estadisticos

Las cifras que transcribimos a continuacién muestran el volumen (y,
por tanto, la importancia) de las medidas impuestas por los TTM en el
ejercicio de su facultad reformadora.

El afio 1965, el nimero total de menores tutelados era 28.991. De
ellos, 12.693 en facultad reformadora: 8.207 en libertad vigilada, 234 en
colocacién familiar, 719 internados en casas de observaciém, 3.377 inter-
nados en casas tutelares, 51 internados en centros para anormales, 105 in-
ternados en casas de familia.

Durante el afio 1969, la facultad reformadora resolvié 16.381 expe-
dientes. Adopté las siguientes medidas: 9.527 amonestaciones, 1.180 inter-

(24) The Challenge of crime in a free society, A report by the President’s
Commission on Law Enforcement and Administration of Justice, Nueva York,
1970, p4gs. 216 y sigs.

(25) En la practica, el nimero de estas sanciones a mayores de dieciséis afios
es reducido, como aparece en las estadisticas oficiales.

Durante el afioc 1969 se resolvieron 92 expedientes; se adoptaron las siguientes
sanciones: represién privada, 30; multa, 32; arresto menor, 7; sin medidas, 9;
sobreseimiento, 14. En el afio 1970, los expedientes fueron 98. De ellos, represién
privada, 34; multa, 41; arresto menor, 3; sin medidas, 6; sobreseimiento, 14.
1as sanciones adoptadas en los 76 casos resueltos en 1971 se dividen como sigue:
represién privada, 10; multa, 19; arresto menor, 2; sin medidas, 6; sobreseimien-
to, 39.
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MEDIDAS EN LA LTTM

Breve internamiento.

—de observacién.
— de educacién.

Privativas de li- I’g?::;?; —tipo edu-
bertad .......... { —de re- cativo.
forma. ] —tipo co-
rrectivo.
En facultad de | A InteE:'rr;an;lx:le';lrtxga]eens establecimientos
reforma ....... menores < p .
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Restrictivas de) {odia de ............ — A8
derechos ...... — sociedad.
Libertad vigilada.
Admonitivas ... Amonestacién.
. -—TJunta Protec-
— Colocacién cién Menores.
—= bg]o custo- {— persona.
A Restrictivas de dia de .... J— familia.
menores derechos ...... — sociedad.
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— Requerimiento.
A N . —-Imposwx.én de vigilancia.
mayores ; Rgit:égggsas de — Suspensién del derecho a tu-
""" tela y educacién.

— Separacién del menor.

namientos breves, 1.157 libertad vigilada, 20 colocacién en familia, 1.512 in-
ternamientos y 1.512 sobreseimientos (1.473 sin medidas). A fin de afio
habia 3.842 menores internados, 237 colocados en familia y 7.605 en liber-
tad vigilada.

Durante el afio 1970, los 54 TTM actuantes resolvieron —en su facul-
tad de reforma— 16.500 expedientes. Adoptaron las siguientes medidas:
10.043 amonestaciones, 1.110 internamientos breves, 1.076 libertad vigi-
lada, 22 colocacién en familia, 1.492 internamientos y 1.239 sobreseimien-
tos. A fin de afio habfa 3.964 menores internados, 205 colocados en fami-
lia y 7.197 en libertad vigilada.

Durante el afio 1971, los 54 TTM actuantes resolvieron —en su facul-
tad de reforma— 17.729 expedientes. Adoptaron las siguientes medidas:
10.933 amonestaciones, 1.243 internamientos breves, 1.427 libertad vigi-
lada, 18 colocacién en familia, 1.384 internamientos y 1.205 sobreseimien-
tos. A fin de afio habfa 3.941 menores internados, 202 colocados en fami-
lia y 7.181 en libertad vigilada. (Después, al exponer cada una de las me-
didas, recordaremos algunos de estos datos.)
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Merecen compararse las conductas antisociales y las actuaciones de
los Tribunales de los menores y de los adultos a la luz de las cifras si-
guientes, a partir del afio 1960 (26):

1.° Delincuencia de adultos.

Sumarios incoados por Juzgados de Instruccion

1960 1965 1966 1967 1968 1969 1970

121.903 171.549  212.928 208.163 257.954  273.588 296.670

Poblacion reclusa en 31 de diciembre

1960 1965 1966 1967 1968 1969 1970 1971

15.202 10.622 10.765  10.929 12.176 12.822 13.890 11.598

Delitos cometidos

1960 1965 1966 1967 1968

Contra personas ... ... ... ... ... ... L.170 540 562 656 752
Contra honestidad ... ... ... ... ... 461 324 403 495 542
Contra propiedad ... ... ... ... ... ... 5.278 3.340 3.702 3.453 3.988

2.° «Delincuencia» de menores.

Expedientes abiertos en facultad reformadora

1960 1965 1966 1967 1968 1969 1970

15.411 16.024 16.073 16.300 16.660 16.292 16.914

Menores internados en establecimientos de reforma

1960 1965 1966 1967 1968 1969 1970 1971

4.063 4.330 4.165 4.196 4.202 4.063 3.964 3.751

Hechos cometidos

1960 1965 1966 1967 1968

Contra propiedad ... ... ... ... ... ... 1110 1.006 1.245 1.164 969
Contra honestldad sl -3 el s 188 104 149 122 129
Conducta 11cenc1osa y prostltulda 355 179 237 190 201

(26) FERNANDEZ ALBOR, Introduccion al Curso sobre Delincuencia juvenil, en
“Delincuencia Juvenil”, Santiago, 1973, pdgs. 11 y sigs. L6pEz ORrRUEZABAL (J.), Des-

arrollo y delmcuencza, en “Rev. de la Obra de Proteccién de Menores”, mayo 1973,
péginas 6 y sigs.
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2.2. Naturaleza juridica

Estas medidas aplicables a los menores de dieciséis afios tienen, segiin
el articulo 9.° de la Ley, cardcter ceducativo y tutelar». Segtn el articu-
lo 114 del Reglamento, los menores sometidos a «medidas permanentes
en el ejercicio de la facultad reformadora» son menores tutelados «corre-
gidos». A la luz de la teorfa general antes indicada, la mayoria de estas
medidas deben calificarse como sociales (no penales) de proteccién, pues
suponen una peligrosidad meramente social (no delictual) y pretenden
principalmente proteger y reeducar al menor. Difiere algo la naturaleza
del internamiento en establecimiento de tipo correctivo y algunos casos
de reforma de tipo educativo que pueden considerarse medidas penales
de correccién, pues pretenden sobre todo corregir al menor peligroso (con
peligrosidad posdelictual).

Estas calificaciones resultan, en algunos casos, discutibles y problem4-
ticas porque las férmulas legales son imprecisas y asistemdticas.

De los amplios ndmeros 1.° y 3.° del articulo 9.° de la LTTM, sdlo el
apartado 1.°, A) (¢De las acciones u omisiones... que el Cédigo penal o
Leyes especiales califiquen como delitos o faltas»...), y el apartado 3, B),
fundamentan la imposicién de medidas penales. Los demds apartados de
estos nimeros se refieren a medidas sociales (no penales). Sin embargo,
estos presupuestos de peligrosidad meramente social tienen no mucha
aplicacién en la practica, pues un porcentaje muy elevado de los menores
son sometidos a los TTM por (o después de) haber cometido un hecho
tipicamente antijuridico. Por esto las medidas que se les imponen pueden
considerarse penales (posdelictuales).

La LTTM enumera las medidas por orden de menor a mayor impor-
tancia (con alguna excepcién), pero aqui conviene sistematizarlas, seme-
jantemente a las medidas de la LPRS, segin el bien juridico principalmente
afectado.

2.3. Medidas privativas de libertad
Las privativas de libertad pueden dividirse en tres grandes grupos:

A) Breve internamiento.

B) Internamiento en un establecimiento cficial o privado, de ob-
servacién, de educacién, de reforma de tipo educativo, de re-
forma de tipo correctivo o de semilibertad.

C) Internamiento en un establecimiento especial para menores
anormales.

A) Breve internamiento

El sometido a esta medida ingresa en alguno de los establecimientos
de menores durante breve tiempo (uno o varios dfas), hasta que el Presi-
dente del Tribunal acuerde la salida.
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La dnica regulacién legal acerca del breve internamiento se encuentra
en el articulo 125, parrafo 3.°, del Reglamento para la ejecucién de
la LTTM, segiin el cual, «las medidas de breve internamiento y los inter-
namientos provisionales se cumplirin en la forma y lugar que el Presi-
dente del Tribunal estime conveniente» (27). Esta imprecisién parece exce-
siva, pero tiene la ventaja de resultar cémoda para los Tribunales (por eso,
aplican el breve internamiento con bastante frecuencia: durante el afio
1968, en 1.098 casos; durante 1969, en 1.180; durante 1970, en 1.110;
durante 1971, en 1.243), y, ademé4s, permite actualizar esta medida apli-
céndola de modo semejante a los modernos arrestos de fines de semana.
Estos pueden y deben introducirse ya en las medidas de los TTM (sin
necesidad de innovaciones legales), imitando y mejorando la legislacién
y la prictica de esta institucién originaria del Derecho penal de adul-
tos (28).

B) Internamiento en un establecimiento oficial o privado, de observacion,
de educacion, de reforma de tipo educativo, de reforma de tipo co-
rrectivo, o de semilibertad

Este apartado incluye diversas clases de internamiento, que conviene
diferenciar. Por desgracia, los estudios tedricos suelen considerar con-
juntamente todos los internamientos de la Facultad reformadora. También
las estad’sticas ofrecen cifras globales, sin especificacién alguna. Asi, nos
dicen que hubo 1.263 de estos internamientos durante el afio 1968, 1.512
durante 1969, 1.492 durante 1970 y 1.348 durante 1971. La mayor parte
de internamientos tienen lugar en casas de reforma de tipo educativo.

B) 1. El internamiento de observacidn se lleva a cabo en las Casas
de Observacién. En estas Casas, segiin el articulo 126 del Reglamento, se
procurard establecer laboratorios psicolégicos y, en su caso, psiquiatricos,
con el concurso de técnicas competentes, para lograr el conocimiento bi-
sico de la personalidad de los mencres con miras a su posterior clasifica-
cidén y tratamiento. Después de estudiar —con mds o menos medios— a
cada menor, se elabora una ficha que constituye el elemento bésico para
seleccionar las medidas mds apropiadas.

(27) La legislacién debia regular estas medidas con menos vaguedad, pues los
Tribunales Tutelares de Menores gozan en la apreciacién de los hechos de exce-
siva libertad de criterio. (En sentido contrario, CUELLO CALON, Criminalidad infan-
til y juvenil, Barcelona, 1934, pdg. 194.)

El breve internamiento esti sometido a recurso teéricamente. En la prictica, la
resolucién del Tribunal de Apelacién llega después de haberse cumplido, pues los
acuerdos del Tribunal Tutelar de Menores son ejecutivos, segin el articulo 22 de
la LTTM.

(28) Paracio SANCHEZ-IZQUIERDO, Arresto juvenil, en “Rev. de la Obra de Pro-
tecciéon de Menores”, febrero 1971, pdgs. 5 y sigs. PASCUAL DE ZULUETA (A.), En-
sayo de nuevas medidas en facultad reformadora, en “Rev. de la Obra de Protec-
cién de Menores”, septiembre-octubre 1966, pigs. 85 y sigs.
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La observacién debe realizarse por un equipo de especialistas, para co-
nocer metdédicamente las peculiaridades mentales, psiquicas y caracterio-
16gicas del sujeto, as{ como su cociente de inteligencia, su nivel escolar y
profesional, su conducta habitual, su adaptabilidad social, sus tendencias,
sus aptitudes y también sus circunstancias familiares. Puede llevarse a
cabo en régimen de internado, de semiinternado o abierto. Su duracién
debe oscilar entre uno a tres meses. Esta duracién deberia fijarse en el
Acuerdo, pues su prolongacién excesiva perjudica seriamente al menor.

A comienzos de 1972 habifa cuarenta y ocho Casas de Observacién (una
menos que en 1965). Segtin el Reglamento (art. 126), debe haber una Casa
para el servicio de cada Tribunal. Técnica y econémicamente convendria
més dotar con abundantes medios materiales y personales algunas pocas
Casas de Observacién cientifica para los menores mds dificiles de varios
Tribunales de cada regién, y mantener junto a cada Tribunal una sen-
cilla Casa de Observacién de internamiento provisional, para conocer
al menor en la vida diaria. ‘

B) 2. El internamiento en establecimiento de educacidn que Jiménez
Vicente (29) denomina de orientacién pedagdgica, puede ser de varios
tipos, desde los meramente instructivos hasta profesionales. Estos tltimos
proporcionan una ensefianza profesional sumamente apta para la reinser-
cién social del interno (30). A las horas de trabajo debe afiadirse una
intensa programacién educativa de los tiempos libres.

La Ley habla de estos centros en el articulo 17, apartado A), nime-
ro 4.°, pero el Reglamento no determina nada especial respecto a ellos.

B) 3. El internamiento de reforma de tipo educativo se lleva a cabo
en los antiguamente llamados Reformatorios, de mdxima importancia en-
tre las medidas privativas de libertad. Sin esta institucién, decia Gabriel
M. de Ybarra, no pueden funcionar nuestros Tribunales. Su finalidad,
afiadfa (31), es la reforma protectora de nifios delincuentes, corrompidos
o indisciplinados. Para lograrlo se clasifica a los internos en tres secciones
o periodos progresivos. El personal que haya de ejercer funciones directivas
en estos centros deberd recibir preparacién cientifica adecuada, a tenor
de lo establecido en el articulo 135 del Reglamento.

Los especialistas fomentan diversos métodos educativos, entre los que
conviene destacar el terapéutico de grupo.

Actualmente funcionan unos treinta establecimientos (propios de los
Tribunales Tutelares de Menores) para internamiento de menores. El

(29) JIMENEZ VICENTE, Los Tribunales Tutelares de Menores, Zaragoza, 1932,
pdgina 150. i

(30) GUALLART y L. bE GoicoecHEA (].), El trabajo de nuestros menores, en
“Revista de la Obra de Proteccién de Menores”, septiembre-octubre 1966, pdgi-
nas 47-63. Sainz CANTERO, Trabajo de jovenes y menores y delincuencia, en “De-
licuencia Juvenil”, Santiago, 1973, pdgs. 111 y sigs.

(31) YBARRA Y DE LA REeviLtA (G. M.), El primer Tribunal de Menores en
Espafia, Madrid, 1925, pdgs. 212-214.
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I Plan de Desarrollo Econémico y Social prevé la instalacién de nuevos
centros (32).

B) 4. El internamiento en centros de reforma de tipo correctivo. Se-
gun el parrafo 3.° del articulo 17 de la LTTM, en los centros de reforma
de tipo correctivo tnicamente podrd ser internado el menor cuando los
medios empleados en las demds instituciones reformadoras auxiliares del
Tribunal resulten ineficaces, dadas sus condiciones personales de desmo-
ralizacién o rebeldia.

De hecho, no hay centros de este tipo. Si en algunos casos fuese nece-
sario, los Reformatorios pueden organizar secciones especiales de trata-
miento apropiado para menores inadaptados (art. 129 del Reglamento).

Ya en 1944, Cuello Calén (33) pedia la creacién de centros de este
tipo (y de nuevas normas). Hoy resultan mds necesarios que entonces (y
su normativa resulta también mds insuficiente).

B) 5. El internamiento de régimen de semilibertad. Para el cumpli-
miento de esta medida existen veinte Casas de Familia (distintas de los
modernos Hogares de semilibertad). A ellas se envian los menores que
hubieren terminado el tratamiento en los establecimientos de régimen ce-
rrado, y necesiten un puente con el mundo exterior (art. 128 del Regla-
mento). Como decfa Gabriel M.* de Ybarra, las Casas de Familia de semi-
libertad o perseverancia tienen por objeto «conservar y asegurar los resul-
tados obtenidos en el Reformatorio por los menores corregidoss. Son esta-
blecimientns de transicién para la preparacién inmediata a la libertad
total. Su régimen (personal femenino, destino de los salarios, diversiones,
horario...) debe procurar la mixima equiparacién al mundo exterior.

Generalmente, estas Casas estdn dirigidas y controladas por una comu-
nidad religiosa. En Madrid funciona una Casa bajo la direccién de un
matrimonio. Esta excepcién debia multiplicarse.

La duracién del régimen de semilibertad oscila sin limites, segin las
circunstancias.

C) Internamiento en un establecimiento especial para menores anormales

Desde hace afios, existia en Santurce (Vizcaya) un centro para menores
anormales, con capacidad para cincuenta y cinco plazas. Sin embargo,
hasta hace muy poco tiempo no habia establecimientos especiales para
anormales tal y como los regula el articulo 130 del Reglamento. Por ello,
los Tribunales *han evitado en lo posible adoptar esta medida; o los en-
viaban —por ejemplo, en Barcelona— a instituciones privadas. En 1968
se reconocieron siete casos. Desde 1972 funciona en Ciudad Real un esta-

(32) ConsEejo SUPERIOR DE PROTECCION DE MENORES, Memorig 1971, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1972, pdgs. 114 y sig.

(33) CueLro CaLON, El nuevo Derecho penal juvenil europeo y el tratamiento
de los jovenes delincuentes en Espafia, en “Rev. Gen. de Leg. y Jur.”, mayo 1944,
separata, pdgs. 19 y sig.
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blecimiento —La Atalaya— para los menores mis anormales. Reciente-
mente se ha construido e inaugurado en La Muera, Ordufia (Vizcaya),
un Centro para menores psicépatas y dificiles.

Ya funcionan Centros similares para chicos en Tejares (Salamanca)
y para chicas en Canillejas (Madrid).

El programa de Inversiones para el III Plan de Desarrollo Econémico
y Social (1972-1975) proyecta crear cuatro Centros de Educacién espe-
cializada para menores dificiles y psicépatas y dos de Educacién especial
para menores subnormales (34).

24. Medidas restrictivas de derechos
Las medidas restrictivas de derechos son dos:

A) Colocacién bajo la custodia de otra persona, familia o de una
sociedad tutelar; y
B) Libertad vigilada.

A) La colocacion bajo la custodia de otra persona, familia o sociedad
separa al menor, evidentemente, de la potestad de sus padres, tutores o
guardadores de hecho. Esta medida pretende brindar al menor la asisten-
cia que necesita mediante personas que ofrecen garantias de sustituir a
sus padres o tutores indignos de serlo o que carecen de las cualidades
indispensables.

Pertenece a la exclusiva competencia del respectivo Tribunal la elec-
cién de las personas, familias, sociedades tutelares o Establecimientos a
quienes los menores sean confiados (art. 123 del Reglamento).

La colocacién en familia aventaja a otras medidas porque proporciona
al menor un ambiente similar al natural. Sin embargo, los Tribunales es-
paiioles hacen muy escaso uso de ella. Sélo trece acuerdos en 1968, veinte
en 1969, veintidés en 1970 y veintiocho en 1971. Los Tribunales extran-
jeros suelen aplicarla con més frecuencia.

La Ley, al hablar de Sociedad tutelar, abre la puerta a toda clase de
entidades corporativas piblicas o privadas. Especialmente pueden cum-
plir este cometido algunas instituciones religiosas, cuidando de compensar
ciertos excesos «espiritualistas» con una sélida formacién cientifica y una
sana secularizagion.

B) Libertad vigilada. La libertad vigilada se aplica menos de lo de-
bido, probablemente por falta de un ndmero suficiente de delegados. Se
acord6é para 1.004 casos en 1968, para 1.157 en 1969, para 1.076 en 1970
y para 1427 en 1971. A finales de 1968 estaban en libertad vigilada
7.449 menores, 7.197 a finales de 1970 y 7.187 a finales de 1971.

(349) Consgejo SUPERIOR DE PROTECCIGN DE MENORES, Memoria 1970, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1971, pdg. 43.
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La regulacién de esta medida ofrece, l6gicamente, muchos puntos de
similitud con la sumisién a la vigilancia de la autoridad en la LPRS.
Los TTM gozan de mis amplitud de movimientos que los Jueces de PRS,
pues pueden acordar, ademds, «las medidas o restricciones complementa-
rias que estimen favorables» a la correccién del menor (LTTM, art. 19).

Como indica Vives (35), la libertad vigilada consiste en dejar al menor,
autor de un hecho que haya determinado la intervencién del Tribunal, en
libertad y en poder de sus padres o guardadores, pero sujeto a la vigi-
lancia de un delegado, para observar detenidamente su conducta y adop-
tar, en vista de ella, las determinaciones procedentes para su correccién.
El delegado es el elemento mds importante en la libertad vigilada; su mi-
sién puede superar a la del propio Tribunal, teniendo en cuenta el con-
tacto mds intimo que se establece entre el menor y el delegado. Este se
informa de la conducta de aquél, le aconseja, ayuda a buscarle colocacidn,
orienta a sus padres, da cuenta periédicamente al Tribunal de su compor-
tamiento e, incluso, propone la adopcién de nuevas medidas o la concesion
de la libertad definitiva (36).

Los delegados pueden ser voluntarios o técnicos. Hasta 1971 habia sélo
23 plazas de técnicos; ese afio se afiadieron 34 plazas més.

La misién del delegado aparece descrita en el Reglamento (arts. 11,
118 y sigs.) con mentalidad que hoy resulta anticuada (fiscalizar la con-
ducta de los menores...). La comparacién con los similares articulos de
la legislacién sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social (Reglamento, ar-
ticulos 54 y sigs.) muestra el progreso en este punto del legislador es-
pafiol. Conviene fomentar la aplicacién de esta medida —espina dorsal
del TTM—, para evitar otras que alejan al menor de su ambiente natural.

La libertad vigilada, como las otras medidas prolongadas, puede durar
hasta los veintitin afios (LTTM, art. 18).

Para actualizar el método y la acci6n de la libertad vigilada se han
creado dos Servicios de Orientacién Psicopedagégica; el primero, en Ma-
drid, inaugurado el 18 de marzo de 1970, y el segundo, en Bilbao, inaugu-
rado el 10 de julio de 1971 (37).

2.5. Medida admeonitiva

Por fin, capitulo aparte merece la amonestacion.
La amonestacién, similar a la medida de reprensién judicial y a la pena
de reprensién privada, es la medida mds frecuentemente aplicada. Asi,

(35) VIVEs VILLAMAZARES (F.), Manual del Delegado del Tribunal Tutelar de
Menores, Burjasot, Valencia, 1934, pdg. 51.

(36) YBARRA Y DE LA REVILLA (G. M.), Temas del Centro de Estudios del Re-
formatorio de Amurrio, reedicién del Consejo Superior de Protecciéon de Menores,
Madrid, 1969, pdg. 158.

(37) Consgjo SUPERIOR DE PROTECCION DE MENORES, Memoria 1971, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1972, pdgs. 220 y sigs. y 223 y sig.
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durante el afio 1968 se aplicé en 9.995 de los 16.127 expedientes resueltos
por acuerdo inicial en la Facultad reformadora (38). Durante 1969, los
TTM amonestaron a 9.527 menores; durante 1970, a 10.043, y durante
1971, a 10.933. En otras naciones se autoriza a los jueces a imponer, cu-
mulativa o disyuntivamente, determinadas obligaciones (aportacién eco-
ndémica a centros asistenciales, colaboracién en trabajos de ayuda a nece-
sitados, asistencia a cursos sobre conduccién de vehiculos, reparacion del
dafio, stiplica del perdén, etc.) que aumentan su eficacia (39).

3. Medidas en el ejercicio de la facultad protectora

3.1. Datos estadisticos

Como hicimos al empezar la exposicién de las medidas de la facultad
reformadora, transcribimos ahora algunas cifras globales respecto al volu-
men (e importancia) de las medidas impuestas y aplicadas por los TTM en
el ejercicio de su facultad protectora, durante los tltimos afios.

Durante el afio 1969 se incoaron 2.914 expedientes y se reabrieron 222.
Se adoptaron las siguientes medidas: 152 requirimientos, 640 vigilancias
protectoras, 254 colocaciones en familia, 1.228 internamientos y 271 so-
breseimientos. Se resolvieron sin medidas 409 expedientes. A fin de este
afio: 6.300 menores estaban internados; 2.683, colocados en familias, y
7.185, protegidos en vigilancia (en total, 16.168 menores).

Durante el afio 1970 se incoaron 2.996 expedientes y se reabrieron 281.
Se adoptaron las siguientes medidas: 70 requirimientos, 696 vigilancias
protectoras, 328 colocaciones en familia, 1.021 internamientos y 317 sobre-
seimientos. Se resolvieron sin medidas 461 expedientes. A fin de este afio:
6.221 menores estaban internados; 2.706, colocados en familias, y 7.239,
protegidos en vigilancia (en total, 16.166 menores).

Durante el afio 1971 se incoaron 3.304 expedientes y se reabrieron 270.
Se adoptaron las siguientes medidas: 82 requerimientos, 922 vigilancias
protectoras, 352 colocaciones en familia, 1.221 internamientos y 382 so-
breseimientos. Se resolvieron sin medidas 554 expedientes. A fin de este
afio: 6.622 menores estaban internados; 2.909, colocados en familias, y
6.892, protegidos en vigilancia (en total, 16.423 menores). Las paginas si-
guientes, al estudiar las diversas medidas, repiten parte de estas cifras.

(38) InsTiTuto NACIONAL DE ESTADISTICA, Estadisticas judiciales de Esparna.
Ario 1968, Madrid, 1971, pags. 203 y 208.

(39) ScuAFFSTEIN (F.), Jugendstrafrecht, 3.* ed., Kohlhammer, Stuttgart, 1966.
péginas 77, 133, considera esta imposicién de deberes y obligaciones como amones-
taciones graves.

En Norteamérica va adquiriendo gran importancia la medida que (en cierto
sentido) podriamos llamar de amonestacién continuada, el Counseling.
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3.2. Naturaleza juridica

Para proteger y prevenir (40) a los menores en peligro, los TTM, en
el ejercicio de su facultad protectora (art. 9.°, 3.°, de la LTTM), pueden
adoptar en sus acuerdos una medida aplicable a los menores de dieciséis
afios, y cuatro medidas aplicables principalmente a los mayores de dieci-
séis afios.

No resulta ficil determinar la naturaleza juridica de estas medidas,
por ser tan peculiares de los TTM. Algunas suspensiones del derecho de
los padres o tutores a la guarda y educacién del menor (las fundadas en
los nimeros 6.°, 8.°, 10, 11 y 12 del art. 584 del Cédigo penal, y en el ar-
ticulo 3.° de la Ley de 23 de junio de 1903) pueden considerarse como
medidas —penales— de seguridad, pero con mis frecuencia serdn simple
condicién previa para (o consecuencia de) aplicar al menor ciertas medi-
das de correccién o de seguridad: colocacién en otra familia, etc. (LTTM,
articulo 19). El requerimiento y la imposicién de vigilancia pueden ser
medidas sociales o penales de correccién.

Tienen amplia aplicacién estas medidas, pues los TTM, en su facultad
protectora, actian intensamente, como lo prueba el ndmero de expe-
dientes resueltos cada afio (2.954 en 1969, 2.893 en 1970 y 3.513 en 1971),
y el nimero de menores que estidn bajo su control internados, o colocados
en familias, o vigilados (16.168 al final del afio 1969, 16.166 al final de
1970 y 16.423 al final de 1971). El afio 1965 habfa 16.298 menores tutela-
dos en facultad protectora. De ellos: 6.711 en vigilancia protectora, 3.332
en colocacién familiar, 6.127 internados en colegios y 128 internados en
casas de familia.

3.3. Medida aplicable a los menores

La medida aplicable a los menores consiste en confiarlos a la Junta
de Proteccién de Menores, 0 a una persona, familia, Sociedad tutelar o
Establecimiento (art. 17, B), de la Ley). En el mismo sentido, el articu-
lo 82 del Reglamento reconoce que el TTM «podr4... adoptar... las me-
didas que estime necesarias de internamiento o colocacién en familia».

Esta medida permite a los TTM adoptar acuerdos muy diversos, pri-
vativos de libertad o restrictivos de ésta y de otros derechos. Asf, durante
el afio 1968 los Tribunales Tutelares de Menores, en ejercicio de su Fa-
cultad protectora, acordaron 1.243 internamientos, 336 colocaciones en
familia (y 86 a la Junta de Proteccién de Menores). Durante el afio 1969
acordaron 1.228 internamientos y 254 colocaciones en familia, durante

(40) El articulo 9 de la Ley de los T. T. M., en su pdrrafo dltimo, afirma que
“en el ejercicio de la facultad protectora, las resoluciones del Tribunal serin esen-
cialmente preventivas”. El legislador no determina el fin de esta prevencién. Nor-
malmente, pretenderd evitar que los adultos maleduquen al menor. Pero, a veces,
pretenderd también evitar que el menor cometa acciones delictivas. (Cfr. art. 114
del Reglamento.)
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el afio 1970 acordaron 1.021 internamientos y 328 colocaciones en familia;
el afio siguiente, 1.221 internamientos y 352 colocaciones en familia.

Cuando el Tribunal Tutelar de Menores acuerda confiar el menor a
una persona, familia, entidad o establecimiento (excepto si se trata de la
Junta de Proteccién de Menores), nombra un delegado (Ley, art. 17, B).

Aparece clara la semejanza con la medida antes comentada de la fa-
cultad reformadora (colocacién bajo custodia de otra persona, familia o
sociedad tutelar). Los articulos 25 y 26 de la LTTM regulan algunas leves
diferencias.

La competencia de los TTM encuentra desde 1963 una interpretacién
restrictiva, en la Sala especial de Competencias del Tribunal Supremo,
cuando se trata de medidas previas y provisionales sobre proteccién y
guarda de los menores, durante la sustanciacién del proceso de separa-
cién o de nulidad del matrimonio de sus padres. Las sentencias en este
sentido son numerosas (sentencias de 27 de abril de 1963, 9 de abril, 3 de
julio, 11 de diciembre, 12 de diciembre, 18 de diciembre y 19 de diciembre
de 1964, 24 de diciembre de 1965...). El Tribunal Supremo se apoya prin-
cipalmente en el articulo 68 del Cédigo civil y en los articulos 1.892 y
1.893 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

En sentido contrario a la doctrina jurisprudencial se han expresado
Ignacio Serrano y E. Madruga, en su Ponencia a la XIX Asamblea de la
Unién Nacional de TTM (Bilbao, 1963), sobre «Competencia de los Tri-
bunales Tutelares de Menores, Unién Nacional de Tribunales de Menores
y Jurisdiccién ordinaria, respecto a medidas previas y provisionales, en
caso de separacién y nulidad de matrimonio» (41).

3.4. Medidas aplicables principalmente a los mayores

Las medidas aplicables principalmente a los mayores de dieciséis afios
(padres, tutores, guardadores) para proteger a los menores (hijos, tutelados
o guardados) son:

A) Requerimiento.

B) Imposicién de vigilancia.

C) Suspensién del derecho de los padres o tutores a la guarda
y educacién del menor.

D) Separacién del menor de su guardador de hecho.

(41) Serrano (1) y Mapruga (E.), Competencia de los Tribunales de Menores
y Jurisdiccién ordinaria respecto a medidas previas y provisionales en casos de
separacion y nulidad de matrimonio, en Unién Nacional de Tribunales Tutelares de
Menores, Ponencias (XIX asamblea), Centro. de Redaccién y Publicaciones del
Consejo Superior de Proteccién de Menores, Bilbao, 1963, péags. 23 y sigs. Ante-
riormente habfa estudiado el tema LOJENDIO (J. M., Modificaciones del Cddigo
civil y de la L. E. civil, segun leyes de 24 de abril de 1958, y su alcance con la
relacion a la jurisdiccion tutelar de menores, San Sebastidn, 1958.
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A) Requerimiento

Esta medida equivale a la amonestacién de la facultad reformadora.
Suele ser el acuerdo primario que los TTM adoptan para intimidar a los
sometidos a su proteccién. Es una medida —social o penal— de co-
rreccién.

Durante el afio 1968, el requerimiento (dirigido principalmente a los
padres, tutores o guardadores del menor en peligro) se aplicé en 237 ca-
sos; durante 1969, en 152; durante 1970, en 70, y durante 1971, en 82.

B) Imposicién de vigilancia

Viene a ser ésta, como indic6 Gabriel M.* Ybarra (42), el equivalente
de la libertad vigilada en la Facultad de reforma, con la diferencia de
que en la libertad vigilada se inspecciona principalmente al menor y en
la imposicién de vigilancia se inspecciona principalmente a la familia.
Légicamente, puede llamarse también avigilancia de mayoress. Precede
con frecuencia a la suspensién del derecho a la guarda y educacién, como
la libertad vigilada precede frecuentemente al internamiento del menor.
El Tribunal designa a un Delegado que vigile e instruya al representante
legal del menor, para prevenir al menor de los peligros que le amenazan,
y para aplazar, en lo posible, la suspensién del derecho paterno y la sepa-
racién del menor de su familia.

En cuanto a su naturaleza juridica, coincide con la anterior: es una
medida —social o penal— de correccién.

Los delegados vigilaran, a tenor de los articulos 115 y 121 del Regla-
mento, las familias sometidas a su cuidado. En 1968 se decretd esta me-
dida a 772 familias; en 1969, a 640; en 1970, a 696, y en 1971, a 922.

La imposicién de vigilancia previa a la suspensién del derecho a la
guarda y educacién difiere de la imposicién de vigilancia posterior a esa
suspensién,

C) Suspension del derecho de los padres o tutores a la guarda y educacion
del menor

Es la medida mds grave e importante de la facultad protectora. Se
refiere tinicamente a la guarda y educacién del menor, pero no a los bienes
ni a su administracién. Puede considerarse como una tutela sui generis.

El Tribunal ‘Tutelar de Menores asume el derecho de patria potestad o
de tutela (LTTM, art. 18) y confia los menores a quienes (personas o
entidades) los protejan y eduquen convenientemente.

Para fundamentar sus acuerdos de suspensién, los Tribunales Tutela-
res de Menores deben apoyarse en alguno de los tres cuerpos legales

(42) YBaRrA Y DE LA REviLLA (G. M.), EI progreso de nuestra legislacion sobre
Tribunales Tutelares, en Publicaciones del Consejo Superior de Proteccién a la
Infancia, Madrid, 1931, pdg. 85.
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siguientes: Cédigo civil (causas 5. y 6.* del articulo 105, arts. 154 y sigs.,
artfculos 171 y 238, niim. 4.°), Cédigo penal (néms. 6.° 8.°, 10, 11 y 12 del
articulo 584) y articulo 3.° de la Ley de 23 de julio de 1903, sobre perse-
cucién y castigo de la mendicidad de menores de dieciséis afios (43).

Esta medida se aplica con frecuencia. Durante el afio 1968, en
1.291 casos.

D) Separacion d_e'l menor de su guardador de hecho

Esta medida no aparece regulada en el articulo 17 de la Ley, pero si
en el articulo 82 del Reglamento. Los TTM no la aplican mucho: 274 ca-
sos durante el afio 1968 (44).

4. Panoramica de las medidas (y de las instituciones) de la LTTM.

El diagrama funcional y de medidas de la pag. 162 muestra el conjunto
relativamente sistemdtico de medidas que imponen los TTM. Todas las
medidas que la LTTM aplica a los menores tienen un rasgo peculiar:
nunca van acompafiadas de penas. Nadie puede calificarlas como comple-
mentarias de las penas, contra la opinién de quienes consideraban o con-
sideran ser esencial que cada medida sirva de complemento a una pena.

Para la aplicacién de esas medidas, el afio 1965 existfan 103 institucio-
nes propias de los TTM (33 Casas tutelares, 49 Casas de observacion,
un Centro de anormales, 16 Casas de familia y cuatro colonias agricolas)
y 553 instituciones privadas colaboradoras (405 colegios de formacién,
33 instituciones especializadas, 23 Casas tutelares, con talleres de forma-
ci6én profesional, y 92 talleres en instituciones varias). Los talleres com-
prendfan: seis imprentas, siete zapaterfas, 21 carpinterias, una torneria,
una cerrajerfa, nueve bordado, corte y confeccién; dos sastrerias, ocho
alpargaterfas, 11 mecdnicas, tres radio-electricidad, una peluqueria, una
panaderia, tres encuadernaciones, dos jugueterfas, un planchado, una
jardinerfa, una marroquineria, una pintura, un ajuste, una ebanisteria,
seis granjas-escuelas, un niquelado, una cementacién, una musica solfeo,
una artes combinadas.

El mapa de la pigina 163 representa graficamente la ubicacién de las
instituciones propias de los TTM (45). En este afio 1973 existen algunas

(43) La Ley T. T. M., en la redaccién anterior, de 13 de diciembre de 1940
(*B. O. del E.” 23 diciembre 1940), se referia al articulo 4.° de la Ley de 1903.
Cfr. GARcia Y Gaxrcia (T.), Comentarios a la Ley y Reglamento de Tribunales Tu-
telares de Menores, Aguado, Madrid, 1943, pig. 119.

(44) Ademiés de las medidas indicadas, los T. T. M. pueden imponer multas,
pero no como medidas de seguridad y correccién, sino como sanciones disciplina-
rias o administrativas (Reglamento, arts. 24, 25, 39, 52 y 72).

(45) Agradecemos al Consejo Superior de Proteccién de Menores y a su Pre-
sidente, don Javier de Ybarra y Bergé, la ayuda que nos han prestado para la ob-
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DIAGRAMA FUNCIONAL Y DE MEDIDAS

TRIBUNAL TUTELAR DE MENORES s Nl N |
Sigue los expedientes con

— EXPLORACION DEL ME- —PLIEGO DE cARGOS. — JUICIO VERBAL.
NOR. — PRUEBAS,

— INFORMACIGN,

— HisToRIA,

— EsTUDI10.

MEDIDAS MEDIDAS MEDIDAS PENAS
(Facultad reformadora) (Facultad protectora) (Enjuiciamiento de mayores)
— Amonestacion. ~— Requerimientos. — Arrestos.

— Libertad vigilada. — Vigilancia. — Multas,
— Colocacidén familiar. — Suspensidén de guarda y — Suspension de guarda y
— Internamientos: Correc- educacidn. educacidn.

tivos, educativos, espe-

ciales,

instituciones nuevas y otras en construccién, como hemos indicado al co-
mentar cada una de las medidas. Detalles mis concretos encontrari el
lector en las Memorias del Consejo Superior de Proteccién de Menores
de los tres dltimos afios. El nimero total €s muy poco mayor que en el
afio 1965.

Las medidas de correccién de seguridad y de proteccién (éstas, siempre
sociales; no penales) aplicadas por los Tribunales Tutelares de Menores
han producido en las circunstancias actuales (desde la creacién de los TTM
hasta nuestros dfas) frutos en general positivos (46). Pero las modifica-
ciones sociolGgicas, psicolégicas y legales de los iiltimos afios obligan a
una revisién radical de esta jurisdiccién especial de menores.

tencién y puesta al dfa de los datos referentes a la Obra de Proteccién de Menores.

(46) Javier DE YBARRA analiza peridédicamente los resultados de las medidas
impuestas y aplicadas por los T. T. M. Entre sus estudios estadisticos sobre Ia
conducta posterior de los sometidos a las medidas de Ios T. T. M., ofrece datos de
especial interés la estadistica publicada en la Memoria del Consejo Superior de Pro-
teccién de Menores (Madrid, 1972), pdgs. 184 y sigs., acerca de los tipos psicolS-
gicos y resultados de los menores de la tutela reformadora permanente de los cuatro
Tribunales vasco-navarros. El resumen respecto a los resultados definitivos de los
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REPRESENTACION GRAFICA Y CONVENCIONAL DE LAS INSTITUCIONES PROPIAS DE LOS
TRIBUNALES TUTELARES DE MENORES EXISTENTES EN ESPARA

Casas Tutelares:
Varones O
Hembras ®

Centros de Subnormales:
Varones
Hembras ¥

Casas de Observacidn:
Varones
Hembras @

Gasas de Familia:
Varopes A
Hembras A

Casas de Detencion
Varones <

“ santa bruz
' ILas Patmas

Melilla
O
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Los grandes cambios en I3 cantidad y en la calidad (sobre todo en 1a
calidad) de los hechos antisociales de los nifios y de los jévenes, exigen,
entre otras, tres profundas reformas: 12, Ia Separacién clara entre las
medidas de la facultad protectora y las de la facultad reformadora res-
pecto a los menores; 2. Ia reduccién al minimum posible de las medidas
privativas de libertad, y 3.% la estructuracién sistemdtica de medidas pe-
nales juveniles, distinguiéndolas tanto de las tutelares o cuasi penales de
los menores, como de las penales de los adultos (47).

4.1. Critica de las medidas de la LTTM

Las medidas de la LTTM en cuanto al contenido, en cuanto al fin y
—sobre todo— en cuanto al fundamento (mero abandono, peligrosidad
—Pre y posdelictual— y delitos) cubren campos excesivamente diversos.

rechos de la persona, introducen formalmente dentro del Derecho penal
conductas y sanciones (o medidas exclusivamente asistenciales) propias
del Derecho privado, mezcladas y confundidas con conductas Y sanciones
peculiares del Derecho penal.

Para corregir este defecto €S necesario confrontar nuestras medidas
con las de otras legislaciones (48) y revisar de raiz I1a estructura de los TTM.

menores liberados en 1965, apreciados en el transcurso del quinguenio 1966-1970,
es el siguiente:

Liberados en 1965, de informacién conocida ... 9§
Clasificados psicolégicamente .., ¢7
Sin clasificar ... ... . B . b 98
Normales, 55: )
Recaidos ... ... ... ... ... . 20 (36,36 %)
No recaidos ... ... ... .. e .o 35 (63,63 9%
Subnormales, 10:
Recaidos ... ... ... .. cer 5 (50,— %)
No recaidos ... ... .. e e 5 (50— %)
Anormales, 2:
Recaidos ... ... ... .. e 1 (50— %)
No recafdos ... ... .. ... " 1 (50,— %)

(47)  El estugdio para un Anteproyecto de Bgses del Libro I del Cddigo penal,
Madrid, 1972, en su base 3.2, mimero 4, rebaja el Ifmite para la minorfa de edad a
los quince afios (pédg. 22 de la Exposicién y pdg. 10 del Esquema). Aunque la Ex-
posicién habla de “Ifmite para la mayoria de edad penal”, creemos que en el fondo
pretende hacer sitio para el Derecho penal juvenil, diferencidndolo del Derecho
tutelar de menores y del Derecho penal de adultos. Otra pretensién serfa anacrg-
nica. Cfr. SERRANO GoMEZ (A), Delincuencia juvenil en Esparia, Madrid, 1970, pa-
ginas 328 y sigs,

(48) Paracro SANCHEZ-IzQuIERDO (. R), Las medidas de tratamiento, en “Re-
vista de la Obra de Proteccién de Menores”, agosto 1971, pdgs. 5-32. Estas pdginas
resultan sumamente ttiles para cualquier trabajo Posterior sobre el tema.
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No podemos hacerlo aqui. Nos limitamos a formular algunas propuestas
o sugerencias que pueden servir de base para estudios méas detenidos y
fundamentales.

Conviene delimitar las competencias y las medidas administrativas re-
ferentes a los menores, con rasgos esencialmente preventivos (en este
campo no debe ser supletoria la legislacién penal comiin) (49). Conviene
distinguirlas y separarlas de las competencias y las medidas penales (o
cuasi-penales, en las que ser4 supletoria la legislacién penal comun).

Las medidas penales que se apliquen a los menores deben diferir de las
aplicables a los adultos, pero los presupuestos indispensables para liijo-
ner esas medidas deben ser objetivamente idénticos: las acciones tipica-
mente antijuridicas (50). :

Las legislaciones penales de los menores y de los adultos (y jévenes)
sélo admiten diferencias en lo subjetivo, en la culpabilidad, en la sancién
y en la regulacién procesal. Esta respetard las garantfas de los derechos
del menor més atn que la Ley de Enjuiciamiento criminal respeta las de
los adultos, sin dejarse engafiar por el sefiuelo de que pretende el bien —no
el castigo— del menor. Tampoco este fin justifica los medios (51).

(49) MENDIZABAL (L.), Juntas de Proteccion de Menores. Necesidad social que
se fundamenta en la Justicia, en “Revista de la Obra de Proteccién de Menores”,
marzo 1971, pasgs. 5-20; L6PEZ ORUEZABAL a.), Evaluacién de las medidas de pre-
pencion aplicables a los Tribunales de Menores, €n “Revista de la Obra de Protec-
cién de Menores”, septiembre-octubre 1966, pags. 71 y sigs.; RiICARDO PALACIO J.),
Legislacion supletoria, en «Revista de la Obra de Proteccién de Menores', no-
viembre 1971, pdgs. 13 y sigs.

(50) El aifio 1965, en mi trabajo Delincuencia juvenil, grave problema inter-
nacional, en “Revista del Instituto de la Juventud”, agosto 1965, pags. 106 ¥ Sigs.,
expuse el tema de la competencia material con menos claridad de lo conveniente.
El articulo sali6 a la calle con excesiva prisa, sin que se pudiesen corregir las prue-
bas de imprenta. Asi se explica que en la pdgina 111 faltan las cifras —esenciales—
de las edades. Hoy, como entonces —Pags. 107 y sig— v ahora con mds conven-
cimiento) ‘“aceptamos la decisién del Segundo Seminario de los Estados Arabes
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. Segin esta decisin:
«por delincuencia de menores debe entenderse la comisién de un acto gue, come-
tido por un adulto, serfa considerado delito”. Y alabamos la recomendacién en
sentido idéntico del Segundo Congreso de las Naciones Unidas, que aconseja no
emplear en la medida de lo posible el término “delincuencia juvenil” més que en
caso de infraccién del Cédigo penal”.

(51) El juez de menores, aunque deba actuar “paterna]mente", no debe usar
medios desvinculados de la ley. Cfr. KETCHAM (0. W.), Réflexions a Poccasion du
8e Congrés de I’ Assotiation internationale des magistrats de la jeunesse, en “Le
magistrat, I'enfant, la famille, la communauté” (Memorias del VIII Congreso de la
Asociacién Internacional de los Magistrados de la Juventud), Ginebra, s. a., pagi-
nas 221 y sigs. También, DORADO MONTERO, (Pena o medida?, en “Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia”, t. 125, 1914, pdgs. 237 y sig., reconoce que el
juez penal —en general— corre peligro de abusar contra las garantias individuales
al pretender “tratar” y “proteger” a los delincuentes.
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Las medidas aplicables a los menores deben tener mis en cuenta las
actuales aportaciones de lag ciencias del hombre, con mayor atencién a

tud—, de 1a vida comunitaria y del Derecho, tal «soluciény resulta hoy
—en algunos aspectos— contraproducente, o al menos no beneficiosa.

La nueva meta de los TTM debe ser sacar al menor de los centros de
internamiento Para —sin «paternalismosy— devolverlo a su familia v a
su ambiente lo antes posible (54).

res (55). Los sélidos argumentos que se aducen contra las penas priva-
tivas de libertad de los adultos tienen aplicacién, y con m4s fuerza, contra
las instituciones de internamiento de menores. La separacién de] hogar

(52) Cfr. el valiente estudio de] Presidente del Comité técnico de la Asociacién
Internacional de Educadores de J6évenes Inadaptados, Gingeg (S.), Los casos de
fracaso en reeducacion, en “Rev, Internacional de] Nifio”, diciembre 1972, p4-
ginas 57 y sigs.

(53) VEILLARD-CYBULSKA (H.), La protection judicigire de la jeunesse dang le
monde. Ses débuts, Bruxelles, 1966.

(54) La moderna orientacién inglesa adquiere rasgos Peculiares. Cfr, May D.),
Delinquency control and the treatment model: some implications of recent legis-
lation, en “The British Journal of Criminology”, vol, 11, nim. 4, Londres, 1971,
pdginas 359 y sigs.

(55) EI Department of Youth Services, del Estado de Massachusetts, siguiendo
las orientaciones del doctor Jerome G. Miller, ha decidido (en el verano de 1972)
clausurar todas las instituciones de internamiento Para menores. Excepcionalmente

brd un centro de seguridad para medio centenar de: psicéticos o delincuentes
peligrosos. Cfr, U7, S. News u. World Report, 17 junio 1972,

(56) BERISTAIN (A), La problemdtica de Ig juventud, en “Revista del Instituto

de Ia Juventud”, abri] 1966, pags. 65 y sigs.
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Si para algunos casos resultan necesarios los centros de internamiento,
ha de evitarse en ellos la masificacién, aunque los gastos econémicos as-
ciendan a cifras m4s altas..Si faltan esos medios necesarios, probable-
mente serd mejor dejar al menor donde estaba, y aplicar alli las oportunas
técnicas de asistencia social (en régimen abierto).

5. Medidas en el Derecho penal juvenil

Las criticas formuladas anteriormente a la legislacién actual de
los TTM deben completarse ahora, en parrafo aparte, con algunas consi-
deraciones de lege ferenda, mirando a las nuevas circunstancias de la
juventud y de la sociedad en un mafiana inmediato.

Los jévenes —que han cumplido ya los catorce, quince o dieciséis afios,
pero no han llegado todavia a los veintiuno, veintidés o veintitrés, o sea
los comprendidos entre los «menores» y los cadultos»— forman hoy una
realidad sociolégica y criminoldgica que debe encontrar eco en la legis-
cién penal. Debe reservarse, a esos jévenes, una franja de tierra entre el
Derecho penal de los adultos y el Derecho penal (o cuasi-penal) de los
menores. Su regulacién entrard en el Cédigo penal o en una ley especial.
Y comprenderd a todas las personas de ambos sexos comprendidas entre
los catorce, quince o dieciséis afios, y los veintiuno, veintidés o veintitrés
afics. La competencia material de este Derecho penal juvenil coincidird
con la del Derecho penal de adultos: los delitos, tal y como estdn tipifica-
dos en la legislacién penal general.

Las tnicas diferencias se refieren a la culpabilidad, al régimen proce-
cal y a las sanciones.

Segiin los datos de las modernas ciencias del hombre, la culpabilidad
de los jovenes, sobre todo en algunos sujetos, difiere notablemente de la
culpabilidad de los adultos. También difiere su capacidad de reinsercién
social. Estas dos peculiaridades fundamentan la diversificacién de su pro-
ceso y sobre todo de sus sanciones. El proceso de los jévenes puede dis-
minuir algo su publicidad, pero debe desenvolverse con no menos garan-
tias que el proceso de los adultos. En este aspecto, la literatura norte-
americana insiste, desde el caso Gault, con atinadas argumentaciones.

Las sanciones del Derecho penal juvenil deben diferir notablemente
de las aplicadas a los adultos. Subrayardn més la faceta reeducadora, pero
no olvidardn cierto aspecto represivo, sobre todo cuando la personalidad
del sujeto lo aconseje. En casos concretos, el Juez o el Tribunal podrin
equiparar la sancién del joven a la sancién de los menores. Y en otros casos
podran y deberdn equipararla a la de los adultos. La experiencia en Alema-
nia se inclina con més frecuencia por la primera solucién. Las medidas
y las reparaciones penales superardn en nimero y en importancia a
las penas.
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La legislacién y la prdctica penitenciarias han abierto ya un camine
creando importantes instituciones para sélo jévenes, como, por ejemplo,
los establecimientos de Liria, en las proximidades de Valencia, y de Te-
ruel (57). i

Para lograr una justa imposicién y aplicacién de las medidas los jueces
de jévenes, como los de menores, deben ser profesionales de la carrera
judicial.

(57) Toca, Una nueva experiencia en Espafia en orden al tratamiento de los
jovenes delincuentes, en “R. E. P.”, 1971, pdgs. 43 y sigs. Merecen especial aten-
cién las instituciones de Gran Bretafia para los jévenes que no han cumplido toda-
via veintitin afios: Borstal, Detention Centres, Approved Schools, Remand Homes,
Attendance Centres. Cfr. J. E. HALL WILLIAMS, The English Penal System in Tran-
sition, Butterworths, London, 1970, pdgs. 305 y sigs. BERISTAIN, Juristas y psicdlo-
gos ante la delincuencia juvenil, en “R. E. P.”, enero-marzo 1965, separata, pagi-
nas 28 y sigs.
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CAPITULO X

Medidas en el Cédigo penal y en el Cédigo de Justicia Militar

1. Antecedentes inmediatos

El espiritu predominantemente retributivo-vindicativo de nuestros Cé-
digos penales ha impedido que las medidas encuentren expresa acogida en
ellos, excepto en el del afio 1928 (arts. 71, 90, 126 a 136).

El Cédigo de la Dictadura, en su articulo 90, enumera las emedidas de
seguridad que, como consecuencia de los delitos o faltas, o como comple-
mento de pena, podrdn acordarse». Son las siguientes:

1» La caucién de conducta.

22 La publicacién de la sentencia a costa del reo.

3.* El internamiento en manicomio judicial.

4> La expulsién de extranjeros.

5.* La privacién o incapacitacién para el ejercicio de alguno o
algunos de los derechos civiles.

6.> La suspensién de cargo, empleo, profesién, arte u oficio.

7.* La retencién en establecimiento especial de los delincuentes
habituales o incorregibles.

8.* El internamiento en asilos o establecimientos especiales o de
trabajo de los alcohdlicos, toxicémanos y de los vagos, simultinea-
mente con la pena o después de cumplirla.

9.2 El :comiso de los instrumentos o efectos del delito o falta.

10. La disolucién, supresién o suspensién de entidades o personas
juridicas, Sociedades, Corporaciones o Empresas.

11. El cierre temporal o definitivo de los establecimientos que sir-
vieren de medio para la ejecucién de los delitos.

12. La prohibicién de que el reo, al extinguir la condena, vuelva a
residir en el lugar en que cometié el delito, 0 en que residian la victima
o su familia.

13. El sometimiento del delincuente a vigilancia de la Autoridad.
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El Cédigo penal actualmente en vigor (texto revisado de 1963), al re-
gular las sanciones —Libro I, Titulo III, arts. 23 y sigs.— habla tnica-
mente de penas, sin mencionar las medidas. El andlisis dogmético de la
regulacién concreta de esas sanciones muestra que la denominacién del
Cédigo penal en algunas de ellas no responde a la realidad. A este res-
pecto nos interesan dos grupos de sanciones:

1> Las que, a pesar de calificarlas el Cédigo como penas, son o pue-
den ser (en cierto grado) medidas; y

2.° Las medidas innominadas.

2. Sanciones de la «tercera via» en el Cédigo penal y en el
Cédigo de Justicia Militar

2.1. Cédigo penal

Como indicamos en la parte teérica, conocidos penalistas en Espafia
y fuera de Espafia consideran que algunas sanciones reguladas en el Co-
digo penal pertenecen a una tercera via (1), intermedia entre la pena y la
medida, sanciones que, segin los diversos presupuestos legales y ficticos,
adquieren en unos casos naturaleza mds afin a la pena y en otros més afin
a la medida. La terminologfa alemana las denomina consecuencia acceso-
rias del hecho tipicamente antijuridico.

Conviene estudiar la naturaleza juridica de estas sanciones y determi-
nar —no siempre serd posible— cudndo son penas o cudndo medidas, pues,
a tenor de la respuesta, el legislador y el Tribunal pueden y deben exigir
distintos presupuestos y distintas consecuencias. Por ejemplo, en la apli-
cacién de los indultos, en la inscripcién en alguno de los Registros cen-
trales de penados o peligrosos, en la extradicién, en los trdmites para
obtener el beneficio de la rehabilitacién, en el prerrequisito de la culpabi-
lidad (las medidas no lo exigen), etc.

El articulo 27 del Cédigo penal formula la enumeracién general de las
penas. Los articulos siguientes describen sus condiciones y su contenido
en tales términos que algunas de ellas, en ciertos casos, pueden conside-
rarse medidas. Asi, por ejemplo: la multa, la privacién del permiso de
conduccidn, la inhabilitacién absoluta, la inhabilitacién especial para car-
gos publicos, derecho de sufragio activo y pasivo, profesién u oficio; la
supresién de cargos publicos; la interdiccién civil, la pérdida o comiso
de los instrumentos y efectos del delito; el extrafiamiento, el confina-
miento, el destierro, la reprensién privada, la inhabilitacion especial del
articulo 417 y del articulo 546 bis. d); la caucién...

(1) Cfr. capitulo III, 5, Comparacicn de las medidas con las reparaciones penales,
péginas 58 y sigs. Ya en 1930, Stooss (Carl), Zur Natur der sichernden Massnahmen,
en “Rev. Péne Suisse”, 1930, pdgs. 261 y sigs., formuld sélidos argumentos para
lIas teorias que se mantienen en este capfitulo.
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Nos alargarfa demasiado exponer respecto a cada una de estas sancio-
nes las razones que fundamentan la posibilidad o conveniencia para, en
algunas circunstancias, considerarlas como medidas. Basten aqui unas re-
flexiones generales acerca de los tres puntos siguientes: 1.° Estas sancio-
nes, por su nombre (especifico de cada una) y su contenido pueden ser
penas o medidas. 2.° El criterio diferenciador serd su presupuesto y su
finalidad. Cuando la sancién presupone culpabilidad y pretende restablecer
el orden jurfdico violado y la prevencién general, serd pena. Cuando pre-
supone peligrosidad y pretende principal o tinicamente la prevencién espe-
cial, serd medida (aunque el legislador la denomine pena). 3.° El Cdédigo
penal no prohibe que los Tribunales, en algunos casos, apliquen estas
sanciones con el presupuesto y los fines propios y diferenciadores de las
medidas.

Varias de estas llamadas penas tienen grandes semejanzas, formales
y de contenido, con algunas medidas de la Ley de Vagos y Maleantes, y
de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social. Asi, la pena de extra-
fiamiento con la medida de expulsién de extranjeros (LVM, art. 4.°, 4.%
LPRS, art. 5.°, 12), la pena de confinamiento con la medida de obligacién
de residir en un lugar determinado (LVM, art. 4.°, 5.%, LPRS, art. 5.5, 9.%),
la pena de destierro con la medida de prohibicién de residir en el lugar
o territorio que el Tribunal designe (LVM, art. 4.°, 6.*; LPRS, art. 5.°, 10),
la pena de multa con la medida del mismo nombre...

La legislacién espafiola establece insuficientes y anticuados criterios
para la determinacién-individualizacién de la sancién penal. Pero los Tri-
bunales, si tienen en cuenta la moderna doctrina a este respecto (muy
desarrollada en el extranjero) (2), podran atenuar el retraso de nuestro

(2) Se ha tratado detenidamente el tema en el VIII Congreso internacional de
defensa social. Cfr. “Revue de Science Criminelle et de Droit pénal comparé”,
enero-marzo 1972, pags. 184 y sigs.; abril-junio 1972, pdgs. 327 y sigs. Cfr., en el
nitmero de abril-junio, LEVASSEUR (G.), Rapport de synthése. BUENO ARuUS, En torno
al VIII Congreso Internacional de Defensa Social, en “Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia”, 25 febrero 1973, pdgs. 3 y sigs.

El Tribunal Supremo reconoce que el criterio del Cédigo penal respecto a la
imposicién de medidas resulta anticuado y debe entenderse modificado por la LPRS.
En la sentencia de 20 de enero de 1972 afirma que “el doble criterio establecido
en el articulo 452 bis ¢) del Cédigo penal, de reservar al Tribunal de lo penal que
conoce de la causa la imposicién de las medidas de seguridad sefialadas para el
rufidan y de hacerlo, ademds, con cardcter imperativo, ha de entenderse modificado
por la nueva Ley de Peligrosidad Social, la que, ciertamente, con ‘criterio mds orto-
doxo, reserva a la jurisdiccién especial la imposicién de tales medidas una vez
declarada previamente en el oportuno expediente la peligrosidad del sujeto, todo
ello a virtud de lo dispuesto en el articulo 5.° del Cédigo civil, de aplicacién gene-
ral en el ordenamiento juridico espafiol”.

Muchas sentencias habian afirmado antes el cardcter potestativo de la peligro-
sidad: Sentencias de 18 de junio de 1936, 3 de diciembre de 1951, 22 de diciembre
de 1960, 24 de febrero de 1967. Esta sentencia entiende por peligrosidad social la
propensién de una persona “a delinquir deducida de su conducta global o estilo
de vida...”
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texto punitivo, pues gozan de amplio arbitrio judicial. Y podrdn llenar
—en parte— la laguna que existe al establecer el legislador, menos medi-
das para los antisociales que para los asociales. En algunos supuestos
~—cfr. el art. 148 bis, parr. 1 (art. 402, parr. 2; art. 417); art. 452, parr. 2—
los Tribunales pueden imponer (o imponen) tal o cual sancién tinica-
mente por razones de prevencién especial y prescindiendo de la culpabi-
lidad del reo, si opinan que el delincuente es peligroso y que su culpa-
bilidad es insignificante o ya estd suficientemente sancionada por otra de
las penas impuestas. E1 Cédigo penal establece aqui varias apenas» for-
mando una epena» compuesta (3). En muchos de estos casos aquella san-
cién debe considerarse medida y no pena, pues tiene un presupuesto, un
contenido y un fin propio de las medidas (ademds de un nombre no im-
propio de ellas), mientras que prescinde del presupuesto, del contenido y
del fin peculiar de las penas.
Merecen especial consideracién :

1° Las inhabilitaciones, suspensiones y privacién del permiso de
conducir.

2.° La caucién.

3.° Algunas interdicciones.

Las sanciones de los grupos 2.° y 3.° son medidas mds que penas.

2.1.1. Inhabilitaciones, suspensiones y privacién del permiso de conducir

La inhabilitacién y la suspensién (herederas de la infamia romana, de
la pérdida de la paz germdnica y de la muerte civil medieval) poseen
siempre una faceta asegurativa o cautelar frente a terceros y, en algunos
casos, también una faceta (que podemos llamar retributivo-vindicativa)
de merma econdmica, de privacién de los derechos de ejercer un cargo,
una profesién, etc. Actualmente no conservan el caridcter infamante de
otros tiempos, pues hoy lo estimamos infundado y, ademés, impeditivo de
la resocializacién que pretende toda pena. Por lo tanto, cuando (y en
cuanto) falte la dimensién retributivo-vindicativa pecuniaria, profesional,
etcétera, la inhabilitacién y la suspensién se deberdn considerar medidas
(de seguridad) mas que penas (4).

Otra prueba de que estas sanciones, en determinadas circunstancias,
siguen las lineas de las medidas mds que de las penas, aparece en el ar-

(3) Muchas veces estas sanciones se aplican (como sanciones accesorias o com-
plementarias) en respuesta al estado peligroso del delincuente, pero no para repri-
mir el acto, que ya estd suficientemente “castigado” por la o las otras penas. Quien
las considerase penas, “castigaria” la personalidad —no el hecho— del delincuente.
Cfr. CérpoBA RoDA, La personalidad en las leyes penales, en “REP.”, 1970, pdgi-
nas 1116 y sigs.

(4) BEerRISTAIN (A.), La inhabilitacion penal ayer, hoy y mafiana, Reus, Ma-
drid, 1966. La seguridad pretendida en estas medidas del Derecho penal moderno
mira ante todo a la preservacién del delincuente peligroso, para evitar su recidiva.
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ticulo 6.° de la Ley de 18 de junio de 1870 sobre el indulto, que excluye
del indulto las penas accesorias «de inhabilitacién para cargos publicos
y derechos politicos y sujecién a la vigilancia de la autoridad». (El ar-
ticulo 24 del Cédigo penal de 1848 establecia ésta como pena correccio-
nal) También puede aducirse el ejemplo de la Ley Penal y Procesal de
Navegacién Aérea, de 1964, que regula como pena y como medida la pér-
dida del titulo profesional o aerondutico y la suspensién del mismo.

El legislador, aunque las denomina penas, en aspectos importantes las
considera y las regula como medidas. Por eso, generalmente —aunque no
siempre— las impone como complemento de las penas principales, y a
veces deja al arbitrio del Tribunal su imposicién. Suponemos que la prin-
cipal razén de este arbitrio es permitir al Tribunal constatar si existe peli-
grosidad. Cuando las impone como penas tnicas (alternativas o no alter-
nativas) cabe suponer que lo hace por creer que la culpabilidad es insig-
nificante, pero no asi la peligrosidad (cfr. art. 355).

Muchos articulos —351 y sigs.— del Titulo VII del Libro segun-
do, «De los delitos de los funcionarios pidblicos en el ejercicio de sus
cargos», imponen estas sanciones; con cierta frecuencia, en nuestra opi-
nién, como medidas (de seguridad) complementarias de la pena.

Las consideraciones anteriores cobran mds claridad en un caso espe-
cial de inhabilitacién o suspensién: la privacién del permiso de conducir
vehiculos de motor. No puede considerarse pena y si medida penal la pri-
vacién de este derecho fundada en la incapacidad fisica o psicol6gica del
conductor, autor —no culpable— de un hecho tipicamente antijuridico.
Por ejemplo, serd medida y no pena la privacién del permiso de conducir
que se imponga a quien, por su incapacidad para conducir (incapacidad
que é] desconocfa) mata con su coche a un peatdn.

2.1.2. Caucién

Segtin Saldafia (5), la caucién merece el calificativo de pena atipica por-
que a veces (y mas con el transcurso de la historia) obra con funcién co-
rreccional mas que aflictiva. Dicho con otras palabras, el alma de las me-
didas de seguridad encarna en un cuerpo de pena. La caucién considerada
en nuestro Cédigo penal de 1870 como pena (6), al pasar a varios Cédigos
hispanoamericanos se transforma en medida. Asi, en el Cdédigo penal de
Méjico (7 dicijembre 1871, art. 94, medida preventiva), Chile (26 octubre
1873, art. 23, pena accesoria o medida preventiva), Uruguay (16 enero
1889, art. 34, medida preventiva), Brasil (11 octubre 1890, art. 73, b), Perii
(11 enero 1924, art. 38, medida preventiva)...

El articulo 27 del Cédigo penal de 1944 enumera la caucion también
entre las penas. Sin embargo, la historia (antigua y moderna) de la legisla-

(5) SALDANA, Nueva penologia (Penas y medidas de seguridad), Madrid, 1931,
pdginas 199 y sigs. También la multa, segin Saldafia, es pena atipica.
(6) El Cédigo penal de 1870 consideraba la caucién como pena comiin.
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cién espafiola y extranjera, as{ como la doctrina y la legislacién actual
(articulos 30, 44, 73 y 495 del Cédigo penal, y los articulos antes indicados
de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social) ofrecen sélidos argu-
mentos para afirmar que la caucién pertenece a las medidas mis que a
las penas.

El Cédigo penal, en los libros II y III, tinicamente impone la caucién
al reo del delito de amenazas (art. 495) y establece que, ademas de la pena
sefialada en los dos articulos anteriores, «se podrd condenar» al amena-
zador a dar caucién de no ofender al amenazado y, en su defecto, a la
pena de destierro. Una vez mds, esta facultad concedida al Tribunal («po-
dré») indica que el fundamento de la caucién es la peligrosidad del de-
lincuente, y la finalidad principal o tinica es evitar que el delincuente
ofenda al amenazado, prescindiendo de (o dejando muy en segundo plano)
otras metas propias de las penas.

2.1.3. Algunas interdicciones

La interdiccién civil en general (Cédigo penal, art. 43), las interdiccio-
nes de los articulos 446 (parrafo 1.°), 452 bis g y 487 (parrafo 3.°), y la
suspensioén del articulo 584 (ndms. 5.° 6.°, 8.° 10, 11 y 12) poseen con fre-
cuencia més rasgos de medidas que de penas.

La privacién o suspensién al delincuente de algunos derechos civiles
(participacién en el Consejo de familia, autoridad marital, administracién
de bienes, guarda y educacién del menor...), especialmente de los que
tienen también cardcter de deberes (como la patria potestad y la tutela),
més que sancionar hechos culpables, protege intereses de extrafios ame-
nazados por el delincuente, mas o menos peligroso.

Estas sanciones pueden considerarse muchas veces medidas posde-
lictuales, sobre todo cuando no se imponen automditicamente por la Ley,
sino s6lo (arts 452 bis g, 487 y 584) al arbitrio del Tribunal, que podrd
acordarla, si le parece oportuno, mejor dicho, necesario y beneficioso para
los familiares tutelados, y para el delincuente peligroso. (Prescindimos de
estudiar aqui el posible concurso de leyes con la LTTM, art. 17, aparta-
do B, que faculta al Tribunal para adoptar la suspensién del derecho de
los padres o tutores a la guarda y educacién del menor...)

El concurso de leyes entre el parrafo 1.° del articulo 446 y el articu-
lo 452 bis g puede y debe solucionarse derogando el parrafo 1.° del ar-
ticulo 446, pues se refiere sélo a los sujetos comprendidos en el articu-
lo 445 y a los reos de corrupcién de menores en interés de tercero, e
impone dnicamente la interdiccién del derecho de tutela y del de pertene-
cer al Consejo de familia, obligando (con desafortunada técnica) al Tribu-
nal a imponer tal interdiccién. En cambio, el articulo 452 bis g cubre todos
estos casos (y otros més) y con mejor técnica: abarca mds sujetos (se
refiere a cualquier persona que perpetrare alguno de los delitos compren-
didos en el titulo IX), abarca mas derechos (también la patria potestad y
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la autoridad marital) y, atinadamente, deja al arbitrio del Tribunal la
imposicién de estas sanciones. El Tribunal deber4 tener en cuenta el grado
de peligrosidad del delincuente.

El Cédigo penal de 1928 enumera la interdiccién civil entre las medi-
das, en el nimero 5.° de su articulo 90.

Las legislaciones extranjeras regulan estas sanciones con contenido muy
diverso. Median, por ejemplo, notables diferencias entre Francia (Cédigo
penal, art. 42), Italia (Cédigo penal, arts. 19, 32, 34) y Alemania (para-
grafos 31 y sigs.) (7).

La determinacién de la naturaleza juridica de estas sanciones —como
medidas o como penas— tiene especial importancia para regular su reco-
nocimiento en el campo del Derecho penal internacional (8).

El Cédigo penal, en los articulos 446 (pirrafo 1.°), 452 bis g, 487 (pa-
rrafo 3.°) y 584 (ntim. 12), al referirse a estas sanciones no las denomina
directamente penas, aunque si indirectamente en el inciso tdltimo del ar-
ticulo 43. En cierto sentido, convendria que incluyésemos estas sanciones
en el epigrafe siguiente de medidas innominadas.

2.2. Cédigo de Justicia Militar

Algunas de las penas enumeradas en la lista general de los articu-
los 209 y 210 del Cédigo de Justicia Militar pueden considerarse (en cir-
cunstancias excepcionales) medidas, de modo y por razén semejante a
como se ha indicado respecto a las mismas o similares sanciones del Cé-
digo penal comiin. En determinados casos, podrdn aplicarse como medi-
das ciertas penas militares accesorias, las dos penas comunes accesorias
(inhabilitacién y suspensién de cargo publico, profesién u oficio y derechos
de sufragios), y ciertas penas principales comunes (inhabilitacién) y mili-
tares (pérdida de empleo y separacién del servicio) (9).

Estas dos tiltimas sanciones merecen el calificativo de medidas casi
siempre que sean impuestas por el Cédigo de Justicia Militar a los indi-
viduos de los cuerpos eclesidsticos de los Ejércitos, sancionados con cier-
tas penas o medidas canénicas, a tenor del articulo 234, del CJM.

(7) Bouzat, PINATEL, Traité de Droit pénal et de Criminologie, t. I, 2.* ed., Pa-
ris, 1970, pdgs. 566 y sigs., reconoce que no son sélo penas, sino también, y sobre
todo, medidas de seguridad. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
2.2 ed., Duncker-Humblot, Berlin, 1972, pigs. 602 y sigs.

(8) La vigencia territorial de la ley penal puede diferir segiin se refiera a penas
o a medidas, por la diversidad de su fundamento y de su fin. En el campo del
Derecho de familia, con frecuencia hay que temer presente la distincién indicada
en el texto, sin olvidar que las leyes de algunas naciones atribuyen distinta natu-
raleza juridica a instituciones con idéntica denominacidn.

(9) Lo mismo se debe decir de algunas correcciones para las faltas graves y
leves, especialmente de la reprensién (arts. 415 y 416 del C. J. M.).
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3. Medidas innominadas en el Cédigo penal y en el Cédigo
de Justicia Militar

3.1. Cédigo penal

El Cédigo penal, ademds de las sanciones expresamente denominadas
penas, establece otras sanciones innominadas. Algunas de ellas cumplen
las caracteristicas de las medidas. Especial comentario merecen las regu-
ladas en los articulos 8.° (nums. 1.°, 2.° y 3.9, 65, 67, 112, 446, 447,
452 bis d y 546 bis d. A continuacién indicamos algunas consideraciones
respecto a estos preceptos legales, distinguiendo los privativos de libertad
y los restrictivos de derechos.

3.1.1. Medidas innominadas privativas de libertad

3.1.1.1. Internamiento de enajenados

Segiin el parrafo 2.° del niimero 1.° del articulo 8.°, «cuando el enaje-
nado hubiere cometido un hecho que la Ley sancionare como delito, el
Tribunal decretara su internamiento en uno de los establecimientos desti-
nados a los enfermos de aquella clase, del cual no podrd salir sin previa
autorizacién del mismo Tribunal» (10).

Es una medida posdelictual de correccién y/o seguridad. No sélo de co-
rreccién, pues en algunos casos cumple tinicamente la finalidad asegura-
tiva, por ejemplo, cuando se aplica a los enajenados incurables que antes
de cometer el hecho tipificado como delito no estaban recluidos.

Ya hace muchos afios, el Tribunal Supremo reconocié que «la reclusién
en un manicomio o la entrega a la familia del procesado que establece el
parrafo 2.° del articulo 8.° (del Cédigo penal de 1870) no reviste el caric-
ter de pena, sino el de una medida de seguridad, que no tiene caricter
de definitiva» (11).

Antén Oneca (12) echa de menos cierto arbitrio judicial —al menos el
admitido en el Cédigo de 1870— para apreciar la peligrosidad, pues en
determinadas circunstancias serd innecesario o contraproducente internar
a enajenados pacificos que sélo por motivos excepcionales e irrepetibles
—quiza provocados por quienes se burlan de ellos— cometieron algin de-
lito de poca gravedad (por ejemplo, amenazas o injurias, o lesiones leves).
Rodriguez Devesa (13) critica el cardcter imperativo de este precepto del

(10) La Ley de Enjuiciamiento criminal (art. 383) prescribe esta medida de
internamiento también para los acusados a los que la enajenacién sobrevenga des-
pués de cometido el delito (debfa decir, el hecho tipico). Acerca de los graves
defectos juridicos de este precepto, cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Tratamiento psiquid-
trico en la delincuencia, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, octubre-diciembre
1970, pdgs. 1125 y sig.

(11) Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1921.

(12) ANTON ONECA, Tratado de Derecho penal, Madrid, 1949, pdg. 297.

(13) RobrfiGUEZ DEVESA, Tratamiento psiquidtrico en la delincuencia, en
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Cédigo, pues la ciencia moderna insiste en la posibilidad y oportunidad
de evitar bastantes de estos internamientos.

Para soslayar el peligro —muy fuerte en determinados regimenes poli-
ticos— de internar o retener en los hospitales psiquidtricos o en los ma-
nicomios a personas que carecen de peligrosidad o la han superado, seria
deseable que el C4digo penal dejase la imposicién de esta medida al arbi-
trio del Tribunal y fijase un tiempo maximo para su duracién.

Instituciones semejantes se regulan en Alemania, Bélgica, Dinamarca,
Holanda, Hungria, Italia (Cédigo penal, art. 222), Noruega, Rusia, Suiza,
Yugoslavia (Cédigo penal, art. 61), etc. En Francia, en cambio, es una me-
dida administrativa.

Algiin comentarista (14) sostiene que desde la entrada en vigor de
la LPRS carece de aplicacién el parrafo 2.° del nimero 1.° del articulo 8.°
del Cédigo penal, derogado ticitamente por los articulos 3.° y 13 de
la LPRS. En mi opinién, ni el texto legal ni la voluntad del legislador dan
pie a tal interpretacién. El articulo 3.° de la LPRS describe una medida
predelictual.

La LPRS, al regular el internamiento de los enfermos y deficientes
mentales, tiene en cuenta (mas que el Cédigo penal) las actuales aporta-
ciones cientificas. Especialmente, al exigir la declaracién de peligrosidad,
al posibilitar el cese del estado peligroso antes de la total curacién del
interno, al exigir la colaboracién de personal especializado y al permitir
que se lleve a efecto con el concurso de alglin centro o establecimiento
privado (arts. 2.° y 5.° de la Ley; arts. 6.° 35, 42, 44 y 45 del Reglamento).

3.1.1.2. Establecimiento de educacién para sordomudos

Segtin el niimero 3.° del articulo 8.° del Cddigo penal, cuando el sordo-
mudo de nacimiento o desde la infancia, que carezca en absoluto de ins-
truccién, haya cometido un hecho que la Ley sancionare como delito,
serd ingresado en un establecimiento de educacién de anormales.

Es una medida de correccién y seguridad. La correccién aparece en
primer plano, pues el Cédigo penal presupone que el sordomudo carece
en absoluto de instruccién, y, ademds, dice expresamente que el estable-
cimiento sea de educacién. Tal establecimiento puede seguir, natural-
mente, un régimen abierto.

Este internamiento, por su innegable cardcter de medida, debia exigir
como condicién bésica la peligrosidad del sordomudo. Su constatacién
debia ser materia del arbitrio judicial.

En este punto suele proponerse como modelo la Ley belga de Defensa
Social. No tienen regulacién especial los Cddigos de Francia, Holanda,

“REP.”, 1970, pags. 1121 y sigs. Idem, Tratado de Derecho penal, Parte general,
Madrid, 2. ed., Madrid, 1971, pdgs. 496 y sig.

(14) GimeENo GOMEZ, El enajenado mental y las medidas de seguridad, en “Bo-
letin Inform. Ministerio Justicia”, mim. 905, Madrid, 15 febrero 1972, pdgs. 3 y
siguientes.
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Noruega, etc. Tampoco establece una medida para estos casos nuestro
Cddigo de Justicia Militar. Algunos Cédigos (v. gr., el italiano, art. 222)
aplican a los sordomudos la misma medida que a los enajenados.

3.1.1.3. Internamiento para j6évenes (entre 16 y 18 aiios)

El articulo 65 faculta al Tribunal, respecto a los delincuentes mayores
de dieciséis afios y menores de dieciocho, para, en atencién a las circuns-
tancias del menor y del hecho, sustituir la pena atenuada (en uno o dos
grados) por internamiento e institucién especial de reforma por tiempo
indeterminado, hasta conseguir la correccién del culpable.

Este internamiento, introducido en la reforma de 1944, abre nuestra
legislacién a la moderna corriente tedrica y legislativa de Alemania, Argen-
tina, Gran Bretafia, Italia, Suiza, etc., que establece para los jévenes-de-
lincuentes (o semiadultos) la disyuntiva de aplicarles medidas similares a
las de los menores, o penas similares —atenuadas— a las de los adultos.
La innovacién de 1944 tiene importancia por el alto nimero de jévenes
delincuentes comprendidos en esta edad (durante el afio 1968 se apreci6
esta atenuante en 1.593 casos, en las sentencias condenatorias dictadas por
las Audiencias Provinciales y Juzgados de Instruccién). Representa un
avance respecto a la legislacién anterior, especialmente en los dos puntos
siguientes: la facultad discrecional (reglada) concedida al Tribunal para
sustituir la pena por la medida (15), y el tomar en cuenta (junto a las cir-
cunstancias del hecho) las circunstancias del autor, dando entrada a la
personalidad del delincuente en el 4mbito de la medicién-individualizacién
de la sancién.

Pero el legislador espafiol, también en esta innovacién, se ha dejado
llevar por la prisa y la irreflexién, incurriendo en notables deficiencias,
como indica Cobo (16). La indeterminacién temporal resulta excesiva, y
puede perjudicar a la certeza indispensable del Derecho penal. Para evitar
este defecto debfa haberse fijado una duracién méaxima de la medida.
Ademds —ante posibles fracasos en la correccién— debia haberse dejado
la puerta abierta a la reversibilidad de la medida hacia la pena, tomando
en cuenta el tiempo transcurrido en la medida para el cémputo de la pena.

(15) Las diferencias entre ambas sanciones no son tantas ni tales que impidan
esta sustitucidn. Quien rechace esta sustitucién, dificilmente podrd admitir los ar-
ticulos 92 y siguientes del Cédigo penal, y la Probation, tan elogiada en Derecho
comparado. Cfr. C6rpoBA RoDA, La personalidad en las leyes penales, en “REP.”,
1970, pdgs. 1113 'y sigs. FERRER SAamA, Comentarios al Cddigo penal, t. II, Murcia,
1947, pégs. 270 y sigs.; GUALLART, Casos ajenos a nuestra jurisdiccion sobre interna-
miento de mayores de dieciséis afios, de acuerdo con el articulo 65 del Cddigo
penal y a peticion de las autoridades gubernativas, Ponencia presentada a la
XIX asamblea de la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Menores (Bilbao,
1963), Avila, 1968.

(16) Coso (M.), Atenuante de minoria de edad y sustitucion de pena por me-
dida en el articulo 65 del Cddigo penal espafiol, en “Problemas actuales de las
Ciencias penales y la Filosofia del Derecho”, en Homenaje al profesor Luis Jiménez
de Asta, Buenos Aires, 1970. Pannedille, pdgs. 433-463.
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La férmula del articulo 65 carece de la precisién necesaria; da pie a
considerar ese internamiento como medida o como sancién intermedia
(mixta) entre la pena y la medida. Este internamiento no puede equipa-
rarse siempre totalmente a los internamientos del articulo 8.° (ntims. 1.°
¥ 3.°), pues el el articulo 65 presupone cierta responsabilidad penal, no
asi el artfculo 8.° Ademds, el legislador, al regular esta nueva institucioén,
debfa hablar «del joven» y no «del menor», pues en Derecho penal quien
ha cumplido dieciséis afios no es propiamente menor.

Los Tribunales han hecho y hacen muy escasa aplicacién de esta me-
dida, por varias razones. Sobre todo, por falta de establecimientos (17) y
por falta de orientacién doctrinal al respecto.

Se ha escrito poco sobre el tema; y lo publicado, salvo honrosas ex-
cepciones, mantiene una orientacién excesivamente conservadora, siguien-
do la linea de algunos penalistas alemanes, como Maurach y Lang-Hin-
richsen, con temor de que la sustitucién implique (o aboque a) una con-
fusién de la esencia y de la ratio essendi de las dos sanciones, una desna-
turalizacién de los elementos fundamentales de la pena y del Derecho
penal, una violacién del principio de culpabilidad, una contradiccién en
la sistemdtica de las consecuencias del delito, etc.

Quien critique la sustitucién del artfculo 65, debe criticar semejante-
mente (no idénticamente) la regulada en los articulos 92 y siguientes, y la
Probation, tan elogiada en el Derecho comparado (18).

Importantes sectores doctrinales y judiciales permanecen en una pos-
tura que nos parece insuficientemente acorde a los progresos de la dogmi-
tica y politica criminal de hoy. A este respecto merece citarse la consulta
nimero 7/1971, de la Fiscalia del Tribunal Supremo.

3.1.13.1. Consulta ném. 7/1971 de la FTS

En esta consulta, la Fiscalia del Tribunal Supremo manifiesta, con
razon, que la medida del articulo 65 no se impone directamente en funcién
de un estado peligroso definido (19). Pero merecen reconsiderarse varios
puntos de su argumentacién central, y su conclusién. El articulo 65 del
Cédigo penal establece una sustitucién importante y exigida por la natu-
raleza de las cosas, no caprichosa. Si el Tribunal, en atencién a las circuns-
tancias del joven y del hecho, sustituye la pena impuesta por el interna-
miento en institucién especial de reforma, es porque debe sustituirla, por-

(17) Recientemente se han inaugurado dos, uno en Liria y otro en Teruel, des-
tinados exclusivamente para jévenes que no han cumplido todavia veintidn afios, y
que pueden servir para el cumplimiento de penas y de medidas de seguridad.
Cfr. Toca (Alvaro de), Una nueva experiencia en Espafia en orden al tratamiento
de los jovenes delincuentes, en “REP.”, 1971, pigs. 43 y sigs.

(18) Acerca de la condena condicional como medida (y pena), DREHER, Die
Vereinheitlichung von Strafen und sichernden Massregeln, en idem, “Bemiihungen
um das Recht”, Gesammelte Aufsitze, Miinchen, Beck, 1972, pigs. 64 y sigs.

(19) Memoria elevada al Gobierno nacional el 15 de septiembre de 1972, por
el Fiscal del Tribunal Supremo, Reus, Madrid, 1972, pigs. 418 y sigs.
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que el Estado social de Derecho y la moderna politica criminal exigen que
al joven no se le imponga esa pena, sino esa medida. Dicho con otras pa-
labras, tal medida no se impone en funcién del cumplimiento de una pena,
ni directamente en funcién de un estado peligroso definido, pero si en fun-
cién de una peligrosidad manifestada al Tribunal por las circunstancias
personales y facticas. Por tanto, si en algiin caso la pena desaparece por
indulto, no debe desaparecer también la medida (contra la teoria y la apli-
cacién concreta expuesta en esta consulta).

Esa medida, dice la Fiscalfa del Tribunal Supremo, estd intimamente
ligada a la pena y afecta a su cumplimiento. En nuestra opinién, la medi-
da del articulo 65 no esti mas ligada a la pena que otras medidas pos-
delictuales, y no se puede decir que estd afecta a su cumplimiento en el
sentido de que, al quedar extinguida la pena por el indulto, deba cesar
también la medida.

Unicamente cabrfa una posibilidad, o una duda, para admitir el indulto
de esta medida antes de firmada la sentencia: la conveniencia de evitar
los antecedentes penales del reo, que con la aplicacién de esta medida
innominada surgen como si se tratase de una pena. En la legislacién ac-
tual, tal extensién del indulto estarfa justificada tnicamente como mal
menor necesario para impedir esos antecedentes penales.

De lege ferenda, falta ese fundamento, pues este internamiento se con-
sidera medida (no pena), y, por lo tanto, no producird antecedentes penales,
sino tinicamente antecedentes en el Registros Central de personas some-
tidas a medidas. He aqui una razén maés para que el Cédigo penal reco-
nozca ésta y otras sanciones como medidas (distintas de las penas) y esta-
blezca su peculiar sistema de aplicacién y ejecucién (y Registro).

La consulta ntim. 7/1971 de la Fiscalia del Tribunal Supremo olvida
dos nobles deseos de la reforma de 1944 al formular asi el articulo 65:
reconocer y admitir los progresos del moderno Derecho penal juvenil en
el importante campo de los semiadultos o jévenes, y abrir la puerta al
sistema de amplia —aunque no total— sustitucién de penas por medidas
(con miras a la relativa despenalizacién del Derecho criminal).

En resumen, el internamiento del articulo 65 se apoya en la peligrosidad
posdelictual del joven, y pretende su reinsercion social. Es una medida
de correccién (si el joven fuese incurable, serfa medida de seguridad). Por
lo tanto, no debe aplicirsele indulto alguno (salvo excepciones circuns-
tanciales) (20). '

En la futura reforma del Cédigo penal serfa deseable que estas tres san-
ciones, reguladas en el articulo 8.°, nimeros 1.° y 3.°% y en el articulo 65,
privativas de libertad se denominen medidas, y tengan prefijado un

(20) CasaB6é Ruiz, en C6rpoba y RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Co-
digo penal, t. II, Barcelona, 1972, pdgs. 294 y sigs., lo considera “pura medida de
correccién, sin asomo algunoc de aseguramiento o de represién”.
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perfiodo méximo de duracién. Con la formulacién actual, muchas personas
permanecen internadas en hospitales psiquidtricos por tiempo excesivo,
sin razén suficiente, con graves perjuicios para ellos y para la institucién.

3.1.2. Medidas innominadas restrictivas de derechos

El Cédigo penal (arts. 67, 112, 446, 447, 452 bis d y 546 bis d) establece
varias medidas que restringen importantes derechos del delincuente pe-
ligroso. En los apartados siguientes comentamos brevemente las normas
correspondientes de estos articulos.

3.1.2.1. Prohibicién de entrar en determinados lugares

El articulo 67 concede a los Tribunales, cen los delitos contra las per-
sonas y su honor, honestidad, libertad y seguridad, propiedad, atendiendo
a la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente representes, la
facultad de «acordar, en sus sentencias, la prohibicién de que el reo vuelva
al lugar en que hubiere cometido el delito, 0 en que resida la victima o
su familia, si fueren distintos dentro del perfodo de tiempo que el mismo
Tribunal sefiale, segtin las circunstancias del caso».

La formulacién del Cédigo penal muestra que se trata de una medida
de seguridad fundada en el «peligro que el delincuente representer», y ten-
dente a inocuizarle para que no cometa nuevos delitos contra la victima
y sus familiares, su honor, su honestidad, su libertad, seguridad y propie-
dad. (En sentido parcialmente semejante se expresa el Tribunal Supremo,
en su sentencia de 8 de octubre de 1968.) Quizd la voluntas legislatoris
pensé més en la seguridad de la comunidad que en la inocuizacién del
delincuente.

La total indeterminacién temporal, «dentro del perfodo de tiempo que
el mismo Tribunal sefiale», viola el principio de legalidad (sobre todo si
se la considera pena y no medida; cfr. sentencia de 22 de marzo de 1969).

De lege ferenda, sélo puede admitirse cierta indeterminacién si va
acompaiiada de las condiciones y limitaciones propias de las medidas,
como el juicio de revisién, por ejemplo.

Sobra indicar la semejanza de esta sancién con las medidas décima y
undécima del articulo 5.° de la LPRS: prohibicién de residir en el lugar o
territorio que se designe, y prohibicién de visitar establecimientos de bebi-
das alcohdlicas y los lugares donde se hayan desarrollado las actividades
peligrosas. También se aprecia semejanza con la medida que comentamos a
continuacién (destierro).

3.1.2.2. Destierro como medida

El nimero 4 del articulo 112 aplica al indultado, por el tiempo que, a
no haberlo sido, deberfa durar la condena, lo dispuesto para el desterrado
en el articulo 88, sobre lugares de entrada prohibida.
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La pena impuesta se conmuta por el destierro. Esta sustitucién tiene
el cardcter de un cambio cualitativo mas que cuantitativo: la pena se con-
vierte en medida. Prescinde de la (extinguida) responsabilidad penal enten-
dida como presupuesto de la pena, y pretende la seguridad «del perjudi-
cado» (por el delito anterior) y de sus familiares. En algunos casos,
también pretende la correccién del peligroso, apartindolo de su residencia
habitual, en la que recibié (y podrifa recibir) influjos crimindgenos.

A la luz de los antecedentes de esta sancién, puede parecer que el
legislador pretende también la seguridad del delincuente frente a posibles
actos de venganza de la victima o de sus familiares.

Considero poco acertada la facultad que se concede a la victima (el
ofendido) para incluir entre los lugares prohibidos el lugar en que el reo
delinquié y el de residencia habitual del mismo y del perjudicado y sus
parientes préximos (art. 88). Tal eleccién debfa ser competencia del Tri-
bunal, no de la victima.

Esta institucién del articulo 112, como la anterior del articulo 67, en-
tran tanto més de lleno en la definicién de las medidas (de seguridad)
cuanto mds directamente miren a la segurldad del delincuente, a la evita-
cién de su recidiva.

3.1.2.3. Protector y albergue para jévenes

Entre las disposiciones comunes a los delitos contra la honestidad, los
articulos 446 y 447 establecen varias medidas. A algunas de ellas hicimos
referencia antes, al hablar de la interdiccién de derecho de tutela y del de
pertenecer al Consejo de familia.

Ahora tratamos del nombramiento de un protector del joven, que re-
caerd en persona individual o colectiva, y del depésito en albergues espe-
ciales, o en otro lugar adecuado.

Quedan sometidos a esta institucién (nombramiento de un protector) o
a estas instituciones (protector y permanencia en establecimiento o alber-
gue especial) los j6venes varones (entre dieciséis y veintitin afios) (21) que
se hallaren en estado de prostitucién o corrupcién deshonesta, por o sin su
voluntad, con anuencia de las personas que sobre ellos ejercitaren auto-
ridad familiar o ético-social o de hecho, o careciesen de ellas (juridica o
ficticamente). También quedan sometidas las mujeres menores de veinti-
trés afios y mayores de dieciséis, cuando se hallaren en estado de prosti-
tucién o corran grave riesgo de prostitucién, siempre que carezcan de
medio licito de subsistencia o de profesién u oficio habitual que, por su
caricter especifico, no ofrezca peligro para su honestidad (para su morali-
dad en el dmbito sexual).

El articulo 447, al regular esta norma para las mujeres, sefiala una
frontera excesivamente alta: veintitrés afios. Hace ya mucho tiempo que

{(21) Si el menor no ha cumplido dieciséis afios, serd competente el T.T.M.,,
que aplicard sus propias medidas.
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la legislacién civil rebajé a los veintitin afios el limite de mayorfa de
edad (22). El Cédigo penal debe corregir lo antes posible este anacronismo
(mantenido también en su nuevo capitulo VII, creado recientemente, en
diciembre de 1961). Mayor critica merecfa —hasta la entrada en vigor de
la Ley 31/1972, de 22 de julio— la Ley de 20 de diciembre de 1952 sobre
organizacién y funciones del Patronato de Proteccién a la Mujer, que en
el articulo 19 (y en otros articulos) prolongaba esta eminorfa» de edad
hasta los veinticinco afios.

La naturaleza juridica de estas instituciones es oscura. Algunos las con-
sideran medidas cautelares procesales (similares a la pensién provisional
que el Juez puede ordenar en los delitos de trifico) acordadas por la
autoridad judicial y tendentes a evitar que el joven, victima directa o indi-
recta del delito que se juzga, quede abandonado hasta que llegue a la
mayor edad, o hasta que sea provisto de tutor por los medios ordinarios
del Cédigo civil (23).

Técnicamente, parece lo m4s cientifico considerarlas reparaciones pena-
les. Deben regularse en el Derecho penal exclusiva o alternativamente
(en Derecho penal y en Derecho civil), algo asi como la responsabilidad
civil ex delicto, pues responden a una necesidad creada por el delito (que
produce en la victima abandono, marginacién y tendencia a costumbres
livianas).

El Cédigo (art. 447) las considera «medidas protectoras», y supone
como fundamento no la probabilidad de algiin delito futuro, sino el deber
de proteger a quien ha sido victima de un delito (principalmente habri
que referirse al art. 452 bis b) (24) y se encuentra en peligro de liviandad
o de perversién de costumbres (el joven), o en estado de prostitucién o
en riesgo de prostituirse o en peligro para su moralidad (la joven). Los
dos articulos 446 y 447, al establecer el contenido y los fines, muestran
claramente que buscan la enmienda y la defensa de los jévenes contra los
peligros de la sociedad, méas que la seguridad de la comunidad contra los
peligros que puedan provenir de los j6venes.

(22) Cir. Ley de 13 de diciembre de 1943 y Ley de 22 de julio de 1972 (“Bo-
letin Oficial del Estado” de 24 julic). Esta dltima tienc mayor repercusién de lo
que algunos comentaristas indican, pues corrige indirectamente la Ley de 20 de
diciembre de 1952.

(23) Cfr. RoprIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte especial, 4* ed.,
Madrid, 1971, pdg. 195. Acerca de las medidas de cardcter cautelar, con especial
referencia a los delitos culposos en el trdfico, cfr. G6mez pE LiaNo (F.), La impru-
dencia punible en el uso de vehiculos a motor, aspecto sustantive y procesal, Gra-
ficesa, Salamanca, 1973, pdgs. 111 y sigs.

(24) El capitulo VII del Titulo IX (“Delitos relativos a la prostitucién”, incor-
porados al Cédigo penal por la Ley 79/1961, de 23 de diciembre) debfa haberse co-
locado antes del capitulo V —probablemente, en el capftulo III, acomodando la
ribrica al contenido—, pues las disposiciones comunes de los articulos 443 y si-
guientes tienen también aplicacién en los delitos relativos a la prostitucién.
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3.1.24. Cierre temporal de establecimientos

Segiin el articulo 452 bis d), si alguien diere o tomare en arriendo un
edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la
prostitucién o corrupcién ajenas, el Tribunal decretard (ademds de las
penas privativas de libertad, pecuniarias e inhabilitantes que correspon-
dan) el cierre temporal o definitivo del establecimiento o local, y la reti-
rada de la licencia que, en su caso, se hubiera concedido.

Esta sancién innominada puede considerarse pena, pero a la luz de la
técnica dogmatica, en algunos casos, serd mds propio considerarla medida
(de seguridad). Suponemos que se aplica a personas naturales, aunque ha-
yan actuado en nombre de personas juridicas.

Similares y mayores razones abonan la misma calificacién al cierre tem-
poral o definitivo del establecimiento de los receptadores del articu-
lo 546 bis d), pues coincide el contenido (cierre temporal o definitivo del
establecimiento) y coincide la estructura sistemdtica de esta sancién como
parte o complemento de una pena compuesta; y, ademis, en el articu-
lo 546 bis d), el imponer esta sancién queda al arbitrio del Tribunal. Este
podra aplicarla si considera que existe peligrosidad.

Contra nuestra teorfa (de que el cierre temporal o definitivo del esta-
blecimiento del articulo 546 bis d es una medida innominada) cabe objetar
que el texto legal fundamenta esta sancién en la mayor gravedad de los
hechos y no en la peligrosidad del delincuente, pues dice que se podré im-
poner el cierre temporal o definitivo ecuando, a juicio del Tribunal, los
hechos previstos en los articulos anteriores fueren de suma gravedad».

Sin embargo, creemos que la voluntas legis (distinta de la voluntas
legislatoris, pues ésta probablemente sélo pretendié agravar y aumentar
la pena, afiadiendo otra pena) da pie a nuestra interpretacién. El texto
legal no dice que cuando los hechos previstos fueren, a juicio del Tribunal,
de suma gravedad, se impondr4 el cierre temporal o definitivo, sino que
en tal supuesto se podrd imponer, y, por lo tanto, también se podrd no
hacerlo. La suma gravedad de los hechos no es el criterio para el cierre,
sino sélo la condicién indispensable. La ley no dice nada respecto al cri-
terio decisivo. Por lo tanto, el Tribunal ha de escoger su punto de vista.
En nuestra opini6n, los presupuestos y los fines de las medidas pueden y
deben suministrarselos.

En algunos casos, el cierre de establecimientos serd, indudablemente,
una medida administrativa impuesta por 4rganos jurisdiccionales.

3.2. Cédigo de Justicia Militar

El articulo 242 del Cédigo de Justicia Militar (semejantemente al pa-
rrafo 2.° del nimero 1.° del articulo 8. del Cédigo penal) establece (bajo
el nombre de pena) una medida de correccién y/o seguridad, consistente en
el internamiento en uno de los establecimientos destinados a enfermos de
esta clase, sin que pueda salir sin previa autorizacién del Tribunal sen-

184



tenciador. Esta medida se aplica a los que, al realizar una accién tipificada
como delito, obren totalmente privados de razén por enajenacién mental o
por cualquier otra causa morbosa y no provocada (art. 185, 1.°) (25).

El articulo 248 del Cddigo de Justicia Militar, al formular las causas
que extinguen la responsabilidad criminal, regula una medida similar a la
del ntimero 4.° del artfculo 112 del Cédigo penal comin. Segiin el niime-
ro 3.° del articulo 248 del Cédigo de Justicia Militar, cuando la responsa-
bilidad penal por los delitos comprendidos en este Cédigo se extinga por
indulto, si en el delito se hubiese causado la muerte o lesiones, el indultado
no podra residir, por el tiempo que debiera durar la condena, en el lugar
en que habiten el cényuge, los ascendientes o descendientes de la victima,
en el primer caso, o el ofendido, en el segundo, sin el consentimiento de
unos u otro.

4. Medidas en el Estudio para un Anteproyecto de Cédigo penal

En diciembre de 1972, el Gabinete de Estudios de la Comisién General
de Codificacién del Ministerio de Justicia publicé la Exposicién y el Estu-
dio para un anteproyecto de Bases del libro I del Cédigo penal (texto so-
metido a examen por la Seccién segunda de la Comision).

La base séptima —«Consecuencias de la responsabilidad»— para el
libro I del Cédigo penal, en su mimerc 8, dice que «tendrdn la considera-
cién de medidas de seguridad:

La pérdida de la nacionalidad espafiola.

La expulsién del territorio nacional.

El destierro de algin lugar o zona determinados.

El internamiento en clinicas criminoldgicas.

El internamiento en instituciones de reforma.

El internamiento en casa de trabajo o establecimientos agricolas.
La inhabilitacién para cargos publicos.

La inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio.
La interdiccién civil.

10. La caucién.

11. El cierre de establecimientos.

12. La suspensién o disolucién de personas juridicas.

13. El comiso de los instrumentos o efectos del delito.

14. La privacién del permiso de conducir».

10 00 N AN W W N

La Base décima —«Efectividad de la responsabilidad criminal»—, al
desarrollar el cumplimiento de las medidas sustitutivas habla de «interna-
miento en establecimiento asistencial adecuado para los enajenados...».

(25) Cir. QueroL y DE DURAN, Principios de Derecho militar espafiol, t. 11,
Madrid, s. a., {19482, pags. 49 y sig., 194 vy sigs.
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Estas innovaciones respecto al Cédigo penal actual merecen amplio
comentario, que rebasa los limites de nuestro trabajo. Unicamente indi-
caremos que un proyecto de Cédigo penal con tantas medidas debia haber
regulado entre ellas la sumisién a vigilancia (26).

(26) EI Cdédigo penal alemdn, en sus pardgrafos 38 y 39, denomina pena a I_a
vigilancia de policfa que JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Tez_l,
2.* ed., 1972, p4g. 623, y WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11.* ed., 1969, pégi-
na 263, con razén consideran medida, en contra de la opinién de Baumann, H. Ma-
yer y Mezger-Blei.

186



CAPITULO XI

Medidas en otras leyes

1. Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea de 1964

1.1. Cuatro medidas posdelictuales y predelictuales

La Ley 209/1964, de 24 de diciembre, Penal y Procesal de la Navegacién
Aérea, en su libro primero, titulo primero («Disposiciones generales»),
articulo 7.° regula las cuatro medidas siguientes:

1* La suspensién del titulo, profesional o aerondutico. (Su du-
racién no podrad exceder de seis afios). .

2> La pérdida del titulo profesional o aerondutico.

3.> La suspensiéon de entidades, sociedades o empresas. (Su dura-
cién no podra exceder de un afio.)

42 La incautacién, demolicién o reforma de instalaciones, aparatos,
locales y, en general, de materiales y elementos que se hayan empleado
en la delincuencia, sean efectos de ella o signifiquen un grave peligro
para la navegacién aérea.

Todas son medidas de seguridad (no de correccién), fundadas en la pe-
ligrosidad de las personas, aunque el texto legal, tanto en su proemio
como en el articulado, emplea férmulas inexactas y poco técnicas (1).

Como veremos en seguida, todas pueden considerarse en unas circuns-
tancias posdelictuales y, en otras, predelictuales. A las primeras se refiere
el articulo 8.° al establecer que «el Tribunal, en sus sentencias, ademds de
las penas principales y accesorias correspondientes al delito, podrd impo-
ner, a su prudente arbitrio, como complemento de (la) pena, las medidas
del articulo anterior...». E! prudente arbitrio del Tribunal estd limitado
por las cuatro reglas de este articulo 8.°, que describen, a grandes rasgos,

(1) El predmbulo de la Ley habla de ‘“‘abrir cauce a la aplicacién de medidas
determinadas conducentes todas a eliminar peligros personales e incertidumbres
para la navegacién que pueden provenir del ejercicio profesional aerondutico sin las
necesarias garantias de eficiencia y seguridad en el vuelo, de un comportamiento
transgresor de las Empresas concesionarias o de actividades generadoras o derivadas
de conductas culpables”.
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los delitos que pueden facultar al Tribunal para la aplicacién de las medi-
das, y por los correspondientes articulos del libro segundo, que tratan del
procedimiento para la aplicacién de las medidas: parrafo 3.° del articu-
lo 85 (este parrafo 3.° ha sido afiadido por la Ley 6/1972, de 26 de febre-
ro) (2) y articulos 91 a 97.

Especial importancia tiene la regla primera del articulo 8.°, segin la
cual podrd imponerse «la suspensién del titulo profesional o aerondutico
cuando se cometa un delito con infraccién de los deberes del cargo que
desempefie el culpable o haciendo uso de la ocasién o medios que le
proporcione el mismos.

Estas cuatro medidas pueden aplicarse también sin previo delito, pues
asf lo reconoce expresamente el articulo 9.° al autorizar la aplicacién de
las medidas de seguridad reguladas en esta Ley cante una actuacién que,
sin ser constitutiva de delito, signifique peligro para la navegacién». De
lege ferenda, estas medidas, en tales circunstancias, deben quedar fuera
del 4mbito del Derecho penal.

Ademis de estas medidas expresamente reconocidas como tales en el
articulo 7.° en determinadas circunstancias podrd considerarse también
medida la amonestacién enumerada entre las penas del articulo 4.°

La LPPNA estructura atinadamente en un mismo cuerpo legal las me-
didas posdelictuales junto a las penas (en algunos casos, como comple-
mento de éstas). Pero ha olvidado la referencia expresa a la personalidad
del delincuente peligroso como criterio bésico para que el Tribunal haga
uso de la facultad discrecional que la Ley le concede respecto a la impo-
sicién de las medidas.

El articulo 97 de la LPPNA establece que las penas y medidas de se-
guridad impuestas con arreglo a esta Ley se comunicar4n al Registro Cen-
tral de Penados y Rebeldes, dependiente del Ministerio de Justicia. Debia
decir que las medidas se comunicardn al Registro Central de Vagos y Ma-
leantes, pues, en 1964, segiin el Reglamento de LVM de 1935 (art. 122), el
Registrol Central de Vagos y Maleantes era independiente del Registro
Central de Penados, aunque tenfa con éste la necesaria relacién. Actual-
mente, como sabemos, el Registro Central de Peligrosos constituye una
seccién distinta dentro del Registro Central de Penados y Rebeldes.

2. Ley de Caza de 1970

La Ley de Caza de 4 de abril de 1970 (3), y su Reglamento correspon-
diente, aprobado por Decreto de 25 de marzo de 1971 (publicado en los

(2) Ley 6/1972, de 26 de febrero, de modificacién del artfculo 85 de la Ley 209/
1964, de 24 de diciembre, penal y procesal de la navegacién aérea, publicada en el
“Boletin Oficial del Estado” de 29 de febrero de 1972, pagina 3567.

(3) La Ley de Caza de 1970 aparece en el “B. O. del E.” de 6 de abril del
mismo afio. Se ha publicado también en el “Anuario de Derecho Penal”, enero-
abril 1970, pags. 67 y sigs.

188



«Boletines Oficiales del Estado» de 30 y 31 de marzo de 1971), ofrecen
importantes innovaciones, sobre todo en el dmbito penal, respecto a la
legislacién espafiola anterior: Ley de 16 de mayo de 1902 y Reglamento
de 3 de julio de 1903.

Acerca de nuestro tema destaca la regulacién de dos sanciones: la
privacién de la licencia de caza y la privacién del permiso de conducir
vehiculos de motor.

Ya que la ley nada dice en contrario, ambas sanciones pueden ser
penas o medidas, por razones similares a las indicadas respecto a la priva-
cién del permiso de conducir vehiculos de motor en el Cédigo penal. En
muchos casos serdn medida de seguridad (mas que de correccién), pues
el legislador las establece junto a la pena (pecuniaria o privativa de liber-
tad), como complemento de la misma, especialmente en casos de reinci-
dencia, con el fin de impedir que el sancionado, usando la licencia de caza
o el permiso de conducir, cometa futuros delitos. Méds claras aparecian
estas pretensiones cldsicas (complementario-asegurativas) en la Ley de
1902, que regulaba la no concesién y la retirada de la licencia de caza en
pérrafo aparte, en el pirrafo tercero del articulo 52.

2.1. Privacién de la licencia de caza

La privacién de la licencia de caza o de la facultad de obtenerla estd
regulada en los articulos 42 y 43 de la Ley y en los articulos 46 y 47 del
Reglamento.

El pérrafo 1.° del articulo 42 de la Ley, al fijar las sanciones correspon-
dientes a los delitos de caza, establece que serdn castigados e«con la pena
de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas, y, ademds, a la priva-
cién de la licencia de caza o de la facultad de obtenerla por un plazo de
dos a cinco afios»s. (En el mismo sentido y casi con las mismas palabras
se expresa el legislador en el pirrafo primero del articulo 46 del Regla-
mento.) También incurre en esta sancién, segin el apartado ) del articu-
lo 42 de la Ley, el que cometa alguna de las faltas comprendidas en el
articulo 43, «habiendo sido ejecutoriamente condenado con anterioridad
dos veces por delitos o tres veces por faltas de las previstas» en esta Ley.
(En sentido idéntico se expresa el apartado h del articulo 46 del Regla-
mento.) El nimero 2.° del articulo 43 de la Ley establece, ademas, que «la
reincidencia er falta de caza llevard consigo la privacién de la licencia o
de la facultad de obtenerla por tiempo de uno a dos afios».

Con varias modificaciones, en el fondo se mantiene la sancién —com-
plementaria de las penas— que regulaba la anterior Ley de Caza, del 16 de
mayo de 1902, en el dltimo parrafo de su articulo 52: «al que por dos veces
sea castigado como infractor de la Ley de Caza no se le concedera licencia
para cazar, y se le retirard la que se le haya concedidon.

Las diferencias principales versan acerca del motivo y de la duracién
de la medida. En la legislacién anterior, como acabamos de indicar, bas-
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taba ser castigado por dos veces como infractor de la Ley de Caza, sin
distinguir entre delito y falta, y la privacién era perpetua. En la legisla-
cién actual —segiin los articulos 42 y 43 de la Ley, y el articulo 46 del
Reglamento— basta un delito, o la reincidencia en falta de caza; y la
privacién dura mucho menos: sélo de dos a cinco afios, o de uno a
dos afios.

2.2. Privacién del permiso de conducir

La privacién del permiso de conducir vehiculos de motor, por tiempo
de dos meses a tres afios, podrd ser acordada por los Tribunales a los que
cazaren de noche, con armas de fuego o accionadas por gas o aire compri-
mido, auxilidndose con los focos de un vehiculo de motor, segin dispone
el nimero 2.° del articulo 42 de la Ley.

Esta innovacién de la Ley de 1970 adolece de algunas imprecisiones
técnicas, pero responde a una concepcién de atinada politica criminal que
aconseja el amplio uso de la sancién, consistente en privar del permiso de
conducir vehiculos de motor.

El texto legal no precisa suficientemente la naturaleza jurfdica de esta
sancion, ni a quiénes se puede imponer. Ruiz Vadillo (4) afirma que «sélo
puede imponerse esta pena a quien o a quienes sean conductores precisa-
mente en esa expedicién de caza, pero no a sus acompafiantes, aunque
éstos sean titulares de permisos de conduccién de vehiculos de motor...
por la misma razén de que si un conductor realiza imprudentemente una
maniobra de marcha atrds con la colaboracién de otra persona, que tam-
bién actia imprudentemente, producido el hecho dafioso, sélo se sancio-
na con pérdida de carnet al primero, aunque el segundo fuera también
titular de permison».

En nuestra opinién, puede y debe imponerse esta sancién a todos los
que infringen el apartado c) del articulo 42, pues donde la Ley no distin-
gue, tampoco debe distinguir el Juez. Se trata de un delito doloso —no
culposo— que puede revelar una peligrosidad posdelictual que conviene
controlar y dominar privando a los autores (peligrosos) de la autorizacién
para usar los medios que les facilitan la reincidencia en esos delitos. Ade-
més, la privacién de este derecho posee gran fuerza intimidante. A pesar

(4) Ruiz ViApiLvro, Aspectos juridico-penales de la caza (Delitos de caza), se-
parata de la “Revista General de Derecho”, Valencia, septiembre 1971, nimeros 321,
322, 323 y 324, p4g. 13. También la consideran pena, Dieco (M. R.), Delitos y faltas
de caza, en “Informacién Juridica”, enero-marzo 1972, pdgs. 12 y sigs. FERNANDEZ
DEL CoORRAL (J. M.), Ordenamiento penal y procesal de la nueva Ley de Caza, en
“Informacién Juridica”, octubre-diciembre 1972, pdgs. 152 y sig.; FERNANDEZ DEL
CorraL (J. M.), Ordenamientos penal y procesal de la nueva Ley de Caza; en “In-
formacién Juridica”, octubre-diciembre 1972, pédgs. 145 y sigs.; DomiNGUEZ Ro-
MERO (M.), Problemdtica del vigente Derecho de caza, en “Bol. Inf. Ministerio de
Justicia”, 5 mayo 1973, pdgs. 3 y sigs., y en “Bol. Inf. Ministerio de Justicia”, 15
mayo 1973, pdgs. 8 y sigs.
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de lo dicho, reconocemos que en algunos casos deberdn aceptarse los argu-
mentos en pro de la teorfa de Ruiz Vadillo.

Respecto a la naturaleza juridica de esta sancién, la ley ofrece argu-
mentos para considerarla pena (pues emplea sélo este sustantivo, y no el
de medida), pero también para considerarla medida, pues dice que «podrd
ser acordada por los Tribunales». Esta posibilidad de imponerla o no, da
pie para pensar que se fundamenta —como las medidas— en la peligro-
sidad que es objeto de individualizacién judicial (pero no de individuali-
zacién legal), ya que sélo el Tribunal puede y debe observarla en cada
sujeto concreto.

2.3, Comiso y retirada de armas

Quizd pueden también considerarse como medidas los comisos y la
retirada de armas que establecen los articulos 50 y 51 de la Ley. Segiin
el articulo 50, todo delito o falta (o infraccién administrativa) de caza
llevard consigo el comiso de la caza, viva o muerta, que fuere ocupada.
Ademids, serin decomisados los lazos, perchas, redes y artificios emplea-
dos para cometer la infraccién. El articulo 51 de la Ley establece que Ia
retirada de armas sélo se verificard por la autoridad o un agente en los
casos que especificamente establezca el Reglamento (5) para su inmediato
depdsito en el puesto de la Guardia Civil que corresponda. Si la sentencia
fuere condenatoria por delito, el Juez decidird sobre el comiso del arma o
autorizard la devolucién previo pago de un rescate de dos mil quinientas
pesetas en papel de pagos al Estado. Los condenados por falta podrén obte-
ner la devolucién del arma, previo pago, en la misma forma, de mil pesetas.

La anterior Ley de 1902 era mas severa, pues en el articulo 47 estable-
cfa que en las infracciones de esta Ley se impondrd siempre la pérdida del
arma o del objeto con que se pretenda cazar. El arma, siendo escopeta de
caza, podfa recuperarse mediante la entrega de quinientas pesetas, canti-
dad de valor entonces muy superior a las dos mil quinientas pesetas que
exige la Ley actual.

Por otra parte, la Ley de 1902 era menos severa, en cuanto no disponfa
el comiso de perros ni de reclamos de perdiz o de hurones. La jurispru-
dencia siempre interpreté restrictivamente la frase «la pérdida... del ob-
jeto con que se pretende cazarb, excluyendo los galgos (sentencia de 17 de
diciembre de 1904 y sentencia de 19 de diciembre de 1914), los perros
(sentencia de 31 de marzo de 1929), etc.

(5) Segiin el artfculo 51 del Reglamento (Decreto 506/1971, de 25 de marzo),
“la Autoridad o sus Agentes procederdn a retirar las armas sélo en aquellos casos
en que bayan sido usadas para cometer la infraccién”.
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Conclusiones

A las paginas anteriores acerca de las medidas penales en el Derecho
positivo espafiol, convendria afiadir un estudio comparativo del Derecho
extranjero, pero supera los margenes de nuestro trabajo. Para llenar esta
laguna, transcribimos después, en los anexos, la regulacién de las medidas
en varias legislaciones extranjeras. Su lectura comprueba algunas de las
opiniones que hemos expuesto anteriormente y también las conclusiones
que creemos oportuno formular ahora acerca de la teoria general y acerca
del Derecho positivo espafiol.

1. Conclusiones respecto a la teoria general de las medidas penales

1. La parte primera y la parte segunda de este trabajo, asi como la
legislacién extranjera del apéndice, muestran la importancia cada dia ma-
yor de las medidas penales en el Derecho criminal contemporineo, tan
fuertemente orientado hacia la prevencién del delito, la resocializacién del
delincuente y la reparacién a la victima (imposibles de alcanzar con sélo
la pena). Muestran también que su teorfa, su legislacién y su puesta en
préctica presentan més complicaciones y mas dificultades que la teoria,
la legislacién y la puesta en prictica de la pena.

La opinién —hoy extendida— de que las medidas penales son una
de las mis notables conquistas del tiempo moderno, debe ser sometida a
contrastacién precisa con la realidad en los tribunales y en los estableci-
mientos penitenciarios. Sin este andlisis interdisciplinario se corre peligro
de construir gran parte de la futura teorfa y administracién de la justicia
sobre bases falsas o poco sélidas. Este andlisis ofrecerd datos muy fecun-
dos para el penalista de mafiana.

Los problemas en este campo exigen un replanteamiento radical de las
coordenadas del Derecho penal (sustantivo y procesal) y, més atn, de la
Penologfa, entendida en sentido amplio, como la parte del Derecho penal
que estudia todas las consecuencias de la accién tipicamente antijuridica.

2. La dogmitica penal contempordnea necesita investigar los ante-
cedentes histéricos de las medidas como fundamento para reestructurar
sistematicamente un concepto genérico —y positivo, mas que privativo—
de la sanci6én penal.
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La sancién penal consta de tres especies distintas: penas, medidas y
reparaciones. Conviene prestar mds atencién al estudio sistemético de las
dos ultimas. :

Urge también distinguir con claridad el concepto (fundamental para
las medidas) de peligrosidad in genere y sus clases principales. La peli-
grosidad criminal o delictual, es decir la probabilidad de que una persona
realice en un futuro préximo hechos tipicamente antijuridicos, debe dife-
renciarse netamente de la peligrosidad social. Esta significa la probabili-
dad de que el sujeto realice en un futuro préximo actos asociales, que
perturban levemente la convivencia, pero que no estin tipificados como
delitos. Las personas criminales difieren cualitativamente de las maledu-
cadas, las antisociales de las asociales.

3. Las medidas penales son, como hemos dicho, medios asistenciales,
consecuentes al hecho tipicamente antijuridico, aplicados por los érganos
jurisdiccionales, a tenor de la Ley (con la ayuda de peritos en las ciencias
del hombre), a las personas naturales peligrosas (con peligrosidad criminal)
para lograr la prevencién especial.

Como las penas, las medidas se justifican por su utilidad y necesidad
para el individuo y la sociedad, por la imprescindibilidad del orden juri-
dico asistencial. Presuponen la peligrosidad. No presuponen la culpabilidad
(propia de las penas).

4. Las finalidades del Estado social de Derecho y el respeto de los
derechos elementales de la persona permiten y exigen la imposicién y la
aplicacién —dentro del Derecho penal— de las medidas posdelictuales
(que responden a la peligrosidad criminal deducida de un hecho tipica-
mente antijuridico) y de las reparaciones penales, es decir, las prestaciones
que la ley penal —mediante los 6rganos jurisdiccionales— impone al autor
de un hecho antijuridico, y en algunos casos a la autoridad, para compensar
a la victima y asf lograr el restablecimiento del orden juridico y la defensa
de la sociedad.

Las garantfas que la ley regula para la imposicién y aplicacién de las
penas deben mantenerse con tanto o mayor cuidado para la imposicién y
aplicacién de las medidas penales.

Las medidas predelictuales (que responden a la peligrosidad social o
criminal deducida de conductas asociales, pero no tipificadas como delito)
pertenecen al Derecho privado, no al Derecho penal. Las autoridades gu-
bernativas pueden adoptar medidas extrapenales de caricter preventivo y
profildctico: escolarizacién obligatoria de los menores y sanciones a los
padres, prohibicién de ciertos establecimientos en las cercanias de escue-
las e institutos, prohibicién de ventas de bebidas alcohdlicas a menores,
prohibicién de cierto tipo de publicidad televisiva, sanciones en el trafico,
etcétera. Los particulares deben disponer de recurscs ripidos y eficaces
contra las autoridades que abusen de sus facultades sancionadoras.
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5. Conviene distinguir —en lo posible— las medidas de seguridad y
las medidas de proteccién. Las medidas de seguridad pretenden inocuizar
—pero nunca eliminar— al peligroso. Sélo indirectamente pretenden la
seguridad de la comunidad. Las medidas de proteccién pretenden reinser-
tar al peligroso en la comunidad. Todas las medidas penales tienden y
atienden a la repersonalizacién del delincuente peligroso antes y més que
a la seguridad publica.

El Derecho penal represivo, el Derecho penal preventivo (mds técnica-
mente hablando, Derecho penal resocializador) y el Derecho penal indem-
nizador, como las penas, las medidas y las reparaciones, son tres facetas de
una misma realidad. No deben separarse, sino integrarse.

La medida penal debe ser impuesta por el mismo Juez o Tribunal que
imponga la pena, aunque probablemente en fase distinta.

2. Conclusiones respecto al Derecho positive espaiiol

1. La legislacién espafiola acerca de las medidas penales resulta esca-
sa, poco realista y asistemética. Se reduce principalmente a dos textos
legales: Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social y Ley de Tribuna-
les Tutelares de Menores. También regulan algunas medidas —pero pocas
y con técnica muy criticable— el Cédigo penal, el Cédigo de Justicia
Militar, la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea y la Ley de Caza
de 1970.

La carencia casi total de instituciones y de personal especializado obli-
gan a denunciar la artificialidad y la ausencia de realismo en un campo
tan importante de la politica criminal.

Los textos legales, en lo relativo a las medidas penales, carecen de
sistematizacién clara y cientifica.

2. La Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social sigue las lineas
generales de la LVM, con algunos avances (creacion de nuevas medidas,
modernizacién de otras, mayor atencién a las ciencias del hombre...) ¥
algunos retrocesos (aumento de la sima abierta entre penas y medidas;
equiparacién de la disyuntiva «penas y medidas» con la disyuntiva are-
presién y prevencién»; confusién conceptual en las nociones bésicas
como peligrosidad, medidas, rehabilitacién...). La nueva Ley vuelve a caer
en cuatro de los defectos radicales de la LVM:

A) No autorizar en su texto los créditos indispensables para la
construccién, dotacién y puesta en marcha de las instituciones necesa-
rias, con el correspondiente personal especializado.

B) Prestar poca atencién a las medidas posdelictuales, para fijarse
excesivamente en las predelictuales.

C) Considerar estas medidas predelictuales como propias del De-
recho penal, mermando asi excesivamente las libertades individuales.
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D) Ofrecer insuficientes garantfas procesales. La nueva Ley mejora
algo, en este campo, a la anterior; pero no lo necesario. En realidad,
al estar atribuida la competencia para declarar el estado de peligrosi-
dad a los Jueces, con intervencién del Fiscal, se produce (m4s por razén
de configuracién mental que por exigencia legal) una especie de trasla-
cién analégica al proceso de la LPRS de los principios que regulan el
proceso penal. Urge reforzar la Ley en este campo para salvaguardar las
garantias adquiridas a lo largo de los siglos.

3. La Ley de Tribunales Tutelares de Menores regula asistematica-
mente un nimero excesivo de medidas. Muchas de ellas, por su funda-
mento y su contenido, pertenecen al Derecho privado, aunque, de lege
lata, puedan considerarse medidas penales sui generis (por referirse a los
menores). De lege ferenda, para los menores, debe regularse un sistema
reducido de medidas penales sui generis (pues las medidas penales propia-
mente tales son las aplicables a los adultos) que respeten seriamente las
garantias elementales de la persona, seglin la moderna técnica dogm4tica
sustantiva y procesal. Una buena parte de las medidas actuales pasardn a
la competencia civil.

Urge la preparacién y la puesta en vigor de una legislacién comple-
mentaria de la LTTM (y del Cédigo penal) que regule las medidas penales
aplicables a los jovenes (personas de edad comprendida entre los quince
y los veintidn afios, poco més o menos) peligrosos autores de hechos tipica-
mente antijuridicos.

4. Las medidas (innominadas) del Cédigo penal son insuficientes.
También, las del Cédigo de Justicia Militar, a no ser que se reduzca mu-
chisimo el 4mbito de aplicacién de este Cddigo, como lo exigen los prin-
cipios elementales del Derecho.

La pr6xima reforma del Cédigo penal debfa introducir en su articulado
un amplio sistema de medidas posdelictuales de correccién y de seguridad.

También convendrfa sistematizar dentro del Cédigo penal una tercera
especie de sancién, las reparaciones penales por el hecho tipicamente anti-
jurfdico que comprenderfan el comiso, la responsabilidad civil ex delicto,
etcétera.

5. En las circunstancias actuales existen mds ventajas que inconve-
nientes para dividir el proceso penal en dos fases. En la fase primera se
enjuiciarfa el hecho culpable realizado por el acusado. En la fase segunda
se investigarfa cientfficamente la personalidad del autor para individuali-
zar la sancién. Esta segunda fase puede facilitar la colaboracién de los
especialistas en las ciencias del hombre, y acrecentar los resultados posi-
tivos de la prevencién especial. Ademis, los jueces de aplicacién de penas
y medidas podrfan as{ desempefiar mejor su complicada tarea.

Esperamos, mejor dicho, deseamos que pronto se creen los jueces y/o
Tribunales de aplicacién de penas y medidas.
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