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Durante varios decenios, concretamente desde la crea-
cién en Chicago el afio 1899 del primer tribunal de me-
nores, han imperado unas concepciones sobre el tratamien-
to de éstos que en nuestros dias comienzan en gran parte
a estimarse superadas. Creo que lo que puede tener in-
terés en un Curso sobre problemdtica actual de la delin-
cuencia juvenil, es exponer cuales sean las nuevas ideas
que empiezan a abrirse paso, méaxime porque sobre las
hasta ahora dominantes se han pronunciado con agudeza
no exenta de prolijidad los tratadistas patrios, mientras
que sobre las mds recientes no ha aparecido en nuestro
pais hasta el momento, salvo error por mi parte, trabajo
alguno. No podrian entenderse bien éstas, sin embargo,
si se prescindiese de analizar el otro término de referen-
cia, es decir, la situacién presente, la cual a su vez tam-
poco podria comprenderse si se omitiese la mencién de
cédmo se llegé a ella. De acuerdo con este esquema vamos
a desarrollar, por tanto, nuestra exposicién que se com-
pondra de las siguientes partes: 1) breve ojeada hist6-
rica; 2) principales caracteristicas del sistema tutelar o
protector, hoy generalmente acogido; 3) reconocimiento
de las garantias individuales en la jurisdiccién tutelar.
Sobre la base, obvio resulta subrayarlo, de que nuestro
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estudio se limita al tratamiento juridico penal de la de-
lincuencia de menores.

Desde un punto de vista histérico, la regulacién ro-
mana de la menor edad presenta el doble caricter de
que, la de los tiempos mas remotos, es pareja a la de la
mayoria de los pueblos antiguos —por lo que la menci6n
de las caracteristicas de ésta ilustra acerca del trato re-
servado a los menores en la antigiledad—, mientras que
la de la época postclasica fue muestra o pauta de los
derechos medioevales.

La puericia, de acuerdo con los dos 1inicos textos re-
lativos a ella atribuidos a las XII Tablas que se conser-
van, producia una atenuacién de la pena. Asi, al impuber
que destruia las cosechas no se le crucificaba en ofrenda
a Ceres, como acaecia con el adulto. Y si cometia un fur-
tum manifestum no se le imponia la addictio’. Textos
posteriores preveyeron en numerosos €asos, sin embargo,
agravaciones o atenuaciones de pena sin consideracion
alguna a la edad del autor.

En da época imperial se distinguié entre infantes, im-
puberes, y minores. En la infantia, que duraba hasta los
7 afios, el menor se equiparaba al furiosus. Quedaba, por
tanto, exento de pena. En los impuberes se distinguia se-
gin se tratase de los proximus infantiae (aproximada-
mente hasta los diez afios y medio, si eran varones, y
hasta los nueve afios y medio si eran hembras), que se-
guian la condicién de los infantes, o de los proximus pu-
bertati, los mayores de la edad mencionada hasta la
pubertad.

’”17 ” LEBIGRE, 1., Quelques aspects de la responsabilité pénale
en droit romain classique, Paris, 1967, pags. 40-41.
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El imponer o no pena en estos casos se hacia depen-
der del examen bien del discernimiento {doli capax), bien
de las caracteristicas del delito. Segin Mommsen la tini-
ca pena que jamds se aplicé a un impuber fue la de
muerte °, pero no quedaron en absoluto los de esta con-
dici6n exentos de otras. Minores eran las hembras desde
los 12 afios cumplidos y el varén desde los 14, siempre
que éste habitu corporis pubertatem ostendit ®, hasta los
25 afios. A los minores se les punia, pero con menor ri-
gor que a los adultos (aetas enim excusationem meretur).
Es menester observar, empero, que en el Bajo Imperio
rigi6 la mdxima malitia supplet aetatem, que abria el ca-
mino a la plena equiparacién penal entre el adulto y el
menor delincuentes.

El Derecho de la Edad Media empleé el procedimien-
to acusatorio, sobre la base de la mas estricta igualdad.
Se ha sostenido que, precisamente en virtud del prin-
cipio de igualdad, no se podifa aplicar al menor, por ca-
recer de resistencia fisica, el tormento, las ordalias, etc.
Wilda estima, como resultado de su investigacién sobre
los diversos derechos germénicos, que la infancia en par-
te exclufa, en parte disminufa, la responsabilidad penal,

» MOMMSEN, Rémisches Strafrecht, Graz, 1955 (reimpre-
sién de la ed. de Leipzig de 1899), pag. 76.

s Cfr. SCHWARZ, A. B., Die justinianische Reform des Pu-
bertitsbeginns und die Beilegung juristischer Kontroversen, en
“Zeitschr. der Savigny Stiftung f. Rechtsgeschichte”, Roman. Abt.,
1953, (69), pags. 345 y ss. En contra de la concepcién mas gene-
ralizada de que s6lo con Justiniano se determinaron los presu-
puestos de la capacidad de los menores de sexo masculino —al
fundamentarla en la edad—, y que con anterioridad habfa dos
posturas, la de los sabinianos, que hacfan depender la capacidad
del hecho de la pubertad (puberem euwm esse puiant, qui habitu
corporis pubertatem ostendit, id est eum qui generare potest) y la
de los proculeyanos, que la supeditaban al cumplimiento de los
14 afios, Schwarz se inclina por Ia tesis intermedia de Priscus y
sostiene que “der Pubertiitsbeginn bis zur justinianischen Reform

neben dem Lebensalter auch von der physischen Geschlechtsreife
abhing” (Ob. cit., pég. 386).
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pero no la civil derivada de delito. La irresponsabilidad
plena beneficiaba en muchos casos tan sélo a los menores
de 8 afios, mientras el de hasta 12 6 15, segtn los dere-
chos, era considerado un “Halbrechtsmann”. Para evitar
la venganza de la sangre, leyes noruegas permitian que el
menor abandonase el pais; pero que no se trataba de una
auténtica pérdida de la paz lo prueba que podia ser
acompafiado por sus parientes .

En los textos medioevales mds romanizados hay remi-
niscencias de la regulacién romana de la edad, mas la
de diez afios y medio —v. gr., en las Partidas— pasa a
ser el limite de la irresponsabilidad. “Si fuese menor de
diez afios et medio”, determinan estas (VII, 1, 9), “eston-
ce nol podrien acusar de ningunt yerro que ficiese”.
Respecto a los mayores de esa edad y menores de 14 se
distingufan segin se tratase de un delito “fecho en ra-
zon de luxuria” o de un “yerro” de otro tipo. Tan sélo
en el segundo caso se les podia castigar, pero “nol deben
dar tan grant pena en el cuerpo nin en el haber, como
farien a otro que fuese de mayor edat, ante gela deben
dar muy mas lieve” (ibidem).

Desde el siglo XV encuentran aplicacién general prin-
cipios del Derecho romano’ que, en lo que afecta a los
menores, se refieren principalmente a la capacidad de
dolo. Die peinliche Gerichisordnung de Carlos V (la
Carolina) del afio 1532, regula la menor edad junto a la
enajenacién, exigiendo para su castigo o tratamiento que
€l juzgador acuda al consejo de los entendidos (art. 179:
...vomd nach ratd der selben vnd anderer verstendigen
darin gehandelt oder gestrafft werden). En los delitos

« WILDA, W. E., Das Strafrecht der Germanen, Aalen, 1960,
reimpresién de la ed. de 1842, p. 640.

s RADBRUCH., Zur Einfiihrung in die Carolina, Stuitgart,
1967, p. 5.
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de robo (art. 164), si el autor era menor de 14 afios no
podia ser condenado a mmerte o a penas corporales, sal-
vo —y la excepcién restringe en gran medida la regla—
que fuere proximus pubertati y las circunstancias del de-
lito particularmente reprobables. En estos casos, al igual
que en la Gltima época romana, la malicia suplia a la
edad (die bossheyt das alter erfilllen mocht) vy el juez
debia acudir asimismo al consejo de los sabidores.

El derecho anglo-sajén tom¢é del romano tanto las
edades de 7 y 14 anos, como el principio malitia supplet
aetatem. De los menores de 7 afios se presumia “conclu-
sively” que carecian de dolo, mientras que de los mayo-
res de esa edad la presuncién era tan sélo iuris tantum°:
strong evidence of malice might “supply age™

Los canonistas sostuvieron que el nifio podia ser ca-
paz de dolo. Pero en tal caso —es la tesis, v. gr., de Co-
varrubias—, no podia castigirsele con la ordinaria, sino
con otra extra ordinem, al arbitrio del juez®.

Las consecuencias de la menor edad sobre las penas
aplicables fueron en el Medioevo y comienzos de la Edad
Moderna las siguientes:

a) Disminucién en la medida normal de la pena, que
se cumplia en establecimientos comunes.

b) Eleccién, en la escala normal de penas, de un
castigo reputado mas benigno.

s BASSIOUNI., Criminal Law and its processes, Springfield,
1969, p. 521.

+ RADZINOWICZ, 1., A History of English Criminal Law,
Londres, 1948, I, p. 12.

s« Cfr. PEREDA, J., Covarrubias penalista, Bilbao, 1959,
pag. 181.
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¢) Imposicién de penas de cardcter especial, reser-
vadas a los menores”.

Algunas de estas penas especiales tendian a la ejem-
plaridad, constituyendo gravisimos castigos. Una de las
empleadas con mayor frecuencia fue la de colga-
miento por las axilas, que no pocas hacla exhalar el dlti-
mo suspiro. Pero hubo otras del mas vario cardcter. Puede
servir de ejemplo la impuesta a unos nifios menores de
siete afios que robaron en Burdeos, un Jueves Santo, un
caliz y una patena. Por su edad, segtn relata Bruneau de
Lacombe, historiador judicial del siglo XVIII, “ils ne fu-
rent condamnés qua étre fouttés pendant deux matinées
au carrefour de la paroisse, 4 assister nus en chemise a
une haute messe, ayant la corde au cou, et ensuite, ban-
nis & perpétuité” *".

Tampoco faltaron entre las penas especiales las dota-
das de una pretensién medicinal o de mejora. Se puede
citar en este sentido la impuesta por el Parlamento de Pa-
ris, el 19 de febrero de 1569, a un nifio que hirié6 mortal-
mente a uno de sus camaradas. Consistié en acudir a los
funerales con un cirio en la mano y en escuchar una ex-
hortacién pronunciada por un doctor desde lo alto de la
catedra ™.

En la segunda mitad del siglo XVI se inicia un mo-
vimiento de caracter mds general tendente a la enmienda
del delincuente, que se plasma en la ereccion de las lla-
madas casas de correccién o similares de Bridewell

s PERRIN, en Le Probleme de Tenfance delinquante, “Tra-
vaux et recherches de Plnstitut de Droit comparé de 'Université
de Paris”, Paris, 1947, p. 84.

o Cfr. SCHEID, 4 propos de l'enfance délinquante, en “Rev.
intern. de crim. et pol. techn.”, 1959, p. 115,

;1 PERRIN, art. cit., p. 85.
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(Londres, de alrededor de 1550), Niiremberg (1558),
Amsterdam (1595), etc.

La primera institucién correccional de cierta impor-
tancia destinada a los jévenes no se creé empero hasta
principios del siglo XVIII: el Hospicio de San Michele
en Roma; se instituyé el 14 de noviembre de 1703 por
motu propio del Papa Clemente XI para albergar, con fi-
nalidades de correccién vy enmienda, a los delincuentes
menores de 20 afios y a los muchachos y jévenes que
mostraran pésima inclinacién al vicio. La severa clasifi-
cacién y separacién de los menores, el énfasis otorgado a
su formacién profesional y moral v la disciplina que en la
institucién reinaba la hizo merecedora de una alta repu-
tacién y la convirtié realmente en una especie de fend-
meno aislado en la Europa de la época ™.

A finales del siglo XVIII se promulgan leyes que aco-
gen, aunque timidamente en lo que afecta a los menores,
principios derivados del pensamiento de la Ilustracién.
Puede mostrarlo la regulacién del Cédigo Penal francés
de 1791 (1.* parte, tit. V, arts. 1 a 4) o del napolednico
de 1810 en su redaccién original. De acuerdo con el texto
legal Wltimamente citado los menores de 16 afios que
hubieren actuado sin discernimiento podian “selon les
circonstances” ser entregados a sus padres o internados
en una casa de correccién hasta que cumpliesen —como
méximo— los veinte afios de edad. Los que no hubieren
delinquido con discernimiento se beneficiaban de una
atenuacion de pena, a cumplir en una casa de correc-
cién. En ningtn caso se les podia imponer la de muerte,
sustituida por la privacién de libertad durante veinte
afios. Tampoco podia imponérseles la de exposicion en
una jaula para que el pueblo los contemplase, entonces

12 NYQUIST, Juvenile Justice. Cambridge studies in crimi-
nology, Londres, 1960, p. 133.
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muy empleada, salvo en algin raro supuesto. No se
mencionaba, y esto es merecedor de grave critica, nin-
guna edad de irresponsabilidad plena.

Se introduce entonces el concepto del discernimiento
—derivado del “rei intellectum” y la “dolo capacitas”
romanos— que tantos problemas iba a plantear a la doc-
trina y tantas dificultades a los tribunales durante mas
de un siglo; pero en el que puede wverse, sin embargo,
un comienzo de individualizacién penal **.

Era légico, como dice Antén Oneca, que las tendencias
pietistas, consecuencia de la época de las luces, se fijaran
con el mayor interés en los menores delincuentes para
evitar el especticulo siempre hiriente de los pequefos
reos expuestos a la vergiienza publica en las aulas judi-
ciales, y en contacto pernicioso con los criminales mas
endurecidos dentro de las prisiones ™*.

Ello lleva en el siglo XIX, por primera vez, a recono-
cer que el nifio o joven que actia contra el ordenamiento
penal no es equiparable al adulto y que debe existir un
propio derecho de menores basado en la reeducacion y no
en una penalidad atenuada.

Con el siglo XIX se inicia pues un perfodo humanita-
rio que se caracteriza particularmente por mejoras de
hecho en el tratamiento de los menores. Lo atestiguan:
la construccién en Randall's Island (Estado de Nueva
York) en 1824 de la House of Refuge '°; en Francia de la
Roquette (Paris) en 1826 y de la colonia de Mettray en
1839; en Baviera de un establecimiento penal juvenil en

--—-m —PblNATEL, Precis de science penitentiaire, Paris, 1945,
p. 275.
1« ANTON ONECA, Derecho penal, Madrid, 1949, p. 284.

15 Se inaugurd el 1 de enero de 1825. No era mas que una
serie de barracas, anteriormente ocupadas por soldados, situadas
en el Madison Square Park. La primera institucién bajo piblicos
auspicios en su totalidad fue un reformatorio municipal para nifios
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1868; el especial tratamiento dado a los menores por
Montesinos en Valencia en el segundo tercio del pasado
siglo; el denominado “child saving movement” anglo-
sajén de mas o menos de la misma época que llev6 a la
apertura de industrial schools, para nifios abandonados,
y de reformatory schools, para jovenes delincuentes.
Este periodo humanitario se caracteriza también por
estimarse que las penas atenuadas, que eran las que ha-
bitualmente preveian para los jévenes como Gnicas las
leyes —ope legis o como consecuencia de la afirmacién de
que se actud con discernimiento—, eran inoportunas; y
que para los jévenes no era adecuada la pena comin, sino
un tratamiento educativo propio. Asimismo se caracteriza
por llevarse a los Coédigos una minoria de edad exclu-
yente en absoluto de responsabilidad penal *°. No se debe
olvidar empero que por haberse colocado ésta en una
edad excesivamente baja o por otras causas se ahorcé
todavia a algin nifio de trece afios, v. gr., en Inglaterra,
como autor de asesinato, o se infligié a otros de la misma
edad el duro castigo de la deportacién *"; no siendo po-
cos los que compartieron sus celdas con los criminales
mas endurecidos **. En 1862 podia verse atin en la casa

fundado en 1845 en Nueva Orledns. La primera escuela estatal de
reforma de menores se cred en Westboro (Massachusetts), en 1847.
Este movimiento no es autéctono americano. Siguis, segtin Robin-
son, lineas trazadas por reformadores europeos: principalmente por
Johan Heinrich Pestalozzi.

16 NILLUS, La minorité pénale dans la législation et la doc-
trine du XIX siécle, en “Le probleme de Tenfance délinquente”,
¢it.,, p. 101.

1+ De acuerdo con las investigaciones més recientes, parece
que de los 103 nifios de 13 o menos afios condenados a muerte
en Inglaterra de 1801 a 1836, tan sélo uno, John Andy Bird Bell,
fue ejecutado. Cfr. Anthony M. PLATT, The Child Savers. The
invention of Delinquency, Chicago, 1969, p. 186. Segiin el mismo
autor, en Estados Unidos Gnicamente se ejecuté a dos de 1806 a
1882. Ambos eran negros y esclavos. (Ibidem, pag. 202).

18 MUMFORD, G. H. E, A Guide to Juvenile Court Law,
Londres, 1970, p. V.
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de correccién de Westminster nifios de seis afios sefiala-
dos con las marcas de los criminales®®, La situacién en
otros paises no era muy distinta, aunque hubiera nota-
blemente cambiado respecto al siglo anterior. Ortolan se
lamentaba, por ejemplo, de haber visto figurar como
procesados por delitos graves, en las estadisticas crimina-
les de 1847 a 1854, a nifios que no tenian seis anos cum-
plidos *°. Y en nuestro pais, Concepcién Arenal asegura-
ba a finales de siglo que, contra lo que generalmente se
cree, uno de los departamentos donde hay mas deprava-
cién en los presidios, es en el de jovenes*’. Mientras Ca-
dalso, por su parte, escribia: En Alcala (donde segin el
R. D. de 11 de agosto de 1888 debian extinguir sus pe-
nas los condenados menores de 20 afios) existen adoles-
centes de 12 y 14 afios, nifios cuya precocidad en el cri-
men causa profundo dolor, hacinados con adultos y
septuagenarios que s6lo ablandaran la dureza de sus sen-
timientos cuando dé su caddver con la tumba *°,

i

A finales de siglo se instituyeron, por vez primera,
jurisdicciones especializadas para los menores. Con ellas
se pone en marcha el periodo tutelar o protector que va
a durar hasta nuestros dias, en que se observa la apari-
cién de una nueva fase que se caracteriza por el reco-
nocimiento de las garantias penales también en el ambito
de la jurisdicciéon de menores. A su andlisis dedicaremos,
como hemos dicho, la Gltima parte de la exposicién.

1o BAVIERA, Diritto minorile, Milan, (2.% ed.), 1965, p. 108.

.0 ORTOLAN, Tratado de Derecho Penal, trad. castellana
de Pérez Rivas, Madrid, 1878, I, p. 37.

.1 ARENAL, C., Estudios Penitenciarios, en “Obras Comple-
tas”, Madrid, 1895, VI, vol. 2.°, p. 259.

22 CADALSO, Estudios Penitenciarios, Madrid, 1893, p. 38.
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La creacién en los Estados Unidos el afio 1899 del
primer tribunal de menores {Juvenile Court), constituy6
la culminacién de una serie de esfuerzos y preocupacio-
nes, de un evidente cardcter conservador, en favor de los
nifios abandonados, maltratados o delincuentes, que se
plasmaron en diversas instituciones que se escalonan a
lo largo del siglo XIX y cuyas manifestaciones mas nota-
bles son las siguientes. El establecimiento, en el Estado
de Nueva York, el afio 1824, del primer reformatorio. El
nombramiento en 1861 por el alcalde de Chicago, hacien-
do uso de la autorizacién que le habia otorgado el Par-
lamento de Illinois, de un comisario ante ¢l cual los
menores de 6 a 17 afios tenian que responder de las in-
fracciones de menor gravedad. Este comisario posefa fa-
cultad para conceder a los menores la probation, inter-
narlos en un reformatorio y, en términos amplios, para
imponerles el tratamiento que estimase adecuado; facul-
tad que se trasladé a los jueces ordinarios en 1867. La
instauracion en Boston, en 1870, de “separate hearings”
en supuestos de enjuiciamiento de jovenes, que constituye
propiamente la primera modificacion del procedimiento
tradicional. La prohibicién, en 1877, por obra de la so-
ciedad neoyorquina para la prevenciéon de la crueldad
sobre nifios, de colocar a un menor de 16 afios “in any
prison or place of confinement, or in any court room or
in any vehicle in company with adults charged or convic-
ted with crime except in the presence of proper offi-
cers” *
especiales, en el tltimo tercio del siglo, de la competen-
cia para conocer, sin jurados y sin las formalidades legales
ordinarias, de los casos de vagancia e incorregibilidad del
menor.

. La atribucién en varios Hstados a unos tribunales

ROBINSON, Juvenile Delinquency. Its Nature and Con-

a

m)l,“ Nueva York, 1960, p. 228.
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Todas estas instituciones combinadas y fundamenta-
das cientificamente dieron nacimiento, segtn Sutherland-
Cressey, al primer tribunal de menores, creado en Chica-
go en 1899, cuyas caracteristicas mas importantes fueron:
1) la edad de la capacidad penal se elevé de 7 a 16
afios; 2) el tribunal podia actiar en forma de jurisdic-
cién de equidad (chancery or equity jurisdiction), es de-
cir, se le facultaba para no aplicar el common law, sino
para actar de manera mas flexible v con caracter tute-
lar **, de acuerdo con la teoria del parens patriae *°.

¢Por qué, se pregunta Veillard-Cybulski, se creé pre-
cisamente en Chicago el primer tribunal de menores?

Y responde, que por razones filantrépicas y huma-
nitarias derivadas de una situacién socio-econdmica in-
soportable. Esta gran ciudad americana conocié entonces
un desarrollo industrial y urbano extraordinario en un
ambiente de total liberalismo econémico; fue, sin duda,
la ciudad americana cuya poblaciéon crecié més rapida-
mente: pasé de tener doscientos habitantes en 1833 a mas
de un millén en 1890 °*°. De la inestabilidad y liberalismo
econdmicos derivé una gran riqueza para algunos y una
gran miseria para los mds. Los barrios populares se lle-
naron de gentes proletarias, teniendo hombres y mujeres
que acudir al trabajo en la industria, por ser insuficiente
el salario individual para atender a las necesidades fami-
liares. Los hijos quedaban por ende abandonados, libres
para actuar a su antojo durante todo el dia. Su conse-

24 SUTHERLAND - CRESSEY, Principles of Criminology,
Chicago-Filadelfia-Nueva York, 1960 (6.2 ed), p. 397.

25 Teoria del parens patriae que se interpretd falsamente para
estos fines. Cfr. MORRIS, N., In re Gault: A Comparative Back-
ground, en “Gault: What Now for the Juvenile Court?”, editado
por Virginia Davis, Ann Arbor, 1968, p. 28.

26 PLATT, The Child Savers. The Invention of Delinquency,
Chicago-Londres, 1969, p. 37.



cuencia fue que una corriente incesante de nifios de los
barrios populares comenz6 a aparecer ante los tribunales.
No tarda en surgir una reaccién en su ayuda encabezada
por Jane Addams iy Julia Lathrop, hijas ambas de sena-
dores republicanos pertenecientes a familias cudqueras.
Las “Ladies of Hull House”, como se las denominaba,
convencidas de que se podia y debia hacer algo para
ayudar a aquellos infortunados, movilizan la conciencia
social de Ja comunidad. Las asociaciones de caricter ci-
vico, principalmente femeninas, de algunas de las cuales
ellas forman parte, exigen la creacién de un tribunal es-
pecial para los menores. Los juristas se oponen, por esti-
mar que serfa contrario a la Constitucién. La agitacién
crece. Julia Lathrop revela que 575 menores se encuen-
tran en prision v que en poco mas de afio y medio unos
dos mil muchachos han sido internados en la Casa de
Correccién de Chicago. Impresionado por esta informa-
cién, el Colegio de Abogados de Chicago nombra el 22
de octubre de 1898 una comision encargada de preparar
un proyecto de ley que, después de sufrir numerosas
modificaciones, fue presentado al Parlamento del Estado
de Illinois y adoptado practicamente por unanimidad, ya
que sélo tuvo un voto en contra. Entré en vigor el prime-
ro de julio de 1899 *".

Esta ley (Act to regulate the treatment and control
of dependent, neglected and delinquent children) pre-
veia un conjunto de medidas en favor de los muchachos
sin amparo, abandonados o delincuentes, y prescribia la
designacion en las grandes aglomeraciones urbanas de un
juez especial. Las audiencias debfan celebrarse sin for-
malidades y en sala distinta de las destinadas a los adul-

27 ROBINSON, ob. cit., p. 229 v ss. VEILLARD-CYBULS-
KI, De la répresion au traitement des délinquants mineurs, en “Rev.
pen. suisse”, 1962, p. 56 y ss.
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tos. El tribunal podia nombrar para que auxiliaran al
menor una o mas personas “discretas v de buen cardcter”
(probation officers), cuyos deberes la ley enumeraba, al
mismo tiempo que definia las medidas aplicables por el
juez de menores.

El movimiento, sin embargo, no se limité a Chicago,
sino que, como ha expuesto agudamente Platt, tuvo un
caricter mas general.

De 1880 a 1890 numerosas personas dedicadas a pro-
fesiones liberales e intelectuales de clase media descu-
brieron los “sétanos hiimedos y los oscuros dticos de los
barrios pobres de las ciudades populosas”, refugio altimo
de los desheredados de la fortuna y de los criminales. La
percepcién de los problemas que en este medio plantea-
ban los jovenes delincuentes fue empero obra precipua
de los reformadores femeninos del child-saving move-
ment. Movimiento que no signific6, en contra de lo que
ha solido creerse, un rompimiento con el pasado, sino
més bien una afirmacién de fe en las instituciones tra-
dicionales: autoridad parental, educacién familiar, virtu-
des de la vida rural, etc. Hasta el extremo de que la
actuaciéon conforme a los valores de la clase media y sus
respetables instituciones constituia la “normality”, vy la
conducta que no se acomodaba a ellos era tachada de
“unsocialized”, “malajusted” y “pathological”. Las mu-
jeres estadounidenses participaron en el movimiento de
salvacién del nifio como en una “symbolic crusade” en
defensa de las esencias tradicionales de la familia v de
la posicién de la mujer dentro de ella, con la finalidad
tltima de extender sus papeles domésticos en el dmbito
de los servicios ptblicos. El movimiento se utilizé como
medio para conseguir la emancipacién femenina. Su cul-
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minacién lo constituye la “matriarchal dominance of
American society” *°.

Los Child savers consideraron su causa de tipo pre-
ferentemente moral, como lo muestra su interés por “pu-
rity”, “salvation”, “innocence”, “corruption”, “protection”,
ete. Esto les hizo olvidar, sin embargo, los derechos indi-
viduales, por lo que su actuaciéon ha podido calificarse
con razén de antilegal. Por otra parte, sus remedios mu-
chas veces produjeron un efecto contrario al que pre-
tendfan: la proteccién del menor de los peligros fisicos
y morales derivados de una sociedad urbana altamente
industrializada *°. Sus obras cardinales fueron los tribu-
nales de menores y los reformatorios, en los que imperaba
una disciplina casi militar, aunque tedricamente se ba-
sasen en la carencia de toda coaccién *®.

Hoy no cabe ya la menor duda acerca de que el
movimiento de salvacién del nino tuvo poco de liberal y
mucho de conservador vy regresivo. A la constatacién de
que sus impulsores pertenecian a las clases mas reaccio-
narias, Platt afiade para probarlo las siguientes conside-
raciones: 1) que no tuvieron inconveniente en recomen-
dar el uso creciente de la privacién de libertad para
apartar al menor de los influjos corruptores; 2) que, a
pesar de que afirmasen el valor del hogar y de la fami-
lia como instituciones basicas de la sociedad americana,
carecieron de reparos para separar a un nifio “de un

.5 GORER, The American People: A Study in National Cha-
racter, pags. 54-56, citado por PLATT, The Child Savers. The
Invention of Delinquency, Chicago-Londres, 1969, p. 75 (nota}. Véa-
se también, PLATT, The Rise of the Child-Saving Movement: A
Study in Social Policy and Correctional Reform, en “Crisis in
American Institutions”, editado por Skolnick y Currie, Boston,
1970, p. 447 y ss.

25 PLATT, The Child Savers, cit., pags. 3 y ss. 75 y s, ¥
141 y ss.

so  PLATT, ob. ult. cit,, p. 67 y ss.
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hogar que habia dejado de cumplir sus funciones”. Por
supuesto, sobre la base de que el hogar perteneciese a
una familia de las clases desheredadas, ya que jamas se
investigd al respecto en las clases superiores; 3) que
prescindieron de las garantias procesales con el sofisma
de equiparar “menor delincuente” y “menor que preten-
dia evadirse de una situaciéon de dependencia”, natural-
mente después de declarar que “every child is depen-
dent”™ **,

El segundo tribunal juvenil se cre6 en Denver el
mismo afio que el primero, es decir, en 1899, gracias a
los esfuerzos del juez Ben Lindsay. Se ha podido afirmar
incluso que el de Denver es anterior, ya que el Compul-
sory School Act, Colorado Laws 1899, se promulgs dos
meses antes que el Estatuto de Ilinois**. La nueva ins-
titucién se extendi6 répidamente por la casi totalidad de
los Estados de Norteamérica. Cinco afios més tarde la
habfan acogido ocho, y cinco grandes ciudades’. Diez
afios después, 22 Estados. En 1945, la totalidad de los
Estados de la Unién habian legislado sobre tribunales
juveniles >,

La idea cruzé el Atlantico enseguida. En 1905 se crea
en Birmingham una jurisdiccién especializada para meno-
res y varias ciudades inglesas no tardaron en seguir su
ejemplo. Una ley de 21 de agosto de 1907 organizé la
“probation”. El “Children Act” de 21 de diciembre de
PLATT, ob. ult. cit.. phgs. 134 a 136.

22 CLARK, H. H. Ir., Why Gault: Juvenile Court Theory
and Impact in Historical Perspective, en “Gault: What now for
the Juvenile Court?”, editado por Virginia Davis, Ann Arbor,
1968, p. 3.

+s BARROWS, S., Introduction a “Children’s courts in the
United States”. relacién preparada por “The international prison
Commission”, Washington, 1904, p. IX. Segiin este autor “never
perhaps has any judicial reform made such rapid progress”.

ss KAHN, 4 Court for Children, Nueva York, 1953, p. 21.

a1
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1908 cred los tribunales de menores y la “Prevention
Act” de la misma fecha instaurd un régimen especial pa-
ra los jévenes delincuenes de 16 a 21 afios.

En Egipto se crean en 1905 los primeros tribunales
juveniles, en Australia, en 1907, en Hungria, en 1908,
v en Portugal, en 1911. A la cabeza del movimiento euro-

5

peo se ha de colocar, no obstante, a Bélgica °°, como re-
conocen los mismos portugueses. Si a Portugal cabe el ho-
nor de haber sido el primer pais en el continente
europeo que promulgé un nuevo derecho penal de me-
nores, escribe Eliana Gersfo, a Bélgica pertenece el de
haber sido el primero que lo aplicé en todo el territorio *°.
Poco tiempo después la mayoria de los paises posefan la
nueva instituciéon., En Alemania, por ejemplo, antes de
la Primera Guerra Mundial funcionaban ya més de dos-
cientos tribunales especiales para jévenes °".

En Espafa, del primer proyecto de tribunal tutelar
fue autor, en 1909, Enrique de Benito. El primero de
cardcter oficial se redacté en 1912 y fue firmado por
Arias Miranda. Otros se deben a Valdés v a Montero
Rios. En 1915 y 1917 subscriben proycetos ministeria-
les Burgos y Mazo y Alvarado, respectivamente. El 2 de
agosto de 1918 se publica, debida a la iniciativa de Mon-
tero Rios, la Ley de Bases cuyo articulado desarrolio el
R. D. de 25 de noviembre de 1918 v completé el Regla-
mento provisional de 10 de julio de 1919 y después el
definitivo de 6 de abril de 1922, El primer tribunal

o5 VEILLARD-CYBULSKI, art. cit., p. 57.

se  GERSAQO, Tratamento criminal de jovens delinguentes,
Coimbra, 1968, p. 75.

a7 WOLF E., Lineas fundamentales del nuevo derecho penal
juvenil de Alemania, en “Revista de Estudios Penales” (trad. cas-
tellana de Del Rosal), 1945, I, p. 11.
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tutelar se establecié en Bilbao el 26 de abril de 1920 °°

Se cred asi un derecho tutelar que —con palabras de
Dorado Montero repetidas por la generalidad de los pe-
nalistas espafioles—, ya no es penal propiamente dicho,
sino obra benéfica y humanitaria, un capitulo, si se quie-
re, de la pedagogia, psiquiatria y arte de buen gobierno °e,
Derecho tutelar que no pretende ya punir un delito pasa-
do —que muchas veces ni siquiera se exige que se haya
cometido, puesto que basta para quedar sometido a ¢l
la comision de faltas administrativas o de otro tipo, o que
el menor se halle en peligro de corrupcién moral, o sea
indisciplinado, etc.— *°, sino conocer la personalidad del
sujeto y sus circunstancias individuales y ambientales con
el fin de readaptarlo a las exigencias de la vida social.
Para conseguir este fin es dable utilizar muy diversos
medios. Se admite, ademds, la indeterminacion de la
naturaleza y duracién de las medidas a imponer, que
mo conocen otro limite en el tiempo, si acaso, que el del
cumplimiento de la mayorfa de edad. El menor puede
perder o ver restringida su libertad durante largos afios.
A pesar de ello no se necesita observar las exigencias del
procedimiento ordinario para imponer estas medidas, que
pueden ser decretadas, incluso, por personal no pertene-
ciente a la carrera judicial.

No resulta extrafio, por lo expuesto, que al promul-
garse las primeras leyes sobre tribunales de menores se

4 Cfr. CADALSO, Instituciones penitenciarias, Madrid, 1922,
p. 711. GUALLART, El derecho penal de los menores, Zaragoza,
1925, p. 152. ROCA, Historia de la Obra de los Tribunales Tu-
telares de Menores en Espafia, Madrid, 1968, passim.

20 DORADO MONTERO, Los peritos médicos y la justicia
criminal, Madrid, 1905, pdgs. 211-212.

s Seglin MACDONALD, (Psychiatry and the Criminal, 1lli-
nois, 1958, p. 152) “in several States children may be hailed

before a juvenile court for smoking or for wandering about rail-
road vards or iracks”.
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impugnase —principalmente en los paises anglo-sajones—
su constitucionalidad, sobre la base de que privaban al
joven, entre otros derechos bdsicos, de los de ser acon-
sejado por letrado, de ser juzgado por un jurado, de per-
manecer en silencio frente a la acusacidn de haber co-
metido el delito, etc. Pero la protesta no tuvo éxito, por-
que se estimd que estas exigencias no tenfan cabida en
una jurisdiccion que no pretendia castigar, sino proteger
al menor. Caracteristica en este sentido es una sentencia
del Tribunal Supremo de Pensilvania de 1905: “El padre
natural —puede leerse en ella

no necesita de ningin
procedimiento para privar a un hijo de su libertad. .. para
salvarle y protegerle de las consecuencias de que persista
en una carrera de desvarios, de la misma forma el Esta-
do, cuando es compelido, como parens patrige, a ocupar
el lugar del padre con idéntica finalidad, no tiene por
qué adoptar ning‘{m tipo de prowdimiento- para poner
las manos sobre él y someterlo a los tribunales **.

Debe subrayarse, no obstante, para alcanzar a expli-
carnos como esto pudo suceder, que no todas las garan-
tias procesales, ni siquiera en relacién a los adultos, ha-
bian sido atin reconocidas de forma solemne. En Estados
Unidos, por ejemplo, el Tribunal Supremo reconocié por
vez primera el derecho del acusado a aconsejarse de le-
trado el anio 1932 **,

Acalladas pues estas objeciones de tipo constitucional
—ue en paises no anglosajones se formularon incluso
con menor énfasis, aunque no faltaran eminentes juristas
{Garcon, Stooss, etc.)

43

que las hicieran—, con el argu-

g1 Clr. National Institute of Mental Health: The Juvenile
Court, A Status Report, Rockville, 1971, p. 1.

42 Powell v. Alabama, 287 U. S. 45 (1932).

+s “Mach dem schweizerischen Entwurf” -—escribia, por
ciemplo, Stooss— wird zwar nicht wie nach dem deutschen und
osterreichischen Jugendgerichtsgesetz iiber Schuld und Strafe des
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mento del caricter protector y no represivo del derecho
penal juvenil, este fue acogido por la generalidad de los
paises. {

En la actualidad este derecho regula no sélo lo relativo
a la jurisdiccién competente para juzgar al menor delin-
cuente, sino también las exigencias para llevar a cabo
su detencién y lo relativo a la observacién del mismo y
a las medidas que se le pueden imponer. Manitestaciones
(ue pasamos a analizar.

En la mayor parte de los paises europeos compete a
la policia ordinaria la detencién y arresto de los meno-
res *‘. En algunos existe una policia especial. La deten-
cién esta sujeta a un par de principios: 1) efectuarla en
un local distinto del destinado a los adultos; 2) méxima
brevedad posible de la detencién. La realidad es, no
obstante, que estas exigencias no siempre se cumplen. En
los Estados Unidos, por ejemplo, unos cien mil jovenes
son detenidos anualmente en los calabozos policia‘les o
en las carceles de condado *°. Que en nuestro pafs, lasti-
mosamente, la situacién no es muy distinta lo prueba el
que entre las principales conclusiones adoptadas en Tos
Cursos-coloquios sobre delincuencia juvenil celebrados en
1970, 1971 vy 1972 en el Instituto de Estudios de Policta,

Jugendhchen geurteilt, aber es muss doch der mafrmhtlwhe Sach-
verhalt untersucht und festgestellt werden, und das ist eine eminent
richterliche Ausgabe, fiir die sich eine Verwaltungsbehérde nicht
eignet. Die Gerechhgkelt und das Interesse des Beschuldigten for-
dern, dass ein Richier untersucht und feststellt, was Oeschehen
ist” (Die Beurteilung von Jugendlichen, en “Rev. pén. suisse”
1929 (42), p. 325.

.+ También le compete una labor preventiva, la cual, de
acuerdo con una de las conclusiones del Segundo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en Londres en 1960, “debe estar subordi-
nada a la salvaguardia de los derechos humanos”.

s WINSLOW, R. W., Juvenile Delinquency in a free society,
Belmont, 1968, p. 158.
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se halle la siguiente: “En los centros policiales se habili-
tard un local para retencién y exploracién de los menores
de dieciséis afios, lugar donde permaneceran el tiempo
estrictamente indispensable para el esclarecimiento de los
hechos en que figuren implicados. Les acompaiiara un
familiar o conocido” *°

En lo que a la observacién se refiere es posible dis-
tinguir dos clases: observacién durante el perfodo ante-
rior a la resolucion del caso por la jurisdiccién compe-
tente y observacién después de tal resolucion. El primer
sistema estd bastante generalizado en Europa y sirve
tanto a la finalidad de seleccionar cuidadosamente a los
delincuentes para que puedan adaptarse mejor a las di-
versas formas de tratamiento, como para detectar las po-
sibles alteraciones mentales, ya que es opinién generali-
zada entre los psiquiatras que la proporcién de delin-
cuentes con trastornos mentales generalizados de caréc-
ter grave va en aumento *’. Hoy se critica, sin embargo,
en cuanto se opone a la presuncion de inocencia del
imputado y, sobre todo, porque los procedimientos utili-
zados pueden atentar a derechos humanos funda-
mentales *®.

Hace wunos afios Mannhein reunfa en cuatro grupos
los diversos sistemas imperantes respecto al enjuciamien-
to de la actuacién de los menores: inglés, continental

s CIr. Delincuencia juvenil. Estudio de su problemdtica en
Espaia, Publicaciones de la Secretaria General Técnica del Minis-
terio de la Gobernacién, Madrid, 1972 (14), p. 310.

or  Cfr. Nuevas formas de la delincuencia de menores. Su ori-
gen, prevencion y tratamiento. Informe de la Organizacién Mun-
dial de la Salud al Segundo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del delito y tratamiento del delincuente, Lon-
dres, 1960, p. 55.

sa  LEVASSEUR, Les techniques de Pindividualisation judi-
ciaire, rapport de synthése présenté au VIII* Congres international
de defense sociale (Paris, 18-22 de novembre, 1971), en “Rev. sc.
crim. et dr. pen. comp.”, 1972, p. 347,

163



europeo (exceptuados los paises nérdicos), estadounidense
v escandinavo. Podemos partir de esta exposicién una
vez que indicaremos a continuacién las mds importantes
variaciones que se han producido con posterioridad en
los mismos.

La principal caracteristica del sistema inglés consistia
entonces en la meticulosa consideracién del delito y de
la culpabilidad del autor unida a la estricta observancia
de las formalidades procesales, por parte de un tribunal
al que se ha podido calificar de “modified criminal court”,
sobre la base de una edad de responsabilidad penal ex-
cesivamente baja: ocho afios. El mas opuesto al sistema
inglés era el escandinavo, constituido por unos cuerpos
administrativos desvinculados de las formalidades pro-
cesales. Los Estados Unidos y los restantes paises euro-
peos seguian un sistema intermedio. El de los primeros
se caracterizaba por no considerar en general el delito
como una ofensa a imputar a los menores, sino como la
condicién para un determinado tratamiento, sin diferen-
ciar apenas entre menores delincuentes o abandonados;
mientras en Europa se seguia un sistema dual, segin se
tratase de jovenes adultos o de muchachos mas jove-

48

nes

El sistema judicial se prefiere en el continente euro-
peo v en los paises anglo-sajones porque asegura de for-
ma mas perfecta la protecciéon de las libertades indivi-
duales y de los derechos fundamentales tanto del menor
como de su familia, sobre la base de una auténtica espe-
cializacién del juzgador. Las autoridades administrativas

6 MANNHEIM, Group problems in crime punishment, Lon-
dres, 1955, p. 211.
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solo pueden imponer en ellos una medida coercitiva con
cardcter provisorio y excepcional *”.

En el procedimiento se observa una gran flexibilidad,
reducidos a un minimo los formalismos. Igualmente se
manifiesta la exigencia de una investigacion sociolégica
y personal que se afiade a la puramente policial del caso.
El tribunal no suele celebrar audiencias publicas, per-
mitiéndose Gnicamente la presencia de especialistas o pe-
ritos v de los familiares del menor.

Los paises donde cuerpos administrativos especiales
ocupan —con independencia, en principio, de la estruc-
ura judicial— el lugar de los tribunales de menores son:
Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia °*. Cuando un
menor comete un hecho que seria delictivo si cometido
por mayores, 0 en otros supuestos previstos por la ley, la
policia o la autoridad encargada de las diligencias puede
elegir —aunque no en todos ellos— entre el camino
judicial o administrativo para la ulterior resolucién. Estos
Cuerpos administrativos es«peci»ales de menores existen en
la generalidad de los municipios. Suelen carecer de espe-
cialidad técnica, pero estin muy al corriente de las con-
diciones locales. Su composicién varia en cada uno de
los paises antes mencionados.

Mencionaremos como muestra la composicién de los
de Suecia tal y como se regula por la ley vigente de 29
de abril de 1960, en vigor desde el primero de enero de
1961, en sus articulos 7 a 13

so  Véase, respecto a Francia, Les enfants et les adolescents
socialement inadaptés. Problémes juridigues et medico-psycholo-
gigues, Publications du Centre d’etudes de defense sociale de T
Institut de Droit comparé de I'Universite de Paris, Paris, 1958,
p. 89 vy ss.

s Cfr. Le droit pénal des pays scandinaves, obra publicada
bajo la direccién de Ancel y Strahl, con la colaboracién de An-
denaes v Waaben, por el Institut de Droit comparé de Parls,
1969, p. 48 vy ss.
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Todos los miembros del Comité para la proteccién de
los menores, que deben ser un minimo de cinco, son ele-
gidos por el consejo municipal de la localidad por un
periodo de cuatro afios. El tnico requisito que se exige
es el de formar parte de las listas electorales. La ley re-
comienda, no obstante, la presencia en el seno del Comité
de un jurista. Si esto no fuese posible, el Comité debera
aconsejarse en su actuacién por un letrado **.

En lo que se refiere a las caracterfsticas generales de
las medidas a imponer a menores o jovenes se acentiia el
aspecto de rehabilitacién o educacién sobre el punitivo,
lo que lleva a un tratamiento individualizado °*. No se les
aplican, por tanto, la pena de muerte, penas privativas
de libertad de larga duracién, azotes, etc.”*. Prevalece
en la eleccién de la medida la personalidad del menor
sobre la gravedad del hecho cometido. En el supuesto
de imposicién de probation o de condena condicional con
régimen de prueba se pretende que los encargados de

52 Cfr. ROMANDER, Introduction a “Loi suédoise sur la
protection sociale de Venfance”, trad. francesa de Hdjer, Minis-
terio de Justicia, Estocolmo. 1965, p. 7, 13 y ss.

ss Es importantes hacer constar, no obstante, que en nuestros
dias comienza a ponerse en entredicho, v no sin razdn, la legiti-
midad de la individualizacién. En un doble sentido, 1) en cuanto
los medios que se utilizan para verificarla pueden atentar a dere-
chos humanos fundamentales; 2) por la pretensién de conseguir
a través de ella la resocializacién del sujeto. Respecto a este dltimo
punto se afirma actualmente que frente a las estructuras sociales
y politicas de tantos Estados mas bien hay que proclamar, por el
contrario, un derecho sagrado del individuo a “no ser resociali-
zado”. En este sentido se pronunciaron, nada menos, gran parte
de los participantes en el reciente Congreso internacional de de-
fensa social celebrado en Paris en 1971. Cfr. LEVASSEUR, Les
techniques de FPindividualisation judiciaire, cit., p. 327 y ss.

54 Algunos Codigos prohiben expresamente imponer la pena
capital, v. gr., el de la Repiblica Democritica Alemana en su
pardgrafo 78 (Gegen Jugendliche wird die Todesstrafe nicht aus-
gesprochen); el francés, en su articulo 66, etc. Sobre los castigos
corporales remitimos al interesante informe: Corporal Punishment.
Report of the Advisory Council on the treatment of offenders,
Londres, 1960.
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supervisarla no solucionen los problemas del menor, sino
que simplemente les ayuden a resolverlos por si mismos.
Con idéntica finalidad de adecuar el tratamiento a las
condiciones del sujeto se ofrece hoy una amplia gama
de establecimientos del més vario caracter. Esencial para
conseguir €l mejor logro del tratamiento institucional se
estima la observacion y clasificacién preliminar.

Son dos, por consiguiente, los procedimientos a em-
plear con el menor, que no se excluyen sino que deben
armonizarse, el tratamiento en libertad, cuya eficacia hoy
va no se discute, y el tratamiento en instituciones, el cual
por estimarse una medida grave se suele imponer Unica-
mente cuando parecen insatisfactorios otros mas leves.

La modalidad més importante de tratamiento en li-
bertad es, sin duda, la probation, empleada en los paises
anglo-sajones, vy el sursis, o libertad vigilada, que preva-
lece en el continente europeo. Hoy apenas se diferen-
cian en su aplicacién, ya que los paises continentales
préacticamente han acogido el primer sistema *°.

Otras medidas importantes en libertad son las de re-
misién o entrega a la propia familia o a otra distinta, o
a la persona que tiene a su cargo al menor. No constituye
una simple dejacién sino, por las precauciones de que se
acompafia, una auténtica actuaciéon reeducativa.

Ha de mencionarse también los externados psicope-
dagbgicos —o mejor, el tratamiento ambulante de este
carheter—, institucién moderna de tratamiento en liber-
tad de la que se hace atin escaso uso.

El tratamiento institucional es la medida més antigua
que se aplica a los menores. Sigue jugando, no obstante,
un importante papel en nuestros dias entre los esfuerzos

55 Véase, NUNEZ BARBERO, Suspensién condicional de la
pena vy “probation” (Problemdtica acerca de su naturaleza juridica),
Universidad de Salamanca, 1970. LASSER, La libertad vigilada
v la tutela educativa, Caracas, 1959,
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utilizados para rehabilitar al menor. Tendencia general
es la de emplear personal especializado para las dife-
rentes formas de tratamiento institucional: de educacién
correctiva, de formacién profesional, médico, psiquitri-
co, de terapéutica de grupo, omni-comprensivo, etc. °°. La
institucidn debe satisfacer también las necesidades de
tipo afectivo del menor, que procede muchas veces de
familias deshechas (broken homes). Sin olvidar tampoco
la eficacia de los valores ¢ticos. Gran importancia tiene
la creacién de relaciones de confianza por originar sen-
timientos de auto-valoracién en menores con graves com-
plejos de inferioridad.

En la actualidad suelen utilizarse tres tipos de trata-
miento institucional: 1) un procedimiento uniforme ade-
cuado a la mayoria de los delincuentes de cardcter mas
grave; 2} un tratamiento especializado a largo plazo
ppara los jévenes que padecen un trastorno grave y a los
lque no se puede aplicar con éxito los métodos ordinarios;
tratamiento que, en el aspecto psiquidtrico, se orienta
principalmente hacia la psicoterapia de grupo; y 3) un
tratamiento institucional a corto plazo para los que no
pueden ser tratados en libertad, atn cuando sus delitos
mo exijan prolongados periodos de detencién ™.

s WENDT, Die Modglichkeiten und Grenzen psychothera-
peutischer Behandlung von erwachsenen und jugendlichen Rechts-
hrecher, en “MschrKrim.”, 1957 (40), p. 193. MUNKWITZ, Be-
handlung besonders schwieriger junger Rechtsbrecher in psychia-
irisch  geleiteten Sonderstrafanstalten, en “Mschr, Krim.”, 1959,
p. 149. SESSAR, Beispiel einer Totalstrategie in der Behandlung
jugendlicher Strafiiter: Die Anstalt Boscoville in Quebec/Kanada,
en “ZStW”, 1972 (84), p. 779.

s7  Nuevas formas de la delincuencia juvenil. Informe de la
Organizacién Mundial de la Salud al Segundo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del delito vy tratamiento del
delincuente, cit.,, p. 57. WINSLOW, R. W, ob. cit., p. 222 y ss.
LAULICHT, 1., Selection policies in iraining schools as related ro
rypes of rehabilitation programmes, en “British Journal of Crimi-
nology”, 1963, p. 108.
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Como institucién intermedia entre el tratamiento en li-
bertad y ¢l en establecimientos se encuentra los denomi-
nados hogares de semi-libertad. Los menores que traba-
fan o estudian en el exterior durante el dia, pasan en
ellos las noches y los dias festivos.

En el Derecho penal de menores moderno se tiende
a evitar la imposicién de propias penas. Algunas legis-
laciones admiten, empero, que puedan imponerse penas
a los jovenes, aunque naturalmente en ellas suele preva-
lecer la finalidad reeducadora sobre la represiva *°.

Esta misma finalidad impera en el tratamiento a dar
a los denominados jévenes adultos delincuentes *°. Vamos
@ pasar a exponer las caracteristicas de la legislacién
inglesa al respecto, porque Inglaterra es, con expresién
de Jescheck, la patria de origen de la idea de instaurar
un especial tratamiento para esta clase de delincuentes *.

El primer reconocimiento oficial de que los jovenes
adultos necesitaban un tratamiento especializado se debe,
en 1895, al Gladstone Committee. Se observé que la ma-
yor parte de los reincidentes comenzaban sus carreras
criminales antes de ser plenamente adultos y que las
tendencias criminales de los chicos v chicas sentenciados
a prisién se acrecentaban con toda probabilidad después

ss  El derecho penal juvenil, escribe MAURACH, es prima-
riamente un derecho de educacidn juvenl Allerdings —afiade—
ist damit nicht gesagt, dass die Strafe als bezweckies Ubel im
Jugendrecht keinen Platz habe. Jedes der jugendgemisss eak-
tionsmittel hat primir erziehrische Aufgaben; verschieden sind nur
die praktischen Wege (Deutsches Strafrecht, Alkg. T.. Karlsruhe,
1971, 4.* ed., pégs. 913 y 914).

5o La expresidn semi-adultos, que emplea parte de la doctrina
espaficia, ha de estimarce altamente desafortunada para designar
a sujetos que pretenden precisamente el reconocimiento de su pro-
pia personalidad de adultos jévenes.

a0 JESCHECK, Vorwort a MANNHEIM - JOSEPH - SIE-
VERTS, Die kriminalrechtliche Behandlung von jugen Rechisbre-
chern (iiber 18 Jahren) in England, in Frankreich und in der Bun-
desrepublik Deutschland, Frankfurt/M.-Berlin, 1958, p. 4.
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de esta experiencia. Como consecuencia de la recomen-
dacién del Committee Gladstone se inicid en un ala de
una prisién la experiencia de dar mayor importancia a lo
educativo que a lo represivo. En 1902 la totalidad de la
Rochester Prison, que se encontraba en las afueras de la
ciudad de Borstal, se transformé en una institucién para
muchachos con el mismo caracter, Como consecuencia
de la promulgacién de la Prevention on Crimes Act de
1908 el tratamiento borstal se convirtib en una parte re-
conocida legalmente del sistema penal inglés *.

Los primeros borstal eran establecimientos cerrados.
Lo cual era natural dada la época en que fueron creados,
El primer borstal abierto se erigié en 1930. En 1960
habia 11 abiertos y ocho cerrados. Hoy su ntmero ha
aumentado.

La caracteristica esencial de la instruccién borstal es
un dia muy Ileno de ocupaciones y el duro trabajo. Ocho
horas diarias se dedican al aprendizaje agricola o indus-
trial; a las que hay que afadir las dedicadas a las clases
vespertinas de artesania, educacion fisica, etc. Seis horas
a la semana, aparte de la jornada laboral, se dedican a
actividades educativas, que se organizan, como acaece
en las prisiones, por las autoridades locales de educacion.
Para completar la formacién en el mds amplio sentido
se estimulan, en la medida posible, contactos con el mun-
do exterior. Lo que caracteriza empero a estas institu-
ciones es la variedad de sus programas de resocializacion.
El de Pollington, por ejemplo, se basa en una “comuni-
dad terapéutica”, el de Hewel Grange se estructura sobre
un case-work individual, ete. *%.

¢1 FELKIN, The English Penal System, Edimburgo, 1957,
p. 243,

sz WILLIAMS, J. E. H., The English Penal System in Tran-
sition, Londres, 1970, p. 312.
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No se limita a Inglaterra el sistema borstal, ya que
también otras legislaciones han acogido instituciones ins-
piradas en €L, v. gr., la denominada prisién-escuela de los
paises nérdicos °°.

La asistencia post-institucional o after-care se consi-
dera asimismo ‘actualmente parte integrante del total
proceso de rehabilitacién del menor. En conexién con el
principio bdsico de la naturaleza progresiva del tratamien-
to, la asistencia post-institucional constituye su Gltimo
estadio, e incluye medidas de transicién entre cierta vin-
culacidn institucional y la total separacién. Significa la
supervisién, o mejor, la asistencia al menor en su actuar
por parte de un funcionario de prueba o persona analoga.
En algunos paises se han creado incluso establecimientos
de probation, es decir, no penitenciarios, para el supuesto
de que el menor carezea de un medio familiar apto para
ayudarle, presente anomalias mentales, etc., v. gr., los
hotels y homes de probation v las approved lodgings in-
glesas °*,

o5 Véase, Le droit pénal des pays scandinaves, 1969, cit.,
p. 149,

os  JAMES Ph. 8., Introduction to english law, Londres, 1962,
p. 210. DAUTRICOURT, Le role de la probation dans le traite-
ment des delinquants en Belgique, en “Rev. de dr. pén. et crim.”,
1969, p. 561 y ss. FOSTER, L'aide postpénitentiaire Borstal en
Angleterre et au pays de Gales, en “Rev. intern. de pol. erimelle”,
1952 (2), p. 31. En Espafia tienen este caracter los “hogares para
liberados™, instituidos por decreto de 2 de octubre de 1953. De
los dos creados, tan sdlo el Destacamento de Mirasierra. sin em-
bargo, ha tenido —seglin BUENO ARUS— la debida consolida-
cién. Pero del escaso dinamismo de la experiencia es prucba que
el nimero de acogidos en el Destacamento, de acuerdo con el
mismo autor, no ha excedido normalmente de una docena (Kl
sistema penitenciario espaiiol, separata de la “Revista de Fstudios
Penitenciarios”, Madrid, 1966, p. 24).
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Es muy posible que gran parte de lo acabado de des-
cribir comience, a no tardar, a pertenecer al pretérito.
Que la fase tutelar o protectora en el tratamiento de la
delincuencia juvenil ceda el paso a otro estadio, en el que
la finalidad particularmente reeducativa del tratamiento
o pena no obstaculice el pleno reconocimiento de las ga-
rantfas individuales. Cada vez se tiene mayor conciencia
de que las medidas que se imponen a los menores, aun-
que pretendan un fin correccional o protector, se con-
cretan, en iltimo término, en un grave ataque a bienes
juridicos fundamentales °°, que s6lo es admisible si quien
lo decreta es la autoridad judicial, y la imposicion se rea-
liza sin quebrantar las garantias procesales reconocidas
para los adultos en la jurisdiccion penal ordinaria °°.

Ha sido en la misma Norteamérica, pais al que se
debe, como hemos visto, el sistema de Tribunales tutela-
res hoy generalmente acogido, donde la institucion ha
sido sometida a una revisién tan profunda que es muy
posible que determine —y no sélo alli, puesto que corres-
ponde a las convicciones de nuestra época—, su suerte
ullterior.

A partir de los afios cuarenta el Tribunal Supremo

o5 SUTHERLAND CRESSEY han legado incluso a afirmar
que ciertas instituciones destinadas a menores tienen un cardcter
més represivo que algunas destinadas a adultos (Principles of cri-
minology, 1960, cit.,, p. 453). Véase también, FOX, S. J., The law
of Juvenile Courts in a nutsell, St. Paul, Minn., 1971, Preface.

ss Como ha expuesto COHEN “notwithstanding the langnage
of the statutes and the official rhetoric, the restrictions and depri-
vations imposed by the juvenile courts are in effect punitive”. Y
afiade: los jévenes sufren tales privaciones de derechos, acompa-
fiadas no pocas veces de abusos por parte del juzgador, sin las ga-
rantias procesales contra el error, la indiferencia, la arbitrariedad
o la malicia judiciales previstas por la Constitucién respecto a los
adultos (A4 evaluation of Gault by a sociologist, en “The juvenile
offender and the law. A symposium”, Nueva York, 1971, p. 93).
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de los Estados Unidos empezé a hacer amplio uso de la
enmienda 14 a la Constitucién que, aunque aprobada
en julio de 1868, habia sufride larga hibernacién. Este
es su tenor: ningln Estado dictard ni aplicard ley alguna
que suprima privilegios o inmunidades de los ciudadanos
estadounidenses, ni privard a nadie de su vida, libertad
o bienes sin las debidas garantias procesales (without due
process of law). Citaremos algunas de sus més importan-
tes aplicaciones: en 1948 se establecid que, de acuerdo
con la enmienda 14, al acusado se le debia dar con tiem-
po suficiente plena informacién sobre el hecho que se le
imputaba; en 1961 se determind que esta enmienda im-
ponia limitaciones a los Estados en la fase de investiga-
cién del hecho; en 1962 se prohibi6, sobre la misma
base, infligir castigos crueles o no usuales; en 1963 se
reafirmé con mayor vigor el derecho del acusado a acon-
sejarse de letrado; en 1964 el privilegio de no acusarse
a st mismo; en 1965, el derecho de confrontar a los
testigos (cross examination), etc.

Era normal que esta consagracién en el proceso de
los derechos individuales de los adultos, lograse eco
también en la jurisdiccién de menores. Un joven nece-
sita una proteccién no inferior a la de un adulto —se
afirmaba— frente a una intervencién en su existencia
decretada por un tribunal tutelar . El fin que tedrica-
mente éstos persiguen, la rehabilitacién del menor, ape-

s Parece oportuno subrayar que un comportamiento deter-
minado tiene muchas veces consecuencias mais graves si lo realiza
un menor que si lo comete un adulto. V. gr., en el caso Gault, que
analizaremos enseguida, si ¢l hecho imputado hubiese sido come-
tido por un adulto se habria impuesto a éste, como miximo, 50
d6lares de muita o dos meses de arresto; al menor, en cambio. se
le privaba de su libertad durante varios afios. Cfr., PAUSEL, Chil-
dren’s Court: Gateway or Last Resort?, en “Gault: What Now
for the Juvenile Court?”, ed. por Virginia Davis, Ann Arbor,
1968, p. 39.
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nas se alcanza en la practica °°. Falta muchas veces a los
tribunales, o a las instituciones que de ellos dependen,
personal especializado en psiquiatria, psicologia, socio-
logia, asistentes sociales bien entrenados, etc. No siem-
pre se dispone de oportunos servicios clinicos o de cen-
tros adecuados para impartir ensefianza profesional o
descubrir la vocacion del menor. Y lo que es no menos
grave, que los miembros de estos tribunales carecen con
frecuencia de todo tipo de preparacién adecuada, inclui-
da la juridica.

Se daban, pues, los presupuestos para que los parti-
darios del respeto de las garantias individuales también
en la jurisdiccién tutelar pudieran esta vez vencer. El
reconocimiento de sus pretensiones se ha verificado de
dos formas: legislativa y jurisprudencial.

De 1961 a 1965 los 3 Estados méas extensos de Estados
Unidos, California, Nueva York e Illinois, han cambiado
substancialmente su legislaciéon sobre tribunales tutela-
res, en el sentido de asegurar al menor una proteccién
juridica mds perfecta.

El reconocimiento jurisprudencial, que se produjo el
15 de mayo de 1967, ha tenido un mayor eco. Quizis él
inicie la nueva ¢época a que hemos hecho alusién. Ese
dia el Tribunal Supremo de Estados Unidos dicté senten-
cia en el caso Gault®, haciendo uso, con palabras del

rotesor ‘Hopson, ] bisturi del cirujano ™. Parece -
ofesor Hopson, del bisturi del ano '°. Parece opor

s FEatre la amplia bibliografia, remitimos a DEIMLING,
Theorie und Praxis des Jugendsirafvollzug in pddagogischer Sichi,
Neuwied am Rhein-Berlin, 1969, passim. CLARK, H. H. jr., Why
Gault: Juvenile Court Theorie and Impact in Historical Perspec-
tive, cit., p. 11.

s La sentencia se ha reproducido como apéndice del excelente
volumen The juvenile offender and the law. A symposium (Nueva
York, 1971}, ya citado, y al que remitiremos mas de una vez a
continuacion.

.o HOPSON, D. jr., Introduction a “The juvenile offender and
the law. A symposium”, cit., p. 1.
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tuno exponer, por ello, aunque sea brevemente, sus aspec-
tos mas importantes.

El 8 de junio de 1964, sobre las 10 de la mafiana,
Gerald Francis Gault, de 15 afios, y su amigo Lewis,
fueron conducidos por la policia ante el scheriff del
Condado de Gila. La detencién se basaba en la denuncia
verbal de una vecina de gue ambos la habfan dicho por
teléfono frases indecentes. Gault estaba sometido enton-
ces a libertad vigilada, por haber sido visto junto a un
nifio que extrajo un monedero del bolso de una sefiora.

Ni la madre ni el padre de Gerald se encontraban
en casa, sino en su lugar de trabajo, en el momento de la
detencidn, acerca de la cual no se les dejé notificacion
alguna. Cuando a las seis de la tarde llegé la madre a
casa, al no ver a Gerald, envié al hermano mayor a bus-
carlo. Este retorné manifestando que crefa que le habian
detenido. Ambos se encaminaron entonces al local de
detencién para jévenes, donde el superintendente, y al
mismo tiempo funcionario de prueba, Flagg, comunicd
a la madre “por qué el hijo estaba alli”; afadiendo que
al dia siguiente, a las tres de la tarde, serfa llevado ante
el tribunal juvenil.

En la peticion que el superintendente efectué al tri-
bunal juvenil para que se ocupara del caso, de cuyo
contenido no se informé tampoco a la familia Gault, Gni-
camente se alegaba que Gerald era un delincuente, pero
no se hacia la menor referencia a los hechos base de la
actuacién judicial,

El 9 de junio Gerald, su madre y su hermano mayor,
asi como el superintendente Flagg v otro funcionario de
prueba aparecieron ante el tribunal juvenil. El padre no
lo hizo debido a su trabajo fuera de la ciudad. Tampoco
se persono6 la denunciante. El juez no solicité que los que
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declaraban jurasen decir la verdad; ni se preocupé por-
que quedara constancia escrita de la audiencia. Asi Ge-
rald manifests ese dia, segin testimonio de su madre,
que Unicamente habia facilitado a su amigo el ndmero
de teléfono de la vecina; mientras el juez asegurd, por el
contrario, que Gerald habia admitido haber dicho algu-
nas expresiones de cardcter indecente.

La tarde del 12 de junio la madre de Gerald recibid,
firmada por Flagg, la siguiente nota: “Sra. Gault, el Juez
Mec Ghee ha sefialado el lunes 15 de junio de 1964, a las
11 de la mafana, como dia y hora para una ulterior au-
diencia del caso Gerald”. El dia y hora fijados se pre-
sentaron en la sede del tribunal Gerald y sus padres, su
amigo Lewis con el suyo, Flagg v otro funcionario de
prueba. Segin manifestaron los padres, Gerald confesd
tan sélo haber marcado el ntimero del teléfono; mientras,
de acuerdo con el juez, admitié haber dicho algunas de
las expresiones que se le imputaban, pero no las maés
graves. Tampoco la denunciante se persond esta vez, ni
el juez se puso en relacién con ella, a pesar de que los
sefiores Gault se lo pidieron. Como resultado de la audien-
cia, el juez ordend internar a Gerald Gault, hasta que
cumpliese la edad de 21 afios, en la Escuela industrial
del Estado, por estimar que se trataba de un delincuente
juvenil.

Pocas semanas después, concretamente el 3 de agosto,
se presentaba ante el Tribunal de Apelacién de Arizona
el escrito de “habeas corpus” que iba a terminar tres
afios mas tarde con la ya famosa sentencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos —al que se habia pe-
dido que declarase la inconstitucionalidad del Cédigo ju-
venil de este Estado por oponerse a la Enmienda 14 a
la Constitucion— de 15 de mayo de 1967,
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Estos son sus extremos mas importantes. Las garan-
tias procesales, lo que se denomina due process, son tam-
bién aplicables a los menores. Ellas exigen: que se €o-
munique al joven y a sus padres o guardadores, cumpli-
damente y con tiempo suficiente, los cargos que se le
imputan, para que puedan preparar la defensa™; el de-
recho, también para el menor, de aconsejarse, y de ser
defendido, por letrado ™*; el privilegio de no acusarse
a st mismo, y de que, si el sujeto lo hace, la confesién
no valga, salvo que el hecho haya sido probado ppor otros
medios ™*; el derecho de confrontar a los testigos y de que
¢stos presten testimonio mediante juramento ",

La generalidad de los numerosos articulos y libros
ique desde 1967 se han escrito sobre el tema reconocen
que, en los Estados Unidos, la fase puramente tutelar en
el tratamiento de la delincuencia juvenil empieza a per-
tenecer al pasado "°. Posteriores o coetdneas decisiones

71 PAULSEN, Juvenile Courts and the legacy of 67, en “The
juvenile offender and the law. A symposium”, cit, p. 5 y ss.
FOSTER, H. H. jr., Notice and “Fair Procedure”: Revolution or
Simple Revision?, en “Gault: What Now for the Juvenile Court?”,
ed. por Virginia Davis, Ann Arbor, 1968, p. 51. GEORGE, 7. jr.,
Gault: Notice and Fair Hearing, ibidem, p. 71,

72 SKOLER: The right to counsel and the role of counsel in
juvenile courts proceedings, en “The juvenile offender and the
law”, Nueva York, 1971, p. 36 v ss. PLATT-SCHECHTER-TIF-
FANY, In defense of youth: a case of the public defender in Ju-
veniie Court, ibidem, p. 97. DRINAN, The Right to Counsel: Who
Can and Must Represent the Juvenile, en “Gault: What Now for
the Juvenile Court?”, 1968, cit., p. 105.

75 SCHORNHORST, The waiver of juvenile court jurisdiction:
Kent revisited, en “The juvenile offender and the law”, Nueva
York, 1971, p. 61 y ss.

74 FOSTER. H. H. jr., Nofice and “Fair Procedure”: Revolu-
tion or Simple Revision?, cit., p. 65.

75 “The battle for procedural reform of the juvenile court”,
se ha podido afirmar, “has basically been won” (The Juvenile
Court. A Status Report, National Institute for Mental Health,
Rockville, 1971, p. 17).
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judiciales ™ y cambios legislativos"* han venido a corro-
borar este criterio. La nueva situacién podria caracteri-
zarse con las conocidas palabras de Battaglini: la espe-
cialidad del régimen de los menores “non vuol dire che
esso debba distaccarsi del tutto dal grande tronco del
diritto penale” ™. Ciertamente, la sentencia Gault no su-
prime los tribunales juveniles, tan s6lo cambia su base:
el derecho pasa a ocupar el lugar que deja libre el
paternalismo °.

La preocupacién por la garantia de los derechos in-
dividuales en el tratamiento de los menores no se circuns-
cribe, sin embargo, a Estados Unidos. De que en otros
paises también existe es prueba, entre otras manifesta-
ciones que podrian citarse, los siguientes ejemplos,

En Inglaterra se pretendié a comienzos de la década
de los sesenta substituir los magistrados de los tribunales
juveniles por asistentes sociales, y estos mismos tribuna-
les por otros denominados tribunales familiares. El pro-
yecto se expuso en el Libro Blanco The Child, the Fami-
ly and the Young Offender publicado en agosto de 1965.
La reaccién no se hizo esperar, y fue tan violenta, en
particular sobre el hecho de que significase la abrogacién
del viejo principio de que no se puede privar de libertad
y derechos a un subdito de la Corona —aunque sea un
joven— por un tribunal no constituido “properly”, que

e A In re Gaulr 387 US 1, 1967, hay que afiadir otra serie
de sentencias de analogo tenor, v. gr., Miranda v. Arizona 384
US 436, 1966, In re William L. 287 N. Y. S. 2d 218, 1968, etc.

.7 El Uniforme Juvenile Court Act, de 1968, la Children’s
Bureaw's Legislative Guide for Drafting Family and Juvenile
Courts Acts, de 1969, etc. Cfr. FOX, S. 1., The law of juvenile
courts in a nutsell, St. Paul, 1971, p. 257.

.5 BATTAGLINI, Il diritto penale dei minori e la sua spe-
cialitd, Bolonia, 1939, p. 10.

78 ALPER, B. 8., L’affaire Gault: une mise a U'épreuve du tri-
bunal de la jeunesse, en “Rev. dr. pén. et crim.”, 1972, pags. 770
y 795 principalmente.
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el proyecto fue retirado. Segin Watson, la magistratura,
la abogacia, los asistentes sociales y hombres y mujeres
de toda condicién e ideologia politica se unieron para
oponerse a €1°*°. Tanto el segundo Libro Blanco, Children
in Trouble, presentado al Parlamento en abril de 1968 8
como el texto legal vigente, siguen por consecuencia una
linea més respetuosa hacia las garantias individuales *°,

En Italia el reciente proyecto de 28 de octubre de
1968 pretende sobre todo —de acuerdo con lo que ma-
nifiesta el preambulo— la protezione giudiziale de los
menores y la prevencién de su delincuencia.

La precipua revisién parcial del Cédigo penal suizo,
que ha entrado en vigor el primero de julio de 1971, ha
afectado también al Derecho penal de menores. Su ca-
racteristica més notable es, sin duda, la de que la delin-
cuencia de este caricter sigue regulada por el Cédigo
penal; mientras la proteccién de los menores en peligro
moral, descuidados, maltratados, abandonados, vagabun-
dos, ete., continda correspondiendo al Derecho civil (arts.
283 a 285 de este Cédigo) v, en parte, al administrativo.
El juez interviene si el muchadho, autor del hecho delic-

so WATSON, J. A. L, The juvenile court 1970 onward. A
guide to the Children and Young Persons Act 1969 for magistra-
fes, etc., Londres, 1970, Introduccién.

a1 Pueden mostrarlo las siguientes expresiones: “Pro