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Resumen:

El presente articulo de investigacion versa sobre la importancia de la vision histérica de la norma espafiola sobre el tratamiento de la
delincuencia juvenil, como criterio de interpretacién de la misma. Desde las regulaciones de las primeras civilizaciones, cuyo marco
social influy6 en los antecedentes del tratamiento de los menores infractores, hasta las normativas especificas de Tribunales Tutelares
de Menores, la historia del tratamiento penal y penitenciario de los menores orbita alrededor de una gran puja entre dos posiciona-
mientos: el proteccionista y el punitivo. El resultado de esta dicotomia de cardcter histérico-normativo ha dejado una importante
huella en la normativa de responsabilidad penal de los menores vigente en Espana: la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero. Muchos
de los problemas interpretativos sobre la verdadera naturaleza juridica de esta regulacién, devienen, como podrd comprobarse en las
siguientes pdginas, de la confeccién histérica del tratamiento penal de la delincuencia juvenil en Espana.
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Abstract:

This research paper deals with the importance of the historical view of Spanish rule on the treatment of juvenile delinquency

as a criterion for interpreting it. Since the regulations of the earliest civilizations, the social context influenced the history of the
treatment of juvenile offenders, to specific regulations Guardianship Juvenile Courts, criminal history and treatment of juvenile
prison orbiting a competition between two positioning: the protectionist and punitive. The result of this dichotomy of histori-

cal and normative has left an important mark on the rules of criminal responsibility of minors force in Spain: the Organic Law

5/2000 of 12 January. Many of the problems of interpretation of the true legal nature of this regulation, become, as can be seen
in the following pages of historical clothing of penal treatment of juvenile delinquency in Spain.
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Desde que inicié mi investigacién en materia de delincuencia juvenil y, concretamente, en la
ejecucién de las medidas privativas de libertad aplicables a los menores infractores, me senti espe-
cialmente interesado en la revisién e interpretacién histérica de la normativa espafola. Siendo mi
maestro el Prof. Dr. ENRIQUE SANZ DELGADO’ y perteneciendo a la Escuela® del Catedrético de De-

1. Pocos juristas y profesores universitarios han estudiado con tanta profundidad como mi maestro la historia penitenciaria espafola.
Fundamental en esta materia es su reconocida obra acerca del Humanitarismo penitenciario decimonénico, cuya cita se encuentra
reiteradamente en las siguientes pdginas.

2. Siguiendo la interpretacién dominante en la doctrina sobre el origen de la prisién (Garcia VaLpgs, C., 1982), de corte pluricau-
sal, frente a otras corrientes de pensamiento monocausales de tinte neomarxista, iniciadas por los trabajos de RUSCHE, KIR-
CHHEIMER y MICHELE FOUCAULT a mediados de los afios 70 del siglo anterior (RuscHe, G. Y KIRCHHEIMER, O., 1968;
Foucautr, M., 1982: 233 y ss.), que intentaban explicar el nacimiento de la pena privativa de libertad exclusivamente como una
consecuencia de las relaciones de poder Estado-individuo (v.gr: surgimiento de las llamadas instituciones totales) y sustentada en
razones puramente economicistas (explotacién del trabajo de los presos, la prisién-fibrica, la retroalimentacién de la delincuencia
para conseguir mano de obra barata, etc.), la transformacién de la privacién de libertad en auténtica pena se debe a distintos
factores histéricos (Garcia VALDEs, C., 1981: 76 y ss.; el mismo, 1987: 74 y ss.; y también, 1982: 26 y ss.; TELLEZ AGUILERA,
A., 1998,: 36 y ss.): factor politico criminal, por el desmedido aumento de la criminalidad leve vivido en toda Europa entre los
siglos XVI y XVIII (Von HenTiG, H., 1968); factor penoldgico, basado en el desprestigio e ineficacia de la pena de muerte para
este tipo de criminalidad, asi como en la reforma humanitaria de las leyes y précticas punitivas iniciada por la obra del Marqués
de BECCARIA en 1764; y, por tltimo, un factor econémico en los términos supra mencionados como punto fuerte de las teorfas
economicistas, que identifica el nacimiento de la prisién con los nuevos medios de produccién y el sistema capitalista (MELOSSI,
D. v Pavaring, M., 1980). De este modo, como ha resefiado con enjundia JorRGe ALBERTO NUNEZ, (2014: 31 y ss.; el mismo:
2015) se dibujan en Espafa dos corrientes doctrinales opuestas, la “escuela valdesiana”, escuela de penitenciarismo oficial, y la
revisionista, econémico-estructural o critica -pues, en el fondo, reivindica muchos de los planteamientos habituales de la Crimi-
nologfa critica y radical-, cuyos méximos exponentes son BERGALLI y RIvERA BEIRras (sobre la concepcidn histérica de la prisién
en Espafa de este tltimo autor véase su obra publicada en 2009). Me adscribo de modo rotundo a la escuela oficial de mi “abuelo
cientifico”, pues si bien entiendo perfectamente que es irrenunciable la vision critica en la actualidad, desde el punto de vista de
la investigacién histdrica de la norma penitenciaria la escuela econémico-estructural ha demostrado ser bastante exigua en sus
explicaciones e, incluso, voluntarista en muchas de sus interpretaciones. No puedo sino compartir la critica realizada por el dltimo
autor citado, cuando advierte que “la principal critica que cabe a ambas tradiciones es la utilizacién del pasado para legitimar una
posicién presente (elogiar o denostar el sistema penitenciario actual, reivindicar o no a la prisién como modo de encarcelamiento).
En la misma direccién cuestionamos la utilizacion de categorias juridicas presentes para el andlisis del pasado, con el resultado que
éste pierde su especificidad; el uso atemporal de conceptos claves para una historia de las prisiones (i.e jueces visitadores y medidas
garantistas en el siglo XVI); la bisqueda de aparentes continuidades terminolégicas de instituciones remotas; etc.” (NUREz, J.A.,
2014: 58). Considero que mi atencién hacia el pasado de la privacién de libertad de los menores delincuentes se ha centrado, por
el contrario, en el entendimiento de los problemas de la norma actual. Por supuesto, sefialo aquellas instituciones pretéritas que,
considero, marcan antecedentes con las actuales (cuestion criticada también por NUREz, J.A., 2014: 43), pero trato de establecer la
diferenciacién pasado-presente y delimitar la linea entre las cuestiones histéricas que han marcado la normativa actual y las meras
coincidencias o semejanzas institucionales. De este modo, la historia “penitenciaria” de los menores sirve a un propdsito principal
comprensivo-critico y no justificante, mientras que “corrobora’, si se me permite la falta de modestia en este aspecto, en sus cone-
xiones con la norma penitenciaria, la visién del penitenciarismo oficial de corte “valdesiano”. Asi lo expuse en una de mis conclu-
siones, al afirmar que “la mejor doctrina relativa al estudio del nacimiento de la pena privativa de libertad, ha hecho retroceder a las
desactualizadas teorias revisionistas, acentuando la importancia de la imbricacién de la religién en el proceso de su conformacion.
En materia del internamiento de menores, esta influencia religiosa fue, si cabe, mds acusada. La doctrina acerca del internamiento
de los menores como medio de correccién y enmienda, es decir, como penitencia ante el pecado social, encuentra sus origenes en
los siglos XV-XVI, en plena época de dominacién de las ideas cristianas y fervor religioso-punitivo en toda Europa. En los casos
de Holanda e Inglaterra, las ideas protestantes fueron determinantes; en el caso de Espafa, lo fue el concepto de caridad de la
doctrina cristiana, y el deseo de conservar la inocencia del menor, representada con la méxima: dejad que los nifios se acerquen a
mi” (CAMARA ARROYO, S., 2011: 744 y 745). Una critica, por cierto, parcialmente asumida por algunos de los representantes de la
corriente econdémico estructural: IGNATIEFF, M., 2004: 261, donde el autor de la obra A just measure of pain, de cariz puramente
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recho penal de la Universidad de Alcald D. CarLos Garcia VALDEs, no podia ser de otro modo. El
profundo estudio de la historia penitenciaria espafiola ha sido una lectura cercana e intuitiva gracias
a la guia de quienes, con el mdximo rigor cientifico, la han ido confeccionado en sus publicaciones;
e, incluso, forman parte de la misma, como es el caso del citado principal redactor de la Ley Orgdnica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria® (en adelante, LOGP).

Por estos motivos, me parecié fundamental abordar la historia de la privacién de libertad de los
menores delincuentes, asi como de las instituciones de encierro que los recibieron antes de la exis-
tencia de los centros de internamiento modernos y, ademds, hacerlo aprovechando el bagaje de lite-
ratura en materia penitenciaria que me ofrecfan mis maestros a modo de guia y comparativa. De tal
estudio surgié la primera parte de lo que mds tarde serfa mi tesis doctoral, que completé anadiendo
las pertinentes consideraciones de la actualidad normativa: el estudio de las medidas y centros de
internamiento de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores (en adelante, LORRPM).

Las conclusiones que obtuve fueron determinantes en mi modo de comprender la realidad actual
del Derecho penal de Menores en Espana. No solamente existia un evidente paralelismo entre las
normas penitenciarias y la ejecucidon penal con menores delincuentes?, sino que, ademds, muchos

revisionista, realiza un “ejercicio de autocritica” y reconoce las faltas atribuidas a la visién de Foucaurr del nacimiento de la pri-
sién, indicando ademds que su nueva obra se trata de “un paso hacia atrds; pero sélo un paso”, en sus anteriores consideraciones
sobre las teorfas del control social de tinte economicista. Tales afirmaciones, sin embargo, no me han impedido ser critico con este
bagaje histdrico, cuando, pricticamente a reglén seguido, advierto que “el principal motivo de la proliferacién de tales lugares de
encierro para menores con esas caracteristicas tiene su explicacién en el monopolio de la accién social y la educacion que ostentd la
Iglesia durante esta época histérica. El clero intenté siempre, mezclando el sentimiento caritativo con la idea evangelizadora, re-
formar a la juventud mds que establecer castigos (a salvo de lo dispuesto por el Tribunal del Santo Oficio, claro estd). La expansién
de la doctrina cristiana se concentré en los més jévenes, articulando también, de este modo, ademds de una pia labor de apoyo,
un medio de control moral (...) La idea religiosa ha ido, paulatinamente, diluyéndose como elemento esencial del tratamiento de
los internos, quedando tan sélo el auxilio espiritual, la atencién moral y ética al preso, y teniendo todas las confesiones religiosas
su hueco en los nuevos centros. (...) No obstante, la titularidad privada, de algunos centros de menores, puede marcar diferencias
indeseadas en este sentido, resultando de especial interés el estudio de las variaciones confesionales y la influencia de la religion en
los proyectos educativos de las distintas instituciones”.

3. Es posible, gracias a la digitalizacién de nuestras hemerotecas, encontrar algunas resefias periodisticas de la época de transicién y
transformacién de la prisién en Espana. En concreto, me gustaria rescatar una entrevista realizada a D. CARLOS GARCIA VALDES
poco después de su nombramiento como Director General de Instituciones Penitenciarias, a modo de brevisimo homenaje a las
lineas que le sefialan como el gran reformador del Derecho penitenciario espanol; Vid. PEReDA, R.M.: “Carlos Garcia Valdés:
Terminaré la reforma penitenciaria emprendida por Jestis Haddad”, publicado en el peridédico E/ Pais, 31 de marzo de 1978 y
recuperado en http://elpais.com/diario/1978/03/31/ultima/260146801_850215.html . No acaban aqui los elogios de quienes
vivieron aquel momento de cambio penitenciario, como es el caso del afamado historiador Tomds y Valiente, quien escribiera que
“en afio y medio, Garcfa Valdés ha puesto fin al caos carcelario (...) ha sido, desde hace més de cuarenta afios, el espafiol que ha
luchado mds y con mds éxitos parciales por mejorar el mundo penitenciario”; Tomas v VALIENTE, E, 1979.

4. La creacién y evolucién de los primeros sistemas penitenciarios han mantenido una evidente relacién con las disposiciones rela-
tivas al internamiento de los jévenes delincuentes. En la actualidad, no puede negarse el considerable influjo que la norma peni-
tenciaria continua ejerciendo sobre el nuevo ordenamiento penal del menor. No cabe duda que la LORRPM, y su Reglamento,
han sido ideados bajo el modelo de la LOGP y su Reglamento Penitenciario de 1996 (al fin y al cabo su principal redactor vivié
de cerca la creacién de ambas normativas). El vinculo entre el internamiento de los menores delincuentes, como consecuencia
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de los hitos histéricos propios de la privacion de libertad de los mismos parecian conformar una
constante que ha repercutido de manera significativa en la actual formulacién normativa. En efecto,
se hacia evidente que, para comprender la realidad que subyace a muchas de las posibles contra-
dicciones en la naturaleza y fines de la Ley Penal de Menores espanola, era necesario entender sus
antecedentes. La edificacién de la LORRPM se ha construido sobre la base de unos pilares histdricos
que han demostrado ser dificiles de derrumbar. Por decirlo de un modo mds contundente: si bien
la norma penal de menores en Espana se ha enriquecido paulatinamente con la tradicién correccio-
nal, ha participado del humanitarismo penitenciario espafol y ha evolucionado hasta conformar un
verdadero Derecho penal de Menores®, también se encuentra lastrada por pretéritos paradigmas que
han impedido su adecuada transformacién en muchos dmbitos. Uno de ellos, precisamente, el rela-
cionado con la ejecucidn de las medidas privativas de libertad®.

Asi, se advierte que “a lo largo de siglos de historia, se observa una importante dicotomia entre el
cardcter penal y el civil de las medidas privativas de libertad impuestas a los menores por la comisién
de hechos delictivos. El camino de tales modos de privacién de libertad para los menores de edad,
como consecuencia del delito, se ha cimentado sobre el constante enfrentamiento entre posiciones
proteccionistas y punitivas, en la busqueda del equilibrio entre una excesiva retribucién y las garantias
necesarias en un proceso penal. Tal doble vertiente se ha mantenido hasta nuestros dias, otorgando

juridica del delito y el sistema penitenciario es evidente. La historia lo demuestra y la actualidad lo corrobora; Vid. CAmara
ArrovO, S., 2011: 19 y 746.

5. Cuando se ide6 la primera redaccién de la LORRPM se pensé en un Derecho Correccional del Menor y no un Derecho penal de
menores. Esta fue la intencién de los pre-legisladores de las Leyes de Justicia Juvenil anteriores a la conformacién de la LORRPM.
Bueno ARrUs, E, 2005: 360 y 361; el mismo: 2004: 11; 2006: 308; y también: 2007: 4 y 40; 2008: 403 y ss. No obstante, final-
mente la LORRPM ha terminado siendo una verdadera ley penal especial, en atencién a las demandas de un sector de la doctrina
y, como reconocen los principales redactores de los proyectos, por razones politicas y coyunturales: “si el Derecho correccional del
menor no se calificaba de Derecho penal, habria que atribuirle otra naturaleza y considerarlo por ejemplo Derecho administrativo
o Asistencia Social, en cuyo caso la competencia, incluso la legislativa, no habria de corresponder al Estado (art. 149.6), sino a
las CC.AA. (art. 148.20)”; BueNo ARUs, E, 2006: 310. Actualmente, sin embargo, se entiende que la concepcién correccional
en Espafia ha sido desplazada por un verdadero Derecho penal de Menores cada vez mds cercano al modelo punitivo de adultos
(Pozuero PEREz, L., 2009). Sobre esta cuestién, he tenido la oportunidad de exponer mi parecer en anteriores investigaciones:
“Lamentablemente, en mi modesta opinién y siguiendo un ineludible criterio de necesidad, para conseguir los fines del Derecho
penal y preservar todas las garantias constitucionales y procesales, actualmente no exista nada mejor que el Derecho penal. En este
aspecto, viene a colacién la tan manoseada cita de ALBRECHT: “el Derecho penal de menores es Derecho penal”. Sin embargo,
ello no es 6bice para rechazar de pleno el estudio de la corriente correccional desde un punto de vista material. Quizds debamos
volver de vez en cuanto la vista hacia atrds, con la Gnica y sana intencién de construir “e/ mejor de los Derechos penales” para el
menor infractor. Un camino, y en esto debe coincidirse plenamente con el sector correccional, que nuestra legislacién parece haber
abandonado en las sucesivas reformas”’; CAMARA ARROYO, S., 2013: 42.

6. De esta significacién histérica deviene precisamente la reticencia de denominar como “Derecho penitenciario de Menores” a
la ejecucién penal de medidas privativas de libertad con menores de edad responsables penalmente, aunque en puridad encaja
petfectamente con la definicién amplia de Derecho penitenciario que recoge todas aquellas medidas privativas de libertad sin
distincién. Tal expresién solamente ha sido mantenida por un sector minoritario de la doctrina (CERVELLO DONDERS, V., 2009:
14; al respecto, también Vid. MapPELLI CAFFARENA, B., GonzALEZ CaNo, 1., Y Acuapo CoORREA, T, 2001: 314.), entre los que
me incluyo (CAMARA ARROYO, S., 2011: 543 y también 2013: 48) y ha sido muy criticada por la doctrina correccional, Vid. Rios
Marrin, J.C., 2005: 356 y 368.
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unas caracteristicas propias al tratamiento y régimen de los menores en las instituciones de interna-
miento”’. La pugna entre el cardcter civil o penal de la privacién de libertad de los menores también
ha tenido importantes consecuencias en la naturaleza juridica y caracteristicas de las instituciones en
las que fueron internados los menores de edad. Se perfilaban, de este modo, dos instituciones y dos
corrientes sobre el tratamiento de los menores: la protectora (con un fuerte cardcter protector-civil), y
la penal-penitenciaria (de mayor signo retribucionista®).

En consecuencia, este variable devenir de la historia del internamiento de menores ha favorecido
que, en nuestra actual legislacién sobre la materia, tengan lugar una serie de particularidades’:

a) El internamiento como modo de ejecucién penal resulta una modalidad de nueva incorpo-
racién en el ordenamiento juridico penal espanol. Si bien es cierto que el encierro de los menores
rebeldes y delincuentes ha sido una constante, la privacién de libertad de los menores como modelo
punitivo de castigo es relativamente contemporanea.

b) La aparicién de la consecuente controversia en relacién a la verdadera naturaleza juridico-penal
de la nueva LORRPM. Tal debate, social y académico, ha sido la principal causa de las diferentes
fases de “ensayo y error” que han presentado los diferentes proyectos de ormade la norma'?, y las pos-

7. CAMARA ARROYO, S., 2011: 743.
8. Mora SANCHEZ, A.M., 2012: 17.
9. CAMARA ARROYO, S., 2011: 744.

10. Puede comprobarse ficilmente esta lucha de “doctrinas” en los Anteproyectos y Proyectos que precedieron a la LORRPM: se llegd
a publicar en 1985 un Anteproyecto Provisional de Ley Penal de Menores, con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 4/1992,
donde se admitfa la responsabilidad penal de menor. La comisién redactora del Anteproyecto correspondia a D. ENRIQUE MI-
RET MAGDALENA, como Presidente del Consejo Superior de Proteccién de Menores; D. CLAUDIO MOVILLA ALVAREZ,
D. LUIS PRIETO SANCHIS, D. PERFECTO ANDRES IBANEZ, D. LUIS CALVO CABELLO, DR. JUAN MANZANO
y DNA. MARTA ASUNCION MIURA BIENDICHO, COMO VOCALES; y DR. FRANCISCO PALACIOS, D. CARLOS
GONZALEZ ZORRILLA y el DR. RAMON SOLIS, como asesores. Sorprendentemente, a pesar del cardcter penal del Ante-
proyecto (verbigracia, arts. 3 y 6 del Proyecto), la mayor parte de la comisién redactora estaba compuesta por profesionales de
4mbitos muy diferentes al Derecho penal, entre los que destacan miembros dedicados a la pedagogia y la psiquiatria juvenil. El
Anteproyecto provisional de 1985 se dividia en cinco Capitulos, el primero de ello correspondiente a Disposiciones Generales, el
segundo versarfa sobre las sanciones y medidas a imponer a los menores delincuentes, el tercero y cuarto sobre el proceso penal
especial de menores y el dltimo sobre cuestiones referentes a la ejecucién de las medidas. Desde el primer momento, el Antepro-
yecto Provisional aceptaba el principio de legalidad y tipicidad penal, llegando a definir en su articulado un concepto estricto de
delincuencia juvenil, entendiendo que menores delincuentes solamente podian ser aquellos a los que se les habfa imputado la
comisién de un hecho tipificado como delito en las leyes penales, antijuridico y culpable. De este modo, la normativa asumfa un
cardcter puramente penal y se adscribfa a al concepto de imputabilidad penal y culpabilidad de los menores de edad (Consejo
SUPERIOR DE PROTECCION DE MENORES, 1985).

La Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia, y el procedimiento en los Juzgados de menores que reforma
el texto de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (LO 4/1992), aunque supuso ciertamente una evolucién en la concepcion del
sistema de reforma de menores, seguifa apostando por la formulacidn protectora del menor, de tinte tutelar. Se admitié solamente
su facultad reformadora, pero no estrictamente penal. Ya en la propia Exposicién de Motivos de la norma se hablaba de “renovada
legislacion sobre reforma de menores”, por lo que, “no existe un pronunciamiento del legislador en estas materias fundamentales.
O sea, respecto a si este tipo de normativa es penal y a cémo debe concretarse la reaccién estatal frente al menor que ha delinquido”
(BoNEeT EstEvA, M., 1994). No obstante, no faltaron voces criticas en la doctrina acerca de la inclinacién hacia el modelo penal
de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de Menores y de la nueva reforma promulgada con la LO 4/1992 (Rios Marrin, J.C,,
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teriores modificaciones'!, moviéndose finalmente de un modelo mds proteccionista a uno de mayor
calado punitivo.

¢) La confusién ante la verdadera naturaleza y atribuciones de los centros de internamiento de
menores, encargados de ser los depositarios de la ejecucién penal de la nueva legislacién'. En sinte-
sis, la dificultad legislativa en la nueva reorientacién reformadora de los centros y su separacién de la
poblacién propia de los de proteccién y asistencia.

d) El traspaso de competencias relativas a la ejecucién penal de los menores delincuentes a un 4mbito
mids regional, como es el caso de las Comunidades Auténomas en Espana, frente a una competencia
practicamente exclusiva estatal de las instalaciones penitenciarias de adultos. Tal delegacién en materia
de proteccién a las autonomias serfa decisiva para continuar con el mismo modelo descentralizado', a
pesar del importante cambio en la naturaleza de la nueva LORRPM, de notable cardcter penal.

1992; PanTOjA GARCiA, E ET AL, 1993).

En 1995 el Ministerio de Justicia e Interior, bajo el Gobierno del PSOE, publica un texto editado con el segundo Anteproyecto
de Ley Penal Juvenil y del Menor, esta vez con refrendo del poder politico. La naturaleza que este Anteproyecto daba a la respon-
sabilidad del menor por la comisién de hechos tipicos era una naturaleza penal, y como tal, participaba de la funcién del Derecho
penal, y de la funcién y fines de la pena, si bien, esencialmente dirigida a obtener la integracién social del menor, asi como su
educacidn e integro desarrollo de su personalidad en el respeto a los valores sociales y comunitarios. Su continuador inmediato fue
la Proposiciéon de Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal del menor, de 29 de noviembre de 1996 (presentada por
el Grupo Socialista del Congreso). Nuevamente, podemos decir que esta proposicién pretendia ser una norma penal, procesal y
penitenciaria para menores, que regulara cudndo y en qué medida responden los menores cuya edad se encuentra entre los 14 y
los 18 afios (ViaNA BALLESTER, C., 2004).

El Anteproyecto de Ley Orgénica de Justicia Juvenil, de 30 de octubre de 1996 negaba la naturaleza penal de la responsabilidad.
Como uno de los principios orientadores de la ley, se recoge el de la naturaleza juridica no penal, sino sancionadora educativa.
Sancionadora pues el presupuesto de aplicacion de la ley serd la verificacién de una conducta tipica del Cédigo penal o de las
leyes penales especiales. Y educativa porque la reaccién social contra la conducta del menor no se fundamenta ni en la venganza
ni en la retribucién, sino que prima el interés del menor. Con cierto continuismo, el Anteproyecto de Ley Orgénica de Justicia
Juvenil, de 30 de enero de 1997, se definfa como una Ley sancionadora con naturaleza primordialmente educativa suficiente para
dar una respuesta socialmente adecuada a los menores infractores. La naturaleza juridica de la disposicién se definié como sancio-
nadora-educativa, expresién que ha llegado hasta nuestra actual LORRPM en referencia a las medidas susceptibles de imponerse
a los menores infractores. La ausencia de naturaleza punitiva tenfa como objetivo declarar la primacia de la prevencién especial,
y; dentro de la misma, la funcién eminentemente educadora de las medidas privativas de libertad (Buenos Arts, E, 1997). Tal y
como ha expresado Rios MarTiN, el Anteproyecto de 1997 supuso la mayor aproximacién al modelo correccional educativo-res-
ponsabilizador (Rfos MarrtiN, J.C., 2001).

Finalmente, el Anteproyecto de Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidad penal de los Menores de 1998, antecedente
directo de la LORRPM, se producen cambios esenciales en la regulacién de la responsabilidad de los menores para adecuatlo a
las directrices del CGPJ. Por ello, otorgdndole cardcter penal a la responsabilidad de los menores. Serd en esta etapa en la que se
pondrén de manifiesto la mayor parte de las controversias juridicas entre lo querido por el pre-legislador, y lo finalmente plasmado
en la letra de la norma (CAmara ARROYO, S., 2013). Se impuso una normativa penal, si bien se recogfa en el texto final la f6rmula
“formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa” para definir su naturaleza juridica.

11. La LORRPM ha contado con tres modificaciones sustanciales que la han ido acercando cada vez mds a un modelo mds punitivo.
Dos de ellas se realizaron con anterioridad a la vigencia de la norma, durante su vacatio legis, transformando sustancialmente sus
caractersticas. La tltima, operada en el 2006, supone la reconversion de la norma a un modelo de responsabilidad penal excesiva-
mente punitivo, que ha merecido la critica pricticamente undnime de la doctrina en Espafia (Garcia PErez. O., 2007).

12. Sobre los centros de internamiento de menores, CAMARA ARROYO, S., 2012.

13. Este modelo descentralizado proviene de la normativa de proteccién civil de menores en Espana.
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e) Una peculiar tradicién histdrica espanola en materia de ejecucién de medidas privativas de li-
bertad, de cardcter asistencial o filantrépico, unida a la falta de recursos materiales y de previsién del
ente publico ante la entrada en vigor de la LORRPM, ha finalmente propiciado la continuidad de
la gestion privada de los centros de internamiento de menores'. Si bien es cierto que, actualmente,
poco queda del antiguo monopolio eclesidstico en la materia'®, hoy son esencialmente las fundacio-
nes de cardcter privado y las empresas las que ostentan el control de las instituciones de encierro de
menores infractores.

Mis alld, como se intufa en un primer momento, “la historia demuestra que existe un innegable
vinculo entre el origen mismo de la prisién como institucién y las primeras modalidades de encierro
para menores delincuentes™'°. La clave, ya evidenciada por SaLiLLas, podria estar en el hospicio, una
institucién de cardcter asistencial y correccional a la que fueron a parar algunos menores delincuentes
o rebeldes contra la autoridad paterna. El internado de los mismos por la comisién de delitos leves,
incluso con anterioridad al siglo XVI, puede considerarse una modalidad de uso de la privacién de li-
bertad como castigo en si mismo, que bien podria unirse a las de sobra conocidas excepciones anterio-
res al surgimiento de la prisién como pena reina de los ordenamientos juridico-penales modernos'®.

14. Acerca de una critica a la privatizacién de los centros de internamiento de menores en Espafia, CAMARA ARROYO, 2010,. También,
con anotaciones histdricas sobre la cuestién, ViDAL HERRERO-VIOR, M.S., 2010: 231-289.

15. Histéricamente, como se verd en las pdginas que siguen, el modelo educativo se encontraba en menos de la Iglesia. Del mismo
modo, el primer modelo tratamental que recibieron los menores internos en instituciones de proteccién y reforma fue eminente-
mente tuitivo y relacionado con la caridad cristiana; CAMARA ARROYO, S., 2010.

16. CAMARA ARROYO, 2011: 746; también en 2010: 527.

17. La evolucién de la pena privativa de libertad tiene, para Salillas, su principal antecedente en la reclusion practicada en los Hos-
picios. Vid. SaLiiras, R., 1889: 170 y ss.; TELLEZ AGUILERA, A., 1998: 43. Esta idea fue discutida por CADALSO, para quien “las
disposiciones insertas, el espiritu y letra de la legislacién relativa 4 hospicios, ha sido y es contraria a la admisién en dichos esta-
blecimientos de individuos que hayan de sufrir correccién o castigo”. Con base a lo cual, conclufa: “no creemos que la reclusién
de hombres, con cardcter de castigo, ni mucho menos las Prisiones correccionales, tengan su origen en los Hospicios. En ello nos
afirman los preceptos que insertamos y las leyes consultadas en nuestros antiguos Cédigos, especialmente en la Novissima Reco-
pilacién”; Cfr. CabaLso, E, 1896-1908: 562. No obstante, teniendo presente la dicotomia entre la finalidad civil y penal de los
primeros internamientos, debemos inclinarnos hacia la primera posicién. Pues, si bien la terminologfa no admite en puridad la
denominacién como sancién penal a estos encierros, es innegable la naturaleza de la privacién de libertad como medida de correc-
cién que planteaba en estas construcciones, sobre todo, para los menores infractores. Las referencias al destino de delincuentes en
los textos de la época, los complejos sistemas que fueron ideados para el establecimiento del régimen de los internos y, lo que es
mds relevante, los paralelismos entre las primeras casas de correccién y estas construcciones, nos inclinan a pensar en los Hospicios
como nuestra primeras casas de reforma; sobre tales evidencias histéricas, Vid. CAMARA ARRrOYO, S., 2010: 548.

18. Asi, la prisién como verdadera pena fue pricticamente desconocida en el derecho de los pueblos antiguos, aplicindose preferible-
mente las penas corporales, infamantes o de muerte en los casos mds cruentos y las componendas en los menos (CueLro CaLén,
E., 1958: 300; Garcia VaLDEs, C., 1982: 14 y ss.). Con anterioridad a la reforma del siglo XV1, la prisién como consecuencia
juridica del delito solo era conocida en puntales excepciones (Garcfa VaLpgs, C., 1981: 72 y ss.; el mismo, 1987: 70 y ss.; y tam-
bién, 1989: 27; TELLEZ AGUILERA, A., 1998: 27, 31-34): prisién por deudas, proveniente del Derecho Romanos; prisién de Estado
o encierro de los enemigos del poder politico; y prisién eclesidstica para religiosos rebeldes o condenados por la comisién de un
delito y que supone una de las mds importantes influencias en la conformacién de la pena privativa de libertad. A estas principales
excepciones puede unirse el internamiento privado o en instituciones hospitalarias de los menores de edad rebeldes contra la au-
toridad paterna, delincuentes o en situacién de orfandad (CAmara ArroOYO, S., 2011).
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En consecuencia, el estudio histérico de la privacién de libertad de los menores delincuentes,
mids alld de buscar los pertinentes paralelismos institucionales y legislativos, sirve al propésito de
entender la naturaleza de la normativa actual tal y como se concibe hoy en dia'. Asi, siguiendo a
Kunn®, estudiado en Espafa por SERRANO MAILLO? respecto a la historia de la Criminologia, en
realidad no se buscaria un entendimiento sesgado y dirigido a justificar o repudiar la norma actual,
ni tan siquiera una valoracién o comparativa concreta de lo presente sobre lo pretérito, sino mds
bien la comprensién de los paradigmas modernos del internamiento de menores a través del estudio
del pasado. Ciertamente, puede comprobarse en lo anteriormente expuesto y lo que seguird en las
siguientes pdginas, muchos de tales paradigmas han tenido una fuerte repercusién en la conforma-

ci6n de la LORRPM.

[|. EL TRATAMIENTO DE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN LAS PRIMERAS CIVILIZACIONES.

El primer instinto del legislador primitivo, reiterado tiempo después, es el de proteccién. Los pri-
meros signos de especialidad en materia legal con referencia a los menores de edad, vinieron a ser, en
parte, el intento de las primeras sociedades por llevar la tradicional potestad punitiva intrafamiliar al
terreno publico estatal.

Ciertamente, en un primer momento, el poder pricticamente absoluto de los patriarcas sobre los
componentes del nicleo familiar les conferia un status juridico tnico, siendo duenos en todo caso de
la vida y la muerte de los hijos menores a su cargo.

Hoy en dia, sabemos que la minoria de edad fue, en los primeros compendios legislativos,
objeto de especial atencién y proteccién en la bisqueda de una mayor equidad social entre el po-
deroso y el mds débil. Asi, con la aparicién de los primeros textos sumerios se recogen atisbos de
la prohibicién del abuso de poder* ante las “viudas y los huérfanos™, para los que la orfandad por
lo usual se convertia en pena anadida, lo cual vino a sentar un precedente respecto de los Cédigos
posteriores.

La célebre compilacién de leyes conocida como el “Cédigo de Hammurabi”, significé el intento
de establecer cierta equidad en estas relaciones familiares. Asi, aunque el poder del cabeza de familia

19. Benrro Aronso, E, 2001; VipaL HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 32, quien acertadamente expone “sin que por ello deba confun-
dirse, por un lado, el cardcter estable del Derecho, y por otro, la necesidad de cambios al compds de las «realidades sociales». El
Derecho del pasado estd presente en el Derecho actual, inspirdndolo, modeldndolo hasta darle la forma con que se nos presenta’.

20. Kunn, 1996.
21. SERRANO MAfLLO, A., 2009: 91 y 92.

22. La condicién de huérfano, como refleja VoN HENTIG en su estudio acerca del automatismo de la pena, era contemplada por los
pueblos primitivos como un b, de modo que la orfandad se convertia en estigma, en su pena; VoN HenTig, H., 1967: 114.

23. Coépico pE Hammurasy, Epilogo, Col. XXIV, 60; al respecto, Lara PEINADO, F, 1982: 14; SANMARTIN Ascaso, J., 1999: 27.
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como figura punitiva sigue siendo principal, queda limitado albergando un “vasto poder disciplinar,
pero no derecho de vida o de muerte, pudiendo imponer severos castigos™. No obstante, indica VIDAL
HERRERO-VIOR, en su ley 195 se prevé que “si un hijo golpeé al padre, se le cortardn las manos™.

Nada parece indicar que el afamado 7a/ién —“ojo por ojo”-, presente como sistema penal principal
de la recopilacién del rey babilénico, quedard excluido para los menores. Sin embargo, me aventuro
a expresar que su estricta aplicacién se verfa de algiin modo atenuada en edades muy tempranas. Esta
opinién se sustenta en las diversas manifestaciones que el Cédigo realiza acerca del “nifio pequerio™,
o del “menor”, y algun tipo de capacidad juridica disminuida®. En cuanto a la primera edad bastante
para la responsabilidad penal del individuo, no encontramos en tales disposiciones mencién alguna,
por lo que, como ya indicamos supra, no parece existiera sistema alguno de diferenciacién szrictu
sensu en relacién con la tutela penal del menor.

Tampoco parece advertirse un concepto definido de “menor” en los cédigos de leyes primitivos.
Para el antiguo Derecho hindd, la edad adulta y, por ende, la capacidad juridica, venia determinada
por la clase a la que perteneciera el individuo®, y su maestria en el conocimiento de los Vedas, o
dogmas religiosos®.

Atn dentro de los limites orientales, sabemos que en la antigua China también existié un tra-
tamiento punitivo especial para los mds jévenes. Asi, GAMBARA nos trasmite que a “los menores de
quince anos (...) les estd permitido redimirse de las penas en metdlico. El padre puede ocultar las culpas del

hijo y el hijo las del padre, segiin declaracion de Confucio, el cual aseguro que esto es justo™.

Si los castigos establecidos en el Cédigo de Hammurabi eran rigurosos, su talante retributivo queda
ensombrecido por el primigenio derecho hebreo plasmado en las antiguas escrituras. Asi, no se exige
la existencia de agresion en la conocida como Ley de Moisés, bastando la mera rebeldia para castigar
al menor con la pena mdxima (lapidacién)?'. Surgird, asi, la figura del padre, juez, y verdugo®, con
las capacidades de castigo hacia los miembros rebeldes de su familia.

24. Lara PENaDO, E, 1982: 57.
25. VipaL HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 35.

26. Si-ih-ra-am, expresion que significa literalmente, “pequesio” o “de poca edad’, aparece en algunas de las leyes del Cédigo de Ham-
murabi; Lara PEINADO, E, 1982: 171 y Nota al pie n° 126.

27. Asi, por ejemplo, la Ley n° 29 se indica “si su hijo es menor y no es capaz de cumplir las obligaciones del feudo de su padre, un tercio
del campo y del huerto se le dard a la madre; asi su madre podri criarle”.

28. Leyes de Mant: Libro II, Versiculo 36, donde se dispone: “Que se haga la iniciacion de un Bracmdn en el octavo ario a partir de la
concepcion; la de un Chatria en el undécimo; la de un Vaisya en el duodécimo”, en EspaRa, J., 1936: 30 Y 31.

29. EspaNa, J., 1936: 43.
30. GAMBARA, L., 1910: 43.
31. Antiguo Testamento, Deu. 21:18, 21:19, 21:20; 21:21.

32. GurtitrRrez FERNANDEZ, B., 1866: 31.
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THONISSEN®’, nos describe las peculiaridades del proceso descrito en el 7a/mud, la Ley Judia, para
aquellos menores, como sigue: “cometida la primera falta, era solemnemente reprendido ante la familia
previamente convocada. Si persistia en su desvio, sus padres podian conducirlo a presencia del Tribunal de
los Tres, que le condenaba a recibir azotes. Si, a pesar de ello, no demostraba hallarse corregido, comparecia
ante el Tribunal de los Veintitrés, para ser lapidado™*. VipaL HERRERO-VIOR sostiene la improbabili-
dad de que este tipo de procedimiento castigador llegard a suceder en la practica®.

En relacién al 4mbito histdrico-geogrifico de la actual Espana, la Iberia prerromdnica, el niimero
de fuentes es verdaderamente reducido, y pocos autores han revelado los hechos histéricos que ro-
deaban las normas de derecho punitivo en los pueblos que habitaron nuestra peninsula®. Tan sélo
puedo atreverme a suponer que, conforme a un principio de responsabilidad familiar colectiva pro-
pio de aquéllos primeros estatutos juridicos primitivos, los menores fueran objeto de castigo por los
crimenes cometidos por el gens o tribu familiar al que pertenecieran.

Asi, QUINTILIANO SALDAKA se refiere, en sus adiciones a la obra de Von Listz, a un derecho penal
cruel y primitivo, de tipo sacrificial’’ y privado®, en términos de DORADO, en estos asentamientos.
Tan sélo podemos extender previas conclusiones, y que, tratdindose de un derecho con estas caracte-
risticas, los menores fueran objeto de castigo por los crimenes cometidos por el gens o tribu familiar
al que pertenecieran®.

La divisién de la sociedad en tribus y grupos familiares continué en la Grecia mds arcaica; no
obstante, poco a poco tales niicleos familiares llegaron a convertirse en pequefias poblaciones, con
una cada vez mds compleja estructura social. Siguiendo las obras de los poetas y dramaturgos enfo-

33. THONISSEN, J.J., 1869: 54; PEREZ ViTORIA, O., 1940: 14 Y 15; BENITO ALONSO, E, 2001: 4 Y 5.
34. RasBINowiCz, .M., 1875, p. 121; PEREZ VITORIA, O., 1940: 15.
35. VipaL HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 37.

36. VipaL HErRrRERO-VIOR, ML.S., 2015: 33, quien expone que “el ordenamiento juridico primitivo espaiol, anterior a la romanizacién
juridica, carece de fuentes que puedan proporcionarnos informacién sobre la condicién juridicopenal del menor infractor, por lo
que es de suponer que en nada difiere del tratamiento en el resto de pueblos de la época”.

37. QUINTILIANO SALDANA: Adiciones “Historia del Derecho Penal en Espafia”’, en Von Liszr, E, 1851-1919: 42 y ss.

38. Dorapo MONTERO, P, 1901: 17, donde el autor atribuye esta caracteristica propia del derecho de los primeros pobladores de
la Peninsula Ibérica, antes de la llegada de los romanos, con estos términos: “Tenemos, por consiguiente, en relacién al Derecho
Penal de los Iberos: (...) 2°, la probable consideracién de la funcién penal como asunto meramente privado...”.

39. Lallamada responsabilidad colectiva a la que nos referimos supra, puede encontrarse en tales poblaciones. Dorado Montero nos
indica como muy probablemente la responsabilidad por deudas se transmitiera de padres a hijos, lo cual hace sospechar que con el
resto de las penas ocurrirfa un hecho similar. Dorabo MoNTERO, P, 1901: 25; al respecto, igualmente, QUINTILIANO SALDARA,
1851-1919: 69; y, también, CosTa, cuyas palabras reproducimos a continuacién por su claridad e interés para comprender la
posicién de menor en aquellos grupos: “En las sociedades antiguas, y su derecho primitivo: La imputabilidad penal es una impu-
tabilidad meramente fisica y objetiva. No hay distincién alguna entre el hecho y la simple proposicidn, entre el dolo la culpa y el
caso fortuito. La responsabilidad es colectiva, comprende a la familia, con los ascendientes y descendientes e incluso se extiende,
en ocasiones, a los amigos y los conocidos”; Costa, F, 1953: 3 y 4.
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cadas en épocas rodeadas de mitos y héroes, podemos entender que los menores continuaban siendo
expuestos®, sacrificados*, exiliados* y sufrfan las mismas penas que sus familiares, siendo una de las
mds severas la que los mismos dioses imponen al huérfano®.

La Ley penal en la Grecia* cldsica queda supeditada a la constitucién politica de cada una de las
regiones que componian la peninsula en el Mediterrdneo. Sin embargo, en un primer momento el
castigo a los menores infractores mantuvo un eminente cardcter privado®; es decir, subsiste el con-
cepto y la aplicacién de la justicia doméstica®.

Esparta, debe su constitucién al mitolégico LICURGO, seglin relatan Jenofonte y Plutarco, y a
través de las obras de estos autores podemos encontrar una aproximacién al régimen de los menores
de edad. Unicamente eran castigados por aquellos delitos en los que fueran capturados iz fraganti,
puesto que el robo era un medio de granjearse el sustento”; no obstante, pareciera que més que una
medida penal en si misma, estos castigos reflejaban una amonestacién disciplinaria por el descuido y

falta de ingenio del menor.

En cualquier caso, el verdadero logro introducido por los legisladores griegos fue la progresiva
transformacién del dmbito de punicién de un sistema privado a un terreno cada vez mds publico:
el cambio de un sistema de castigo intrafamiliar a un sistema de justicia piiblico, concerniente a toda
la comunidad. De este modo, LICURGO “no consideraba propiedad de los padres a los nifnos, sino pa-
trimonio de la ciudad’®. Los grandes filésofos también se hicieron eco de la importancia de llevar al

entorno publico los castigos a los menores™.

Resefables son también las instituciones de poder publico que se encargaban especificamente del
tratamiento de los menores huérfanos (el Arconte en Atenas o, con un cardcter més disciplinar, el
Paidénomo y los mastigdforos en Esparta).

40. Von HENTIG, H., 1967: 114; esta situacién cambia en la época cldsica, encontrando en Aristételes la referencia a la prohibicién
de esta préctica. ARISTOTELES: La Politica, Libro 7, capitulo 16.

41. Esquiro: Orestia (I), AGAMENON, 205-22§; 1215-1225.

42. GAGARIN, M., 1986: 64.

43. Howmero: La ILiapa, Canto XXII, 477.

44. CASANOVA, J., 1945: 45-47.

45. PraTON: Las Leves, Lisro III, 6808 y ARISTOTELES: Frica a NIcOMACO, 1180A.2.

46. ARISTOTELES: ETICA A NICéMACO, II34B.10-15; DE ROMILLY, . 2004: 13, donde la autora sostiene la postura de que durante la
3 5
época homérica “[ﬂju}ll’fl‘d se hacia en /aﬁzmzlza ‘DOI‘ de&ﬂte}/ drbilmje”.

47. JenoroNTE: LA RerUBLICA DE LOS LACEDEMONIOS, I1.6. ¥ 8; PLuTARCO: ViDAS PARALELAS, LICURGO, 17.5 Y 6.

48. Elidedlogo francés Voltaire, en todo caso, denomin a estos castigos “penas’; MONTESQUIEU, Libro IV, Capitulo VI, anotaciones
a pie de pdgina por VOLTAIRE: “Si lo tomaban groseramente sufrian una pena”.

49. PruTarRco: ViDas PARALELAS, TESEO, 15.14 Y I5.

50. Prardn: Las Leves, Lisro 111, 788a v B.
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En cuanto a la dulcificacién de los castigos penales, poco sabemos de sus particularidades. Es en
esta etapa a través de los textos de PLATON y ARISTOTELES como podemos inferir que la minorifa de
edad fue considerada un tipo de situacion psiquica especiaP' que, si bien no eximia de la culpabilidad
totalmente, s{ que podia influir sobre ella parcialmente. Respecto a las penas propiamente dichas,
destacan las aportaciones de Platén sobre esta materia, al establecer en su utopia legislativa la pri-
sién>* y la pena de privacién de los “honores infantiles™.

La regulacién penal del joven infractor en Roma devino mucho mds precisa, siendo una de las
primeras civilizaciones antiguas que se encargd especificamente de establecer unos limites a la respon-
sabilidad criminal del menor*.

Ya en la Ley de las XII Tablas™ se establecen algunos limites y circunstancias atenuantes para los
delitos cometidos por los menores, estableciendo el término de los mismos en la pubertad del indi-
viduo®®. Sin embargo, la citada regulacién mantiene atin muchas reminiscencias del poder de justicia
doméstica del padre. Dentro de sus potestades se encontraba la de ejecutar la accidn noxal, esto es,
responsabilizarse pecuniariamente del delito o entregar al menor al perjudicado por éI””. Por lo tanto,
la primera de las medidas punitivas que los menores conocieron en la antigua Roma fue el castigatio
del cabeza de familia: el Pater Familias.

Este primitivo periodo de familia nuclear, en el que el pater familias se muestra omnipotente juez
y verdugo, el menor rebelde podia ser encerrado en una cdrcel privada dentro del hogar o ergastu-
lum®. No obstante, con el tiempo y la evolucién de la civilizacién romana, tal poder fue torndndose
paulatinamente menos absoluto frente a la autoridad estatal. En Roma el objetivo dltimo es el de
enmienda®® del infractor, la justicia absoluta, en definitiva la venganza del pueblo por la trasgresion
del orden establecido.

Atendiendo a la capacidad juridica del menor podian distinguirse tres estadios con diferentes es-
pecificaciones a la hora de aplicar los castigos y penas: el de infants, o menores de 7 afios, que carecia

51. Praton: Las Leves, Lisro 111, 863D.; ArisTOTELES: ETica A N1icOMACO, 1T11B.5.

52. LasaLa Navarro, G., 1959: 1303.

53. Praron: Las Leves, Lisro 111, 810a4.

54. Mora SANcHEZ, A.M., 2012: 18.

55. Al respecto, VipaL HERRERO-VIOR, ML.S., 2015: 40.

56. PriNntus Maror: NaTuraLis HisTORIA, 18.3.12.; GELLIUS (AULUS): NOCTES ATTICAE, 11.18.8.
57. GaYO: INSTITUCIONES, 4.75-76.

58. MommseN, T., 1999: 592; Lasara NavAaRRrO, G., 1948: 55 Y 56; el mismo: 1950: 61.

59. “Poena constitur in enmendatione hominum”, PauLus, DIGESTO, FR. 20, DE POENIS.
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de toda capacidad de obrar y penal®; el impriber®', mayor de 7 anos y menor de 9 afios y medio o
10 anos y medio en hembras o varones, respectivamente, al que podian aplicdrsele las penas si se de-
mostraba que habia obrado con discernimiento o dolo®; por Gltimo, al llegar a la edad de 14 anos®, el

minor, hasta la edad de 25 afios, con plena capacidad penal pero con cierta atenuacién en las penas®.

Sin asomo de dudas, la legislacién romana, serd la que de un modo mads relevante influird en las legis-
laciones europeas, llegando hasta nuestros dias una terminologia muy similar a la utilizada por sus leyes.

Los pueblos germdnicos que llevaron a cabo la invasién de Roma, a diferencia del pueblo latino, se
regian por un derecho no formulado, esencialmente consuetudinario y ordélico, basado fundamen-
talmente en el concepto de venganza privada. PEREZ VITORI4, indicaba que “en el Derecho germdnico,
lo mismo en el nordico que en el germano, el limite mds frecuentemente establecido para la minoria de
edad penal era el de la impubertad, que alcanzaba a los doce anos™®, si bien algunos autores han pos-
tulado la edad de 14 o 15 afios® atendiendo a algunas disposiciones mds tardias. Asi, en la Ley de los
Borgoriones no se declara apto para defenderse en juicio al que no habia cumplido esa edad; y la Ley
12, Tit. 5°, Libro 4°, del Fuero Juzgo, llama huérfano al que ha perdido sus padres antes de los quince

anos®.

Al respecto, como anotara CUELLO CALON, en el Fuero Juzgo solamente se halla una mencién
“muy poco precisa, pues no detalla la edad en la que se aplicaba legalmente la denominacion de mance-
60", a los delitos cometidos por menores o jévenes cumpliendo el mandato de sus padres o sefiores.
Para esta clase de situaciones, la respuesta legal del Fuero Juzgo era la exencién de la responsabilidad
del joven®.

Los pueblos que habitaron los territorios anteriormente pertenecientes al Imperio occidental ro-
mano, comenzaron a promulgar leyes, la mayor parte de ellas de fuerte contenido penal”, por tratar-
se de pueblos belicosos y existir maltiples disputas entre clanes. Tanto la Ley de Gragas de Islandia™,

60. DiGgest0, L. 2, AD LEGE CORNELIA DE SICARIS.

61. Dentro de los mismos debe distinguirse entre los infanti proximi y los pubertati proxims, Awvarez Suirez, U., 1977: 174.
62. Momwmsen, T., 1983: 53 Y 54; FEREOL RIviERE, H., 1844: 143; PEREZ VITORIA, O., 1940: 17.

63. Gavo: INSTITUCIONES, 1.196.

64. TRIFONINO, 37, I, DE MINOR, DIGESTO: 48, 5; FERRINI, C., 1976: 65; ALEMAN MONTERREAL, A., 2007: 30.
65. PErez ViToRia, O., 1940: 18.

66. GOMEZ DE LA SERNA, P, Yy MONTALBAN, ].M., 1871: 63.

67. Dk Borapo vy Borapo, V., 1859: 6.

68. Cuerro CaLodn, E., 1905: 742.

69. Fuero Juzco: Lisro VIII, Tituro I, Ley L.

70. De Borapo vy Borapo, V., 1859: 6.

71. CugLro CALON, E., 1934: 84 Y 85. Esta ley establecia que no podia privarse de la paz al menor de doce afios y los padres debian
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como la Ley Sdlica establecen en uno de sus preceptos que el nino menor de doce afios que hubiera
cometido una falta no estaba obligado al pago del fredus, o precio publico de la paz’.

En el sistema juridico de los pueblos germdanicos también permanecen las instituciones romanas
como la tutela” (munt), estableciendo una cobertura civil para el menor infractor. De este modo,
aquellos que se encontraban a cargo del menor estaban obligados al pago de una componenda (We-
hrdgel) o a la entrega del menor a los familiares (grupo tribal o sippe) del muerto en caso de homi-
cidio’. La componenda, pena pecuniaria caracteristica de los pueblos germdnicos y nérdicos, fue el
sustitutivo de las penas corporales para los jovenes delincuentes, como es el caso de la Ley frisona, que
tomaba las lesiones realizadas por los menores como un dafio involuntario”.

[1l. EL TRATAMIENTO DE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN EL MEDIEVO ESPANOL.

El Medioevo espafiol asiste al auge y enfrentamiento de dos importantes religiones. Por un lado,
el reino visigodo toma el cristianismo como estandarte religioso; por otro, en el sur de Espana la in-
vasion isldmica es determinante. Ambas creencias y sus normas parecen abstenerse de una regulacién
pormenorizada de la situacién juridico-penal del menor.

Dentro del Derecho canédnico cristiano hallamos, en las Decretales de Gregorio 1X (1234 d.C.),
el establecimiento de castigos mds atenuados para los menores de catorce anos”. Con una gran in-
fluencia de las fuentes romanas, la jurisdiccién candnica establece unas medidas de exencién de la
responsabilidad criminal de los menores de siete afios o infans, aunque existe controversia acerca de
la situacién de los impuberes” (entre los siete y los catorce afos, doce afios para las mujeres). La reli-
gién catdlica -como mds tarde expondremos- tendrd un gran peso en el surgimiento de las primeras
instituciones “penitenciarias” para menores y para el desenvolvimiento de la justicia penal en general;
sus prerrogativas en las penas para los mismos llegardn al culmen en los Cédigos Candnicos donde el
menor tiene su propia regulacién penal”.

pagar la composicién a la familia de la victima; sobre este c6digo, conocido como Cédigo de la Oca Gris, también BERNALDO DE
QUIRGS, C., 1944: 44 Y 45; SANCHEZ MARTINEZ, FA., 1999: 43.

72. Ley SArica: XXVI, 9.

73. DE Borapo vy Borapo, V., 1859: 7.

74. PEREz VITORIA, O., 1940: 19.

75. GurTIERREZ FERNANDEZ, B., 1866: 69; toda herida causada por un nifo se salda con el pago de la composicién simple.
76. DecRETALES DE GREGORIO XI: CarfTULO IB., X. DE DELICTUS PUERORUM; al respecto, Lasara Navarro, G., 1956: 70.

77. La mayor parte de los autores parecen decantarse, en fin, por la utilizacién en el derecho canénico de la teorfa del discernimiento
romana. También se aplicaba en las Decretales la exencidn de responsabilidad en las muertes cometidas por un menor durante un
juego; SANCHEZ MARTINEZ, EA., 1999: 43.

78. Cop16o pE DErREcHO CANONICO, LiBRO VI, DE LAS SANCIONES DE LA IGLESIA, PARTE I, DE LOS DELITOS Y PENAS EN GENERAL,
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En la otra cara religiosa de la peninsula, en la Espafia musulmana, también se advierten algunos
de tales tratamientos especificos para los jévenes y menores que cometieren infracciones, cuando la
minoria de edad era considerada un atenuante en cuanto a las penas discrecionales”. La ley de los con-
quistadores del sur de la peninsula ibérica es, ante todo, una ley divina, revelada a los hombres por Ali.
El texto sagrado que se recita -E£/ Cordn-, es a la vez la base espiritual y legislativa® del pueblo musul-
madn, y tiende a ser indulgente con el menor, considerdndolo débil e incapaz®'; aunque ello no es ébice
para someterlo a la disciplina de la educacién, puesto que aquél atin no ha alcanzado el mismo status
juridico y social que el adulto. El cabeza de familia, el padre, al que el menor se encuentra sometido,
ve solamente restringido su poder por las obligaciones establecidas en la ley escrita®”. Nos encontramos
nuevamente, por tanto, con que la matriz de la sociedad en el A-Andalus es la unidad familiar.

Entre los derechos forales podemos encontrar disposiciones relativas al 4mbito de menores, en
algunos en materias de tutelaje, en relacion al ordenamiento penal en otros®. Los Fueros haciendo
eco de esta tradicion histérica, forjaron una legislacién orientada a las prerrogativas tutelares, sobre
todo, aquellas en las que los familiares tuvieran un mayor peso tanto en el dmbito de la capacidad
civil, como en la punitiva.

Asi, en esta mezcolanza juridica, podemos encontrar distintas referencias a la minoria de edad
penal, desperdigadas dentro de los derechos forales, como el Fuero de Abad de Ona, que establecia
la plena responsabilidad penal a los siete afios de edad, la misma edad que refleja el Fuero Viejo de
Castilla (1356 d.C.) para llamar a declaracién al menor®. En el Fuero de Brihuega se establecia a los
diez anos¥, mientras que el Fuero de San Miguel de Escalada (1155 d.C.) determina la responsabil-
idad penal del menor en base al cambio de los dientes®. Otros, establecen edades mds adelantadas
para determinados delitos, como es el caso del Fuero de Teruel, que establece que el menor de doce
afos solamente puede ser preso en cadena¥. La edad de quince anos como punto de inflexién hacia
una relativa capacidad juridica plena de los menores se da asimismo en otros Fueros, como en el de

CANON 1323.
79. JIMENEZ DE AsUa, L., 745.
80. BerNALDO DE QUIRGS, C., 1944: 51; MANDIROLA BRrIEUX, P, 1998: §7.
81. Er CorAn, Sura IV.
82. ManbirorA Brieux, P, 1998: 106.
83. CueLrLo CaLdN, E., 1905: 742.
84. FuEero Vigjo pe CastirLa: Lisro II, Tituro 1, VIII.
85. PEREZ VITORIA, O., 1940: 25.
86. JIMENEZ DE AsUA, L. 710.

87. GorosH, M., 1950: 172 Y 173.
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Cdceres®. En definitiva, se trata de “una especie de mayoria de edad”. Se amplia la edad de responsab-
ilidad penal hasta los diecisiete anos en Portugal, dentro de las disposiciones del Fuero de Fortaceda®
(1193 d.C.). En el Fuero de Cuenca no encontramos mencién expresa acerca de la responsabilidad
penal del menor, no obstante, podemos deducir la edad de doce afios para la plenitud de la capaci-
dad juridica, puesto que establece la custodia de los huérfanos hasta esa edad”. El Fuero de Plasencia
también indica la edad de doce anos para las “firmas” de los menores, y el de Béjar para establecer
la libertad de albedrio del menor para “estar e ir donde le plazca™>. El Libro de los Fueros de Castilla,
manuscrito mds antiguo de derecho territorial castellano en su conjunto”, también deja entrever la
edad de doce afios como comienzo de la capacidad juridica del menor, indicando, ademds, medidas
de proteccién para los huérfanos menores de siete anos. Mucho mds tardia es la edad de plena re-
sponsabilidad reflejada en el Fuero de Alaya (1373 d.C.), que recoge una conexién de dependencia
con el padre hasta los 25 afos™.

Dentro de los Fueros, debemos destacar £/ Libro de las Costums de Tortosa. Este escrito cataldn,
datado en 1279, nos muestra un tratamiento diferenciado para los menores delincuentes, tomando
la edad como circunstancia modificativa de la responsabilidad, diferenciando asi a los menores in-
fractores en cuatro categorias”:

a) Menores de diez afos y medio, eximidos de responsabilidad penal.

b) Menores de catorce afios, a los que se reconoce una responsabilidad dudosa, basada en los
criterios de discernimiento heredados del Derecho Romano.

¢) Desde los catorce afios en adelante, considerdndoles responsables plenamente de los danos
que causaran.

d) Los menores de veinticinco afios pueden encontrarse aun sometidos a tutela, puesto que la

plena capacidad juridica se adquiria tras cumplir dicha edad.

Se mantiene en el Cédigo de Tortosa la autoridad del padre de familia, inspirdndose en el Derecho

romano®.

88. CLEMENTE Ramos, J., 1990: 47.

89. PEREZ VITORIA, O., 1940: 25.

90. Fuero pe Cuenca, CCXXXXVI].

91. Majapa NEIL4, J., 1986: 64.

92. GuTIiERREZ CUADRADO, J., 1975: 78.

93. GarLo-SANCHEZ, 1981: IX.

94. Fugro DE Avara, XLIX.

95. Aunés PERez, A., 1926: 129 Y 130; SANCHEZ MARTINEZ, FA., 1999: 52.

96. LiBro DE LAs Costums DE Torrosa: LiBro VI, RUsrica I, Costumsre VIII.
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En los ordenamientos municipales encontramos atenuantes -¢ incluso eximentes”- a las penas
cometidas por menores: es el caso del Fuero de Ledesma, donde la pena por lesiones producida
por menores de nueve anos conllevé una pena atenuada®. Sin embargo, no siempre se cumplia
la exoneracién de responsabilidad en el caso de rifias entre los menores, pues existieron casos en
los que la sociedad medieval castigaba a los menores por “jugar”™”. También recuperan los Fueros
la responsabilidad colectiva, pricticamente erradicada en el Fuero Juzgo. Ejemplos de ello, son los
Fueros de San Miguel de la Escalada, el de Vigueira, el Fuero Viejo de Castilla'™, el de Teruel®', de
Navarra', Cuenca'® , Béjar'”, y Sepiilveda' en los que se exigia que el menor que hubiera cometi-
do delito lo confesara y admitiera en la casa paterna, como condicién para responsabilizar al padre
de los actos de aquél'.

En algunos casos, existieron excepciones a determinados delitos cometidos por el hijo, por los que
los padres no tendrian obligacién de responder, como en el Fuero de Jaca'”. El Fuero de Béjar, incor-
pora la atenuacién de la responsabilidad en favor de los hijos que no tienen mds que un pariente'®.
Por su parte, el Ordenamiento de Castilla® eximia a los menores de doce anos del cumplimiento de
las penas impuestas a los vagos, medida que, més tarde, serd incluida en recopilaciones trascendentes,
como la Novissima Recopilacion'.

En otros ordenamientos, el padre podria recurrir al abandono solemne para librarse de la respon-
sabilidad de los delitos cometidos por el hijo'", mientras que en algunos textos de la época tenian
lugar situaciones en las que la actuacién del padre podia exonerar de toda responsabilidad al menor;

97. Este es el caso en la regulacién de las disputas entre menores en algunos ordenamientos, como en el Fuero de Villavicencio de
1221; Cuerro CALON, E., 105: 743; el mismo: 1934: 88.

98. JIMENEZ DE AsUA, L., 709.

99. OrDENANZAS DE CastiLLA, LiBro XII, Tituro XXXVIII, Ley VII; FERNANDEZ-GUERRA Y ORBE, A., 1865: 166; LasaLa Nava-
RRO, G., 1956: 65 Y 72.

100. Fuero Vigjo pE Castiira: Lisro II, Tituro I, VII.

101. Fuero pE TERUEL, 176.

102. Fuero pE Navarra: LiBro V, Tituro XI, DE INyurias ET DE Daynos, CariTuro X.
103. Fuero pe Cuenca, CCVI]J.

104. Gurtiérrez CUADRADO, J., 1975: 73.

105. GOMEZ DE LA SERNA, P Y MANUEL MONTALBAN, J.: ELEMENTOS... OB. CIT., P. 89.
106. JiMENEZ DE Asua, L., : 708.

107. MoLrHo, M., 1964: 71 Y 72.

108. GurtiErRREZ CUADRADO, J., 1975: 73.

109. ORDENAMIENTO DE CasTiLLA, LiBrO VIII, TiTuLo XIV, Ly II.

110. Novissima RecopriLacion, Lisro XII, Tituro XXXI, Ley II.

111. De Hinojosa Y Naveros, E., 1915: 20.

32 Revista de Historia de las Prisiones n°2, ano 2016, pp. 16-92



Antecedentes histdricos del tratamiento penal - Sergio Cadmara Arroyo

este es el caso del Fuero de Salamanca' . Sin embargo, no sdlo los padres responden por los delitos
de los hijos, la responsabilidad familiar es reciproca'. Del mismo modo, la correccion paterna sigue
existiendo como una de las formas permitidas de castigo, como lo demuestran algunas legislaciones
forales, atenuando e incluso eximiendo la muerte del hijo a manos del padre en uso de este derecho
punitivo'.

En cuanto a la penalidad, el concepto germdnico de componenda aparece en el derecho mu-
nicipal con el nombre de calosias'>; multa de sangre de la que, en algunas ocasiones, el menor
de edad quedaba eximido'¢. También resurge la venganza de sangre: el ofensor se convierte en
el enemigo'” de la victima y la de sus familiares, que podrian matarlo impunemente. De este
modo, el hijo que hiere a sus padres segtin la legislacién de Béjar se convierte en enemigo de sus
hermanos!®.

Como indica VipAL HERRERO-VIOR, “ni la legislacién visigoda ni los fueros municipales abordan
la cuestion de la imputabilidad penal del menor de forma rigurosa. No puede concluirse que el mo-
delo de responsabilidad del menor infractor esté perfectamente perfilado en base a unos criterios bien
determinados y comunes a todo el cuerpo normativo™. A pesar de que las compilaciones de leyes
forales no encuentran un verdadero orden en cuanto a sus disposiciones de dmbito penal, pueden
distinguirse en algunas de ellas penas o tratamientos especificos en determinados delitos para los
menores infractores o rebeldes contra la autoridad familiar o municipal:

Las penas corporales siguen siendo utilizadas, aunque tan s6lo para los delitos més graves.

La consecuencia final de las agresiones o el mal comportamiento del menor solia ser la privacién
de herencia y el rechazo familiar.

Ciertamente, durante el Medioevo se perciben algunos antecedentes de la reclusién y asi se co-
nocié la pena de prisién por deudas; algunos ordenamientos forales la recogen'. Siguiendo a Garcia
VALDES, que la privacién de libertad se encontraba recogida, aunque no como pena propiamente
dicha en la mayor parte de los casos, en muchos de los ordenamientos del siglo XIII al XVII: Fuero

112. PERez ViToRIa, O., 1940: 26.

113. Asi, por ejemplo, en el Fuero de Plasencia.

114. GUALLART DE VIALA, A, 1977: 105.

115. JIMENEZ DE AsUa, L., : 711.

116. Es el caso del Fuero aragonés “De Merinis’; GUALLART DE VIALA, A., 1977: 110.
117. DE Hinojosa Y Naveros, E., 1915: 32 v ss.

118. GuTtiérrez CUADRADO, J., 1975: 81.

119. VipaL HerrERO-VIOR, M.S., 2015: 51.

120. Como ejemplo, el Fuero de Teruel regula la pena de prision, por una duracidn de tres veces nueve dias.
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Juzgo, Leyes de Estilo, las Partidas, Fueros de Jaca, Usagre, Béjar, Medinaceli, Uclés, Peralada, Orde-
nanzas de la Corte de Alcald, Oviedo y de Valladolid'>'.

En esta dindmica, los menores, pudiendo responder de las deudas familiares, también serfan desti-
nados a las mazmorras'?. En uno de los Fueros mds antiguos, el de Salamanca (1076 d.C.), se ordena
la prisién por deudas para menores de doce anos, con la tinica atenuacién del uso de cadena en lugar
de los habituales cepos, cormas y esposas'>.

No pretendia, sin embargo, el poder municipal, apresar en instituciones puablicas al menor, prefi-
riendo que sea su propia familia quien lo retuviera'®. Asi se establece en los Fueros de Cuenca y Béjar®
con la pena de arresto, por la que los padres “de filio peruerso” deben tenerlo preso o ligado hasta que
sea manso y no haga dafio. La misma pena encontramos en el Fuero de Plasencia, del afio 1262, segtin
anotan CUELLO CALON, LasaLa NavARRO y, mds recientemente, GARCiA VALDES, en su estudio sobre
los presos jovenes, al autorizarse la correccién paterna, haciendo uso del “arresto indeterminado” para
el hijo rebelde, hasta que éste se redimiera'.

La actuacion publica serd pricticamente inexistente, solamente apareciendo en excepcionales cir-
cunstancias, cuando el poder paterno se encuentre depauperado. Este es el caso que recoge el Fuero
de Béjar, cuando el hijo se encuentra en una posicién de poder econédmico y no se ocupa de sus
parientes'”.

Ante este difuso panorama legal, en el que cada regién contaba con sus propios ordenamientos
no faltaron intenciones de unificacién. Alfonso X, apodado e/ Sabio, promulgé el Fuero Real. En esta
normativa Alfonsina encontramos un retorno a la responsabilidad individual recogida en las leyes
visigdticas.

Se advierte en el Espéculo (o espejo de todos los derechos), atendiendo a las normas que permiten
testificar, la definicién de 7i7i0 hasta los 7 afios, si bien ningtin menor de 15 afios debia testificar, pues
hasta esa edad no podian distinguir ante el bien y el mal'.

121. Garcia VaLpts, C., 1991: 21.

122. Asi lo encontramos en los Fueros de Alcaraz, 8.102, Alarcén, 503, Teruel, 198, Cuenca, 612, Zorita, 497, Béjar, 736, Huete, 425
y 426, y Plasencia, 271. Ramos VAzQuez, I., 2007: 53.

123. LasaLa Navarro, G., 1956: 62; advertimos disposiciones en este sentido en algunos Fueros, como el de Alcaraz, 8. 98.
124. Ramos VAzQuEz, 1., 2007: 35 Y 36.
125. Fuero pe Cuenca, CLXXXII], De FiLio PERUERSO; exactamente con el mismo titulo, aparece esta pena en el Fuero de Béjar.

126. CueLLo CALON, E., 1905: 743; el mismo: 1934: 88; Lasara Navarro, G.: “Los nifios y la cdrcel...” ob. y loc. cit.; el mismo,
19565 el mismo: “Proteccién y defensa...” ob. cit., p. 657; Garcia VaLDEs, C., 1991: 13.

127. OrpENANZAS DE CasTiLLA: LiBro VIII, Tituro IX, Ley 1.

128. ALronso X: EspEcuro, Lisro IV, Tituro VII, Ley IV, DE cOMO LOS TESTIGOS NON DEVEN SER MENORES DE QUINZE ANOS, E
PORQUE RAZONES.
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Las Partidas de Alfonso X (1256-1265 d.C.), vendrian a recoger algunas excepcionalidades en tor-
no a la figura del menor de catorce anos en el caso de los varones, doce para mujeres, para los delitos
de lujuria y sodomia'®; asi como en el caso del menor de diez anos y medio para todos los demis
delitos, atenuando las penas de castigo corporal™. En este sentido, el segundo de los cédigos del Rey
Sabio, supone un salto evolutivo importante respecto del derecho foral anteriormente citado. En pri-
mer lugar, establece una relativa inimputabilidad o exencién de responsabilidad™®' para el menor de
diez afios y medio; seguidamente, se refiere a la falta de entendimiento, esto es, hace una referencia
importante al discernimiento propio del Derecho Romano'*.

Las penas impuestas serdn atenuadas o quedardn sin aplicacién hasta los catorce afios'* y hasta los
diecisiete anos™, por lo que, tal y como indica Lasara NavarRro, la situacién de los menores de edad
en la legislacién de las Partidas quedaria dispuesta de la siguiente manera'®:

Los menores de diez afios y medio quedan excluidos de las penas por los delitos que cometieren.
En los delitos de lujuria no delinquen el menor de catorce afios ni la menor de doce afos.

1.
2.
3. Las penas hasta los catorce anos, y en algunos casos, hasta los diecisiete afios quedan atenuadas.
4,

13

No se aplicardn las penas de castigo corporal o “tormento”'*® para obtener testimonio, a

menores dC catorce anos.

Desde el Renacimiento hasta el siglo XVIII'”, se vivirdn en toda Europa las guerras de la Iglesia, las
etapas de Reforma 'y Contrarreforma, que no dejaron mucho tiempo para ocuparse en la elaboracién de
una legislacién mds pormenorizada de los menores, por lo que el ambiente punitivo y sin distincién del
régimen del adulto, marcard, como lo hizo en las anteriores épocas, el tratamiento penal de aquéllos'®®.

129. ALronso X: Las SieTE PartiDAS, ParTIDA VII, TiTULo I, LEY IX; PARTIDA VII, TiTUuLo XVIII, LEY II ¥ PARTIDA VII, TiTULO
XXI, Ley II.

130. ALronso X: Las S1ETE Partipas, PartiDA I, TiTULo I, LEY XXI.

131. ZARANDIETA MIRABENT, E., 1916: 39; VipAL HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 51-54.
132. PartipA VII, TiTUuLo I, Ley IX.

133. Partipa VII, TiTuro VIII, LEy XVI.

134. PartipA VII, TiTUuLo XXXI, Ley VIII.

135. Lasara Navarro, G., 1956: 44 Y 45.

136. Partipa VII, Tituro XXX, Ley II, y también Partipa VII, TituLo XXXI, Ley VIL
137. VipaL HERRERO-VIOR, ML.S., 2015: 54 y ss.

138. Aunque existieron también algunas excepciones puntuales, como es el caso de las Constituciones de Federico II, que declaraban la
irresponsabilidad penal del nifio y la mitigacién de la penalidad, sefialando los dieciocho afios como limite de la minorfa de edad
penal, ALEMAN MONTERREAL, A., 2007: 36.
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Se mantuvieron, asi, las edades anteriormente fijadas por el Derecho romano'?’; para la irresponsabi-

lidad penal absoluta en los siete a diez afos; las de diez a diecisiete afos para la responsabilidad penal
sometida a discernimiento; y, por ultimo, la plena responsabilidad penal de los jévenes a partir de los
dieciocho afos, si bien, con determinadas atenuaciones en algunos ordenamientos. Asi, por ejemplo,
el emperador Carlos V en una ordenanza establecia que los ninos fuesen juzgados por los Tribunales
Ordinarios de Justicia y se investigase por éstos si obraban con discernimiento y en caso afirmativo, se
les aplicaba la Constitutio Criminalis Carolina, que establecia para esos casos una aminoracion, pero con
el excesivo incremento de la criminalidad, se aumenta la penalidad afectando a los nifios'*.

|V. EL PADRE DE HUERFANOS.

Una de las mds importantes instituciones, que surgieron como consecuencia del trato diferencia-
do por razén de la edad, fue el llamado Padre de Huérfanos, también conocido como Padre de Borde-
cillos, ya que se dedicaba a la recogida de “nirios abandonados en los bordes de los caminos y en los quicios
de las puertas”*'. A pesar de la denominacién, el Padre de Huérfanos no s6lo posefa jurisdiccion sobre
los menores, sino también sobre los vagabundos y mendigos.

El Padre de Huérfanos (Pare d’Orfens'®?) se instauré en la ciudad de Valencia el dia 6 de marzo de
1337', por Privilegio del Rey Pepro II de Espana'®, IV de Aragén'®, conocido como e/ Ceremo-
nioso, llamado también el del Punyalet.

Segtin explica acertadamente GARCIA VALDES, “/a naturaleza juridica del Padre de Huérfanos era
administrativa, pues la comunicacion que hizo Pedro IV de Aragén en su Providencia a ambos Justicias,

139. De CasTrO, A., 1568, LiBRO II, CariTuLo XIII. MoLiNa, L., 1593, TRACT. III, DISp. 36, Y 37 ; GOMEZ, A., 1552; PEREZ DE
Lara, L., 1629, carituLo XXVIIL.

140. SANcHEZ MaRTiNEZ, FEA., 1999: 44 Y 45.
141. DE Roby, A., 1946: 62.

142. VAzQuez GonzALez, C., 2004: 177; MARTiNEZ TABOAS, T., 2012: 31, quien expone que la figura del curador para
los huérfanos y menores inadaptados comienza a denominarse Pare D’Orfens a partir de 1407, por Disposicién Real
de 11 de marzo, otorgada por el rey D. MARTIN.

143. La trascripcién del documento guardado en el archivo de Simancas, Seccién de Gracia y Justicia, legajo 87, ha sido reproducida
literalmente por CapALsO, E, 1922: 688 y 689; Lasara NavAaRRrO, G., 1945: 45; el mismo: 1959: 1678; mds recientemente por
Garcia VaLpis, C., 1991: 14-16.

144. Borx, V., 1845: 268.

145. Boix, V., 1855: 100; el mismo: 1863:83; mds recientemente, se han ocupado de esta institucién: GuaLLarT LépPEZ DE Gol-
COECHEA, J., 1925: 86; DE Rojas, E, 1927: 9; DE Ropy, A., 1947: 97; el mismo: 1953: 38; 1959, p. 1678; Garcia Varpss, C.,
1991: 14; en el mismo sentido, GArcia VAzQuUEz, A., 1996: 199; Rios MarriN, J.C.:, 1993: 90; SANCHEZ MARTINEZ, EA., 1999:
49; SANCHEZ VAzZQUEZ, V. Y GUIJARRO GRANADOS, T., 2002; VAzQUEZ GONZALEZ, C., 2004; SERRANO TARRAGA, M.D., 2007;
Marringz TABoas, T., 2012.
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el Civil y el Criminal, lo es en impetracion de auxilio y colaboracion de ambos y de los municipes en
pro del primero, quedando establecido que era el Padre el comisionado para la asignacion de curadores
iddéneos para sus protegidos, pudiéndolos corregir temporalmente y, llegado el caso, solicitar la colabo-

147, no

racion del Justicia penal’'*°. Mds tarde, la figura se encontrard entre ambas jurisdicciones
estableciéndose claros limites a sus funciones'*: desde sus comienzos como curador de los huér-
fanos, hasta sus funciones de administrador de justicia de los mismos. DE Rojas, autor del tnico
estudio monogréfico sobre esta institucion legal, lo expresa claramente cuando indica que “no
existia seguramente en este tiempo y siglo I de la Institucion, jurisdiccion exenta de Curador de Huér-
Janos, halldndose tales curadores bajo la dependencia inmediata de la Justicia civil, en cuyo tribunal o
Cort debieron ventilarse las contiendas a que diere lugar el acomodo de los menores (...), siendo propio

de la Jurisdiccion del Justicia en lo criminal la aplicacion del merecido castigo de azotes o expulsion de
la ciudad™"®.

De esta manera, el Padre de Huérfanos venia a desempenar las funciones de un curador'™, pues
estaba destinado a apartar a los menores de los peligros en que se encontraran, a buscarles una
ocupacién decorosa, de acuerdo con sus actitudes™'; y asimismo, ejercia cierta autoridad civil>*.
A tenor de estas consideraciones, comprobamos que se impregna en esta institucién una suerte de
filosoffa de trabajo como redencién del individuo infractor'*. Revela también, desde su fundacidn,
una carga eminentemente asistencial. Con el tiempo, el Padre de Huérfanos de Valencia comienza a
tomar funciones de cardcter correccional”™, y “ya que los azotes del Justicia carecfan de eficacia, debia
usarse, aunque por moderado espacio de tiempo, de los grillos y los cepos”**. La institucién termina
ejerciendo practicamente las funciones de un Juez Penal'™ y se encargaba de establecer los castigos
de los menores.

146. Garcia VaLpgs, C., 1991: 19.

147. Mora SANcHEZ, A M., 2012: 19.

148. Boix, V., 1963: 84.

149. DE Rojas, E, 1927: 12 Y 13.

150. MATTHEU Y SANZ, L., 1654: 64; ZARANDIETA MIRABENT, E. Y ANGUERA DE S0JO, ]., 1917: 11; GARCIA VALDES, C., 1991: 17.
151. DE Ropy, A., 1959: 62.

152. Boix, V., 1963: 84; MartiNez TABoAs, T., 2012: 30.

153. SANcHEZ MARTINEZ, EA., 1999: 50.

154. Garcia VALDEs, C., 1991: 21.

155. DE Rojas, E, 1927: 16.

156. En contra de la consideracién de Juez del Padre de Huérfanos, MATTHEU Y SANZ, L., 1654: 63 y 64; no obstante, la consideraciéon
de Juez del Padre de Huérfanos ha sido claramente demostrada en la sentencia de 18 de enero de 1716, se ratifica dicha condicién
ya otorgada por FELIPE V; DE Rojas, E, 1927: 59; Rfos MarTiN, J.C., 1993: 91; MINGO Basafr, M.L., 2004: 193-225; MARTINEZ
T4Boas, T., 2012: 30. Para CANTARERO BANDRES, la figura del Padre de Huérfanos podria ser el origen del modelo de Juez tutelar;
CANTARERO BANDRES, R., 1988: 43; Garcia VaLDEs, C., 1991: 19.
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Asi, esta figura podia impartir justicia entre sus detenidos, prendiéndoles y encerrdndolos en las
cérceles, donde estaba autorizado para imponerles castigos, acordes a la edad de los infractores'’.
Tales cargos, tanto en el caso del curador como en el de socio, eran muy respetados en la comunidad,
siendo ejercidos por relevantes funcionarios que debian por ello poseer unas caracteristicas especifi-

cas"®: debian ser “respetables, casados y servir gratuitamente el cargo un ano™

160

%% “buena fama y condicion
honesta para ejecutar las correcciones y medir la intensidad de las penas”

En cuanto a la correccién e interinidad de los menores, “habian estado siempre los huérfanos
y huérfanas en las casas de los respectivos Padres de Huérfanos, y esto desde la institucion del oficio,
corriendo al cuidado de las doncellas a cargo de una mujer mayor (o de edad) que residia en la mis-
ma casa del Padre de Huérfanos (...). La correccién de los nifios corria a manos del Alguacil’'®',
siempre bajo la supervisién del Padre de Huérfanos. En el Gltimo lustro de la institucién (1758),
los menores serian internados en el Depdsito de la Casa de Misericordia, con separacién entre
varones y hembras.

Aunque su extensién por todos los reinos lo consagré como el antecedente de los primeros

Tribunales de Menores'®?

, existian algunas variaciones entre cada una de sus manifestaciones. Por
ejemplo, “la institucion presentd en Navarra mds bien matiz civil y administrativo, limitando sus fun-
ciones a la recogida y traslado de los expdsitos y a la lucha contra la alta mendicidad™'%. En Zaragoza,
ademds de cumplir funciones de proteccién de huérfanos, de forma andloga a la institucién va-

164

lenciana, realizaba funciones policiacas'®, y de castigo para las que apoyaba su autoridad en la vara

municipal “a veces utilizada con violencia, acompanado por un verguero propio, ambos con salarios a
cargo del Municipio™®.

Al respecto, GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA reconoce al Padre de Huérfanos de Zaragoza una
“verdadera funcién penal”, potestad disciplinaria al fin, por cuanto su labor “no era sélo el cuidado de
colocacion de los menores abandonados y vagabundos, sino también la sancion de las desobediencias e in-
[fracciones; a tales fines, el padre deberd tener dos camas en su casa, y disponer de celdas o cepos en el hospital

157. Garcia VaLpgs, C., 1991: 19.

158. Discrepamos, en este punto, de la interpretacién de VAzQuez GonzALez, C., 2004: 178; y SERRANO TARRAGA,
Ma.D., 2007: 273.

159. MATTHEU Y SANZ, L., 1654: 63 Y 64.

160. DE Rojas, E, 1927: 16

161 Dk Rojas, E, 1927: 70.

162. Cruz Branca, M.]., 2002: 246; Mora SANcHEZ, A.M., 2012: 19.
163. SaLinas Quijapa, E, 1954: 209.

164. GonNzALEz, ].E, 1867.

165. SaN VicenTE PiNo, A., 2008: 730.
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de Nuestra Senora de Gracia, pudiendo igualmente dar al mozo o moza azotes u otro castigo moderado y

ponerlos en el cepo grande o pequeno™ .

También en Castilla surgié, durante el siglo XVII, una institucién andloga denominada Padre
General de Menores, “matizada, mds que por sentimientos primordialmente caritativos, por un cardcter
juridico de tutela a favor de quienes perdieran a sus padres”'®’. Asimismo, en Madrid se instaurd, en
1421, la Archicofradia de la Caridad y la Paz, donde ademds de la actuacién del Padre General de
Huérfanos, existian hermandades que se ocupaban de estos menores, entre las que puede sefalarse el
Refugio, que fundara el Jesuita Bernardo Antequera, en 1615'%.

La institucién comenz6 a decaer a partir de la Gltima mitad del siglo XVII, en parte, como sefala

Boix, por los abusos cometidos por uno de estos dignatarios'®.

V. Los ToRIBIOS DE SEVILLA.

En el primer cuarto del siglo XVIII, en concreto en el ano 1725, durante el reinado de Felipe V, se
erige la institucién conocida como los Toribios de Sevilla, de la mano del Hermano Terciario Francis-
cano, Toribio Velasco que, mds tarde, vino a transformarse en el conocido como Hospicio de Sevilla.

En sus comienzos, fue la propia casa del parroco la que serviria a los propésitos de su empresa, re-
cogiendo a los menores que se encontraban en las calles de la ciudad hispalense. En 1727, debido a la
gran cantidad de menores (en nimero superior a la centena), los Toribios se trasladaban a la Casa de la
Inquisicion Vieja, desocupada por aquel entonces, gracias a la colaboracién y caudales del Arzobispo
de la ciudad y el senor Asistente Conde de Ripalda'™.

La referencia a los Toribios de Sevilla, institucion “al mismo tiempo Tribunal Tutelar y escuela de

17

reforma”'’', mantiene su relevancia por ser un claro antecedente de los centros de internamiento de

menores y de la iniciativa correccional en menores infractores.

La institucién, como era habitual en los lugares de encierro de los menores mantenia un eminente
cardcter privado'’*. Fue la piadosa iniciativa del padre franciscano la que puso en funcionamiento el
establecimiento; y asi, como sefiala DE LA FUENTE, “con algunas limosnas, que le daban gentes piadosas,

166. GuaLLART LOPEZ DE GOICOECHEA, J., 1942, PP. 19-26.

167. GUALLART LOPEZ DE GOICOECHEA, J., 1925: 87. Acerca del Padre General de Menores, CADALSO, F., 1922: 693; DE LAs HERas,
J., 1923: 217.

168. SANCHEZ MARTINEZ, EA., 1999: 52 Y §3.
169. Borx, V., 1855: 84 v 85.

170. Baca, G.Fr,, 1766: 27.

171. VAzQuez GonzALEz, C., 2004: 180.

172. Martingez TABoAs, T., 2012: 34.
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logré alquilar una pobre casita: la casa de dormir se fue convirtiendo en hospicio, el hospicio en casa de
correccion, la casa de correccion en taller y el taller en grandiosa escuela™'”.

Aquella institucién estaba dedicada a la recogida de “muchachos traviesos, discolos, ladronzuelos,
holgazanes, de padres desconocidos, 6 abandonados por sus viciosos padres” . Es decir, la iniciativa tras-
cendia a la simple tarea caritativa, en el intento de acabar con la mendicidad infantil, sin que pueda
soslayarse la finalidad correctiva de la institucién; mds tarde, su conversion en escuela, lo que la con-
vierte en el antecedente de las Casas de Reforma'™.

Toribio de Velasco es, asi, reconocido en la historia penitenciaria por “crear un método juridi-
co-penal de la infancia’’°, habida cuenta que eran los propios menores los que participaban en la
instruccién tras aceptar la confesién de los delitos o infracciones cometidas, quedando convictos, en
consecuencia, en aquella institucién. Vino, por ello, a constituir, en términos de DE LA FUENTE, un
régimen republicano'’’ e innovador para la enmienda de los menores. Tal participacién de los mis-
mos dentro de la comunidad, que habia creado el Hermano Toribio, le revestia con las funciones de
juez, imponiendo las penitencias y resolviéndolas en conjunto, moderando los excesos de crueldad
de los jovenes.

Mds atin, la importancia de los 7oribios de Sevilla como antecedente de los centros de reforma, y
de los actuales centros de internamiento de menores, se encuentra también a nivel estructural, por
establecer, ya en aquel momento, una divisién como reformatorio muy préxima a la separacion de
menores internos que hoy puede llevarse a cabo. Se encontraba aquél régimen asi dividido en cuatro
secciones: de mayores, medianos y pequefios, asi como una de seleccionados o corrigendos'’®.

Otra nota de trascendencia es que la labor educadora de aquella institucién se regia con base en

una suerte de condena indeterminada, pues no finalizaba hasta la total reforma del menor, siendo su

encierro, en principio, ilimitado'”’; ademds, se les ensefiaba el oficio elegido y ofrecia los pertrechos

necesarios a su salida de la casa de reforma para su integracién en la sociedad'®. Para llevar a cabo
tamafa tarea, en Los Toribios se dispuso de varios talleres para ensefiar a los nifios diversos oficios, asi
como del personal necesario para su atencién y ensefianza'®!. En vida de su fundador existié allf un

173. D La FuenTE, V., 1906: §534.

174. DE La FUeNTE, V., 1906: 532.

175. Garcia VaLpEs, C., 1991: 84 Y 85.

176. Roca Cuusr, T., 1968: 39; SANcHEZ MARTINEZ, FA., 1999: 55; VAZQUEZ GONZALEZ, C., 2004: 180.
177. DE La FUENTE, V., 1906: 537.

178. Baca, G.Fr,, 1766: 16, 17, 19 Y 42; GOMEZ Y MEDINA4, J., 1792: 3

179. SANcHEZ MARTINEZ, EA., 1999: §6; MARTINEZ TABOAS, T., 2012: 33 Y 34.

180. Bentro ALonso, E, 2001: 13.

181. Baca, G.Fr, 1766: 19.
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taller de panos, otros de carpinteria, sastreria y zapateria, principalmente con el objeto de “arropar a
los acogidos”, abasteciéndose de las prendas necesarias.

De este modo, la penalidad de los primeros Zoribios seria una excepcién a la practicada por otros
ordenamientos de la época. Los castigos que en ellos se dispensaban eran proporcionales a la edad y

capacidad del infractor, pero siempre orientados a la enmienda del mismo'®.

Sin embargo, la institucién tardia es retratada de un modo muy diferente en las memorias de
Fray Jost SERvANDO TERESA DE MIER (1763-1827 d.C.), donde el religioso la tacha de convertirse
en “la mds bdrbara de las instituciones sarracénicas de Espana”®. En efecto, la casa de correccién de
menores se convirti6 en algiin momento, posiblemente cercano a su decadencia, en una prisién gu-
bernamental.

Asi, aquellas duras palabras de Fray SERVANDO encuentran su justificacién en la decadencia que
vivié la institucién afos tras la desapariciéon de su fundador.

Finalmente, en su ya Gltima etapa (hacia el ano 1834), la institucién perdi6 su cardcter eminente-
mente reeducador y corrector, “debido principalmente a la intervencion gubernativa™*, convirtiéndose
su recuerdo en “objeto de terror para unos y de ridiculo para otros”™', por el duro régimen que en ella
vendria a imponerse a los menores internados. En decadencia su primitiva funcién, desvirtudndose
la institucién, vino a transformarse, en 1837, en un hospicio de beneficencia, que poco tuvo que ver
con su primera forma.

VI. EL Hospicio. Carcos 11y La NovisiMa RecopiLacion'e.

La pobreza que impera en Europa hasta el siglo XVIII, serd una de las causas de la consolidacién
de las nuevas edificaciones primero religiosas y, posteriormente, gubernamentales: los Hospicios y
Casas de Huérfanos. Ciertamente, en tales condiciones de vida, el aumento de la delincuencia juvenil
se dejarfa notar en toda Europa.

Unido a estos hechos, también durante los siglos XV y XVI, se generan las primeras corrientes
ideoldgicas, movidas por el sentimiento religioso, que se interesaron por los menores abandonados
y delincuentes, desde un punto de vista caritativo y proteccionista. En Espana, resaltan al respecto
los escritos de Luis Vives, con su obra “De subventione pauperum”. Son las primeras manifesta-

182. Baca, G.Fr,, 1766: 14.

183. SERVANDO TERESA DE MIER, J. FR., 1994: 246.

184. Rios MARTIN, J., 1993: 93; VAzQUEz GONZALEZ, C., 2004: 181 y notas al pie.
185. DE La FUENTE, V., 1906: 546.

186. Acerca del Hospicio como antecedente de nuestros actuales centros de internamiento y también de la prisidn, véase mi trabajo
CAmara ARROYO, S., 2010. El siguiente epigrafe es una sintesis de mi investigacion sobre esta institucién.
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ciones de denuncia sobre la situacién de los menores en situacién de desamparo, movidos a la
delincuencia.

Serd sobre este panorama politico-social e ideoldgico donde se edificardn las primeras institucio-
nes con diversas denominaciones como Hospitales y Casas de Misericordia, Hospicios'y Casas de Ex-

187

pdsitos'?, pero con una finalidad comdn: servir como lugares de “internamiento” para los menores,

donde los picaros, ladronzuelos y golfillos, compartian habitacién con los necesitados, los huérfanos,

los desposeidos y los vagabundos'®.

Su caracteristica principal serd albergar a nifios huérfanos y vagabundos'’, siguiendo la doctrina
de la caridad y la beneficencia cristiana'. Sin embargo, pronto estas edificaciones se encontrarin
con la problemdtica de albergar entre sus muros a delincuentes menores de edad'’, por lo que se
impone una nueva definicién y orientacién mds completa que la meramente asistencial. Surge en
ese momento el elemento de correccion como anexo al de redencién cristiana, completando la doble
naturaleza'? de los Hospicios: por un lado, la vertiente caritativa frente a los desamparados; por otro
la correccional del delincuente.

Ademis de ello, se definird su nuevo régimen con unos parimetros que podriamos denominar

protopenitenciarios, antecedentes de los sistemas de separacién y clasificacién'.

En una sociedad en la que la educacién se encontraba monopolizada por el estamento religioso,
el primer nivel de tratamiento educativo que los menores habrdn de recibir durante la historia del
internamiento serd el aprendizaje de la Doctrina Cristiana™*. Estas instituciones se configuraban,
por tanto, como las primeras construcciones donde la reclusién tenia una finalidad eminentemente
correctiva del individuo, objetivo que se cumplia fundamentalmente a través de dos medios “pedagé-
gicos” fundamentales: e/ aprendizaje y posterior desemperno de un oficio (utilidad social y lucha contra
la ociosidad como medio de prevencién del delito), y la enserianza moral religiosa.

Observamos, por tanto, que el tratamiento en los Hospicios, particularmente en los menores, con-
tiene un importante elemento preventivo especial, alejindose de la mera funcién retributiva propia

187. La palabra Hospicio proviene del latin Hospitium, de huésped, de la que distingue otras instituciones de similar naturaleza cari-
tativa que hemos mencionado, como las Casas de Expésitos; FERNANDEZ Y FERNANDEZ, M., 1923: 33 Y 34.

188. PErEz DE HERRERA, C., 1598: Discurso 2° v 3°.
189. RoLDAN BarBERO, H., 1988: 36 v ss.
190. Vives, J.L., 2004: 149.

191. No faltaron en la época proposiciones de utilizar los Albergues y Hospicios como medio de paliar la ociosidad y la delincuencia
infantil que en la época imperaba en los reinos de Espafia. PErRez DE HERRERA, C., 1618: 207.

192. Rotaman, D.J., 1971: x1X.
193. PErez DE HERRERA, C., 1608: 16.

194. PErez DE HERRERA, C., 1608: 24.
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de la penalidad de la época. Debe tenerse en cuenta, al respecto, que nos movemos en un dmbito
cercano, pero no coincidente, a la esfera puramente penal, siendo mds préximo el internamiento de
los menores en estas instituciones a la figura de la medida de sequridad.

En la inteligencia de evitar una contaminacién moral y criminal de los menores (que se veian
obligados a compartir su encierro con vagabundos y delincuentes adultos de baja estofa), los Hos-
picios comenzaron a organizarse, de modo que se dieron las primeras divisiones sectoriales de estas
instituciones. El Hospital de Barcelona (1583) fue una institucién especialmente bien organizada en
su labor como reclusorio de menores', donde ademds, se disponia de un departamento especial para
los muchachos'”. Mds dura fue la condicién de los menores rebeldes a la disciplina de la Casa Hospi-
tal de los Ninos perdidos de Sevilla, que albergd entre sus muros a huérfanos y menores abandonados
que vagaban por las calles aprendiendo toda suerte de vicios e incluso cometiendo delitos graves'*.

Poco a poco, los Hospicios empezaron a cargar con el peso de lo que podriamos llamar tratamiento
penitenciario para los jévenes infractores. Imperaba, en estas instituciones, la idea de corregibilidad
del menor infractor frente a la de retribucién por sus hébitos delincuentes.

El rezo y el trabajo en los talleres se convirtieron en los primeros programas pedagégicos de refor-
ma del menor. En la Espafia de comienzos del siglo XVIII, el aprendizaje de un oficio se combinaba
con la instruccién religiosa en establecimientos como la Casa de Correccidn de Granada, o el Hospi-
cio de Madrid (visitado por Howarbp, Sheriff inglés autor de la obra sobre el Estado de las Prisiones en
Inglaterra y Gales?™), liberando a los jévenes mds afortunados de las penas corporales o las condenas
de trabajo en los Arsenales de Marina. Pronto, las nuevas tendencias ilustradas fomentaran la labor
educativa de los Hospicios, elevindola hasta el puesto protagonista del tratamiento para los menores
privados de libertad que caracteriza nuestros actuales centros de internamiento.

El plan original de implantar una red de Hospicios como establecimientos de encierro de vagos,
huérfanos y pequenos delincuentes, no terminaria de cuajar en nuestra peninsula. Con Espafia como
centro de un gran imperio donde el sol nunca se ponia, surge, como consecuencia del protagonismo
militar del mar, un nuevo concepto para el cumplimiento de las penas (pena de galeras®'). La nece-
sidad en los buques de guerra de Su Majestad no respetaba la condicién de menores, y los jévenes

195. Ramos VAzQuez, 1., 2007: 152.
196. Garcia VaLpts, C., 1991: 22 Y 23.
197. Capatso, E, 1922: s05.

198. MoRrGADO, A., 1587: 373.

199. DE Murcla, J., 17 89: 92.

200. HowaRp, J.:, 11 Y 12.

201. SavLirras, R., 1919: 13.
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delincuentes fueron destinados al servicio en la marina*?, como grumetes*”

y ayudantes, junto con
los demds condenados adultos. De este modo, el internamiento quedd, en la mayor parte de los
casos, en suspenso, y el utilitarismo militar se convirtié en el destino de los parias de la sociedad del

imperio espanol.

Fue Carlos III un monarca preocupado por las cuestiones carcelarias y la proteccién de los me-
nores®. A sus disposiciones legislativas sobre la clasificacién de los penados, encabezadas por la
importantisima Real Pragmdtica de 1771*”, debemos unir su interés en las cuestiones educativas, por
las que establecié una dura puja con el estamento eclesidstico?®. Las ideas de la Ilustracién supusie-
ron, por tanto, el punto de inflexion en el régimen de encierro de los menores hacia una finalidad
educativa.

Con el intento de establecer un sistema de educacion piblica, también surge la necesidad de
retomar el proyecto de los Hospicios como instituciones de encierro para menores abandonados y
delincuentes®”. Con la finalidad de apartar a los menores de 17 afos del servicio en Ultramar o del
destino en los Presidios, el monarca establecerd por Real decreto y Cédula, de 7 de mayo, de 1775 su
internamiento en los Hospicios y Casas de Misericordia. Serd necesario para esta iniciativa un nuevo
desarrollo doctrinal en cuanto su estructura y régimen de funcionamiento. Para el cumplimiento de
estos objetivos, el monarca establecié una normativa propia para la adecuada construccién de una red
provincial de Hospicios que se extendiera por todos los reinos de Espafia®”.

202. PraGMATICA PROMULGADA POR CARLOS | Y DORA JuaNA Y EL PRiINCIPE DON FELIPE EN MONZON EN 25 DE NOVIEMBRE DE 1552,

RECOGIDA EN LA NovissiMa RecopiLacion, Lisro XII, Tfruro XIV. Respecto a los rufianes, también de edad inferior a los 20
afos, se siguiod el mismo criterio, segln la PRAGMATICA CITADA Y LA PROMULGADA POR FELIPE II EN 3 DE MAYO DE 1566, recogida
en la Novissima Recoriracion, Lisro XII, Trruro XXVII, Ley II. Esta edad inicial fue rebajada, Novissima Recopilacion, Libro
XII, Titulo XIV, Ley I, en la que se impone la “pena de los ladrones y su conmutacién en la de galeras®, y también, Vid. Idem.
Ley II, que indica el “aumento de pena 4 los ladrones; ¢ imposicién de la de galeras, aunque no tengan veinte afios”. Al respecto,
ZARANDIETA MIRABENT, E., 1916: 39 Y 40; GARciA VALDES, C., 1991: 13.; CUELLO CALON, E., 1906: 746.
Responden a la finalidad utilitaria de esta pena “los limites de edad para ser condenados a galeras los reos, en progresiva disminu-
cién: de 20 a 50 afios (1539), mds de 18 afios (1585) y mds de 17 afios de edad (1695)”; RopriGUEZ Ramos, L., 1978: 265 Y 266.
Segtin MI1GUEL DE CALDERO, citado por LasaLa, “los nobles, militares y los que gozan de privilegio militar que sean menores de 14
anos con capacidad de delinquir, en los delitos atroces podrdn ser condenados a servir en las galeras, pero no a remay”, LasaLa NAVARRO,
G., 1956: 68; también, ALfa PLaNA, M., 1996: 372.

203. RiBoT Y FONSERE, A., 1851, PP. 201 Y SS.

204. Daro, E., 1907: 26; MoNTERO-RI0S Y VILLEGAS, A., 1919:19; CUELLO CALON, E., 1920: 304; el mismo: 1934: 91; DE Las He-
RAS, J., 1923: 221 Y 222; y mds recientemente, Lasara Navarro, G., 19561: 1657.

205. Novissima RecoriLacion, Lisro XII, Tituro XL, Ley VII.
206. Marti GILABERT, E, 2004: 84.

207. ANzaNo, T., 1778: 48; WARD, B., 1779: 344 Y 347; FE[J0O Y MONTENEGRO, B.G., 1781: CARTA XXV]; DE MURCLS, ]., 1789:
92; GUTIERREZ, M.]., 1828: 126 Y 127;

208. Novissima RecoriLacion: Lisro XII, Tituro XXXI, Ley VII.
209. Novissima RecopiLacion: Lisro VII, Tituro XXXVIII, Ley IV.
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Comienza a conformarse asi un sistema de régimen interior en estas edificaciones, donde los
menores infractores se encontrardn separados del resto de los internos*, configurando verdaderas
mddulos de correccion para jovenes™'. La falta de recursos suponia una grave dificultad para establecer
una estructura de separacién eficaz?2.

Pero, ante todo, los Hospicios como lugares de encierro de menores tenfan una finalidad educativa,
basada en la ensenanza del menor en la escuela de las primeras letras*?, y del aprendizaje de un oficio
que pudieran utilizar a su salida del establecimiento. Germen de la individualizacién del tratamiento
educativo del menor.

La legislacién de la época, ademds, distinguia entre dos regimenes educativos, uno para los varo-
nes (talleres de oficio) y otro para las féminas®'* (ensefianza de la doctrina cristiana, leer y escribir,
labores “propias de su sexo, que son hacer faxa y media” o costura).

La educacién del menor era la clave para su liberacién. No podria abandonar el establecimiento
hasta que su aprendizaje no estuviera completado, lo que normalmente suponia su correccién en la
ociosidad y el vagabundeo®”.

Por otra parte, el régimen de indeterminacién que observamos en los Hospicios’'® ha sido una
constante histérica en el internamiento de menores infractores. No obstante, las primeras posturas
encontradas sobre su efectividad en la correccién de los internos datan de esta época. En lo referente
a los jévenes internos en los Hospicios, la sentencia indeterminada serfa muy criticada por THOMAS
ANZANO, en su obra acerca del gobierno de los hospicios de 1778*", por los efectos perjudiciales que
producia en la esperanza de mejora de los internos.

Finalmente, los problemas intrinsecos a la indeterminacién del tiempo de encierro forzaron a
tomar las medidas oportunas para evitar las fugas y deserciones que producia esta desesperacién de
los recluidos. La legislacién de Carlos III fue uno de los primeros intentos de fijar una duracién de-
terminada para el internamiento®®. También los problemas de hacinamiento y falta de una verdadera
clasificacién y separacién de los internos supuso el intento de evitar el depésito de delincuentes en los

210. Ropricuez CAMPOMANES, P, 1775: 246.

211. DE Murcia, J., 1789: 93.

212. Dk JoveLLanos, G.M., 1859: 432; ANzano, T., 1778: 8.

213. REAL RESOLUCION, DE 21 DE JULIO DE 1780, EN NovissiMA ReEcopriLacioN: Lisro VII, Tituro XXXVIIL, Ley V.
214. REAL RESOLUCION, DE 21 DE JULIO DE 1780, EN NovissiMa ReEcopiLaciOn: Lisro VII, Tituro XXXVIII, Ley VI.

215. ReaL CEDULA, DE 11 DE ENERO, DE 1784, CONSIGUIENTE A CONS. RES. DE 28 DE FEBRERO, 18 Y 27 DE MARZO, Y I DE ABRIL DE
1783, 1, EN Novissima Recoriracion, Lisro XII, Tituro XXXI, Ley XII capfTuLo 4.

216. Lasara Navarro, G., 1946: 47.
217. ANzano, T., 1778: 70.

218. Novissima RecoriLacion: Lisro XII, Tituro XL, Ley XV; Rear. ORDEN, DE 24 DE AGOSTO, DE 1772.
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Hospicios. Estas razones supusieron el ocaso de estos establecimientos como lugares de reclusiéon de
delincuentes menores, en aras de evitar la contaminacién criminal que su convivencia con los demds
internos®"”.

En Espana, el desarrollo de sistemas especificos para jovenes corrigendos en los Presidios, asi como
la traslacién del elemento pedagdgico en los Presidios-Escuela®, fueron lentamente sustituyendo las
funciones del Hospicio como lugar de encierro. El precedente que habia supuesto se encontraba, no
obstante, presente en la mente de nuestros reformistas.

VII. Los JOVENES PRESOS.

A partir del siglo XIX se observa en nuestro pais una serie de “tendencias reformistas’' en materia
penitenciaria, iniciada, entre otras normas, por la promulgacién de la Ordenanza de los Presidios de
los Arsenales de Marina, de 1804**. La corriente de un nuevo pensamiento, humanitarista e ilustrado,
dentro del mundo penitenciario llegaba a Espana. La llegada de tales conceptos fue, asi, de suma im-
portancia para la regulacién del estatuto de los jévenes penados en las distintas normas que trataron
su encierro en presidios, arsenales, hospicios y casa de correccién.

Un militar espanol nos vincula en lo concerniente al régimen especifico de jévenes en los presid-
ios peninsulares: Teniente General Francisco Xavier Abadia.

Precursor de las ideas que, mds tarde, encontrariamos en el Coronel Montesinos durante su
direccién del Presidio de Valencia?”, destaca su labor de creacién normativa®% su participacién en
la creacién de normas como los Reglamentos de presidios de 1805 y 1807, asi como en la direccién
de la comisién que disena la Ordenanza General de 1834; y organizativa (su servicio de tres anos en
Ceuta®), que introdujo como elemento especifico, el criterio clasificatorio atendiendo a la edad®s
(jévenes corrigendos).

219. Real Cédula, de 11 de enero, de 1784, Capitulo 6; Real Orden y circ. Del Consejo, de 9 y 20 de noviembre, respectivamente,
de 1788, también otorgada por el Rey Carlos III y recogida en la Novissima Recopilacién: Libro XII, Titulo XL, Ley XIX; Real
Orden, de 21 de marzo, de 1784, para el cumplimiento de la Real Cédula, de 11 de enero, de 1784; Rero, J.A., 1784.

220. CANALEJAS, J.M., 1904: 129-133; SALILLAS, R., 1904.
221. Sanz DEeLcapo, E., 2003: 191.

222. Como ha indicado VIpAL HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 63, “esta norma resulta de gran interés, pues supuso la primera ley peni-
tenciaria espafiola, tanto de menores infractores como de adultos”.

223. SaLiLLas, R., 1919 : 179; ANTON ONECA, |, 1949: 506; CUELLO CALON, E., 1958: 368; CASTELLANOS, P, 1959: 1592; GARRIDO
GuzMAN, L., 1983: 163; SaANz DELGADO, E., 2003: 163.

224. SaNz DELGADO, E., 2003: 164.
225. SALILLAS, R, 1919 : 180.

226. Saviras, R., 1919 : 1975 SANz DELGADO, E.:, 2003: 165.
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El Reglamento de 1805, que “lleva la impronta de Abadia plasmada en sus mimbres™, entre los
que se inclufan algunos especificos preceptos acerca de la creacién de nuevos establecimientos para
os jovenes corrigendos, en el que se instaba sobremanera a la educacién de los jévenes encausados.
1 d 1 taba sob laed del d

La experimentacion de este pensamiento tuvo lugar en el Presidio de Cddiz en 1802. Por aquel
entonces, el presidio de Cddiz ya posefa una regulacién propia, cuya paternidad correspondia al
Capitdn General de la regién militar de Andalucia, TomAs MoRrLA>®. Junto con la Instruccién an-
teriormente citada, el Reglamento de 1802 del presidio de Cddiz**, es el precursor de la normativa
de 1805, cuya principal caracteristica serfa el aprendizaje de un oficio y la actividad laboral de los
jovenes corrigendos como método de reforma del menor delincuente.

La edad a la que los menores ingresan en el presidio correccional era bastante temprana (de 8 a 12
anos); y las causas a las que se atribuye dicha incorporacién, nos hace pensar que, en muchos casos,
su encierro era producto de consideraciones sociales mds que penales.

En su proyecto de reglamento, Abadia transcribe al papel lo que en Cédiz se realizé en la practi-
ca®: En todos los Establecimientos deberd organizarse el departamento de corrigendos® La plas-
macién de esta experiencia en el futuro reglamento para los presidios fue fundamental; el medio
necesario para el fin propuesto: correccion a través de la educacién®>.

En materia de jévenes corrigendos, el Reglamento General de los Presidios Peninsulares, de 12 de sep-
tiembre, de 1807, es la inequivoca herencia de Abadia*”, una ampliacién del reglamento de Cadiz*.

El texto de 1807 en todo momento se inclinaba por la clasificacién atendiendo al criterio de la
edad; y, lo que es mds importante, recogia lo relativo a la disciplina para los jévenes corrigendos, en
el que destaca su cardcter correctivo, preventivo y educativo, asi como una menor dureza en el trato
disciplinar de estos presos®*, previendo sanciones de un menor rigor para evitar su separacién del
trabajo o la enfermedad®*. Los jévenes corrigendos, dentro de esta clasificacién formardn una clase
propia de presidiarios.

227. Sanz DELGADO, E., 2008: 127.

228. REAL ORDEN, DE 23 DE JULIO, DE 1802 Y REAL ORDEN, DE 26 DE AGOSTO 1802; BURILLO ALBACETE, EJ., 1999: 48.
229. CapaLso, E, 1922: 332 v ss.

230. CASTELLANOS, P, 1959: 1593.

231. SauiLias, R., 1919: 478.

232. LasaLa Navarro, G., 1947: 94 Y 955 SANz DELGADO, E., 2003: 165.

233. Sauiwias, R., 1919 : 497; Caparso, E, 1922: 3355 CasTELLANOS, P, 1959; GARRIDO GUzMAN, L., 1983; Sanz DELGADO, E.,
2003: 165 Y 166.

234. Herrero HEerrERO, C., 1985: 192 Y 193; Garcia VaLpis, C., 1986: 790.
235. Sanz DeLGapo, E., 2003: 138.

236. Sanz DELGADO, E., 2004: 127.
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Se establece ademds que la clasificacién inicial no tendria por qué ser permanente, pudiendo
alterarse “d medida de la enmienda, disposicion d un trabajo 4 oficio, salud, y edad de los Confinados
lo indiquen, 6 exijan” (art. 6). El criterio de edad se conecta, de este modo, con un antecedente del
régimen progresivo en los presidios. A pesar de ello, al igual que en los adultos, la reclusién de los
menores de edad podia estar sometida a una especie de cldusula de retencién, quebrandose de este
modo el principio puramente correccional de su estancia, y derivando los términos temporales de su
encierro nuevamente a un régimen de sentencia indeterminada.

Dentro de este titulo genérico de corrigendos, pueden distinguirse dos categorias:

1. Jévenes abandonados y viciosos, sometidos a retencién (en los términos anteriormente
mencionados), en aras a una mayor utilidad de su trabajo en el presidio.

2. Jévenes enviados por via de la correccion paterna, o a “expensas de particulares”, que “se pondrdn
en libertad quando los reclamen sus mantenedores, con tal de que paguen quatro escudos por cada

mes que hayan estado en el Presidio” (art. 5).

La clasificacién por motivos de la edad se transforma, al igual que ocurria en el reglamento de
Cédiz, y siguiendo las pretensiones de Abadia, en una separacién estructural del presidio. El riesgo de
contaminacién criminal continuaba siendo evidente en estos casos. A pesar de ello, en sus esfuerzos
por alejar al menor de cualquier influencia negativa, el Reglamento pone al cargo de este departa-
mento a un Capataz, ayudado por Cabos de vara, que debe reunir una serie de caracteristicas que
recuerdan a las exigidas al Padre de Huérfanos y otras figuras andlogas al futuro Juez de Menores. No
se olvida tampoco, el Reglamento, de la salvacién del alma del menor de edad interno en presidio; la
presencia cristiana como constante histérica de la moderacién moral del menor infractor también
deja su impronta en la norma de 1807, estableciéndose que los Capellanes, ayudados por el Capatazy
los Cabos de vara propios del Departamento, “serdn responsables de la instruccién moral” y aprendizaje
de la doctrina cristiana.

La normativa es asi rica en cuanto a detalles en la regulacién especifica para jévenes. Su cardcter
paternalista y correccional sobresalen, aunque en ocasiones se hacfa impracticable en la realidad de
la época (tan sélo se destinaban a este departamento veinte plazas®”, lo que, unido al habitual haci-
namiento en los presidios de la época resultaba usualmente insuficiente). Otra de las caracteristicas
mids llamativas de este reglamento es precisamente tal cardcter preventivo y educador que resaltdba-
mos supra, estableciendo las bases y antecedentes de una finalidad que ha heredado nuestra actual
normativa, la de dar una educacién oportuna. Este hecho se demuestra al observar la atenuacién que
se prevé en el caso de las medidas de disciplina®® y seguridad (uso limitado del grillete) aplicadas a

237. SauiLias, R, 1919 .

238. Sanz DEeLGaDpo, E., 2004: 127.
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los jévenes presos. Y ello a pesar de que la normativa sigue siendo rigurosa en la aplicacién de los
castigos disciplinares® por determinadas conductas consideradas punibles, siendo las peores de
todas ellas la inaplicacién a los trabajos y el mantenimiento de una actitud “indisciplinada y viciosa”
a pesar de los castigos.

Sin embargo, esta ocupacién y actividad en orden a la consecucién y éxito de la correccién no
es incompatible con el recreo y el sano ocio. En este sentido, el Reglamento innova respecto del
gaditano, adicionando actividades deportivas y de mejora fisica para que los jovenes presidiarios las
practiquen “en horas de recreo y dias de fiesta”.

En resumen, podria decirse que tanto el Reglamento del presidio correccional de Cddiz de 1805,
como el Reglamento de Presidios peninsulares de 1807 que lo continta, productos ambos -directa e
indirectamente- de la influencia e ingenio de Abadia, son las primeras sistematizaciones normativas
penitenciarias, de 4mbito estatal, que atendieron y reglamentaron la situacién de los menores de edad
en los presidios espafioles. Son, por lo tanto, los origenes y la base de las subsiguientes disposiciones
legales hasta la desvinculacién del menor infractor de la materia puramente penal-penitenciaria a

principios del siglo XX.

Posteriormente, encontraremos la mencién a estos departamentos de corrigendos en normativas
posteriores como la Ordenanza General de los Presidios del Reino de 1834 que, en materia de jévenes,
se asentaba en dos principios fundamentales®:

1. Un sistema de clasificacién, con la creacién de departamentos especiales para jovenes.
2. La aplicacién de técnicas de reforma: instruccién escolar, educacién religiosa y formacién

laboral.

En cuanto a la infraestructura propia del Departamento de jévenes presidiarios e instalaciones del
mismo, la Ordenanza General de 1834, establece que consistiria el departamento en “un dormitorio,
local para las ensenianzas, patio para el desahogo y espacio para las labores y manufacturas”. La disposicién,
bastante genérica, recoge, precisamente, el espacio fisico para estas mencionadas actividades de reforma.

La dnica garantia que existia acerca de la instruccién de los jévenes presidiarios era el compro-
g q
miso*' del Director General de Presidios -que nunca llegé a cumplirse-, de proponer “una instruccion
articular para el departamento de jovenes presidiarios, v los medios de establecer escuelas de primeras
J Y
letras, y las demds enserianzas necesarias parva reformar la educacion de esta clase de confinados”.
J

La educacidn religiosa y la asistencia a misa de los jévenes recluidos en el presidio, quedaba garan-
tizada por la Ordenanza General, que disponia que se hiciera con “/a separacion posible”.

239. Garcia VALDEs, C., 1986; TELLEZ AGUILERA, A., 1998: 175.
240. Lasara Navarro, G., 1966: 116; GArcia VALDEs, C., 1991: 39.
241. Garcia VALDEs, C., 1991: 41.
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Como conclusién, la Ordenanza General de 1834 no supuso un verdadero cambio en la situacién
de los jévenes presidiarios. Por otra parte, la Ordenanza de 1834, en su vertiente més positiva, es el
culmen legislativo de un proceso correccional para el joven delincuente, que habia comenzado de la
mano de Abadia en Cidiz*?, y que, si bien no se encontraba a la altura del desarrollo del Reglamento
general de 1807 en esta materia, al menos afianz6 la sistemdtica y organizacién general de los Depar-
tamentos para jévenes corrigendos y presidiarios®®.

En relacién a la situacién de los menores en los presidios, la Ordenanza General de Presidios de 1834
habia dejado ya en el aire la regulacién sobre los departamentos de menores, que jamds llegé a tener un
desarrollo especifico. Para llenar tal vacio legislativo, la regulacion especifica para los jévenes presidiarios
quedaria cubierta en los reglamentos de 1844*. De este modo, el Ministerio de la Gobernacion, aprobé
por Real Orden, de 5 de septiembre, de 1844, dos Reglamentos —inspirados por MANUEL MONTESINOS Y
MoLiNa- relativos a la vida en los presidios. En el primero de ellos, el Reglamento para el orden y régimen
interior de los presidios del reino, recoge el principio de separacién en los establecimientos penales, aunque
de un modo més relajado que la Ordenanza General®. En el mismo Reglamento se incluye la regulacién de
la seccion de jovenes presidiarios, detallando sus especificaciones. Reproducimos lo dispuesto en él:

“Seccidn de jovenes.

Se destinaran d ella cuantos tengan ingreso en los establecimientos, menores de diez y ocho asos; se aplicardn a talleres que
elijan, permitiéndoles por una sola vez, el cambio a otro si lo solicitan antes de cumplidos los quien primeros dias de su
entrada, a fin de que no pierdan el tiempo, ni so pretexto de gustarles después un oficio mds que el que eligieron primero
eludan la ensefianza.

Se les precisard d asistir diariamente a la escuela de primera educacion en la forma que se expresard.

Permanecerdn en esta seccidn basta la edad de veinte afios; cumplidos éstos pasardn d brigada, pero sin dejar por ello de
asistir a su respectivo obrador y escuela.

Elegird el Comandante para cabos de esta seccion, si por su miimero no correspondiese capataz, sujetos de conducta ejemplar,
moralidad mds sanos y de mejores principios, 4 fin de que infundan en estos seres desgraciados ideas que les conduzcan a
su futuro bien; en el concepto de que segiin su comportamiento y esmero en este servicio, que se estampard en sus respectivas
hojas, se graduard su mérito para la opcion a rebaja.

En esta Seccidn tendrin ingreso los jovenes penados de todas clases, incluso los destinados d Africa, que se aplicardn también
d las escuelas y obradores, anotdndolo en su hoja, y para que d su arribo al depdsito general se les destine al mismo oficio que
ejercieron en donde estuvieron antes.

242. Saviiias, R., 19191: §84; ZAPATERO SAGRADO, R., 1986: 512.
243. RoMERO Y GIRON, V.: 76. GaRrcia VALDES, C., 2006: 36.
244. Garcia VALDEs, C., 1991: 42.

245. Vid. Real Orden, de 5 de septiembre, de 1844, aprobando los reglamentos y formularios relativos al orden y mecanismo interior
de los presidios del Reino, al suministro de ranchos y utensilios, al suministro de ranchos y utensilios, al régimen de escuelas y
enfermerias, al abono de pluses de confinados y al sistema de contabilidad, en la que se indica: “Los establecimientos presidiales se
compondrdn desde luego de penados de primera, segunda y tercera pero en brigadas distintas y atin separadas, si el local lo permite, nu-
meradas por su orden y clasificacion. La seccion de jévenes penados, sea cual fuere su niimero, permanecerd constantemente en paraje que
evite todo roce con las otras, y no se juntard con los de mayor edad mds que en las horas indispensables de labor en los talleres y siempre
vigilados por los maestros”.
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No se les aplicard hierro , sino en el caso de resistencia y obstinacion en no querer aprender, u otra causa que d juicio del

Comandante merezca se les aplique y trate con el mayor rigor”.

Gran importancia se da en esta disposicion reglamentaria a la educacién de los jévenes presidiarios. En
este sentido, como ya expusiera Garcia Valdés “la preocupacién sentida por el legislador respecto de los
y p g
jévenes confinados es reiteradamente expuesta en el conjunto de los textos reglamentarios™*, otorgdndose
relaciéon a la labor educadora v atendiendo al cuidado de la misma por parte del personal del presidio?.
y

En el segundo de los reglamentos, que tiene el explicativo titulo de Reglamento para un dia en co-
miin dentro de un establecimiento, se indica en relacién a la seccién de jovenes presidiarios que “seguird
el mismo orden en el paraje en el que se albergue” de disciplina al toque de diana*®, que el resto de
las brigadas y departamentos del presidio. Durante el resto del dia los jévenes se dirigirdn a los talleres
y obradores, dénde el capataz o cabo de la seccion de jovenes les conducirdn “con el mismo silencio
formados por oficios, ¢ irdn dejdndolos en ellos”.

Acerca de la educacién de los jovenes en las escuelas de los presidios*, habilitadas para su apren-
dizaje tedrico bdsico, pero sobre todo eclesidstico™, indica el reglamento que “a la hora sefialada por

246. Garcia VALDEs, C., 1991: 44.

247. Asi, el Comandante del presidio contard entre sus obligaciones la de visitar “las escuelas de primera educacién y talleres, enterdn-
dose del Capelldn y maestros de los adelantos de cada educando en particular, especialmente de los de la clase de jévenes, mds los
que por si mismos inculcardn los beneficios que han de reportar de su buena eficaz aplicacién”. Acerca de esta obligacion de los
Comandantes, debe observarse la Real Orden, de 15 de abril, de 1844, que introduce el Reglamento circulado en 24 del mismo mes
por la Direccidn, con varias prevenciones para la observancia de la Real orden de 3 de octubre, sobre atribuciones de los Jefes politicos de
los presidios, cuyo articulo 18°, indicaba que “siendo indispensable la continua asistencia de los Comandantes en los establecimientos de
su cargo, no podrin ausentarse del radio de la poblacion en la que se encuentran, sin previo permiso de la Direccién general del ramo, ni
permitir lo verifiquen sus subalternos sin el suyo, que jamds deberd exceder de tres dias y esto solo con motivo muy justificado y urgente. De
este modo les serd mas ficil vigilar incesantemente sobre la continua ocupacion de los penados, que tanta utilidad d de reportar d ellos y d
la sociedad; sobre la asistencia de los jovenes y adultos apros d las escuelas que procuran instalar segiin lo prevenido en el articulo 371 de
la Ordenanza y Real decreto de 11 de Enero de 1841; sélo asi cuidaran de que en cada taller halla el suficiente niimero de jévenes apren-
dices, permitiéndoles la eleccion de oficio por una sola vez para que adelantando en él se habitiien al trabajo, morigeren sus costumbres y
reemplacen d los que vayan extinguiendo sus condenas, sin que d los Comandantes les sirva de disculpa la falta de medios para dejar de
establecer los talleres, cuando otros lo han logrado con su asidua perseverancia; y esta misma y su diaria asistencia al frente de los presidios,
les facilitard también el establecimiento del medio no menos econdmico que humanitario de las enfermerias, visitdndolas con frecuencia,
escuchando y contestando con afabilidad y dulzura 4 las quejas del desgraciado enfermo, digno por lo mismo de toda consideracion, y
remedidndolas en el acto si fueren justas; siendo este ademds el iinico medio de conocer la indole y genio del penado, de inspeccionar si los
jovenes estdn separados de los adultos, visitando los establecimientos hasta en las horas extraordinarias de la noche...”.

248. Esto es, segun el Reglamento para un dia en comin dentro de un establecimiento, “al toque de diana que al amanecer en todo tiempo
ordenard el capataz de guardia interior, se levantardn todos los confinados sin excepcion, abrirdn las puertas y las ventanas de los dormi-
torios, y d medio vestir saldrin d lavarse d los pilones 6 cubetas que al efecto habrd en el patio: para esta operacion se les dard el tiempo
necesario, y también para que recojan, doblen, cuelguen sus petates y se vistan”.

249. Sobre la importancia de la implantacién de escuelas en los presidios, Vid. Real Orden, de 10 de marzo, de 1844, articulo 2; y tam-
bién el Reglamento sobre Escuelas, en Coleccién Legislativa. .. cit., pp. 304 y 305, en cuyo articulo 9° se indica que se destinardn a
las escuelas de los presidios, “todos los penados que por su edady disposicion sean d propdsito de recibir esta clase de enserianza”; también
transcrito en Garcia VALDES, C., 1991: 45-47.

250. Vid. Reglamento de Escuelas, Articulo 2, en el que se otorga el cargo de maestros de estas escuelas a los Capellanes, si bien, “sus mu-

o1 Revista de Historia de las Prisiones n°2, ano 2016, pp. 16-92



Antecedentes histdricos del tratamiento penal - Sergio Cadmara Arroyo

el Comandante se hard la sefial de la escuela; saldrdn los jovenes y adultos en aprendizaje, formados
por edades, con separacién de cada obrador, principando la marcha el mds distante, reuniéndose a
su paso los demds sucesivamente, y dirigiéndose 4 ella con el mayor silencio. El Capelldn y pasantes
cuidardn no se interpolen, y que permanezcan siempre y en todas partes los jévenes con la posible
separacion”. La normativa asegura esta separacion entre jévenes y adultos en la escuela del presidio,
estableciendo: “en el establecimiento que el local para la escuela no tenga capacidad suficiente se
dispondra que los jévenes concurran por la mafana y los adultos por la tarde, puesto que unos y que
otros no pueden, sin perjudicarse en el aprendizaje de oficios, asistir mds que una vez al dia” "

Pese a intentar organizar y completar lo dispuesto en la Ordenanza General de Presidios, el Regla-
mento de 1844 no solucionaba algunas de las principales cuestiones referentes a la dura situacién de
los jévenes confinados en los presidios. Su régimen seguia siendo en demasia aproximado al de los
presidiarios adultos; la completa separacién, de centro y régimen ain no podia establecerse en nues-
tras normas. Al respecto, ROMERO Y GIRON, critico ante esta situacién y ante la norma, sostenia que
el texto de 1844 “revela singular complacencia en refinar el sistema y puntualiza con siniestro método
todas las crueldades que en germen contenia la Ordenanza. Los penados, parte los jévenes, se dividen
en tres clases 4 las cuales corresponde no un régimen bueno ¢ malo, no tales 6 cuales ocupaciones,
sino grillete y cadena de cuatro, de ocho, 6 diez y seis libras de peso...”>2.

Estos eventos y normativas se concatenardn, mds tarde, con la mds administrativa Ley de Prisiones de
26 de Julio de 1849, donde se regulan ademds de las cdrceles y presidios, otros establecimientos destina-
dos al encierro de delincuentes™. Es en esta primera Ley de prisiones donde se dirige un tratamiento
mds concreto a los jévenes presos, aumentando la edad de ingreso en presidios a los dieciocho anos para
los hombres y quince para las mujeres y estableciéndolos en departamentos separados®*. Segtin GARcia
VALDES, “por lo que respecta a los jévenes y su régimen de vida, en nada les afectd, si bien tuvo acierto
de elevar el limite de edad de separacién de los adultos en tres afios sobre la legislacién anterior”.

chas ocupaciones no les permitirdn asistir constantemente a las horas de ensenianza, las Juntas econdmicas, a propuestas de los respectivos
Comandantes, nombrardn en cada presidio el confinado que juzguen mds d propdsito para pasante o segundo de las mismas”; y también
el Articulo 13 que dispone: “Con el fin que S.M. se ha propuesto al mandar establecer estas escuelas no sea sélo que los confinados apren-
dan a leer; escribir y contar, sino también y principalmente que se les instruya en las verdades de la religion catélica, sevd cargo del mismo
Capelldn ddrselas d conocer por medios convenientes, disponiéndoles d cumplir con sus deberes para con Dios, para con los hombres y para
consigo mismo, teniendo presente que en esta parte el ejem])lo es mds instructivo que toda otra enseianza’.

251. Al respecto, Garcia VALDEs, C., 1991: 45.
252. RoMERO Y GIRON, V.: 1875: 78.
253. Sobre la Ley de Prisiones de 1849, y la clasificacién que en ella se introduce, Sanz DELGADO, E., 2003: 260 y 261.

254. Segln se expone en su Articulo 25, “en cada uno de los establecimientos penales, los sentenciados ocupardn distintos departamentos.
20. Con arreglo d la diferencia de edad los que tengan una misma condena, separando de los mds adultos d los que no hayan cumplido
dieciocho afios siendo varones, y quince si son mujeres’; al respecto, SALILLAS, R., 1889: 194, donde se exalta la importancia de este
articulo, que supone “la tnica reforma, ya preceptuada en disposiciones anteriores referentes 4 las cdrceles”; también, al respecto,
ZAPATERO SAGRADO, R., 1986: 564; en el mismo sentido, Garcfa VALDEs, C., 1991: 54; MARTINEZ GALINDO, G., 2002: 262.

255. Garcia VALDEs, C., 1991: 53 y 54.
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La reforma del sistema penitenciario espafol adolecia de no encontrar soluciones frente a la pro-
blemdtica de la clasificacién de presos y penados. A mediados del siglo XIX, se inician una serie de
polémicas y aproximaciones legislativas acerca la arquitectura de los lugares de encierro, que inten-
taron poner solucién a la distribucién estructural de los establecimientos penitenciarios, y ello en
aras de una mejor clasificacion y separacién de los internos. Por Real Decreto, de 27 de abril, de 1860
se aprueba el programa para la reforma y construccién de cérceles de provincia y establecimientos
correccionales. Su importancia fue resaltada —seguramente por RAFAEL SaLILLAS- en el Anuario Peni-
tenciario de 1889 y también por Caparso. Este tltimo aseguraba que “el programa de 1860, repre-
senta un gran adelanto en la arquitectura penitenciaria”. Transcribimos, a efectos de conocer lo dis-
puesto en la normativa acerca de departamentos y separacién de menores, algunos de sus preceptos:

‘I.- En los depdsitos municipales.- Habrd dos departamentos diferentes y en absoluta incomunicacion entre si, destinado uno
“I.- En los depdsit les.- Habrd dos depart, tos di tes y en absolut jn entre si, destinad
para hombres y otro para mujeres.

Cada departamento se dividird en celdas 6 cuartos para los detenidos preventivamente, y en dos secciones, una para mayores
de edad (hombres 6 mujeres segiin el departamento), otra para menores de diez y ocho anos (en los hombres) 6 menores de
quince (en las mujeres).

Cada seccion se compondri de un dormitorio, un comedor 6 refectorio, una sala de enfermeria, otra de trabajo y labor, un
patio para paseo de los penados de la seccion, y las letrinas y lugares comunes que sean necesarios. El mismo patio puede servir
sucesivamente para los detenidos en las celdas.

1I.- En las Cdrceles de Partido.- Habrd una organizacion andloga d la de los depdsitos, con la sola diferencia de que las celdas
aisladas de estos Establecimientos han de tener por objeto la custodia de los presos con causa pendiente. ..

II1.- En los Establecimientos correccionales de provincia (Presidios correccionales).- Habrd dos departamentos distintos y
completamente separados, uno para hombres y otro para mujeres.

Cada departamento estard dividido en dos secciones, una para mayores y otra para menores de edad.

Cada seccion se compondri de un dormitorio 6 cuadra, un comedor 6 refectorio, una é mds salas de taller, segiin la impor-
tancia del Establecimiento, un depdsito de objetos elaborados, otro de primeras materias en la inmediacion de aquel raller
talleres, una sala para escuelas y uno 6 mds encierros aislados de castigo, con los patios de paseo y letrinas que sean necesarias.

1V, En los depdsitos municipales y Cdrceles de partido.- Habri dos cuarteles distinto: uno destinado a depdsito y otro d la
Circel, situados de modo tal, que para ingresar en el segundo y pasar por su rastrillo de entrada haya que atravesar primero
el rastrillo del depdsito.

Cada cuartel estard dividido en dos departamentos.

Cada departamento en dos secciones.

256. SALILLAS, R., 1889: 22 y ss. Tras la transcripcion del programa, SALILLAS, defensor del sistema celular, da su opinién acerca de las
ventajas de su implantacién: “serd una mejora importante y que ofrece grandes ventajas bajo el punto de vista moral ¢ higiénico
en el sistema de encarcelacion de estas prisiones, el aislamiento por la noche de los penados de una misma seccién entre si, llevado
4 efecto por medio de la subdivisién del dormitorio comtn en varios de 4 un solo individuo, lo cual serfa realizable ficilmente en
el mayor nimero de casos sin grandes aumentos de coste, 4 favor de tabiques sencillos, distintos de los que deben emplearse en el
sistema celular exclusivo, en el cual las celdas han de estar formadas de muros de separacién sélidos, y reunir en su interior todos
los servicios indispensables 4 la vida” (pp. 25 y 26).

257. Capavso, E, 1896-1908 (I): 71; también Garcia VALDEs, C., 1991: 55, quien indica que se trata de un Programa que desarrolla
“un serie de principios, adelantados a la época, respecto al régimen penitenciario...”.
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Y cada seccion contendrd las dependencias que se llevan dichas al tratar de las subdivisiones carcelarias en que naturalmente
se descomponen esta clase de establecimientos penales.

V- En los depdsitos municipales y Establecimientos correccionales.-Habrd dos cuarteles distintos, uno para cada clase de
prision y dispuestos en tal orden que, para franquear la puerta 6 rastrillo del Presidio, haya que pasar primero por el rastrillo

del depdsito.

Cada uno de estos cuarteles tendrd también una organizacion propia en dos departamentos; cada uno de éstos en dos seccio-
nes y cada seccion contendrd las dependencias naturales de la Prision d la que pertenecen.

VI.- En las cdrceles de partido y Establecimientos correccionales.- Habrd del mismo modo dos cuarteles semejantemente dis-
puestos d los del caso anterior, y cada uno dividido también en departamentos, éstos en secciones, y las secciones distribuidas
del modo competente 4 la indole propia de cada cuartel.

VIL.- En los depdsitos municipales, Cdrceles de partido y Establecimientos correccionales.- Habrd tres cuarteles distintos,
uno para cada subdivision carcelaria, situado cada uno de los iiltimos en inmediata comunicacion con el anterior, d fin de
que para ingresar en el depdsito no haya necesidad de atravesar mds que el portillo de entrada, para penetrar en la Circel
se tenga que pasar por un rastrillo y para llegar al Presidio sea preciso franquear, ademds de las entradas del depdsito y de la
Circel, un rastrillo 6 puerta especial. Cada paso de un cuartel d otro ofrece de esta suerte una dificultad mds para la evasion;
y esta disposicion, sobre ser ldgica y natural, da por resultado la encarcelacion de los penados, con tantas mds sequridades
acumuladas cuanto mds alto es el grado de sus condenas.

Por lo demds, cada uno de estos tres cuarteles, organizado en dos departamentos, y cada departamento en dos secciones,

comprenderd todas las dependencias que le son propias, segiin se ha detallado en los casos anteriores”™®.

Un paso atrds en los métodos de clasificacién por razén de la edad (en el dmbito de la reclusién
preventiva) lo supone el Real decreto, de 4 de octubre, de 1877, para la construccién de cérceles de
partido. Instaurando el principio celular®, y siguiendo la estela del programa para la construccion
de la prision celular de Madrid de 1876*; entre sus muchas carencias de especificacion se encuentra
la atencién a los presos menores, de modo que “se retrograda el régimen de clasificacién”, no esta-
bleciéndose las divisiones pertinentes que se encontraban al respecto en la norma de 1860. Tanto el
programa de 1860 como el de 1877 convivieron y se complementaron®'; el primero supliendo las
ausencias del segundo, hasta que la linea fijada en 1860, fue recuperada en el Real Decreto de 22 de
septiembre de 1889. En dicha disposicidn se establecié el principio general de separacion individual
a que se ha de obedecer la arquitectura penitenciaria, y reglas particulares aplicables a las diversas
construcciones®:

“Articulo 1°. La arquitectura penitenciaria en las diversas construcciones que se proyecten y realicen, obedecerd al
principio de separacién individual, desarrollado mds 6 mds completamente, segin la indole de la Prisi6n.

258. CapALso, E, 1896-1908 (I): 72.

259. Real decreto, de 4 de octubre, de 1877. Programa para la construccién de las cdrceles de partido, en su articulo 1 indica el objeto
de la norma, promulgada “para proceder d la transformacién de las actuales cdrceles de procesados 6 4 la construccion de otras nuevas,
arregladas al sistema celular 6 de separacion individual.

260. SaLiLLAS, R., 1889: 63.
261. Al respecto, Real decreto, de 22 de septiembre de 1903, en cuyo articulo 9 se declaran vigentes los dos programas.

262. SaviLias, R., 1889: 77 y 78; también recopilado en, CADALSO, E, 1896-1908 (I): 77 y 78.
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rticulo 6°. Las colonias de jévenes delincuentes y de libertos, estaran dispuestas en sus edificaciones de modo que se
Articulo 6°. Las col dej del tes y de libert tardn dispuest difi de modo q
dé preferencia 4 la arquitectura de urbanizacién, convenientemente establecida para la vigilancia”.

Finalmente, la evolucién penitenciaria en Espana intentaria segregar a los menores de los estable-
cimientos comunes; un hecho que mostraba avances en la teorfa, pero que no terminaba de tener
completo reflejo en la prictica. El proyecto de Ley de Prisiones de 1888, presentado por MANUEL
AroNso MarTiNEZ, Ministro de Gracia y Justicia, fue un ejemplo acerca de esta dicotomia. En ¢l se
intentaba segregar a los “jévenes que al tiempo de delinquir no hubieren cumplido los veinte anos ni
sean reincidentes” de los presidios y las cdrceles, clasificando los establecimientos que habian de re-
cogerlos como “penitenciarias especiales”, junto a las escuelas correccionales o de reforma, a las que nos
referiremos i7f72**. En la misma linea de pensamiento se ahondé durante los primeros afios del siglo
XX, especificamente por Ley, de 31 de diciembre, de 1908, reguladora de la prisién preventiva de los
menores, materia ésta siempre abandonada al encierro en cdrceles de custodia, y que venia a establecer
que los procesados menores de quince anos no sufrieran prisién preventiva, sino que se mantendrian
en libertad bajo la garantia de sus padres, tutores o persona responsable de su custodia. A falta de éstos,
el menor quedaria encerrado en las cdrceles, pero en departamento separado del resto de los reclui-
dos*®. La ley no solucionaba el problema de la criminalidad basada en el desamparo de los jévenes y,
ademds, establecia la cldusula de internar al menor reincidente o que revelara “especial perversidad”
en prisién provisional o preventiva, como excepcién a la norma general antes comentada.

VIII. EL SISTEMA REFORMATORIO.

El Real Decreto de 8 de Agosto de 1903*, relativo al tratamiento de los jévenes delincuentes, cam-
bié la denominacién de las escuelas de reforma y correccion por la de reformatorio. En esta regulacion,
se rebajé la edad de ingreso en los presidios de los veinte afos a los dieciocho?®. Ademds se profun-
diz6 en la creacidn de una figura mds especializada en el tratamiento de los jévenes y la instituciona-
lizacién de los departamentos y edificios especiales para su destino sin atender de manera adecuada
la separacién y clasificacién de los menores internos. Sin embargo, la institucién del reformatorio era
una figura penal, con una disciplina de orden, salubridad e higiene que superaba al resto de establec-

263. SavLiLras, R., 1889: 196.
264. Recopilada en Capavso, E, 1908: 588-589; el mismo: 1922: 564 y 565. Al respecto, también CueLrLo CaLON, E., 1920: 307.

265. Ley, de 31 de diciembre de 1908, reguladora de la prisién preventiva para menores, Articulos 1 y 2. Al respecto, CasTejoN. E,
1914: 397.

266. Asi se indica en los articulos 1 y 3 de la ley de 1908.
267. CapALSO, E, 1904: 50.
268. Garcia VALDEs, C., 1991: 124.
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imientos penitenciarios de la época para adultos?®. Tanto este Real Decreto como el de 1901 fueron,
mis tarde, interpretados en cuanto a sus indicaciones de tratamiento y régimen, y puestos en marcha
en el Reformatorio para jovenes delincuentes de Alcald. Como expresara el que fue su Director, Navar-
RO PALENCIA: “(...) se organizaron talleres, se fomentd la higiene del edificio, y la particular del recluso,
determinando sus actos y estableciendo las revistas parciales de policia diariamente y semanal de todas las
prendas, tratando de mejorar la vida toda del Reformatorio en cuanto las dotaciones lo permitan...”".

No obstante, la nueva norma no terminaba de convencer. Tanto SALILLAS”' como CADALSO>?,
vieron en las pretensiones del Real decreto de 1903 tan sélo un cambio de denominacién para una
institucién insuficiente para llevar a cabo la tarea de reforma del menor infractor?”. Tras la Direccién
de NavarRrO PALENCIA, el Real Decreto de 23 de marzo de 1907, sobre ingreso en el Reformatorio de
Jjovenes de Alcald de Henares, vino a revitalizar nuevamente la organizacién del centro?.

En el Real Decreto de 23 de Marzo de 1907, se dispusieron, por lo tanto, unas medidas de re-
construccién e institucionalizacién del mismo, asi como algunos cambios en su régimen interno:
nuevamente se eleva en dos anos la edad de ingreso, impide que sean internados en él los conde-
nados a penas cortas o muy largas y aquellos internos con mala conducta reiterada y recomienda
la creacién de un reformatorio de adultos, para aquellos internos que superan la edad de veintitrés
afos. Establece el Real Decreto de 1907 1a redaccién de un Reglamento de régimen interno y regula
expedientes de remisién de penas para aquellos internos que han obtenido la clasificacién en el
grado superior de internamiento y se mantengan en el tltimo cuya conducta sea intachable. La
idea de Reformatorio estd intimamente ligada en la década siguiente al sistemna progresivo propio de
CADALSO, aunque trasladado a los presos de mayor edad, al que mds tarde se incluird el sistema de
libertad condicional.

Por dltimo, con la promulgacién del Real Decreto, de 5 de mayo de 1913, la configuracién de los
menores internados que cumplian condena en el Reformatorio de Alcald de Henares, quedaba dispues-
ta de la siguiente manera”s:

269 Garcia VaLDEs, C., 1991: 127.

270. Navarro DE PALENCIA, A., 1906: 763.
271. SaLiLias, R., 1904: 199.

272. CapALso, E, 1904: so.

273. También BuGarrLo SANCHEZ compartia la misma postura, definiendo el reformatorio como “todavia una cdrcel mds, mejor acon-
dicionada, pero cdrcel al fin”; BUGALLO SANCHEZ, J., 1916: 33.

274. Transcrito integramente en CADALSO, F., 1908: 586-588.

275. MARTINEZ ALCUBILLA, M., 1925: 397; GARcia VALDEs, C.: 1991: 130. Sin embargo, SILVELA consideraria que la institucién
nunca habia terminado de despejar, siendo meramente sus intenciones “bienintencionadas”; Siivera, E., 1911: 91.

276. CASTEJON, E, 1914: 401 Y 402.
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a) Losmenoresde quinceafios, condenados por penas que no sean arresto, de prisién correccional,
en una seccién de tratamiento especial.

b) Los mayores de quince anos y menores de dieciocho, condenados a penas que no sean arresto,
prisién correccional, reclusién perpetua o cadena.

¢) Los mayores de dieciocho y menores de veinte afios, con las mismas excepciones en cuanto a
las penas, que no sean reincidentes, ni se les haya atribuido por diligencias acumuladas mds

de una pena cuyo cumplimiento exceda de seis afios de prisién.

En 1915 se realizé un intento de traslado del reformatorio a la prisién de mujeres de la misma
ciudad de Alcald, no obstante, las obras quedaron en suspenso un afno mds tarde, lo que conllevé un
enorme gasto para el erario publico””. Finalmente, como parte de la reforma penitenciaria que vive la
época, y por Real Decreto, de 18 de mayo de 1915, el Reformatorio de Alcald de Henares es pasado a de-
nominarse Escuela Industrial, implantdndose un nuevo sistema basado en el trabajo de los jévenes en
los diferentes talleres, sufriendo posteriormente una regresién en 1919, “que lo convirtié en presidio a
la antigua”, hasta que nuevamente fuera reformado como escuela industrial para jévenes penados”.

Durante su etapa como Escuela Industrial?”, el establecimiento de Alcald de Henares continuaria
rigiéndose por un sistema progresivo de separacién de los jévenes internos en clases:

1o. Por edad: Los internos se dividirdn en tres secciones por razén de su edad. Formardn la
primera los comprendidos entre quince y dieciocho afos; constituirdn la segunda los de
dieciocho a veintiuno; pertenecerdn a la tercera los de veintiuno a veintitrés.

20. Por grados: La poblacidn reclusa se dividird en las tres clases siguientes:

12, Clase de observacién.

22, Clase de ascenso.

32. Clase de regresion.

Ademis del edificio de Alcald de Henares, existieron en Espafa otras estructuras que tomaron el
modelo de los sistemas reformatorio para menores, aunque su desarrollo fue mds bien una evolucién
de las escuelas de reforma. CaDALSO cita en su obra Instituciones Penitenciarias® los ejemplos de la
Casa Reformatorio del Salvador, en Bilbao, que comenzé su andadura como institucién de encierro
de menores infractores en 1920, de la que debe destacarse las reglas de pedagogia empleadas para la

277. CapaLso, E, 1922: 262.
278. CADALSO, E, 1924: 48.
279. DE ras HERas, J., 1927: 81 v s5.

280. CapALso, E, 1922: §39, 540, 545 Y 559.
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clasificacién y posterior tratamiento educativo del menor; el Asilo de San Juan de la Cruz y también
Reformatorio en Jaén, cuyas instalaciones constaban de dos dependencias separadas, una para los
mayores de tres afios y menores de nueve (el Asilo), y otra para los mayores de nueve y menores de
quince (el reformatorio); y, por ultimo, el Reformatorio del Buen Pastor, en Zaragoza, inaugurado
en septiembre de 1921, regido por la Asociacién de la Caridad del Buen Pastor, de la que obtiene su
nombre.

Afos més tarde, el sistema de Reformatorio de la transformada penitenciaria de Ocafa®' supuso el
culmen de los esfuerzos de unos de nuestros mds reconocidos penitenciaristas nacionales, FERNANDO
Caparso®®. El principal cuerpo legal que regulaba el Reformatorio de adultos de Ocarnia estaba for-
mado por el Real decreto, de 30 de octubre, de 1914°%, posteriormente modificado en su art. 2 por el
Real decreto, de 14 de octubre de 1915, por el que se establecia la continuidad del cumplimiento de
la sentencia de los jévenes internados en Alcald de Henares en dicho establecimiento. Este sistemna
de reformatorio para adultos, reflejo del modelo norteamericano, supuso un importante aporte para
la insercién del sistema progresivo en el penitenciarismo espafol superando la ideologia tutelar y de
indeterminacién de la sentencia, defendidas por las posiciones salillistas®*‘.

Ciertamente, en EE.UU., donde el Sistema Reformatorio se imponia tanto para jévenes como para
adultos, se mostraba una ideologia correccional®®.

La penitenciaria y el reformatorio, ambas instituciones donde los menores eran o habian sido
encarcelados, se diferencian en sus postulados, introduciendo esta tltima institucién unas caracteris-
ticas, que por su importancia, debemos citar?*:

a) Se distinguia por una politica criminal basada en la sentencia indeterminada.

b) Elsistema de calificaciones, en el que se hacia depender de la evolucién del interno la duracién
de la pena.

¢) La persuasién organizada frente a la restriccidn coercitiva, es decir, la prevencién especial
frente a la prevencién general.

Estos principios, habian sido enunciados en los Congresos de Washington que sentaron las bases del
sistema reformatorio en EE.UU.

281. CapALso, E, 1922: 588 v 589.

282. Sanz DELGADO, E., 2006: 206.

283. Recopilado en Caparso, E, 1922: 590-602.
284. Sanz DELGADO, E., 2006: 207.

285. WinEs E.C., 1871: 24.

286. PrarT, A., 1977: 70.
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Ciertamente, todas estas ideas —desde la sentencia indeterminada, pues las primeras codificaciones
y normativas penitenciarias aludian a conceptos como la cldusula de retencién; hasta los patronatos,
que se encargaban de las labores de asistencia post-penitenciaria, etc.- habian tenido su eco ya en
nuestra legislacién; no obstante, el sistema del Reformatorio de Elmira*¥, supuso algo mds, un salto
trasatldntico, una gran influencia para nuestros juristas.

DorADO MONTERO en su obra®, fue quien nos acercé a la institucidn del Reformatorio de Elmi-
ra. Gracias a él podemos conocer de sus caracteristicas, algunas de ellas reflejo temprano de las que
actualmente se encuentran en los centros de menores. Asi explicaba en su obra, aquella institucién
al otro lado del Atldntico:

a) La relajacién de los elementos arquitecténicos de simbologia punitiva.
b) Los reclusos serdn clasificados en tres grados (primero superior, primero inferior y sequndo),
imponiéndose una especie de sisterna progresivo.

c) El sistema de sentencias indeterminadas, en combinacién con el sistema de beneficios.

Contenidos en el resto de la obra de Dorapo MONTERO™, podemos encontrar los principales
valores que, incluso hoy en dia, definen el internamiento de los menores infractores:

a) El establecimiento de medidas y no penas.

b) Sustitucion de la imputabilidad penal por la idea de tratamiento educativo.

c) Preferencia de la prevencion especial frente a la general o retributiva en el Derecho penal
aplicado a los menores.

d) La concepcién del centro de internamiento de menores como una institucién dindmica,

individualizadora y eminentemente con cardcter reformador y educativo.

IX. EL MENOR INFRACTOR EN LOS CODIGOS PENALES HISTORICOS ESPARNOLES.

La corriente positivista del siglo XIX fue la responsable de la promulgacién de los primeros c6digos pena-
les sistemdticos y especializados en las distintas materias juridicas, que la escuela alemana habia delimitado.

Asi, nuestro primer Cédigo Penal de 1822 (CP 1822) establecia nuevamente los tres periodos basi-
cos del derecho romano®”, estableciendo la minoria penal en los siete afios, por debajo de los cuales el

287. Barnes, H.E., v TeeTeRs, N.K., 1943: 425.
288. DOrRADO MONTERO, P, 1898: 22 Y ss.; y también, JUDER{As Y LoyoT, J., 1912: 109.
289. DoraDO MONTERO, P, 1915.

290. DL RosaL Brasco, B., 1994: 1039; ALEMAN MONTERREAL, A., 2007: 38. Sin embargo, en los debates y discusiones de las cortes
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menor no posefa capacidad penal reconocida. Durante el segundo periodo, que se hace coincidir con
el desarrollo adolescente del menor, de los siete a los diecisiete afios, se determinard responsabilidad
en base al discernimiento y malicia del infractor®'. En la fase final, correspondiente a la juventud, de
los diecisiete a los dieciocho afos, el joven es plenamente responsable, si bien, se atendan las penas
con base a las circunstancias especiales de su personalidad.

El Cédigo de 1822 no sélo la suprime capacidad penal del menor de siete afios, sino que nombra
especificamente la exencion de toda culpa. Esta formulacion legislativa supone la “irresponsabilidad
absoluta”” del menor de siete afios, por entender que no existe en ¢l la voluntad de cometer un acto
criminal®®. El menor se encontraba, asi, en el mismo espacio que el loco y el mentalmente incapaz.
El Cédigo penal de 1822, en palabras de VipaL HERRERO-VIOR, “acoge el «criterio mixto» para la
determinacién de la responsabilidad penal del menor infractor: atiende a la paridad entre delito y
culpa, y discernimiento junto con malicia, si el menor responsable en virtud de la edad obr6 sin ese
discernimiento y malicia, serfa devuelto a sus padres, si éstos le acogian. Quedaria eximido de re-
sponsabilidad penal, pero se establece una medida de correccién y cuidado de los padres o tutores. Y
siempre, en su defecto, el juez podria acordar su ingreso en una casa de correccién durante el tiempo
que arbitrariamente determine, siempre que no llegue a cumplir los veinte afos™>*.

A pesar de la falta de discernimiento, el CP 1822, incluy tres consecuencias a la comisién del
delito por parte del menor. Ambas encajan en la tradicién histérica que se ha recorrido hasta el
siglo XIX. En primer lugar, la correccion paterna; en segundo, el internamiento en una institucion
de correccidon; y finalmente, en tercer término, la condena indeterminada, puesto que este interna-
miento estard supeditado al “buen juicio del juez”, y su duracién serd “por el tiempo que éste crea
conveniente, con tal de que nunca pase de la época en que cumpla los veinte anos de edad’. La pena,
en caso de existir discernimiento en el menor, estard atenuada con una duracién no superior de
“la cuarta parte d la mitad de la pena senalada al delito”. Del mismo modo, se evita al menor la
muerte en el cadalso, limitando la aplicacién de la pena de muerte para el delincuente de corta
edad y conmutdndola por la de reclusién en presidio o casa de correccién segun el arbitrio judi-
cial. Como puede observarse, el propio Cédigo, como bien ha resaltado ALEMAN MONTERREAL,
aboga primero por una correccién de tipo familiar, privada o civil y, por Gltimo, una atenuacién

de la pena®”.

se defendid la edad de diez a doce afos para establecer la exencién de responsabilidad penal del menor, HiGUErRA GUIMERA4, ].E,
2003: 106.

291. Mora SANCHEZ, A.M., 2012: 20.

292. P£Rrez ViTORIA, O., 1940: 28.

293. Garcia GOYENA, E, 1843, p. 104.

294. VipaL HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 71.

295. ALEMAN MONTERREAL, A., 2007: 38, nota nimero 35.
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Sobre la privacién de libertad de los menores, debemos destacar la consideracién distintiva que
los redactores del CP 1822 introdujeron. Para el caso de la reclusién de los jévenes, se regulaba como
pena no corporal “el arresto que se imponga como castigo; el cual no se declara ser corporal a los efectos ci-
viles, ni merecer otro concepto que el de meramente correccional”, pudiendo considerarse una modalidad
del mismo, “/a correccion en alguna casa de esta clase para mujeres y menores de edad’. No sélo la natu-
raleza de la pena de reclusion es diferente para adultos y menores, sino que también lo es su finalidad.

También contemplaba aquél primer Cédigo penal el internamiento por via de la correccién pater-
na entre su articulado, reguldndolo en un capitulo propio (el quinto) del Titulo VII, bajo la rdbrica
de “Del desacato de los hijos contra la autoridad de sus padres, y del de los menores de edad contra sus
tutores, curadores 6 parientes d cuyo cargo estuvieran”. En dicho titulo, ademds, se encuentran reco-
gidas “una serie de conductas o actos de menosprecio y desobediencia de los hijos, menores y mayores de
edad, respecto de sus padres o parientes con los que convivan, a las que el Cédigo denomina “faltas” y que
deberdn ser juzgadas, no por la jurisdiccion ordinaria, sino por los alcaldes del pueblo donde ocurran™°.
Por consiguiente, con un cardcter mds propiamente civil y tutelar que penal, se otorgan prerrogativas
punitivas a los padres y tutores, asi como a la autoridad publica, en la figura del alcalde, lo que supone
la actuacién municipal en la correccién de los menores de edad.

En sintesis, en lo que refiere a la regulacién penal del menor, el CP 1822 se caracteriza por ser el
depositario de las ideas ilustradas de proteccién que encontrdbamos en el siglo XVIII en época de
Carlos III; no obstante, a diferencia de las anteriores recopilaciones normativas, ofrece una mayor sis-
tematizacion en sus disposiciones, una mayor concrecion en el aspecto de la minoria de edad penal,
y un tratamiento y ejecucion penales diferenciadas para el menor delincuente.

Sin embargo, la doctrina del discernimiento, arcaica e inconcreta, y la escasa atencion que las sis-
tematizaciones prestaron a la figura del menor delincuente, contindan siendo evidencias de la pobre
implicaciéon de nuestra ciencia penal en esta materia.

Durante el periodo posterior al CP 1822 se promulgan algunas regulaciones tendentes al trata-
miento diferencial de la juventud delincuente, basindose en criterios educativos y formativos. Es el
caso de la Real Orden, de 22 de Octubre de 1826, en la que se disponia que a los jévenes menores de
diecisiete afos, condenados por contrabando, se les asignara durante un tiempo determinado un
tutor o maestro artesano para que les mostrara el desempefo de un oficio, a fin de que en el futuro
fueran ttiles a la sociedad™”.

El Cédigo Penal de 1848 (CP 1848) eleva la minoria de edad penal a los nueve afios. Se entiende
que el menor de esta edad es incapaz de ser responsable de los actos delictivos y el Derecho penal
no actta para él. De los nueve afios a los quince, se establece la indeterminacién de la imputabi-

296. VizQuez GonNzALEzZ, C., 2004: 183.

297. CasTEJON, E, 1914: 395.
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lidad, nuevamente sometida al criterio de discernimiento, y de los quince a los dieciocho afios,
la post-adolescencia y juventud del menor de edad civil, estd caracterizada por una atenuacién
obligatoria de las penas.

Segtin PacHECO, principal comentarista del CP 1848, era claro que existia una universalidad en
la doctrina penal, una conciencia humana®® o, si se quiere, un consenso socio-juridico por el cual
siempre ha existido, en mayor o menor graduacion, la consideracién de eximente o atenuante segiin
la edad del delincuente.

La solucién del texto legal en referencia a la responsabilidad penal del menor, continué el camino
marcado por el CP 1822, caracterizado por el discernimiento, si bien se produce un atemperamiento
de la ley penal, considerando la minoria penal en una edad dos afios mds avanzada.

Hasta la edad de nueve afos, escribe PACHECO, “no hay en tal caso culpa, no hay acto punible;
hay solamente una desgracia™”. Estamos ante una eximente completa, absoluta, una presuncién
iure et de iure de inocencia; més alld de esta edad, no obstante, entra en juego la demostracién del
discernimiento del menor, por lo que la presuncién se transforma en iuris tantum*. Respecto al
discernimiento del menor, PACHECO argumenta que “discernir no es sélo juzoar, ni discernimiento es

g q Juzg
cualquier juicio (...); discernimiento es el juicio recto, por cuyo medio se distinguen las cosas diferentes.
lanto, pues, hacen alusion estas expresiones a la fuerza vital, activa del dnimo, como al conocimiento
de lo que ésta fuera de nosotros™'.

Nuevamente el tratamiento penal del menor se compara al de los inimputables, considerdndose
no sélo una cuestién bioldgica, sino también psicoldgica. Si bien esto es asi, se advierte que “en
ningiin caso podrd suceder que un nifio de nueve anos y de mds edad tenga menos desarrollado su enten-
dimiento que un imbécil o un loco, por haber recibido una educacion viciosa o por otras causas™”.

No se prevé ninguna consecuencia juridica para los menores de nueve afios; del mismo modo,
la capacidad de entendimiento de los hechos del menor, y la arbitrio judicial marcan el tratamiento
penal en el segundo caso. De la indeterminacién de la sentencia, progresivamente, se pasa a la inde-
terminacion de la culpabilidad del menor. Por otra parte, al igual que ocurria en el Cédigo precedente,
la minoria de edad es tenida en cuenta para la atenuacién de la pena.

De mayor importancia es la regulacién que el Cédigo ofrece respecto a la responsabilidad civil
derivada del delito del menor de edad. Podria decirse, segtin lo declarado en la norma, que la falta

298. PacHEeco, J.E, 1868: 77.
299. PacHEco, J.E, 1868: 165.

300. PacHEco, J.E, 1868: 166; DE ARAMBURU Y ARREGUI, J.D., 1860: 19 Y 20; SILVELA, L., 1879: 243 Y ss.; VALDEs RuBio, J.Ma.,
1909: 193; VAzZQUEZ GONZALEZ, C., 2004: 186.

301. PacHEco, J.E, 1868: 166 Y 167; HIGUERA GUIMERA, J.E, 2003: 112.

302. DE Vizmanos, TM2,, vy Arvarez MarTiNEZ, C., 1848: 67; HIGUERA GUIMER4, ].F, 2003: 109.
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de culpabilidad del menor no conlleva irresponsabilidad civil. Aunque se admite como subsidiaria la
responsabilidad familiar, el ordenamiento penal de 1848 sefiala como cumplidor al menor infractor,
siendo la responsabilidad principal suya, y teniendo que responder con su propio patrimonio.

Ademds de la atenuante anteriormente vista, el CP 1848 plantea, en el caso menos favorable, no
s6lo la rebaja en grado, sino la aplicacién de la pena siguiente en la escala, como castigo inferior*®. La
pena continua siendo indeterminada, sometida al arbitrio judicial, del mismo modo que ocurria en
las disposiciones anteriormente vistas en nuestra historia legislativa®*.

Ya he hablado con anterioridad sobre la dedicacién de los menores condenados a los presidios
industriales y a la realizacién de obras en los arsenales de marina, que parece tener su continuacién
en el CP 1848. Se trata de las penalidades mds “graves y terribles™”, por lo que la edad se tiene en
cuenta como factor dulcificador. La sustitucién de esta clase de penas por trabajos en el interior de un
establecimiento, contrasta con la desaparicién en el CP 1848 del encierro del menor en instituciones
especiales de proteccidn.

La progresion iniciada por el CP de 1822, encontraba su asiento, aunque de modo atemperado por la
ideologia absolutista, en el CP 1848. Sin embargo, el camino marcado por el reformismo no constituyé
una linea recta ascendente en nuestra codificacién penal. La reforma del CP 1848, aprobada por Real de-
creto de 30 de junio de 1850, supuso un pico descendente en la progresién de nuestro sistema penal*®. Este
recrudecimiento de la reforma no afecté al menor infractor®”, quedando sin modificar todos los preceptos
en 1850, de modo que el tratamiento penal del menor continuaria sin modificar hasta 1870%%.

A pesar de la intensa reforma, el Cddigo penal de 1870 (CP 1870) continué con la linea de su
predecesor; mds atin, supuso una regresién respecto del tratamiento de las medidas correccionales del
CP 1822, aunque en un cardcter més liberal*”. Pricticamente este sistema se afianzaria, con mayor
propiedad’'’, continuando la edad de nueve anos como la elegida para representar la minoria penal
de irresponsabilidad penal absoluta. Constituye, ademds, la minoria de edad penal una circunstancia

de atenuacion privilegiada hasta los dieciocho afos, porque siempre debe aplicarse la pena inmedia-

tamente inferior>!'!.

303. PacHeco, J.E, 1868: 399; DE ARAMBURU Y ARREGUL, J.D., 1869: 104.
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De este modo, el articulado del CP 1870 declaraba la exencidn de responsabilidad (presuncién
iure et de iure de la inexistencia de discernimiento, al no haber cumplido la edad) de los menores de
nueve anos; a los mayores de nueve anos pero menores de quince de no haber obrado con discerni-
miento; y, finalmente, una responsabilidad atenuada en el caso de los menores de dieciocho afos. En
este aspecto, el CP 1870 “vuelve a incorporar un tratamiento protector del menor’*?, donde la familia
tendrd un papel principal y, a falta de la diligente actuacién de la misma, se preveia el traslado a un
establecimiento de beneficencia, es decir, alejado del cardcter penitenciario.

Tal y como expone GROIZARD, se distingue un periodo de irresponsabilidad absoluta, y otro perio-
do de responsabilidad disminuida, por lo que nos encontramos nuevamente con la indeterminacion
de la pena y la culpabilidad, dejdndose en ambos casos al arbitrio judicial.

En ambos casos, no existian medidas penales'* aplicables a los menores infractores, dejdndose en
manos de la familia la potestad correccional del individuo, que, de no existir, es sustituida por la

figura benéfica del Establecimiento para huérfanos y desamparados®. Estas especificaciones pueden

316 y de las medidas de seguridad®'” que miés

tarde se aplicarfan en la regulacién de los modelos tutelares en Espana®'®.

considerarse precursoras del “sratamiento de proteccion”

Al igual que ocurria en el anterior Cédigo penal, también nos encontramos con la atenuacién de
las penas hasta los dieciocho afos de edad. Un importante cambio acaece, no obstante, en el caso de
la responsabilidad civil derivada de delito, estableciéndose como subsidiaria dicha responsabilidad y

siendo los parientes o guardadores los que, en un primer momento, responderan con su patrimonio®"’.

Tal y como explica Gro1zARD, el cambio que se establece es mds profundo de lo que @ priori
puede parecer, puesto que la redaccién del nuevo articulo, a diferencia de la anterior disposicién no
considera la existencia de delito alguno en el caso de los menores. No se trata, por lo tanto, de una
aplicacién especial ante unas circunstancias modificativas de la responsabilidad penal del menor, sino
directamente una exencién de la misma. No existe delito, no existe responsabilidad, ni civil ni penal
directa y personal del menor. La responsabilidad se transmite a los padres, en la inteligencia de que
ellos son los primeros jueces para los menores, y su deber es el ser guardadores de los mismos; fallan-

312. ALEMAN MONTERREAL, A., 2007: 39.

313. GROIZARD, A., Y GOMEZ DE LA SERNA, 1923: 236; VIANDA Y VILASECA, S., 1890: 95; VAZQUEZ GONZALEZ, C., 2004: 189; Hi-
DALGO GARCiA, J.A., 1908: 67 Y 68; HIGUERA GUIMERA, J.E, 2003: 113 Y 114.

314. GrO1ZARD, A., Y GOMEZ DE LA SERNA, 1923: 253 Y 254.
315. Lanprove Diaz, G., 2001: 29.

316. ANTON ONECa, ]., 1970: 242, VAzZQUEZ GONZALEZ, C., 2004: 188; ViDAL HERRERO-VIOR, ML.S., 2015: 74, quien indica que “la
novedad de este cuerpo normativo estriba fundamentalmente en la incorporacién del tratamiento protector del menor de edad”.

317. DeL RosaL Brasco, B., 1994: 1042; VAzQUuEz GoNZzALEZ, C., 2004: 188.
318. MONTERO-RIOS Y VILLEGAS, A., 1919: 21 Y 22.

319. VIANDA Y VILSECA, S., 1890: 394.
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do este presupuesto inicial, solo puede concluirse la negligencia, y por lo tanto, la responsabilidad del
padre por los dafos efectuados por el menor®>.

El CP 1870 fue uno de los mds duraderos en la turbulenta historia de la Espana decimondnica.
No obstante, su articulado hubo de soportar la acometida de diferentes proyectos de reforma que, en
algunos casos, se pronunciaban acerca del tratamiento del menor. VAzQuez GoNzALEZ ha puesto de
manifiesto las peculiaridades de algunos de ellos, destacando entre los mds importantes: el Proyecto
de SALMERON de 1873; el de ALoNso MARTINEZ, de 1882; el de Francisco Sitvira de 1884°%'; el de
FERNANDEZ VILLAVERDE, de 1891; y el proyecto MonTiLLA de 1902, realizado por D. CoNsTancIO
BErRNALDO DE QUIRGS®™, y el Proyecto de Ley de Bases para la reforma del Cédigo penal de 1870
del Ministro Javier DE UGARTE*®. En algunos de ellos la reforma se centraba en la minoria de edad
penal, deseando ampliar la horquilla donde el discernimiento jugaba el papel relevante para desentra-
fiar la responsabilidad penal, éste es el caso del proyecto de 18823 en otros casos, ademds de ampliar
este marco temporal, el proyecto constitufa un conductor de la filosoffa correccionalista-positivista®™
del alemdn ROEDER, de la que fueron defensores algunos de nuestros mds importantes penalistas

(DoraDpO MONTERO, CONCEPCION ARENAL, BERNALDO DE QUIROS).

Anteriormente a la promulgacién de los Cédigos mds modernos, de los que trataremos mds
adelante, se produjeron en materia de menores algunas importantes modificaciones en nuestros
textos normativos penales. La primera de ellas es la promulgacién del llamado Cédigo penal de
1914 para la zona de influencia espanola en Marruecos. El texto seguia bdsicamente los mismos pre-
ceptos que el Cédigo penal comin, declarando exentos de responsabilidad a los menores de nueve
afios y menores de quince que obren sin discernimiento, no obstante, no contiene especificacién
alguna sobre el tratamiento especifico de los menores penados. El periodo de atenuacién de la
responsabilidad se establece de los quince a los diecisiete anos, amplidndose en 1927 la edad de los

quince a los dieciséis afios®*.

Por Real decreto, de 14 de noviembre, de 1925, se modificé el apartado CP 1870, estableciendo un
mayor margen de edad para considerar la posibilidad de que el menor hubiera actuado con discerni-
miento y adecuando el texto legal a las consideraciones de la Ley de Tribunales tutelares” .

320. GROIZARD, A., Y GOMEZ DE LA SERNA, 1923: 739, 741 Y 742.

321. JiMENEZ DE Asua, L.: TRATADO... OB. CIT., P. 770; ALVARADO PLANAS, J., 1992: 87 A 128, 87 A 111 Y 123 A 128.
322. VAzQuez GonzALEz, C., 2004: 190.

323. De UGaARrTE Pacts, J., 1906.

324. Lasso Gartg, J.E, 1970: 526.

325. CEREZO MIR, ]., 2001: 121 Y 122; VAZQUEZ GONZALEZ, C., 2004: 190.

326. CueLro CAaLON, E., 1916, p. 185; SERRANO TARRAGA, M2.D., 2007: 280.

327. CasTEJON, E, 1926: 283.
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Finalmente, se impone la presuncion zuris et de iure de inimputabilidad de los menores nueve anos
en el Cédigo Penal de 1928 (CP 1928), si bien, ahora bajo el abrigo de la filosoffa tutelar y de los 77i-
bunales de Menores, se indica la etapa de irresponsabilidad indeterminada por el discernimiento hasta
los dieciséis anos, siendo, a partir de esa edad, los jévenes delincuentes plenamente responsables, a
pesar de contar con atenuacién de las penas hasta los dieciocho anos.

El CP 1928 traerd muchas novedades en materia de menores y jovenes infractores, que se pondrdn
de manifiesto ya desde su Exposicion de Motivos, donde se aboga, desde el principio, por una mayor
individualizacion de las penas, y desea “fomentar la jurisdiccion de los Tribunales tutelares para nirios”.

Pero lo mds importante es la relegacién al olvido del criterio de discernimiento®, que tradicional-
mente habia sido el protagonista en nuestra legislacién penal para los menores delincuentes, que pasa
a ser sustituido por un criterio de inimputabilidad penal® basado en un criterio bioldgico™. A partir
de este punto, y hasta la promulgacién de la LORRPM, deberemos referirnos exclusivamente a los
Jjovenes (dieseis-dieciocho afos) en cuanto a materia penal, quedando los menores (menores de dieseis
afos) bajo la jurisdiccidn estrictamente tutelar-social®'.

Se mantiene la atenuante de menor edad, aplicable a la franja de edad comprendida entre los
dieciséis y los dieciocho afios, imponiéndoseles a estos sujetos una pena inferior, segtin el arbitrio
judicial.

Sin embargo, este atisbo de transicién del régimen tutelar establecido a un modelo menos rigido,
contrasta severamente con las disposiciones que este mismo Cédigo establecia para aquellas provin-
cias donde atin no existian Tribunales Tutelares, en las que imponia la vuelta de un régimen que habia
estado presente en las disposiciones del siglo anterior®2.

La minoria de edad penal quedard definida de manera diferente en los Cédigos de 1932 y 1944.
Dejan de distinguirse diferentes etapas, y tan s6lo el joven, una vez pasada su adolescencia, serd real-
mente responsable penalmente a partir de los dieciséis afios. Por debajo de esta edad se entiende que
el menor queda exento de responsabilidad penal, y se le somete al tratamiento especifico educativo

tutelar que deja atrds las concepciones represoras del Derecho penal®.

328. CueLLo CALON, E., 1920: 310; VENTAS SASTRE, R., 1999: 77.

329. Lanprove Diaz, G., 2001: 30. El criterio del discernimiento se mantuvo, sin embargo, en el Cédigo de Justicia Militar de
1945155, quedando exento de responsabilidad penal el menor de dieciséis anos que no hubiere obrado con discernimiento; VipaL
HERRERO-VIOR, M.S., 2015: 79.

330. SANcHEZ Garcia DE Paz, M2.1.,, 1998:75; MarTiN LoPEZ, M2.T., 2000: 115; SERRANO TARRAGA, M2.D., 2007: 281; VIDAL
HEeRrreRO-VIOR, M.S,, 2015: 79.

331 CueLro CALON, E., 1971: 464 v ss.
332. Lanprove Diaz, G., 2001: 30.

333. CueLro CaLon, E., 1933: 89.
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La misma edad, de dieciséis afios, serd posteriormente utilizada como criterio para la aplicacién de

1334

las leyes especiales de peligrosidad y rehabilitacion social®**, que en todo momento serdn destinados

en ultima instancia a la jurisdiccion de los Tribunales tutelares’.

Con el retorno de la Repiiblica a Espana, el Cédigo Penal de 1932 (CP 1932), que mantenia
el minimo de edad penal en dieciséis afios y los Tribunales Tutelares. La diferencia con la anterior
normativa se centra en la equiparacién entre las provincias en las que existia la figura los 7ribunales
Tutelares, y de aquellas provincias en las que no*, estableciéndose que en ese caso el juez instructor
aplicarfa por igual la Ley, ordenando el internamiento de los menores infractores una institucién de
proteccién. Se mantiene la atenuacién de la pena hasta los dieciocho afios; la responsabilidad civil
derivada del delito expuesta en el CP 1870; y se dispone una ejecucién especial en la aplicacién de
las penas (inferior en uno o dos grados a la de los adultos).

Se afianza, de este modo, el destierro de los menores del dmbito penal, quedando tan solo
dentro de la materia punitiva y penitenciaria aquellos individuos infractores de edad superior a
los dieciséis anos. A partir de este momento, la materia penal tan solo cubrird el espectro juvenil
(dieciséis-veinticinco afios), mientras que los menores (nueve-dieciséis afios) carecerdn de respues-
ta penal por sus actos delictivos y su jurisdiccidon se encontrard ubicada dentro del marco de las
medidas de seguridad®”, amparada por la regulacién de los Tribunales Tutelares de Menores. No
obstante, su situacién institucional particular no cambiard demasiado, estableciéndose tan sélo
el mandato de enviarlos a instituciones de proteccién, sin especificar demasiado y olvidando la
necesaria separacién en las mismas de los menores delincuentes. Ademds de estas consideraciones,
el CP 1932 apuesta por la corriente reformadora del correccionalismo y los criterios preventivo-es-
peciales™®, estableciendo el régimen progresivo para las penas de arresto mayor y menor, asi como la
condena condicional.

Al término de la Segunda Guerra Mundial, como ha senalado HiGUERA GUIMERA, los modelos
tutelares entran en crisis y son sustituidos por otros basados en el modelo de bienestar® (véase el Tema
3). Estos parten de una perspectiva socioldgica y con bases reeducadoras de los menores infractores, in-

334. Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacién social.
335. MaRrTINEZ GONZALEZ, M2.1., 1983: 421.
336. LanprOVE Diaz, G., 2001: 30.

337. VipaL HERRERO-VIOR, ML.S., 201 5: 81; quien indica que “este texto penal y la legislacién protectora fueron complementados por
la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 en la que se establecian determinadas «medidas de seguridad» tanto predelictuales como pos-
delictuales, lo que tuvo su repercusion también en la legislacién penal aplicable al menor de edad, fundamentalmente por su natu-
raleza juridica, ya las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad del sujeto, y no en la peligrosidad de la conducta”.

338. DeL RosaL Brasco, B., 1994: 1043.
339. Garripo GUZMAN, L., 1988: 55 1 56.

340. Hicuera GUIMER4, J. E, 2003: 51.
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troduciendo sistemas de mediacidn, compensacién y reparacion del dano causado, siendo la vertiente
punitiva la mds débil.

Sin embargo, debido al proceso politico de la Dictadura franquista y sus ideales basados en el na-
cional-catolicismo'y el poder militar del Estado, en Espafia, el sistema tutelar ain habria de ocupar algo
mds de tiempo en la historia de un Derecho penal que continda, a través de sus Cddigos, con una
tradicién eminentemente paternalista, que aleja al menor del campo punitivo y no da unas soluciones
concretas ni eficaces al fenémeno de la delincuencia juvenil*.

Asi, con la represion politica se construye la nueva norma penal del franquismo. No obstante, el
cariz paternalista, de férrea moral cristiana y sentimiento caritativo, hicieron que la materia de los
menores infractores fuera una de las pocas excepciones a la dureza del CP 1944, y continuara con
una linea especializada. Los Tribunales para nifios se mantuvieron como un 6rgano de jurisdiccion

propia para los menores de dieciséis anos, reforzados por su nueva disposicién legal: La Ley, de 13 de
diciembre, de 1940 de Tribunales Tutelares de Menores.

Teniendo en cuenta el especifico panorama politico-social, la promulgacién del texto penal de
1944, conlleva una nueva ejecucién penal, y la posibilidad de sustituir la pena impuesta, al mayor
de dieciséis afios pero menor de dieciocho anos, por el internamiento en una Institucién especial de
reforma por tiempo indeterminado hasta conseguir la correccién del culpable; aunque dicha Institu-
cién nunca llegé a crearse.

Se tendrd entonces nuevamente por exento de responsabilidad penal al menor de dieciséis anos,
derivandose a los Tribunales Tutelares su custodia; manteniéndose algunas excepciones cuando no fuera
conveniente la adopcién de las medidas que pudiera aplicatle, en cuyo caso se confiarfa el menor a la
Autoridad gubernativa, para que ésta adopte las medidas de seguridad que la legislacién autorice. En
provincias donde no existan adn Tribunales Tutelares de Menores, el Juez instructor aplicard la Ley de
dicha institucién ajustindose en todo lo posible al procedimiento ordenado de la misma, y, en caso de
considerar necesario el internamiento del menor, lo efectuard en algtin establecimiento adecuado.

La medida de seguridad se convierte, paulatinamente, en la protagonista de la ejecucién penal en
menores y jovenes infractores. Sus caracteristicas esenciales son ya conocidas en la historia de la legis-
lacién penal y de proteccién del menor infractor: indeterminacion de la medida y de la duracién de
la misma**. En cuanto al internamiento previsto en un “centro adecuado”, volvia a quedar en el aire
la especificacion de éste, no existiendo en nuestra geograffa una institucién de estas caracteristicas en
el momento de promulgacién del Cédigo*”.

341. VAzQuez GoNzALEZ, C., 2007: 148.

342. Lo que podria traducirse en una falta de garantias y un atentado contra la seguridad juridica del menor; CEREZO MIR, J., 1972:
788; TAMARIT SUMALLA, ].M2., 1986: 491 y notas al pie. A favor, Diaz Pavos, E, 1965: 224.

343. Lo que hizo que esta medida especifica no se aplicard demasiado; DEL RosaL Brasco, B., 1994: 1045-1046; SERRANO TARRAGA,
Ma.D., 2007: 281.
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Se mantienen intactas las atenuantes por razén de la edad y la ejecucién especial inferior en grado
para los infractores menores de dieciocho anos, donde se vuelve a reiterar la utdpica sustitucién por el
internamiento en una institucién especial. No supondrd, en este sentido, muchos cambios la reforma
de 1963, en la que se mantendrdn los mismos baremos de minoria de edad penal y atenuacién de la
pena*, suprimiéndose, las excepciones de jurisdiccién del Tribunal Tutelar de Menores, al establecerse
los mismos en todas las provincias*.

X. Las LEYES DE TRIBUNALES TUTELARES DE MENORES.

El bagaje histérico de nuestra legislacién penal de cariz tutelar en materia de menores terminard
por dar a luz la primera la Ley Tribunales Tutelares de Menores en 1918. El parto de una norma que,
por primera vez en la historia de Espana, trasladard las infracciones delictuales cometidas por meno-
res de edad a una jurisdiccion propia, diferente a la ordinaria para adultos, habia supuesto un proceso
casi un siglo mds largo que el sufrido para el establecimiento de la pena privativa de libertad como
principal medida punitiva®*¢. En este sentido, la legislacién penal de menores siempre fue un paso por
detrds de nuestras normas penitenciarias. No obstante, debemos tener siempre en cuenta a la hora
de hablar de esta jurisdiccién, tal y como asegura CADALSO: “aunque estos organismos lleven el nombre
de Tribunales, son en realidad instituciones protectoras, que separdndose de la naturaleza juridica de los
Tribunales ordinarios, toman cardcter eminentemente social 7.

Varios habian sido ya los proyectos de trasladar el procedimiento penal de los menores infrac-
tores fuera del ordenamiento penal comun. Asi, CASTEJON nos habla del Proyecto de 12 de mayo
de 1909°%.

La influencia de los primeros Tribunales Tutelares de Menores creados en Chicago, llega a nuestra
patria de la mano de nuestros penitenciaristas, cuyas obras llevaban ya tiempo pidiendo la reforma
penal del menor. La propuestas, inspiradas en las leyes norteamericanas contiene, formulados de
manera sucinta pero con claridad, la mayor parte de los elementos que definirdn la jurisdiccién penal
para los menores durante la mayor parte del siglo XX: jurisdiccién propia, distinta de la de los adul-
tos; 6rgano judicial propio, encarnado en la figura de un Juez especializado; principio de un proceso
en el que se respete el interés superior del menor, alejado de los simbolismos propios de la legislacién

344. DECRETO 691/1963, DE 28 DE MARZO, DE 1963.
345. SERRANO TARRAGA, M2.D., 2007: 284.

346. Sobre la conformacién de nuestra normativa de Tribunales Tutelares, GuaLLART LOPEZ DE GOICOECHEA, J., 1925: 151-155;
Roca CHusT, T., 1968: 113-146.

347. CapALso, E, 1922: 712.
348. CASTEJON, E, 1926: 402.
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penal de siglos anteriores; y, por tltimo, la especializacién de peritos, juristas y asesores que partici-
pen en el proceso del menor.

El segundo de los proyectos se pronuncié dos aflos mds tarde, en 1911, cuando se presenta al Se-
nado una propuesta de ley con la intencién de establecer los Tribunales tutelares en Espana*®. Hace su
aparicion en el proyecto de 1912 el protagonismo del Ministerio Fiscal, drgano que tendrd en nuestra
actual normativa el peso de la instruccién de la causa y proteccién del menor durante su enjuicia-
miento. Ademds de ello, se afianza la sentencia indeterminada como base del sistema de penas en el
proceso penal del menor, sin que las penas impuestas a los menores deban encontrarse de acuerdo a

los preceptos del Cédigo penal.

De la primera de las propuestas de 1914, debemos destacar fundamentalmente tres puntos clave,
respecto a las anteriores: el primero, propone una ordenacién de las jurisdicciones de los Tribunales
y de la competencia de los Jueces de manera mds completa que en los anteriores casos, entre las que
incluye no solo las de juzgar al menor, sino también las de proteccion y defensa del mismo frente a
las agresiones sufridas por él; segundo, establece la necesidad de discernimiento, esto es, de culpa y
responsabilidad del menor, para hacer posible el internamiento. Ademds, el proyecto se ocupa de los
establecimientos donde el menor serd recluido, clasificdindolos en privados, publicos (tan s6lo Alcald
de Henares), y de cardcter benéfico. Por tltimo, el proyecto establece la reforma del establecimiento
de Alcald de Henares, que finalmente se producird en 1915.

El tltimo de los intentos tuvo lugar a finales de 1915, cuando, por Real decreto, de 2 de noviembre,
el Ministro de Gracia y Justicia presenté a las Cortes y al Senado un nuevo proyecto™. Ademids de es-
tablecer una nueva revision de la posible normativa de los Tribunales, la norma, establece un catdlogo
de “medidas” imponibles al menor por su falta, y ahonda de manera més concisa sobre la figura del
Juez de Menores, al que denomina “Protector de Menores™.

Finalmente, tras los repetidos intentos fallidos, se promulga el 2 de agosto de 1918 una ley de
bases creando los 7ribunales Tutelares de Menores (LT'TM 1918), cuya paternidad debemos atribuir a
MonTERO Ri0os Y VILLEGAS, quien ya habia formulado su proyecto en 1914%'.

Comienza la normativa declarando el establecimiento de estos 77ibunales Tutelares en cada una de las
capitales de provincia “en que existan establecimientos especiales consagrados a la educacion de la infancia
abandona y delincuente”™>. Afirmacién que no puede dejar de resultarnos curiosa, por cuanto era recono-
cida la prictica inexistencia de estos establecimientos en nuestra patria, exceptuando las instituciones de

349. CASTEJON, E, 1926: 403 Y 404.BARBERO SANTOS, M., 1973: 653.
350. CasTEJON, E, 1926: 406.

351. MonTERO Rios v VILLEGAS, A., 1913; EL MISMO: 1919: 17 Y ss.; CUELLO CALON, E., 1917; el mismo: 1920: 308; SERRANO TA-
RRAGA, M2.D., 2007: 285. Sobre la vida y obra de MonTERO Ri0s Y VILLEGAS, véase Roca, T., 1968: 80 v 81.

352. Ley, de 28 de noviembre, de 1918, por la que se establecen los Tribunales para nifios en Espafia. Recopilada en Capatso, F, 1922:
715-719; MoNTERO HERNANZ, T, 2009: 50-52.
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proteccién privada o benéfica. El Tribunal para nifios delimita su marco de accidn, teniendo competencia
para “conocer de los delitos y faltas cometidos por los menores de quince asios”. Es decir, su dmbito de actuacién
comprende a los menores, quedando los jovenes, mayores de quince afios, a merced de la jurisdiccién penal.
De este modo, sélo los jévenes sufrirdn verdaderas penas, mientras que los menores, interin su condicién
de nifos, estardn sometidos a medidas de seguridad, tales como “dejar al menor al cuidado de su familia o
entregarlo a otra persona o a una Sociedad tutelar, o ingresarle por tiempo determinado en un establecimiento
benéfico de cardcter particular o del Estado”. Tal divisién supone uno de los primeros intentos de separacién
entre la jurisdiccién civil (proteccién) y la penal, en lo referente al tratamiento juridico del menor.

Como tnico establecimiento de cardcter gubernamental, la LT'TM 1918 piensa en el viejo edifi-
cio de Alcald de Henares. Como ha expuesto MoRra SANCHEZ, se pretendieron construir Tribunales
de menores en todas las capitales de provincia, sin embargo, las insuperables limitaciones presupues-
tarias hicieron dificil su puesta en marcha*”.

El desarrollo de la normativa de 7ribunales Tutelares se estableci6 por Real decreto, de 25 de noviem-
bre, sobre la organizacién y atribuciones de los 7ribunales para ninos.

Nuestra primera normativa sobre Tribunales de menores instauré un 6rgano colegiado. Ante este
desarrollo, MONTERO Ri0s Y VILLEGAS, en sus comentarios a la ley indicaba que “e/ cardcter especiali-
simo de esta jurisdiccion, y su naturaleza paternal y tutelar, parece que la hacen incompatible con la idea
de un Tribunal colegiado, porque el nisio mds ficilmente se someterd a los consejos de un juez tinico™.
En cuanto a la competencia del Tribunal de nifios, queda establecido por la ley que no ha de tratarse
de una privacién de la patria potestad, sino mds bien una sustitucién de la misma, para guarda y
educacién de los menores®>.

La institucién tuvo una eminente carga preventiva en la lucha contra la criminalidad infantil, m4s
concebida para ayudar, proteger y corregir™, que para castigar’’. En este sentido, la naturaleza juridica
de los Tribunales tutelares de nisios no es de cardcter penal®®. Ademds de ello, el menor no puede ser
estrictamente considerado como delincuente, por cuanto, “sus hechos no estdn descritos en ley alguna
que les senale una pena™>. Las medidas aplicables al menor infractor, ya que “en ningin caso se impo-
nen penas**, seran denominadas acuerdos.

353. Mora SANCHEZ, A M., 2012: 21.

354. MonTERO Rios Y VILLEGAS, A., 1919: 127.

355. MonTERO Rios Y VILLEGAS, A, 1919: 147.

356. GOMEZ MESA, A., 1934: 24; Roca CHusT, T.,1970: 23-32.
357. Capatso, E, 1922: 719.

358. MonTERO Rios Y VILLEGAS, A., 1919: §5.

359. GOMEZ MESsa, A., 1934: 23.

360. CAsTEJON, E, 1926: 416.
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El internamiento se relega a los casos mds graves, con una especie de exigencia de dolo o malicia
por parte del menor en la comisién del acto punible, que se une a su capacidad de discernimiento.
Es curioso como en una institucién de cardcter tutelar-protectora se exija el dolo como requisito para
establecer un internamiento en un centro del Estado.

El siguiente momento legislativo se producird en 1919, con la promulgacién del Reglamento de la Ley
de Tribunales tutelares para ninios, redactado por MONTERO Rios Y VILLEGAS y TRILLO Y SENORANS, que
se publicaria con cardcter definitivo por Real Decreto, de 6 de abril, de 1922. El texto estaba conformado
por 4 Titulos correspondientes a la organizacién y jurisdiccién; procedimiento especial de enjuiciamiento;
procedimiento de segunda instancia; y, por tltimo, ejecucién de los acuerdos dictados por los Tribunales.

En cuanto al internamiento en centros especificos, se apuesta nuevamente por los establecimien-
tos privados y benéficos, con el consenso de los padres en el proceso.

La nueva experiencia de los Tribunales tutelares para nifios comenzard en Espana con el 77ibunal
de Bilbao, puesto en marcha el 26 de Abril de 1920°, donde se ahonda adn mids en la diferenciacién
e institucionalizacién de un cuerpo “penitenciario” para los presos jévenes nuevamente separandolos
del resto de los penados.

No obstante, el choque entre ley escrita y realidad llegaria pronto. De este modo, los vacios le-
gislativos y errores que habia acusado la ley de 1918, intentaron ser subsanados por el Decrero ley,
de 15 de julio, de 1925*. Ademds de introducir como una de las mds importantes modificaciones la
ampliacién de la competencia de los 7ribunales para nirios a los dieciséis afios, que se consagrard mds
adelante en 1929, la reforma de 1925 se apoya en algunas de las disposiciones legislativas, promulga-
das en 1922, para establecer una doctrina concreta acerca de la detencién del menor de edad, en la
que se destierra al menor de las prisiones y cdrceles.

El 3 de febrero de 1929 se promulgaba el Decreto ley que contenia la reforma de 1925. Los tres
afos de vacatio legis sirvieron para ordenar y ampliar las modificaciones contenidas en el Decreto ley
de 19255, Seria la segunda de las modificaciones a la Ley de Tribunales Tutelares de Menores en un
periodo corto de tiempo.

Las principales modificaciones del Decreto fueron:

1o. La ampliacién de la competencia de los Tribunales para ninios, por razén de la edad, hasta los
dieciséis anos.
20. Se afianzan los principios correccionales de la sentencia indeterminada en el tratamiento de la

ejecucién de medidas para menores infractores.

361. VIDAL MARTINEZ, E, 2000: 38; GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, E., 1999: 102; Roca CHusT, T., 196: 157 v ss.
362. SERRANO DE LA FUENTE, 1926.

363. Roca Cuusr, T., 1968: 321.

72 Revista de Historia de las Prisiones n°2, ano 2016, pp. 16-92



Antecedentes histdricos del tratamiento penal - Sergio Cadmara Arroyo

30. Se exige una mayor especializacion para los miembros del Tribunal; ademads de ello, se reforzé
la autoridad de los mismos como 6rganos jurisdiccionales.

4°. La denominacién de los Tribunales para ninos, pasa a ser la de Tribunales Tutelares para
nifios en la redaccidn literal del precepto legal®*. El cambio de nombre denostaba, de este
modo, la finalidad Gltima de la institucién, y hacia honor a la doctrina juridica que lo habia

conformado.

En lo referente a los acuerdos que el 7ribunal de Menores podia adoptar para corregir a los meno-
res, se encontraba el “ingresarlo en un Establecimiento de educacion, de observacion o reforma, de cardc-
ter particular u oficial’, y también, “en Establecimientos especiales para menores enfermos, anormales o
dificiles”. Es la primera alusion legislativa al internamiento terapéutico, diferenciado del de reforma.

Sobre los establecimientos, la ley de 1929 dispone de un capitulo especifico, el cuarto, para lo que
denomina instituciones auxiliares®. No obstante, el centro de menores que adn impera en nuestra
legislacién continda siendo de cardcter privado, si bien se admite una titularidad compartida a través
de la subvencién gubernamental, benéfico y, a pesar de nueva denominacién, de cardcter eminente-
mente protector, al moverse en un dmbito ajeno a la disciplina penal.

Ademds de estos establecimientos, el Reglamento también indica que existird una Casa de obser-
vacién “para el servicio de cada Tribunal y de cada Seccion de cabeza de partido en la poblacion en que
radiquen o en sus proximidades, sin perjuicio de que puedan crearse, ademds otros Centros de observa-
cion”. Comienza a perfilarse la clasificacién actual de centros de régimen cerrado, semiabierto y abierto.

Como centro principal de reforma del menor, el Reglamento nombra el Reformatorio, donde el
infractor cumplird la parte de internamiento cerrado, para pasar después a una Casa de familia de
semilibertad. Asimismo se creardn, cuando las circunstancias lo permitan, Establecimientos para co-
rrigendos dificiles de los Tribunales tutelares; sin perjuicio de que los demds Reformatorios, puedan
organizar secciones especiales de tratamiento apropiado para dichos menores dentro de su régimen.

Los mecanismos de control gubernamental de los establecimientos privados, que no dependen de
los Tribunales, son recogidos por la norma, exigiéndose una serie de requisitos formales y materiales
de calidad para solicitar su autorizacién como Establecimientos tutelares.

Mediante la doctrina tutelar, MoNTERO Rios, GABRIEL MARIA DE YBARRA Y DE LA REVILLA3S,
ALBO 1 MARTI, etc., principales redactores de la LI'TM y juristas dedicados a la proteccién de los me-
nores de manera activa, serdn los primeros en establecer de manera oficial y especifica, en sus obras,

364. MonTERO HERNANZ, T., 2009: 54.

365. Instituciones de encierro de menores adscritas a los Tribunales tutelares, es el caso del Reformatorio de Almurrio (Alava), siendo
uno de los primeros en consagrarse a los nuevos Tribunales de menores; DE YBARRA Y DE LA REVILLA, G., 1925: 208 Y S5.

366. DE YBARRA Y DE LA RevILLA, G., 1945.
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las principales caracteristicas que debian poseer las instituciones de reforma y proteccion de los menores
infractores.

Con la llegada del periodo republicano, la ley fue parcialmente modificada, dejando intactos los
aspectos mds técnicos en 1931, hasta que aparecié la Ley, de 26 de agosto de 1932, reorganizadora del
Tribunal Tutelar de Madrid, que experimentaria la figura del Juez de menores nico*. La nueva re-
daccién de la Ley de Tribunales tutelares de Menores deberia esperar hasta el 13 de diciembre de 1940,
de la cual deberdn emitirse varias modificaciones, para solventar las diversas erratas y omisiones de su
redaccién inicial, en 1941, 1942°% y 1 de marzo de 1943.

El articulado acerca del internamiento de menores no varia en demasia respecto de la anterior
formulacién. Nuevamente, intenta evitarse el sentido represor del internamiento, derivindose al
dmbito educativo, siempre dentro del arbitrio judicial. No obstante, tal y como habia identificado
DE YBARRA, se distinguian en la clasificacién introducida ya por la Ley de 1929, tres tipos de dura-
cién*®: por tiempo determinado, de duracién indefinida y la lamada tutela permanente. Por lo que,
poco a poco, empieza a establecerse desde 1929 una politica de mayores garantias en la legislacién
de proteccién y reforma de los menores infractores, si bien la sentencia indeterminada sigue siendo el
principal medio utilizado.

Ademds de las medidas de amonestacién, custodia, colocacién en familia y libertad vigilada, el
menor estaba sujeto a dos tipos de internamiento: el internamiento breve, o ingreso del menor en al-
guno de los establecimientos de observacién o detencién antes mencionados (Casas de observacion®™);
y, el internamiento establecimientos de reforma, es decir, los Reformatorios. La ultima ratio recogida
como medida imponible a los menores segtn la legislacién de los Tribunales Tutelares, el reformatorio
se convertird pieza clave de todo sistema reformador®”' para los menores delincuentes.

Las Casas o Centros de observacién, podiamos definirlos en realidad como centros de custodia
0 detencidon de menores’”, a la espera de la imposicién de una medida tutelar. La ley no definia
estos centros de manera exhaustiva, limitdindose a nombrarlos, sin establecer qué tipo de me-
nores debian acudir a ellos’. Quedan fuera de los objetivos del Reformatorio los estrictamente
punitivos¥* y también los puramente terapéuticos. Su misién no es la de castigar, ni la de sanar,

367. Garcia Y GArcia, T.A., 1943: 16.

368. Roca CuusT, T., 1970: 44.

369. DE YBARRA DE LA ReviLLA, G.M?3, 1930: 24; GARCIA Y GARCiA, T.A., 1943: 161.

370. Garcia Y GArcia, T'A., 1943: 175 Y $S.; SANCHEZ VAZQUEZ, V., 1996.

371. GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, E., Y GONZALEZ ZORRILLA, C., 1988: 17; VAZQUEZ GONZALEZ, C., 2007: 147.
372. Giminez 1 COLOMER, E., 1981, 52. Acerca de estos centros, Rios MarriN, J.C., 1993: 183-186.

373. GIMENEZ 1 COLOMER, E., 1981: §3.

374. CueLLo CaLoN, E., 1934: 228-231.
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sino la de corregir y educar” al menor infractor, que, como ultima opcién serd internado entre
sus muros.

A la escasa definicion realizada por las normativas de la época, se le suma la pluralidad de las
instituciones auxiliares y de internamiento de menores, asi como la falta de nuevas instalaciones y
edificaciones de las mismas, por lo que nuestro panorama en cuanto a infraestructuras de encierro
y proteccién atin estaba muy lejos de cumplir las expectativas de correccién y enmienda del menor
delincuente.

Mis adelante en el tiempo, en plena época franquista, con motivo de la armonizacién y sistemati-
zacién de la legislacién de menores con el nuevo Cédigo penal de 1944, se aprueba por Decreto, de 11
de junio, de 1948 la refundicién del texto de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, junto con una
ordenacién de la legislacién de proteccién de menores, aprobada por Decreto, de 2 de julio de 1948.
Estos objetivos reorganizadores a duras penas se consiguieron”s.

En la nueva refundicién del texto legal no se producen grandes cambios en materia de interna-
miento de menores, siendo de un tenor idéntico al de la anterior redaccién®”. La naturaleza de las
medidas contenidas en la normativa no mantenia un cardcter penal”®. En lo referente a las institucio-
nes auxiliares de los Tribunales, tampoco se producen nuevos adelantos: sigue haciéndose referencia
a los Establecimientos benéficos y otras entidades con cofinanciacién de los padres de los menores, y
a la responsabilidad de los Ayuntamientos y Diputaciones a la hora de hacerse cargo de los menores
en “sus propios Establecimientos benéficos” .

Por ultimo, se reorganiza en nuestro pais una congregacién de Tribunales Tutelares de Menores, la
Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Menores, para “establecer vinculos de union entre los distintos
Tribunales de esta indole en aras del interés por cada especie de cuestiones relativas a la mision que les estd
confrada en orden a la proteccion y reforma de los menores”.

Mediante Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero de 1991°7, por la que se
ventilan varias cuestiones de inconstitucionalidad elevadas por algunos Jueces y Juzgados de Menores
de varias provincias®®. Esta sentencia, cuyo fallo fue “declarar inconstitucional el art. 15 de La Ley de
Tribunales tutelares de menores, en cuanto regula el procedimiento aplicable en ejercicio de la facultad
de correccion o Reforma’”, forzé la reforma de una legislacién que ya no tenia cabida en el panorama

375. Garcia Y Garcia, TA., 1943: 182, Y 187.

376. GIMENEZ 1 COLOMER, E., 1981: 27.

377. GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, E., 1999: 102; SERRANO TARRAGA, M2.D., 2007: 289; MORA SANCHEZ, A.M., 2012: 25.
378. CueLLo CONTRERAS, ]., 2000: 18; MoRrA SANCHEZ, A.M., 2012: 26.

379. Publicada en el BOE, de 18 de marzo de 1991 y en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional, N°119, Cortes Generales, 1991,
pp- 24-36.

380. SERRANO TARRAGA, M2.D., 2007: 293.
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constitucional. Los cimientos del modelo tutelar que los gobiernos conservadores habian mantenido,
se tambaleaban en una Espana democrdtica, constitucional, cuyo Estado de derecho comenzaba a
orientarse por las pautas marcadas en el dmbito internacional.

El principal argumento para la declaracién de inconstitucionalidad del art. 15 de la Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores, fue esgrimido por el Tribunal Constitucional aludiendo a su incompati-
bilidad con las garantias constitucionales recogidas en el articulo 24 de la CE**'. No obstante, otras
cuestiones importantes se discuten en la sentencia:

1o. La arbitrariedad de los poderes publicos y de seguridad juridica, derivada de la aplicacién
de la tan recurrente sentencia indeterminada para menores infractores.

20. La falta de garantias procesales, que considera al menor infractor como un sujeto carente de
derechos.

3. Tal y como expone SANCHEZ MARTINEZ, “se establece la naturaleza penal de la intervencion
de los Juzgados de Menores”®*. De esta manera, “el menor no estd excluido del Derecho penal,
sino del Derecho penal comiin”™®.

4. Se reforma el catdlogo de medidas aplicables a los menores infractores, entre las que se

encontraban medidas de internamiento en 7égimen cerrado, lo que supone, de facto, una

medida privativa de libertad®®.
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