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1 . INTRODUCCION.

Decir en 1976 que nuestro Cddigo penal vigente es eminente-
mente legalista, tanto en su aspecto adjetivo -del que tiene no
poco-, como ejecutivo, resulta una perogrullada de tamano in-
dimensional que toda la doctrina ha criticado.

Afirmar que el mismo texto legal atribuye al poder mas inde-
pendiente del Estado, el poder judicial, facultades infinitesima-
les en cuanto a la determinaci6n e individualizaci6n de la pena,
es afirmar innecesariamente la evidencia . Nuestro Codigo penal,
admitamoslo o no, es, por situarlo en algun lugar, y a los efectos
de la materia dicha, un legitimado precedente de los programado-
res electrdnicos cuyas verdades estan por situar en alguna de las
areas de to que tecnicamente podriamos Ilamar «terreno de na-
die» .

Tan solo en algun caso (1) en que conforme a las escalas gra-

(1) Descendemos al terreno del detalle por Aura eventualidad anecd6tica :
Art . 75 C . p . : vEn los casos en que la Ley senala una pena superior a

otra determinada sin designar especialmente cuAl sea, si no hubiere pena
superior en la escala gradual respectiva o aquella fuese la de muerte, se
consideraran como inmediatamente superiores, no obstante to establecido
en el art. 30 y re.-la segunda del 70, las siguientes :
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duales de la pena y con mayor claridad en el dictado del articu-
lo 65, se percibe la discreccionalidad aunque casi .en balanza de
precision de joyero o boticario:

«Al mayor de dieciseis anos y menor de dieciocho,
se aplicara la pena inferior en uno o dos grados a la
senalada por Ia Ley, pudiendo el Tribunal, en atenci6n
a las circunstancias del menor y del hecho, SUSTITUIR
la pena impuesta por internamiento en institucion espe-
cial de reforma por tiempo indeterminado hasta conse-
guir la correcci6n del culpable>> (2) .

Quiero confesar que siempre me llamo la atenci6n este pre-
cepto aunque por unas u otras razones el tiempo fue pasando y
poco medite sobre 6l . Ahora bien, desde que mi vocation de peni-
tenciarista se ha afirmado sin olvidar mis aficiones a la ciencia
penal en la que siempre me movi con mayor o menor desenvol-
tura y mis mas o menos conocimientos, el haz de posibilidades
del precepto que sirve de objeto al presente trabajo, se me ofrece
a Ia vista con matices tan atractivos que no he resistido la ten-
tacion de tratarlo .

Huelga decir que nos hallamos ante ese problema tan poli-

1 ' Si la pena determinada fuere la de reclusi6n mayor, la misma pena
con la clausula de que su duracidn sera de cuarenta anos . . .»

En realidad nos hallamos ante un supuesto de determinacidn legislativa,
no judicial, to que confirma nuestro criterio respecto al estrecho margen
en el arbitrio jurisdictional . (N . del A .) .

(2) Art . 65, C . p ., en relaci6n con los 9, 3 .' y 61, 1 .1 .
La regla 3 .1 del art . 9 hate referencia a la atenuante de menor edad de

dieaocho anos y la 1 .' del art . 61 al criterio de gradation de la pena por
concurrencia de una sola circunstancia atenuante .

Con razdn, si bien desde un punto de vista foraneo al momento ejecu-
tivo, Cobo se queja de que el contenido del art. 65 y sus problemas han sido
por to general olvidados y ((tan solo ha sido -el mencionado precepto-
objeto de ambiguas afirmaciones, desde luego superficiales, que han con-
ducido a una serie de c6modos tdpicos con los que se ha ido saliendo del
paso». Vid. Atenuante de minoria de edad y sustitucion de pena por medida
.°.n el art. 65 del C. p. espanol. En RDJ, enero-marzo, 1970, pig. 78 .

Es de destacar que la redacci6n del precepto ofrece flancos que deben
ser revisados ((de lege ferenda» . Inconcrecidn el primero, al que se aludira
=nas adelante, imprecision terminoldgica en cuanto que la sustitucidn puni-
tiva, merecedora de elogio, no descarta la culpabilidad -ultimo termino
del precepto-, raz6n ultima de la sancidn punitiva . Es claro, si se procede
a una medida de internamiento que la inimputabilidad del sujeto es mani-
fiesta, entendida esta «lato sensu» por la escasez de perfiles que atin se
constatan para configurarla . Nos parece mas apropiado el empleo de la
palabra sujeto que no turba en modo alguno la calificacidn del destinatario
de la norma. (N . del A.) .

-Pero el legislador espanol, tambien en esta innovacidn, se ha dejado
llevar por la prisa y la . irreflexidn, incurriendo en notables deficiencias . . .»
.BERIS'IAIN, A . : «Medidas penales en el Derecho contemporaneo>t . Mad . REUS,
1976, p6g . 178 .
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valente y concreto al mismo tiempo como es la minoria de edad .
Materia tratada y supertratada por penalistas, crimin6logos, so-
ci6logos, psicopedagogos y cuantos han captado o han intentado
captar, podemos dar fe de este empeno, la complicada proble-
matica del nino, el joven y el adolescente que, no dudamos, hard
correr mucha tinta todavia. Por ello me he limitado a verificar
la concrecidn en el titulo del trabajo designando el ntimero del
precepto para circunscribirme, salvo alguna referencia lateral por
importante que parezca que se halle en la legislaci6n y consiguien-
temente pueda sernos util . Pero tambi6n es necesario decirlo, y
pensamos que es cierto intencionadamente hablando, que el legis-
lador de 1944 no podia introducir en nuestro sistema punitivo
otras instituciones que las que cre6, instituciones contenidas en los
dos incisos de que consta el articulo 65 . Ambos incisos, por otra
parte, se dan sencillamente de patadas en la ortodoxia tecnica,
pues que contemplados en su conjunto, constituyen una mezcla
de preceptor tan dispares como su distinta naturaleza y finalidad
al ser concebidos en las dos alternativas que el Derecho penal
ofrece hoy : la proporcionalidad del castigo con la acci6n ejecuta-
da y la protecci6n del sujeto en tanto en cuanto sus coordenadas
personales se hallan construidas sobre una escasa madurez biold-
gica o psicosociolbgica .

Antes de finiquitar esta breve introducci6r,, se me antoja nece-
sario, anadir a sus linear la presencia de un elemento corrector del
que no se puede prescindir . Me refiero a to que Pinillos llama
«e1 proceso de cerebraci6n creciente» (3) . Traspongamos nuestra
presencia cien anos atras. Situemos los m6dulos de edad crono-
16gica en ese momento pasado . No es necesario acudir a estudios
somatopsiquicos en profundidad ni demandar del bi6logo y del
soci6logo datos de la progresiva madurez del joven que se inte-
gra en la sociedad de 1980,-y no digamos del ano 2000- ni tam-
poco reflexionar sobre la propia observaci6n empirica, aunque
quiza con ella bastara, para llegar a una conclusi6n que se inserta
en la evidencia : la paridad de edades es muy diferente. En otro
trabajo (4) aludia a que nuestro reloj atrasaba o se habia parado .
Esto es indiscutible por to que no podemos sino concluir que
la estimativa de la edad en general, bajo todos los puntos de
vista, a nivel civil, can6nico . administrativo, politico y penal, ha
dado un salto importante digno de ser considerado ode lege
ferenda» del mismo modo que ]as marcas deportivas de las dis-
tintas competiciones olimpicas acusa una progresidn clara a me-
cl :ci, -uo wan avan-nndo los anos (5) .

(3) Ver su obra -La mente humana» . Edit . Salvat RTV . Mad . 1969, pa-
ginas 18 y ss .

(4) Razdn de ser y existir del D . penitenciario . ADPCP, pig . 409 .
(5) eNo resulta incongruente con el argumento expuesto, a modo de

cuestidn dial6ctica, que en el momento actual una mujer de veintidds duos
pu°da ser sujeto pasivo de estupro, cualquiera que sea el sujeto activo?



576 E. Perez Ferrer

La progresi6n en la edad se nos muestra cada dia mas clara
en cuanto a su relacidn con la madurez del menor. Echese una
mirada a la salida o entrada de nuestros colegiales . Ya no es
una tarta o un pastel to que desaparece en decimas de segundo.
Es el cigarrillo compartido con la companera o el companero
de clase y la palabra que se entrecruza en la conversacidn de la
pandilla . «Es el mejoramiento de la especie» estereotipa el len-
guaje vulgar . Y no cabe duda que to es . El hombre aparece con
unos genes mas selectos, su herencia es mas sana, la alimentacidn
mas racional . Cuando apenas ha aprendido a andar se encuentra
ya inmerso en un mundo social que tiene aportes culturales de
relacion y emulacidn. Su propio organismo se anticipa en base
a todos los determinantes dichos y 'la adolescencia llega antes
y la pubertad se precipita y la madurez quema etapas y el proceso
de hominizacion se sacude servidumbres y retrasos en los que
la vida caminaba a un «ralenti» propio de sus singularidades
personales y colectivas con toda la carga circundante del desarro-
llo hist6rico que tiene acentos peculiares en los ultimos decenios
de nuestro pals . Suponemos, abundando en to que decimos, que
nuestra Ley de Defensa Social, antes con el nombre de Vagos y
Maleantes, hoy con el de Peligrosidad y Rehabilitaci6n Social,
puede haber tenido en cuenta estos argumentos al reducir la edad
para la declaraci6n de presunta peligrosidad de los dieciocho a
los dieciseis anos . Y queremos suponerlo porque nada que boy se
le explique a un muchacho de dieciseis anos le resulta tan inex-
trincable como le resultaba al mismo de la generacion pasada.
Si dice que no to entiende es que su capacidad de disimulo cons-
tituye un elemento mas de la madurez a que ha Ilegado su mente
y desarrollo psiquico (6) .

La pregunta se hace bajo el imperativo de un convencimiento personal en
el que me consta participan la mayoria de los profesionales del Derecho.
Pero el art. 434 sigue tan vivo como el 407, que es el ejemplo paradigmatico
del delito natural. Me atrevo a afirmar que vivimos en una epoca tan fas-
cinante como avestrucesca . Lo primero puede conducirnos a la aventura
en la que por su propia naturaleza, hasta puede hallarse un genero de vida
distinto al de nuestro planeta en otras galaxias, como prueban las contra-
dictorias noticias que nos mandan los ingenios que alcanzaron Marte. Lo
segudo anquilosarnos en esas figuras de granito aparente o de castillo ro-
quero, coal la chistografia mingotiana nos muestra a diario que den lugar
a nuestra arribada a museos paleontoldgicos de siglos venideros y no muy
lejanos, si no es que la petrificacidn ha empezado ya su proceso. (N . del A.) .

(6) En la Exposici6n de Motivos de la mencionada Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacidn Social hay un p6rrafo que indudablemente justifica la re-
forma y sus nuevas directrices : aConstituyd asi la Ley de Vagos y Ma-
leantes un avance tecnico indudabley supuso un paso acertado e impor-
tante en la necesaria politica de defensa y proteccidn social, en cuyo campo
ha producido inestimables resultados . Sin embargo, los cambios acaecidos
en ]as estructuras sociales, la mutacidn de costumbres -el subrayado es
mio- que impone el avance tecnoldgico, su repercusi6n sobre los valores
morales, las modificaciones operadas en las ideas normativas del buen com-
portamiento social y la aparicion de algunos estados de peligrosidad carac-
teristicos de los paises desarrollados que no pudo contemplar el ordena-
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Creemos que, para introducir el tema, hemos agotado las ideas
y las palabras . El lector habra comprendido, no me cabe la menor
duda que, entre las finalidades capitales del trabajo, esta la de
potenciar el articulo 65 del C. p., en su segundo inciso fundamen-
talmente puesto que nos consta, como mas adelante especificare-
mos, el use limitadisimo que se ha hecho de 6l por to que a ins-
tituciones penitenciarias se refiere, cuando encierra el embri6n
de un sistema que si hoy esta custodiado por esos dos anos que
van de los dieciseis a los dieciocho, en un futuro que deseamos
no lejano, podria dar entrada en nuestro pats a soluciones que,
en otras areas sociopoliticas, han producido resultados, al menos,
moderadamente satisfactorios : la sentencia indeterminada y los
medios para sustituir las penas cortas de privacihn de libertad .

2. SU NATURALEZA BIFRONTE.

La redacci6n del articulo -65 tiene dos incisos de muy diversa
naturaleza ambos. El primero, basta leer su clara diccion, hace
referencia -a la determinaci6n de la pena cuando concurre la cir-
cunstancia 3.a del articulo 8 C. " p ., corroborado por la situation del
mencionado articulo 65, inserto en el tit . III, cap . IV, secci6n
segunda que aparece titulada «Reglas para la aplicaci6n de las

miento de 1933, han determinado que la Ley referida, a pesar de los retoques
parciales introducidos por disposiciones posteriores, aparezca hoy, al menos
en parte, un tanto inactual e incapaz de cumplir integramente los objetivos
que, en su dia, se le asignaron. De ahi que, para poner al dia y proporcio-
nar plena eficacia a sus normas, haya parecido necesario realizar esta re-
forma que, manteniendo sustancialmente sin modificaci6n los principios en
que la Ley de 1933 se inspir6, adecue su contenido a las necesidades y reali-
dades de hoy, en beneficio de los propios sujetos a quienes la ley haya de
aplicarse y de la sociedad que debe integrarlos.»

Este buen ejemplo que nos muestra la reduccidn de la edad en la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitation Social de los dieciocho anos que fijaba el
ordenamiento anterior a los dieciseis que seiiala la nueva legislaci6n, tiene
otras implicaciones, cual se ha dicho mas arriba .

Aunque no debe dudarse que es mas relevante la estimaci6n de la edad
de cara a la estructura biopsicoldgica del sujeto y no mirando su certifica-
ci6n de nacimiento, como por desgracia hoy se hate generalmente .

Constituve una muestra singular el RSP vigente y por medio de la re-
forma de 25 de febrero de 1968, la nueva estimativa de la edad; al referirse
a los destinos de las diversas categorias de internos apunta tanto para los
centros geriatricos como para los de menores de veinti6n anos, el manda-
miento de apreciar esta caracteristica -la edad-, «de un modo preferente-
mente biol6gico», arts . 23 e) y 24 .

De modo similar y cual otros c6digos emplearon, el CJM mantiene la
tesis de la imputabilidad condicionada, como apunta Rodriguez Devesa . La
dificultad radica en saber que debe entenderse por discernimiento, ya que
es sumamente vaga y, sobre todo, si operamos con una terminologia actual .
Vid. DPE., I, pags . 518 y 519, asf como la nota de la ultima . Merece la pena
comprobar el discernimiento mientras la imputabilidad penal que rige nues-
tras instituciones punitivas se apoye fundamentalmente en ese dogma tan
discutible como es la libertad moral de elegir entre to bueno y to malo .
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penas en consideraci6n a las circunstancias atenuantes y agra-
vantes>> . De ahi que esta primera dicci6n tenga unas caracteris-
ticas puramente juridico-penales, no porque se halle en el C. p.,
libro 1, sino porque sencillamente hace referencia a la sustantivi-
dad punitiva en el recorrido de la teoria juridica del delito y sus
elementos de los que forma parte sustancial la punibilidad, gra-
dacidn y determinacidn de la misma.

Gran parte de la doctrina, no dudamos que con raz6n, critica
los efectos practicos de una dicci6n legal aparentemente clara.
Nos referimos al alcance y significado que ha de darse a la expre-
si6n «a la (pena) sefialada por la Ley», significado y alcance que
afectan a la labor tremendamente dificil de determinar la sancidn.
Pensemos que la menor edad, como circunstancia atenuatoria, pue-
de concurrir con otras . de atenuaci6n o agravaci6n, bien sean co-
munes o privilegiadas, con otras de extensi6n discrecional por
parte del juzgador, bien con los mecanismos de gradaci6n, como
apuntan certeramente algunos autores (7) .

No parece dificil resolver, siguiendo la normativa vigente, los
diferentes supuestos de concurrencia aludidos pero, en la practica,
to es y mucho. La suerte de acertar se aproxima mas al criterio
matematico que a los determinantes exegeticos y de equidad que
nos parecen mas llenos de sentido.

El segundo inciso no participa de esta naturaleza, sino que,
dentro de la estrecha discrecionalidad judicial (8), se faculta al
tribunal no para que determine el grado o grados en que debe ser
disminuida la sancidn, sino para que directamente decrete el inter-
namiento del menor en una institucion especial de reforma que
no tiene por que ser de cumplimiento de pena privativa de liber-
tad -cual demuestra el legislador al cerrar su parrafo- : a . . .hasta
conseguir la correccidn del culpable)> (9). La posibilidad de este

(7) C6RDOBA, MOURUI,LO, DM . TORO y CASAB6 : «Comentarios al C6digo pe-
nal. Bare . 1972, 11, pag. 293. Citan -nota 26 de la misma pagina- la STS
de 26 de febrero 1968, como cauce de soluci6n : «A1 producir los mismos
efectos de disminuir o agravar, respectivamente en uno o dos grados, a jui-
cio del tribunal, la pena-tipo, arts . 66 y regla 6' del 61, han de compensarse
racionalmente segun la norma preceptiva del mim. 3 del art. 61 de dicho
Cddigo, quedando practicamente igual la pena senalada al delito, como si
no hubieran concurrido circunstancias modificativas.»

(8) Se faculta al tribunal -«facultad (reglada)»- expresi6n elocuente
de BERISTAIY : «Medidas penales . . .», ob . cit ., pag . 178 .

(9) El termino viene connotado por el pensamiento correccionalista que
se ha superado en la actualidad por finalidades mas acordes al momento.
No en vano su progenitor pertenecid a la digna y no valorada suficiente-
mente escuela de Dorado Montero. Nos referimos al profesor Cuello Caldn,
quien, no obstante, su ausencia en la reforma -de 1944-, como se expresa
Cobo del Rosal en el trabajo ya citado, fue un tanto el fantasma del que
naci6 el precepto digno de mas extenso y atinado desarrollo . «Es urgente,
se expresaba Cuello, que terminen para siempre el abandono, lleno de pe-
ligros, en que nuestra legislacidn penal y nuestra practica penitenciaria
mantienen a los j6venes delincuentes y que estos precoces desviados, por
imperativos de justicia y de humanidad, a la par que por motivos de pro-
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internamiento se podra realizar en cualquier instituci6n entre las
oue cuentan las penitenciarias siempre que esten caracterizadas
por el principio de la especialidad .

De ahi que hayamos Ilamado bifronte a la naturaleza del tantas
veces citado precepto .

2 .1 . NATURALEZA JURiDICO-PENAL .

La naturaleza juridico-penal carece de sentido en su aplica-
ci6n al caso concreto, si se prescinde del aspecto contextual que
informa la redacci6n de 1944 . Por muchas razones, aunque la
fundamental sea la crisis de la justicia penal en la forma en que
hoy se administra no s61o en nuestro pals sino en los demas que
se llaman civilizados . La alternativa que ofrece el articulo 65, en
su primera parte, es una declaraci6n formal del retribucionismo
como respuesta al delito . Reducir, no ya en un grado sino en otro
mas, supone una proporcionalidad establecida por el poder legis-
lativo que navega en nuestro mundo con pocos puntos de conver-
gencia. Cabria la proclamaci6n o declaraci6n judicial de inimpu-
tabilidad y la soluci6n tampoco seria correcta . En definitive el va-
lor punitivo no tiene contrapartida en tanto no se adecue a sus
finalidades . Castigar menos no es sino una defecci6n del poder que
se detenta -so pena que sea una posture adoptada por via de la
equidad, la clemencia- ; la retribuci6n mira al pasado y con fre-
cuencia puede convertirse en estatua de sal, que para nada sirve o
contraproduce los resultados . Los afiadidos, fruto de una politica en
la que se intenta dejar tranquila a la comunidad, s61o actuan como
la cafiaspirina tras un dolor de cabeza, cortandolo hasta que vuelva
a producirse . Desde Alfonso X a Juan Carlos 1, «salvatis salvan-
dis», navegamos en el mismo barco. Y digamos ]as cosas con sus
nombres : Cuando el menor pertenece a esa familia cuya salida
a la exposici6n publica puede provocar consecuencias trascenden-
tes pare su circulo, el articulo 65 sobra en doble aplicaci6n y,
qui6n sabe, si en su err6nea aplicaci6n por falta de acomodacidn
de los esquemas individuales, familiares y sociales a las exigencies

teccidn social, sean sometidos a un regimen juridico que por su especiali-
dad fisica, psiquica y moral demandan, propugnando come, solucibn que
el «regimen aconsejable para estos delincuentes seria su internamiento re-
lativamente (sic) indeterminado, que pudiera alcanzar cierta duraci6n en
establecimientos de este tipo, organizados conforme a un r6gimen de edu-
caci6n moral e intelectual, formaci6n profesional y desarrollo fisico con
severa discipline, tratamiento que seria aplicado por un personal dotado de
especial caotaci6n (sic)- -capacitacidn, debemos leer- . Vid. CUELLO : «El nue-
vo D . p . Juvenil europeo y el tratamiento de los j6venes delincuentes en
Espafia» . En RLJ, 1944, pegs . 488 y ss . Citado por Garrido Guzman . Com-
pendio de Ciencia Penitenciaria . Valencia, 1976, pig . 174.
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del siglo xxi que empieza a abrir sus puertas (10) . Nadie pone en
duda la ductibilidad de las personalidades que se hallan poco
mas ally -de los dieciseis anos . Quien esto escribe se siente soli-
dario de esa legi6n de chavales que trasponen el paralelo de la
hombria sin conocer el Derecho penal y su normativa porque
crecen andando caminos en los que no existen condicionamientos
o han tenido medios para sortearlos y, muchas veces, para supe-
rarlos aunque procedan de su propia personalidad .

Creemos que no se ha valorado, en su justa medida el peso
especifico de la prevencidn . En mis clases, mas dialogadas con
los alumnos que expositivas de la materia, la pregunta me ha
salido de los labios con harta frecuencia : ZCuantos jovenes no
estuvieron entre rejas por la sola razdn de existir las mismas?,
o, dicho de otra manera, ~cuantos menores no fueron a prision
porque sabian que la prision existia? La contestaci6n esta en la
mente de quien me lee porque cualquiera comprende to que signi-
fica la estancia privado de libertad o puede imaginarlo . Conscien-
tes de este hecho la libertad personal se constrifie a limites de
dificil concrecidn . No seria facil, por supuesto, estructurar una
estadistica con minimos indices de fiabilidad sobre tal hecho ne-
gativo aunque la dificultad no excluye de plano el que sea posible
hacerlo, aun rozando las fronteras de la utopia. Ahora bien, se
de o no esta virtualidad preventiva asignada al encierro carce-

(10) Aun cuando se acuda a soluciones puramente ortopedicas, en las
que los tribunales hacen descansar su decision en la inmadurez biopsiquica
que comporta la minoria de edad, nada positivo deviene del intento. Por
dos razones: a) Se admite todavia con caracter absoluto la exigencia del
binomio «ratio-voluntas» -versus discernimiento-, presupuesto desechado
motivadamente por las modernas corrientes punitivas y de defensa social,
y b) La finalidad de recuperaci6n personal y social del delincuente o menor
inadaptado continua siendo preponderante, la proclama el pasado con ex-
clusividad, la pide el futuro como la unica que justifica su propia exis-
tencia, aunque en el presente se la considere totalmente imttil, cuando no
perjudicial por la crisis del sistema penitenciario tradicional que a tantas
causas obedece. El profesor Cobo, en el trabajo citado mas arriba, y con el
que no comulgamos por su falta de anclaje en el quehacer penitenciario,
no obstante su abundante informaci6n, responde con acierto, eso si, en
cuanto al primer inciso del art. 65, no con respecto al segundo, citando la
doctrina legal del Tribunal Supremo referida a la epoca anterior al Cddigo
de 1944, en que la menor edad no era sino una circunstancia de atenuaci6n
como cualquiera otra . Cita sentencias de 1903, 1914, 1928 y 1930, concluyendo :
-Como facilmente puede deducirse, el Tribunal Supremo ha mantenido en
la comprension de la atenuante una tesis «subjetivista» a ultranza : aun
cuando no se these la edad, admitia la atenuante por razones exclusiva-
mente subjetivas . Justamente se trata del supuesto inverso que se apunta
en el texto. En referencia con la estricta apreciaci6n de la edad, y nada mas,
como iunico elemento sobre el que apoyar is atenuante, puede verse, a titulo
de ejemplo, la terminante sentencia de 1.1 . de febrero de 1958, en la que se
declara la automatica aceptaci6n de la atenuante, radicada en la simple
edad que debe hacerse mediante el «cdmputo exacto de ahos, meses y. .dias
naturales», art. cit., pig. 82, nota 7. Quiza se preste a confusion el aspecto
subjetivo de la minoria de edad con los. presupuestos determinantes de la
medida de internamiento. Mas adelante volveremos sobre ello .
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lario, ni que decir tiene que una gran parte de la poblacion delin-
cuente descarta la posibilidad de su encuentro con las fuerzas del
orden que pueden conducirles tras un muro o tras una reja a una
convivencia a la que nunca han sido llamados y en la que nunca hu-
bieran querido integrarse . Para los menores delincuentes -y en
esto coinciden con los rasgos del delincuente adulto-, la posibili-
dad de ver disminuido su castigo en base a una inmadurez fruto de
su estadio cronoldgico, es casi siempre desconocida y ni se les
ocurre tomarla en cuenta . ~A d6nde pues conduce la disyuntiva
de una pena notablemente aminorada con el internamiento inde-
terminado en una institucion de reforma que comporta la priva-
cidn de libertad? Atenuar la sancion solo significa retribuir. Sin
embargo, el internamiento para procurar la recuperaci6n del me-
nor participa de la prevencidn, como se ha indicado lineas mas
arriba y busca, a traves de la diagnosis y prognosis del sujeto
una readaptaci6n eficaz . Respecto a la credibilidad que pueda
darnos esa promosis en base al tratarniento empleado en una
materia tan plastica como la que conforma la personalidad del
ioven, doctores tiene el area de ]as ciencias del comportamiento
humano que . nos puedan dar una respuesta aceptable, por otra
parte, la unica que boy se concibe en el terreno de la politica
criminal que afecta a la creciente delincuencia juvenil.

2.2 . TURMICO-PENITENCIARIA.

Siempre que se ha hablado de instituciones penitenciarias las
respuestas se producen con un encogimiento de hombros las me-
nos, o con una actitud despreciativa, ]as mas. Partir de la mala
fama es facil . Acreditar la buena no to es tanto. Si la «oninion»
dominante, tan ramera como la nrovia circunstancialidad humana
es esta, es aun -iwho mas dificil orillarla y construir, cuanto mas
consolidar, uns. nueva imagen de instituciones nue tienen mas de
nositivo que de desechable.. Tat imagen necesita renovarse con
inminencia siemnre v cuando el concurso de todos los que ocunan
el carro de la administracidn de iusticia sean o seamos conscien-
tes de la parcela de responsabilidad clue nos incumbe en orden
a ello (11) .

El. artirulo 65 del C. p. habla disvuntivamente de aminoracion
de la nena o internamiento indeterminado en instituci6n de refor-
rna. Deiando a un lado la impronta retributiva a que se hizo refe-

(11) Cuesti6n seria es el divorcio existente entre los 6rganos de la Admi-
nistraci6n de ?nG?icia -in(luido el Ministerio fiscal- v la forma de actuar
en o ante los Tribunales de quienes se nronuncian doctrinalmente nor solu-
ciones one luego no adontan o niden. La ignorancia no cabe adui. A pesar de
no ser tan nracrmaticos como los anglosaiones . nero la onini6n mantenida
neceRita de una encarnaci6n en cada caso . Mal le viene a la insticia penal
la abundancia de doctrina cuando los caves de su reali7ar.i6n nr6ctica

-ije, sean pocos, son ignorados por quienes los propugnan. (N . del A.) .,aun
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rencia en 2 .1 ., llegamos a la posibilidad de un internamiento insti-
tucional que cumpla los fines de readaptacion, cambio de aptitu-
des y formacidn de una jerarquia de valores en los que la peri-
frastica dominante comporte habitos y conductas en permanente
superacion hasta alcanzar las que el nivel cultural y etico medio,
tienen fijados como modulos de normalidad de la conducta social
que se demanda.

Dice el segundo inciso del articulo 65 :

« . . .pudiendo el tribunal, en atencion a las circunstan-
cias del menor y del hecho, sustituir la pena impuesta
por internamiento en institucion especial de reforma
por tiempo indeterminado hasta conseguir la correccion
del culpable».

La diccion del legislador alberga un contenido que mueve a
buscar consideraciones importantes:

2 .2 .1 . En primer lugar habremos de saber el significado y
consistencia de la palabra internamiento. Puede conducir a error
que se hable en primer lugar de internamiento. Esta voz hace
referencia a la marginacion social en que-se encuentra el afectado,
tal y como se ha entendido tradicionalmente . Y estamos seguros
de no errar que ese fue el significado que pretendio darle el
legislador de 1944 (12) mas no como hoy debe concebirse y trata-
remos de explicar mas adelante, sino como un elemental criterio
de separacion con animo de to que siempre se ha llamado «conta-
gio moral) respecto de los adultos o delincuentes endurecidos y
pensando en la virtualidad de los <<correccionales» de menores a
los que se ha atribuido, muchas veces con fundamento, estar
impregnados de medios de deformacion mas que de un moderno
sistema de education pedagogico-correctional (13), tan necesario

(12) Hasta este cddigo no existia el inciso que comentamos, si bien desde
nuestro primer texto de 1822, la menor edad siempre constituyd una cir-
cunstancia atenuante realmente privilegiada . Sus vicisitudes legales y juris-
prudenciales las recoge amplia y detallamente C6rdoba, vid. Coment . Ob . tit.,
pags . 64 y ss .

(13) No pretendemos formular una diatriba generalizada contra todos y
cada uno de los llamados «correccionales» . Si alguien to entendiere asi, vaya
por delante esta salvedad, puesto que para ellos tenemos un profundo res-
peto . Pero es muy triste observar que en la historia de la inadaptacion que
presentan nuestros jdvenes delincuentes, una Bran mayoria proceden de
instituciones como las que hemos aludido .

Para RODRfGUEZ SUAREZ, Vid. -Los delincuentes jovenes en ]as institucio-
nes penitenciarias espafiolas». Madrid, 1976, pag. 43 . El porcentaje de es-
tancias de los internos en reformatorios de la jurisdiction tutelar de me-
nores es escaso, situando las cifras sobre una muestra de 709 estudios res-
pecto de la cual solo 148, es decir, el 22,2 por 100 estuvieron en estos refor-
matorios .

Para una exhaustiva noticia de las medidas de privation de libertad que
puede imponer la Jurisdicci6n Especial de los TT . TT . MM., vid. BERISTAIN,
Ob . tit., pags. 151 y ss .
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en nuestros dias como medio de yugular el camino delincuencial
en que los j6venes inician su carrera. Pero volvamos al interna-
miento, insistiendo una vez mas en que debe entenderse el termino
no como tratamiento institutional sino como tratamiento en asis-
tencia continua y permanente al menor. En otras palabras, no
debe considerarse el internamiento simplemente como una estan-
cia locativa sin concretar su naturaleza y consistencia asi como el
tiempo de permanencia en la misma.

Desde los dieciseis a los dieciocho anos, limite que ((ex lege»
se senala para la aplicaci6n de la medida (14) a traves de esa
norma exceptional y no clara cual es la contenida en el parrafo
segundo del nhmero 2.°, del articulo 8 del C. p., es practicamente
imposible determinar el regimen ejecutivo que corresponde a la
respuesta legal que el Estado utiliza frente a la conducta punible
del menor. Pero salvada esta dificultad, se nos ocurre apuntar
que el internamiento puede serlo en medio libre, en regimen inter-
medio o en medio cerrado. El internamiento puede depender de
instituciones penitenciarias, establecimientos que C6rdoba descar-
ta de plano por aferrarse a que, sobre el papel, existe una nor-
mativa de los tribunales tutelares de menores en cuya legislaci6n
aparece la existencia expresa de establecimientos especiales de
reforma que buscan la correcci6n del destinatario y no la repre-
si6n como parece atribuir a la funci6n de los centros penitencia-

Coso, RouxfGUEZ SuARI:z, Luz6N, TOGA, PALACIO, por citar a los monogra-
fistas, y la mayoria de la doctrina que hemos consultado se quejan de que
uadie prest6 atenci6n al art. 65 en su segundo inciso, ni los Tribunales de
Justicia que apenas han levantado el vuelo de su interes sobre el tema nor
el fuerte y alarmante crecimiento de la delincuencia juvenil ni las Institu-
ciones Penitenciarias -palabras de Coso-: «Identica despreocupaci6n se ha
observado en su dimensi6n, pudieramos decir -no se entiende to que pre-
iende significar la expresi6n, «pudieramos decir»--, penitenciaria, pues s61o
en techa niuy reciente se ha proveido de contados casos,excepcionales -y es
mucho, por supuesto, el empleo del plural-, establecimientos que se ap-ro-
xlmen a la concreta misi6n prevista por el art. 65 .»

La queja del profesor Coao es perfectamente admisible. Asi es o diria-
mos casi asi es, pues que establecimientos hay, aunque no el nilmero de-
seable . El camino no puede abrirse por otra parte sin la concienciaci6n
de todos los que colaboramos en la misma tarea: la de la recuperaci6n del
joven y, para ello, mientras no se aumenten los medios, reales y personaies,
pero, sobre todo, no se permeabilice el muro de silencio existente entre los
6rganos de la Administraci6n de Justicia y los de la Administraci6n peni-
tenciaria, principalmente el art. 65, y los fines que pretende seguiran siendo
est6riles y podrian suprimirse de un plumazo legislativo, sin mas conse-
cuencias que las de permanecer donde estamos. (N . del A.) .

Con cuanta raz6n han sido llamados los TT. TT. de MM., «Jurisdicci6n
de nadie». Vid. PALACIO, J . R. : en «Surgam», n6m . 235, pigs . 347 y ss .

Al objeto del conocimiento de su estructura, funci6n y procedimiento,
vease la publicaci6n de BERISTAIN . Medidas penales en et Derecho contem-
poraneo, ya citada . En el mismo estudio se incluye una amplia gama de
formularios y textos vigentes .

(14) Por algunos llamada medida de seguridad con evidente desacierto
por su propia naturaleza restauradora de la personalidad . Vid. Coeo, Ob . tit.,
pags . 84 y ss .
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rios (15) . Decir esto en 1980 y de cara al siglo vigesimo de nuestra
era no nos parece muy afortunado . Sobre todo cuando debemos
distinguir entre la minoria de edad para cuya categoria nacieron
y ,tienen raz6n de su existencia los tribunales de menores y la
juventud que entra en la 6rbita del Derecho comun, maxime cuan-
do los puntos cronol6gicos de evoluci6n se han adelantado de ma-
nera sensible desde nuestra generaci6n pasada a la actual, como
apuntabamos en las lineas preliminares de este estudio. Por otra
parte, sustraer a la administraci6n penitenciaria el tratamiento
de estos j6venes con un pretexto puramente nominalista como
es la terminologia empleada por el legislador : « . . . sustituir la pena
impuesta por internamiento (16) conduce, como siempre, a confu-
siones y desvalimientos de los tecnicismos, ~o es que no se asigna
como finalidad primordial a la pena de privaci6n de libertad la
correcci6n, reforma o recuperaci6n del sujeto delincuente?» (17) .

Ninguna objeci6n seria parece asomarse a la soluci6n del
problema del internamiento del menor en instituci6n especial de
reforma, dependiente de instituciones penitenciarias como, de
b.ncho ha ocurrido ya con el Instituto Penitenciario de J6venes de
Liria (Valencia) (18), aunque la parquedad de su utilizaci6n -los

(15) Para C6RUOSA los establecimientos penitenciarios no servirian, puesto
que o son. destinados los menores a un centro abierto, con el consiguiente
peligro de que no to merezcan o a un centro cerrado, con to que la fina-
lidad del art . 65 se desnaturaliza . No to creemos asi, pues como se very
mas adelante, no es la naturaleza del establecimiento abierto intermedio
o cerrado, to que caracteriza la acci6n sobre el menor, sino los medios de
que el centro disponga para ser una instituci6n correctional . El medio libre
o cerrado es una instrumentaci6n mas del tratamiento del delincuente ca-
racterizado por su menor edady que demanda, por tanto, una terapia espe-
cializada que es con la que hay que contar .

(16) En este nominalismo se apoyan C6RDOBA, Ob . tit., pags . 290 y 297,
asi como Coso, citado por el primero.

(17) QUirrTANO, vislumbrando la creciente tasa de delincuencia juvenil
-aunque confundiendo la medida del art . 65 con una medida de ;eguridad-,
escribe en sus comentarios : -AI posibilitar a los Tribunales la sustituci6n
de la pena atenuada por las medidas de seguridad (?) de internamiento in-
determinado en los establecimientos especiales de reforma, se inicia algo
que equivale a una posibilidad de ampliaci6n de la jurisdicci6n de meno-
res .» Y tras aludir al paso que realiza la Ley de Vagos y Maleantes, califi-
cado por el autor de positivo, continda : «La reglamentaci6n actual es de
esperar que ponga punto final al lamentable espectaculo, hasta ahora inevi-
table, de tantos y tantos mozalbetes delincuentes que, en lugar de ser some-
tidos a tratamiento corrective, se beneficiaban inconsiderablemente del pri-
vilegio de la simple atenuaci6n, que les solia servir de patente de torso
para sus fechorias . Lo que hate falta es tan s61o que se aplique y que la
facultad tan certeramente atribuida per la Ley no quede en letra muerta .
Y que la medida se extienda en futura reforma a la eximente de enajena-
ci6n mental .>> Ob . tit ., pags . 370 y 371 .

(18) Creado per ley de 24 de diciembre de 1962 y puesto en servicio per
O . M . de 22 de septiembre de 1968 . En cuanto al regimen de su funciona-
miento, Vid . DE TocA : «Una nueva experiencia en Espana», en REP, 1971,
pags . 43 y ss ., per cuanto come director que fue del centre durante varios
anos, conoci6 e impuls6 el funcionamiento del mismo con visi6n moderna
de su finalidad .
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casos pueden contarse con los dedos de la mano-, nos obligue a
seguir dudando de la norma si el juzgador continua sin asimilarla
o a ello no se atreve .

2.2 .2 . En Wencidn a las circunstancias del menor y del hecho.

Si al principio se hab16 de la escasa, del escaso margen de
arbitrio o discrecionalidad que nuestras leyes penales conceden
a los jueces, aqui nos hallamos ante to que puede llamarse va-
riable del problema, ya que el articulo 65 concede la facultad a
los Tribunales «en atenci6n a las circunstancias del menor y del
hecho» . Dos elementos ha de tener en cuenta el juzgador para
sustituir la pena a imponer por la medida de internamiento.

2.2 .2 .1 . Circunstancias del menoir

Las que afecta a su subjetividad entre las que destac_ a de modo
prominente el grado probable de su recuperacidn y, por tanto,
de su no reincidencia . Este aspecto tiene mas importancia que .
la que aparentemente muestra. Y es que el problema es arduo en
la soluci6n legal y en la ausencia de soluciones claras por parte
de la jurisprudencia (19) . Desde aqui no renunciamos a apuntar
to que nos parece mas atemperado a la teleologia del precepto .

Tambien IZQUIERDO, C. : Vid. «E1 Instituto Penitenciario de Liria. Centro
de Formaci6n Juvenil», en REP, enero-diciembre 1975, pag. 171 .

Es significativo que el precepto, que data de hace mas de treinta anos,
haya tenido tan parca aplicaci6n . Centrando nuestra atenci6n en la inci-
dencia penitenciaria que el precepto puede producir, hemos de reconocer
que los Tribunales de Justicia han hecho muy poco use de la facultad que
les concede el art. 65 -practicamente ninguno- . . ., anadiendo .Garrido Guz-
man, « . . . aunque la politica creadora de establecimientos penitenciarios no
sea to amplia que habria que desear, sin embargo hemos visto anteriormente,
c6mo existen establecirnientos especiales para j6venes en nuestro pals, en
los que, tanto por sus instalaciones como por su personal capacitado, pueden
ejercer el tratamiento adecuado a los j6venes delincuentes basado en tec-
nicas modernas de Derecho penal juvenil» . Vid. -Compendio de Ciencia Pe-
nitenciaria» . Valencia, 1976, pag. 175.

(19) C6RDOBA, Ob . cit., pig. 291, nota 16, nos da un ejemplo que ofrece
relativa claridad y que iesumimos : Si por efecto de la degradaci6n de la
pena dsta se convierte en multa, el juzgador, ehacia que pena se inclinaria
para su aplicaci6n al caso concreto del menor delincuente?, que, por otra
parte, y en la mayoria de los casos, no seria 6l quien soportara la exacci6n
pecuniaria . De imponer la pena de multa la finalidad mas importante de
la pena se desnaturalizaria . De acudir al internamiento indeterminado, ~que
titulo justificaria la medida y, mas adn, de que sintomatologia personal
habria que servirse para poner fin a la indeterriiinaci6n? No hay soluciones
faciles si no se recurre a nuestra tesis. Por un lado, y por imperativo de
favorecer al reo, la pena de multa seria la indicada, pero se renunciaria a
la virtualidad de su eventual reforma o correcci6n que es el «leit motiv»
de la importante norma contenida en el art. 65 .
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Desmitificando, aunque solo sea en el nivel de la teoria, las:
desastrosas consecuencias que se atribuyen desde la . calle -a la-
funci6n penitenciaria, hacemos valer to que sin duda constituye
verdadera conquista de vanguardia en los itltimos anos que son
hitos de verdadera perfectibilidad dentro de las escasas disponi-
bilidades con que la administracion esta dotada.

Los pasos que se han dado adelante en el tratamiento derivan
a concluir en la aptitud de las instituciones penitenciarias -que-
han de it aitn mucho mas lejos y de las que por supuesto ni los
mismos penitenciaristas estamos satisfechos-, para la ejecuci6n~
de la medida de internamiento que conlleva, queramoslo o no, 0l'.
colorido de la retribucion. No se olvide que, desde la reforma,
de 1968 to que fue una prisi6n para j6venes antes de esa fecha,,
no tiene el menor parecido con to que quiere la nueva normativa
del Reglamento de los Servicios de Prisiones modificado en 25 de
enero de ese ano (20) . Si a esto se une la creacidn de los llamados
Equipos de Observaci6n y de Tratamiento empenados por impe-
rativo reglamentario en el estudio de la personalidad del delincuen-
te (21) -articulo 11, «in fine» y 52, parrafo primero-, llegar&
a la conclusion de que la diagnosis y el pronostico verificado por
los especialistas de los equipos dichos, puede revolucionar y de.
hecho to esta haciendo, los sistemas de predicci6n de conducta
que hasta la introduccion de sus tecnicas, tenia un basamento
puramente empirico y, en muchos casos, casi intuitivo. En esta
apreciacion y consiguiente solucion del problema que suscita la
personalidad del menor para el juego de la disyuntiva pena o,
medida de internamiento correccional, nos hemos movido ante e1',
ejemplo puro, carente de aquellas complejidades que pueden de--
venir por la concurrencia de otras circunstancias privilegiadas.
que, al ser estimadas como tales, deben valorarse en la medida,
que las reglas de determinaci6n de la pena exigen formalinente
por to que, como concluye Cordoba (22), «1a atenuante de edad
juvenil establece una presunci6n «iuris et de iure» de imputabili--

(20) Para ellos se establece, art. 51, parrafo segundo: «En los estableci--
mientos para j6venes -el regimen general- se caracterizara por una acci6m
educativa intensa con la adopci6n de metodos pedag6gicos y psicopedag6--
gicos en un ambiente social que se asemeje en cuanto a libertad y respon-
sabilidad al que hayan de vivir cuando cumplan su condena», de hecho ya
la cumplen por la consecuencia de la aplicaci6n de la medida en sustitucion
de la pena .

(21) Vid. At.Axc6x, J. : «Tratamiento del joven delincuente» . Madrid, 1974 .
Si bien el autor no contempla el supuesto del art. 60, su trabajo ilustra
suficientemente sobre la consistencia de tratamiento y la funci6n de los
equipos.

En la preparaci6n del nuevo reglamento que parece estar practicamente;
ultimado, al menos en su parte tecnica, los equipos reciben un trato mas .
extenso a su composici6n, estructura, funciones, etc. Lo mismo cabe decir
de la figura del educador que, no obstante existir ya en la practica, no se
hallaba reglamentada, exactamente to mismo que ocurre con la instituci6n,
del asistente social .

(22) «Comentarios», 11, pag . 294 .
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dad disminuida; es, por consiguiente, a este criterio al que deben
atender los tribunales para rebajar la pena en uno o dos grados .
En cambio, la aplicaci6n de la pena superior en uno o dos grados
por multirreincidencia obedece a criterios que nada tienen que
ver con la imputabilidad y a los que debe atenderse tras el estudio
de esta . Por otra parte, no hay que olvidar que la operacion de
atemperar la pena a la circunstancia de la multirreincidencia debe
realizarse tras la preceptiva rebaja para el joven menor de diecio-
cho anos

En esta problematica se inserta, sin lugar a dudas, la cuestion
que deviene, no como secuela de la reincidencia sino por el pro-
nunciamiento de varias condenas que ha de cumplir el menor
derivadas de diversas sentencias, es decir, la acumulacidn de pe-
nas que emanan de distintas decisiones judiciales y recaen en la
misma persona, en el mismo sujeto que es menor de dieciocho
anos y mayor de dieciseis. Problematica que significa realmente
una transferencia de la ejecuci6n o del modo de ejecucion, desde
la administracidn de justicia -tercer poder-, a la administra-
ci6n penitenciaria -segundo poder- o poder ejecutivo . ~Que ha
de hacer esta? Dar prevalencia en el tiempo a la pena o penas o
bien que se anteponga el cumplimiento de la medida de interna-
miento indeterminado a la ejecuci6n de las penas determinadas.
Lo que debe descartarse «de lege ferenda» es la ejecuci6n de la
medida indeterminada con posterioridad al cumplimiento de otra
u otras penas privativas de libertad puesto que resultaria un
contrasentido aplicar una medida de readaptacion o correccion
a una persona que ha traspuesto -en cuantas ocasiones con
creces-, los veintiun anos como la practica esta demostrando.

De todos modos la cuestion es candente y dificil de resolver.
Algun autor, bien anclado en el penitenciarismo y profundo cono-
cedor del mismo en la teoria y especialmente en la praxis, Zapa-
tero, R. -vid . Cuestiones de Derecho penitenciario, en REP, ene-
ro-diciembre 1975, pags . 168 y 169-, argumenta: « . . . La mas grave
e importante cuestion la. crea, sin duda alguna, las condenas que
sustituyen la pena por internamienfo en institutos (sic) especia-
les de reforma. Hasta ahora es use y costumbte el refundir las
penas cuantitativamente estimables, susceptibles de adici6n arit-
metica, dejando para su cumplimiento posterior los internamien-
tos indeterminados (sic) que tuviera el penado, criterio este
bastante seguro (aunque de escaso porvenir) y que tiene como
precedente la regulacion referente a las medidas de seguridad
respecto al orden de cumplimiento, si bien nosotros estimamos
que el legislador habra de tomar la decision oportuna segun el
criierio que se le quiera imprimir a la pena, y maxime si nos
encontramos frente a delincuentes juveniles donde el tratamiento
reformador y la readaptacidn, debieran ser fines primordiales».

En mi opinion hay que atreverse a mas . Ir mas lejos . Antepo-
ner el cumplimiento de la medida de internamiento -cualquiera
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que sea la forma de este-, puesto que, una vez conseguida o
racionalmente estimada la consecucion de la reforma del menor,
el cumplimiento del resto de las penas sobra. Quiza to mas dificil
sea el procedimiento para realizar to que pedimos. ~Acudir al
parrafo segundo del articulo 2 del C. p.? o, como indica Zapatero,
eacudir a la soberania del primer poder? La solucion se nos anto-
ja como no facil; pero la hay y nos pronunciamos con una adi-
cion o parrafo segundo del articulo 65 que podria redactarse del
modo que sigue :

Cuando el mayor de dieciseis anos y menor de die-
ciocho cometiere un hecho castigado ,por la Ley, se le
aplicara la pena inferior en uno o dos grados a la que
correspondiere aplicarle si fuere mayor de dieciocho.

Este primer pdrrafo deberia ser derogado .
Ello no obstante, el juez o tribunal podra, en aten-

cion a las circunstancias del menor y del hecho, sus-
tituir la pena impuesta por internamiento en institucidn
especial dependiente de los Tribunales Tutelares de
Menores o de la Administracion Penitenciaria por tiem-
po indeterminado hasta conseguir la readaptacion del
sujeto .

En todo caso el cumplimiento de la medida referida
se hara de modo preferente, en el tiempo, al de cual-
quiera otra pena a que el menor hubiere sido conde-
nado y su ejecucion sera compatible con cualquiera
de los medios sustitutivos que la legislacion establece.

Otra cuestion importante que asoma al tratamiento de la ma-
teria y .desde un punto de vista penitenciario exclusivamente es
el que genera la contradiccion observada en la expresion del ar-
ticulo 65 «institucion especial de reforma» y la nueva redaccion
del Reglamento de los Servicios de Prisiones (22 bis), tras la mo-
dificacion de 25 de enero de 1968 .

Nos referimos a la admision de los menores a quienes se haya
aplicado la medida en los Ilamados centros penitenciarios abier-
tos, ya que estos responden al llamado tercer grado del actual
sistema progresivo y en el que son situados los penados no nece-
sitados de tratamiento (23) o reforma, to que obliga a destinar
al menor necesariamente a un establecimiento de segundo grado
7-e1 primero hay que excluirlo evidentemente- . Esta contradiction
deviene como consecuencia del significado que la palabra reforma
tiene en 1944, momento en que nace el articulo 65 del C. p., equi-
valente a correction que utiliza el legislador de 1956 al promulgar

(22 bis) Por R . D . 2.273/77 de 29 de julio, el termino «Prisiones» ha pa-
sado a la denominacidn de «Instituciones Penitenciarias» .

(23) Arts . 48 y 49 del RSP .



Las posibilidades del articulo 65 del Cddigo penal 589

el reglamento vigente. Veinticuatro aiios despues y con las nuevas
tecnicas, el termino de tratamiento adquiere dimensiones que ya-
cen lejos del de reforma o correcci6n por to que la incompati-
bilidad tecminol6gica da lugar a una atadura en las manos de
quien quiere aplicar el internamiento en medio penitenciario libre.
De ahi que se nos antoja necesaria la supresion de la palabra en
una futura redacci6n del articulo 65, como propugnamos en el tex-
to del mismo simplificando la frase : «internamiento en una ins-
titucidn especial», desapareciendo asi el obstaculo mencionado .

2 .2 .2 .2 . En atencidn a las circunstancias del hecho.

La doble condici6n a que se somete el juzgador en su criterio
disyuntivo, viene expresada en segundo lugar, por las circunstan-
cias del hecho, realizado por el menor. Resultaria pueril abordarlas
en el terreno de la teoria . Si todo el aparato punitivo deviniese
condicionado .por la variopinta circunstancialidad en la que el
sujeto puede hallarse, la dialectica careceria de sentido. Pero ocu>
rre que nuestra legislaci6n penal (24) pertenece a la via estrecha
de las opciones que resultan utilizables por el juzgador y es por
ello que, cada una de ellas, como la que nos ocupa, ha de tratarse
con un rigor que escapa a la uniformidad de nuestro ordenamiento
jurfdico-punitivo .

~Que ha de entenderse por las circunstancias del hecho?
Si al hablar del autor qued6 como signo determinante su per-

sonalidad (25), grado sumo de la individualizaci6n punitiva, la ob-
jetivacidn de su conducta escapa a 6l mismo. Por ello, estamos
seguros, se trata de un determinante que no merece la pena con-
siderar con la atencidn que el legislador de 1944 le dedica, ya que
el juzgador quedaria reducido a estimar las siguientes improntas:
- Alarma social producida por el hecho.
- El perjuicio causado a la victima y sus circundantes .
- La reparabilidad de dichos perjuicios .
Se nos antoja analizar los tres determinantes que, por otra

parte, estan plenamente superados, ya que no responden a la tra-
ducci6n real de to que pretende el articulo 65 del C. p. Intentaremos
demostrarlo:

a) La alarma social.-Con mas frecuencia de to que nosotros
mismos estimamos, el fen6meno de la delincuencia de menores

(24) Volvemos a retrotraernos a las argumentaciones expuestas al prin-
cipio sobre la discrecionalidad o arbitrio judicial en nuestro Derecho que
no puede ser mas limitada por cuanto s61o puede hallarse casi por via del
privilegio .

(25) En trabajos anteriores hemos defendido que el hombre, como tal,
no nace enteramente libre, sino que es capaz de serlo, superando todos los
condicionamientos bio-psico-socioldgicos que configuran su entorno y que
queramos o no predeterminan su libertad. P9REz FERREit, «La juventud de-
lincuente y las bandas criminalesa . Septiembre, REP, 1964, pag. 228.
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se acepta como algo inevitable : ~Como no iba a suceder si se
trata de un «ninato» de dieciocho anos?, Zcdmo iba a respetar el
«stop» un crio que ni tendria permiso de conducir?, Zcual iba a
ser el resultado de tres parejas que conducian un «mini», adelan-
tando «sin ton ni son» a otro coche de mayor cilindrada?; 1si el
niiio se drogaba!, isi tenia asustado al barrio! iy a su propia fa-
milia! Cuando la gran parte de lectores de la prensa diaria llega
al capitulo de sucesos se encuentra si no con los interrogantes
dichos, si al menos con una indignacion embrionaria dispuesta a
castigar sin juzgar o, en cualquier caso a sancionar -4por via de
la vindicta?-, una conducta irregular aunque no sea punible.
Conducta irregular que no debe medirse en sus manifestaciones,
sino en la intima estructura personal de su protagonista cuya
inmadurez es indiscutible . Peligrosa pues, la estimacion de la alar-
ma social cuantitativamente o en su intensidad .

b) El perjuicio causado a la victima y sus circundantes.-Otra
de las respuestas de indudable validez que no pueden olvidarse en
el contexto de la materia que es objeto de nuestros planteamientos
se concreta en : to que puede ser la valoracion del perjuicio y to que
puede constituir el mismo.

Nunca se ha producido una proliferacion de las formas del per-
juicio cual hoy sucede, entendido el perjuicio bien «ad personam»
o,«ad rerum» pues que, en las dos instancias claramente diferen-
ciadas, el evento tiene una trascendencia danosa dificil de esta-
blecer . Lo verdaderamente espinoso del determinante que comen-
tamos es hallar la medida que le sirva al juzgador para tomar en
cuenta el perjuicio causado en orden a la aplicacion atenuada o
sustitutiva del dictado del articulo 65 . Una nueva prueba de la
dificil mision de enjuiciar porque, Zhasta que punto es licito que
recaiga sobre la eventual recuperacion del menor, la consecuencia
daiiosa de sus actos? Este interrogante subyace de modo claro
en el terreno de la culpabilidad, descartada con respecto a los
menores to que da lugar a que el obstaculo crezca .

Por otra parte, la sociedad reclama, icuantas veces sin la menor
razon!, el cumplimiento del imperativo ((fiat iustitia» ya que la
accion del protagonista alcanza los perfiles de un delito que de
no ser castigado, dejaria indefensa a la comunidad.

En cualquier caso si hubieramos de consultar publicamente
las penas o sanciones que debieran imponerse a las conductas
delictivas de los menores que nos ocupan, la opinion generafizada
se pronunciaria por duros castigos, sanciones de severa gravedad
que constituirian un verdadero salto atras, una vuelta a la vin-
dicta germanica o a las ciegas reacciones que nos proporcionaron
los siglos de oscurantismo .

Y es que, de un modo u otro, con palabras mas o menos elo-
cuentes, la venganza, la vindicta no ha terminado ni terminara
en un futuro prdximo, porque sigue generalizada en los mas pri-
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mitivos instintos de la persona humana aun aferrada a descon-
fiar de la justicia ajena y solo a aceptar la propia .

Dificil oficio para el juez que tendra que poner a prueba su
sensibilidad, capacidad apreciativa, sentido comfin y firmeza en
.el momento de decidir. Mas iay de 6l! y de la comunidad si no
'lo hace o no se atreve a hacerlo.

c) La respuesta juridica a la infraction.-Una tercera ins-
tancia que viene-determinada por condicionamientos tecnicos atzn
inexplorados .

De aqua parte nuestra oposici6n mas decidida en cuanto a la
~estructura disyuntiva del articulo 65 del C. p. (26) . Quiza la opcio-
nalidad que otorgd el legislador de 1944, contemplada en relaci6n
icon to dispuesto en el parrafo final del articulo 8, 2.0 se pueda
Ilegar al fin cuando no a la agonia del fundamento teleol6gico de
1a pena. Alrededor de esta disyuntiva asoma a nuestro parecer
una cuesti6n que no debe arrinconarse . En un pais cuyo orde-
namiento juridico-punitivo no admite la indeterminaci6n de la
pena, sino que, por el contrario, las sanciones penales estan afec-
tadas de una determinacidn casi absoluta, resulta que alberga en
su articulo 65 una diccidn como la que sigue:

« . . . Internamiento. . . por tiempo indeterminado . ..» (27) .
Esa cuesti6n adquiere peso especifico cuando nos hallamos

de cara a saber y decir to que significa la frase «por tiempo inde-
-terminado». En este estudio no nos planteamos la consistencia
de la sentencia o medida (28) indeterminada de internamiento.
Pero como se apunt6 mas arriba -vid. 2.2 .2 .2.-, la medida puede

(26) Volvemos a repetir que la norma de este precepto no constituye
sino una conformaci6n de dos principios totalmente opuestos . El Derecho
penal puede estar en crisis, y de hecho to esta ; esa crisis tiene sus raices
en preceptor como este en cuanto admiten la pareja de dos ideas previa-
mente descasadas . , Establecer el castigo o medida de correcci6n es iinadmi-
sible, cual se dijo paginas arriba. Estamos .en el momento vestibular de la
desaparici6n del Derecho penal traditional . Bien es cierto que no tomamos
partido ni por el principio de la retribuci6n ni por el de la defensa social
-entendida esta como profilaxis basada en las medidas de seguridad- se-
paradamente, sino por un Derecho penal con la trascendente misi6n de
~defensa de los intereses del ciudadano como tal, de su libertad, derechos
e intereses regladamente establecidos y ordenados al bien comun prevalente-
mente, pues que de ello dimana su responsabilidad.

(27) Para BERISTAtx el precepto crea la facultad que se inserta en la
moderna corriente te6rico-legislativa de Alemania, Argentina, Gran . Bretana,
Italia, Suiza, etc ., para 1os llamados j6venes delincuentes o semiadultos .
,Ob . tit ., pag. 178 .

Esta indeterminaci6n venia ya arrastrada por las medidas para el enaje-
nado y sordomudo, sin el termino de indeterminaci6n, aunque el termino
subyace en la dicci6n los correspondientes preceptor, art . 8.°, 1, y 3.°: « . . . y
del cual no podra salir sin previa autorizaci6n del mismo Tribunal», para
-el primero, y « . . . sera ingresado en un establecimiento para la educaci6n
,de anormales», para el segundo .

(28) La nueva legislaci6n de defensa social -Ley y Reglamento de Pe-
}ligrosidad y Rehabilitaci6n Social- si establece medidas indeterminadas,
-pero relativamente indeterminadas .
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coexistir con la ejecuci6n de penas aplicadas a otras infracciones
cometidas por el menor. Nos pronunciamos entonces por la pre-
valencia del cumplimiento en el tiempo de la medida y volvemos
a ratificarlo aunque algm autor (29), con acierto en el papel, pero
con equivocada comprobacidn de la variable, en nuestro criterio,
se inclina por la conversion de la medida y de su ejecucidn en la
pena a que pertenece por sustituci6n, es decir, el fracaso de la
medida de internamiento para la correccion da lugar a la resu-
rreccidn de la pena aminorada del primer inciso del articulo 65 .

No, no es esa la solucion, aunque ortopedicamente pueda ser
considerada. Bien es cierto que el problema afecta de modo direc-
to a la.naturaleza de la medida -zpena o medida de seguridad?-,
to que demuestra su escasa virtualidad (in menteo puesto que
puede su empleo acarrear consecuencias graves en cuanto a situa-
ciones comp las de posible aplicaci6n del perd6n legal -amnistia,
indulto- o de sustitucion punitiva -condena conditional- (30),
etcetera . Tampoco Beristain nos ofrece una solution aceptable de
tipo general en su aplicacidn y, menos aun, partiendo del conte-
nido de la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo ya citada.
Su aporte ode lege ferendao acusa una confusi6n a la que todos
estamos abocados desde el momento en que argumentamos cri-
ticamente un precepto nacido en 1944 y apenas llevado a la prac-
tica en 1976 (31) .

Se nos antoja que hemos llegado a las conclusiones de cuantoa
se ha escrito. Pensamos en ello porque s61o resumiendo el dis-
curso expuesto en las paginas anteriores se puede llegar al desti-
natario de las mismas con un minimo de claridad y transferencia
de la tesis mantenida.

No sd quienes me leeran . Pero el firmante de estos folios, con
mas o menos aprovechamiento, ha tomado postura en un tema

(29) BExisTAIN, Ob . tit., pag. 178. Comenta la Memoria de la Fiscalfa del
Tribunal Supremo, elevada al Gobierno en 15 de septiembre de 1972 -vid .,.
pigs . 418 .y ss.-, criticando la inconcreci6n de la doctrina de su contenido-
<,La Fiscalia del Tribunal Supremo manifiesta con raz6n que la medida del
art. 65 no se impone directamente en funci6n de un estado peligroso defi-
nido, porque, en definitiva, el estado peligroso en el joven to es tanto de
futuro como de pasado, especialmente en cuanto a to primero. Y en este
punto es donde ha de potenciarse la funci6n de la medida del tantas veces
citado precepto objeto de este trabajo.

(30) Las dificultades que" .plantea nuestro ordenamiento juridico penal
adaptando el sistema dualista -pena y medida de seguridad- son notables .
La medida de seguridad no ha debido perder nunca su exclusividad prede-
lictual. El que permanezca como aplicable ,ex delicto», constituye la mas
flagrante violaci6n ~ del principio de legalidad . (N . del A .) . .

(31) Nos remitimos a ]as propias palabras del autor : -En resumen, el
internamiento del art . 65 se apoya en la peligrosidad postdelictual del joven
y pretende su reinserci6n social . Es una medida de correcci6n (si e1 joven
fuese incurable seria medida de seguridad) (?) . Por to tanto, no debe apli-
carsele indulto alguno (salvo excepciones circunstanciales) . ZQud excepcio-
nes, se nos ocurre preguntar? La dificultad que entrana el hallazgo de las
mismas nos obliga a descartar el aserto de Beristain .
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de tanto interes social como el planteado por nuestra juventud.-
Si la prevenci6n falla, como evidentemente esta fallando del

modo mas estrepitoso, encaremonos con la posibilidad del trata--
miento y la meta de la recuperaci6n, aunque seamos conscientes .
de ]as dificultades para alcanzarla .

3 . CONCLUSIONES .

3.1 . El articulo 65 del C. p. de 1944 abre un interrogante, serio,
en cuanto a la ejecuci6n de la pena de privaci6n de libertad en-
la que incurren los sujetos mayores de dieciseis anos y menores-
de dieciocho que no puede ser contestado unicamente con la indi-
vidualizaci6n legislativa como hasta ahora se hace .

3.2 . El primer inciso del citado precepto, es decir, « . . . al ma-
yor de dieciseis anos y menor de dieciocho se aplicara la pena _
inferior en uno o dos grados a la senalada por la Ley, pudiendo el
Tribunal . . .», esta condenado a desaparecer o preferiblemente a .
ser modificado. De suyo la menor edad a nivel de atenuante, tiene
suficiente reconocimiento legal en las reglas que establece el ar-
ticulo 61 del C. p., maxime cuando un joven de dieciseis a diecio-
cho anos de 1980 posee unas dotes de estructura personal sedi-
mentadas de las que carecia el de 1900.

3.3 . La f6rmula hibrida, incorrecta, concesiva y de la mas ab-
soluta inconcreci6n del articulo 65 en su inciso final debe figurar -
no como f6rmula disyuntiva, sino con la vigencia independiente
que los nuevos medios de tratamiento de la delincuencia juvenil'
demandan .

Por via de soluci6n y por imperativos tecnicos y de sistema-
tica, presupuesta la mayoria de edad penal a los dieciseis anos,
parece que el lugar donde la medida de internamiento debiera .
situarse es fuera de las reglas de la determinaci6n de la pena,
pues que no to es, sino dentro de la atenuante 3 .a del articulo 4
con un texto que podria ser redactado del siguiente modo, como
parrafo segundo del numero 3.0 :

«Cuando el mayor de dieciseis anos y menor de-
dieciocho cometiere un hecho castigado por la Ley, se .
le aplicara la pena inferior en uno o dos grados a la
que correspondiere aplicarle si fuere mayor de diecio-
cho» . Este ptirrafo deberia ser derogado .

«Ello no obstante, el juez o Tribunal podra, en aten--
ci6n a las circunstancias del menor y del hecho, susti-
tuir la pena impuesta por internamiento en institucion-
especial dependiente de los Tribunales Tutelares de-
Menores o de la Administraci6n penitenciaria por tiem-
po indeterminado hasta conseguir la readaptaci6n del".
sujeto.
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En todo caso, el cumplimiento de esta medida se
hard de modo preferente en el tiempo al de cualquier
otra pena a que el menor hubiere sido condenado y
su ejecuci6n sera compatible con cualquiera de los me-
dios sustitutivos que la legislaci6n establece, incluidos
el indulto y la amnistia respecto de las penas a que
hubiere sido condenado.»

No nos parece, para terminar, disparatado to que pedimos.
En tanto en cuanto nuestro ordenamiento juridico no adopte el

:-singular aporte anglosajdn de la sentencia indeterminada que, en
-su encaje relativo, nunca absoluto, no rompe ni vulnera el prin-
-cipio de legalidad, conquista (?) del Estado de Derecho, to que
sigue siendo un absurdo que debemos enterrar, es mantener un
precepto como el articulo 65 que constituye, en su redaccidn ac-
tual un cadaver viviente .
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