Doctrina

44

I El nuevo Derecho Penal de menores: jcreacién de un sistema penal menor?

Josep M® Tamarit Sumalla

I. Antecedentes

La entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, pone punto y final a un largo perfodo
de incertidumbre e interinidad en la regulacién
juridica del tratamiento de la delincuencia infantil
y juvenil. La aprobacién de la Constitucién espafio-
la de 1978 puso de manifiesto la necesidad de su-
perar el viejo modelo legislativo representado por la
Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948,
un producto en el que convergia la herencia del po-
sitivismo correccionalista inspiradora del sistema
reformador con el paternalismo autoritario propio
del momento histérico en que la misma vio la luz.
Durante mas de veinte afios quienes han tenido en
sus manos la responsabilidad de asumir iniciativas
legislativas han sido incapaces de dar el impulso
necesario para la aprobacién de una Ley, insisten-
temente reclamada de modo unanime por la doc-
trina especializada.

En comparacién con el retraso sufrido en la
aprobacién del nuevo Cédigo penal, el largo tiem-
po que ha habido que esperar para la anhelada cla-
rificacién del panorama legislativo en el 4mbito de
los delitos cometidos por menores ha sido todavia
més frustrante, por varias razones. En primer lu-
gar, porque se ha perdido la oportunidad de utili-
zar el sistema penal de menores como campo de
prueba de innovaciones procesales o en materia de
sanciones alternativas, algo que ha sido habitual
en otros paises de nuestro entorno. En segundo lu-
gar, el legislador fue incapaz de anticiparse y evi-
tar la situacién, absolutamente previsible, creada
como consecuencia de la Sentencia del Tribunal
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Constitucional de 14 de febrero de 1991, que de-
claré ‘parcialmente inconstitucional la Ley de
19482, Tal situacién fue resuelta provisionalmente
mediante la LO 4/1992, de 5 de junio, que en su Ex-
posicién de motivos afirmaba tratarse de una “re-
forma urgente que adelanta parte de una renovada
legislacién sobre reforma de menores, que ser4 ob-
jeto de medidas legislativas posteriores”. La provi-
sionalidad se prolongé6 més alla de lo razonable, al
fracasar el intento del Ministro Juan Alberto Be-
lloch de hacer que el Parlamento aprobara, junto
al Cédigo Penal de 1995, la Ley reguladora de la
responsabilidad del menor, a la que el Cédigo re-
mite en su articulo 19, cuya entrada en vigor que-
daba en suspenso hasta que adquiera vigencia la
anunciada normas3.

Finalmente, tras un largo proceso de gestacién
que se prolongé durante practicamente toda una
legislatura, fue aprobada la LO 5/2000, de 12 de
enero, de responsabilidad penal del menor. La Ley
refleja los equilibrios y compromisos entre los dis-
tintos grupos parlamentarios que formaron la ma-
yoria que permitié su aprobacién, de modo que la
coyuntura politica en la que se produjo su debate
y aprobacién se deja sentir en algunos aspectos.
Mas alla de estas circunstancias y al margen de
una serie de deficiencias, se trata de un avance im-
portante que en términos generales debe ser valo-
rado positivamente. Las sombras se proyectan-es-
pecialmente en lo que concierne a las perspectivas
de su aplicacién, dada la escasa energia con la que
por parte de la Administracién del Estado y de al-
gunas Comunidades auténomas se ha asumido la
tarea de planificar el futuro inmediato y de apor-

1. Tal afirmacién puede hacerse con la salvedad de la prérroga de la enfrada en vigor de la Ley en lo relafivo a la franja de

edad juvenil {18 a 21 afios).

2. Debe recordarse ademds que la citada sentencia (FJ 79) llegaba a reclamar “la imperiosa necesidad de una pronta refor-
ma legislativa”, incluso en relacién con aquellos aspectos a los que no se extendia la declaracién de inconstitucionalidad. ]
3. Vid. Disposicién Transitoria 129, Disposicién Derogatoria Unica y Disposicién final 72 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,

por la que se aprueba el Cédigo Penal.
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tar los recursos necesarios para la puesta en mar-
cha del nuevo sistema. Las dificultades para la
aplicacién efectiva de las previsiones legales han
llevado a una prérroga de la entrada en vigor de la
Ley en lo relativo a los jévenes de 18 a 21 afios,
que es uno de los aspectos en los que por el mo-
mento se presentaba mas problematica la aplica-
cién de la Ley, al menos en determinados territo-
rios del Estado.

La entrada en vigor de la Ley se ha visto tam-
bién afectada muy negativamente por la aproba-
cién de la LO 7/2000, de 22 de diciembre, que en-
durece el tratamiento de los delitos relacionados
con el terrorismo. Esta reforma del Cédigo Penal
y de la LORPM viene a dar argumentos a las opi-
niones més criticas frente a los impulsos legislati-
vos de orientacién antiterrorista, que denuncian
procesos de normalizacién de la excepcionalidad
o de utilizar las medidas contra el terrorismo co-
mo ocasién para prapiciar una politica penal in-
volutiva de signo represivo. La reforma de la
LORPM, acaecida antes de completarse en perio-
do de vacatio legis, resulta politico-criminalmente
inasumible, no sélo por relegar a un segundo pla-
no el proclamado interés del menor cuando el
delito cometido es de terrorismo, sino por intro-
ducir un régimen significativamente més severo
que el de la primera versién de la Ley en los de-
litos méas graves, aunque no tengan relacién con
el terrorismo4.

En cualquier caso, con mayor o menor acierto,
se consolida un sistema penal propio cuyo grado
de autonomia respecto al ordinario debe ser obje-
to de examen a partir del anélisis de los principios
y de los contenidos sustanciales de la Ley5, en la
conviccién de que el nuevo marco legal debe pro-
piciar en el inmediato futuro un desarrollo
dogmatico que contribuya a una adecuada estruc-
turacién del referido sistema®.

II. El sistema penal de menores: el debate acer-
ca de los modelos

La doctrina viene concediendo una importante
atencién a lo que suele denominarse como mode-
los, examinados en una perspectiva histérica y de
Derecho comparado. En una primera aproxima-
cién debe efectuarse una distincién entre el mo-
delo del discernimiento y el de presuncién iuris et
de iure de inimputabilidad por debajo de una
edad fijada de modo taxativo por la ley penal. Es-
te dltimo representa una férmula biolégica, que
contrasta con el criterio psicolégico del discerni-
miento. Desde un punto de vista histérico puede
considerarse que el segundo sucede al primero, al
menos en los paises de la Europa continental. Du-
rante el siglo XX, a medida que se va generalizan-
do el sistema reformador de orientacién preventi-
vo-especial nacido en los Estados Unidos en 1899
con la pretensién de ofrecer un tratamiento dis-
tinto a los menores delincuentes’, se abandona la
férmula segtin la cual el Juez debfa indagar si en
el caso concreto el menor habfa obrado con dis-
cernimiento, decisién de la que se hacia depender
la declaracién sobre su imputabilidad y la consi-
guiente sumisién a la ley penal ordinaria en orden
al enjuiciamiento de los hechos y la imposicién de
las penas pertinentes8.

En la actualidad, pese a haberse superado ya en
lo esencial el modelo del discernimiento en los
paises de nuestro entorno juridico més inmediato,
éste mantiene una presencia limitada en algunos
Ordenamientos, como el alemén, que establece
una franja de edad entre los catorce y los diecio-
cho afios, de modo que la persona que esté com-
prendida en este segmento de poblacién es res-
ponsable penalmente si “al realizarse el hecho
posee suficiente ‘madurez, segin su desarrollo
mental y psiquico, para captar el injusto del hecho
y actuar de acuerdo con esta comprensién” (par. 3

4. Vid. especialmente en este sentido la nueva Disposicién Adicional Cuarta, que endurece el tratamiento no sélo de los deli
tos de terrorismo, sino en general de los de homicidio, asesinato, violacién y todos los que tengan prevista una pena igual o su

perior a quince afios.

5. El Derecho penal de menores constituiria, en expresién de ROXIN, un “émbito juridico propio dentro de la ciencia global del
Derecho penal” (vid. Strafrecht — Allgemeiner Teil, |, 3¢ ed., 1997, pp. 4-5, par. 12). .

6. Lalabor de la dogmdtica es en este punto especialmente importante, no sélo por la novedad de la ley sino por la atribu-
cién de la competencia en Gltima instancia a los Tribunales Superiores de Justicia, lo cual no propiciard una labor de unificacién de

doctrina por parte de la jurisprudencia.

7. El primer antecedente estd en el Tribunal para nifios creado en Chicago en 1899 como consecuencia de la actividad de mo-
vimientos filantrépicos preocupados por la situacién de las masas de nifios desvalidos que a menudo se veian forzados a tener
contacto con delincuentes adultos (Vid. GIMENEZSALNAS COLOMER, E., Delincuencia juvenil y control social, Barcelona 1981, p. 25). En
Espaiiq, la primera Ley de Tribunales para nifios se aprobé en 1918, impregnada de la filosofia correccionalista y positivista. (vid.
GONzALEZ ZORRILLA, C..: “La justicio de menores en Espaiia”, en DELEO, G, La justicia de menores, Barcelona 1985, p. 120.

8. Vid. en general sobre los antecedentes en el Derecho espafiol. PEREZ VITORIA, O, La minoria penal, Barcelona 1940, pp. 13 ss.
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de la Ley de Tribunales para la Juventud). Con- En el C6digo penal de 1995 se sittia el limite mi-
vendréa conceder una especial atencién al sistema nimo para la aplicacién del mismo en la edad de
alemdn, dado que ha inspirado en buena parte la 18 afios, pero tan sélo una lectura muy superficial
actual Ley espafiola, aunque precisamente en este podrfa llevar a entender esta modificacién como
aspecto, el del discernimiento, se ha optado aqui una simple elevacién de la mayoria de edad penal.
por un criterio distinto®. Ello nos lleva a ocuparnos de la otra alternativa

La evolucién legislativa en el caso espafiol pue- que debe ser considerada en términos de debate
de describirse a grandes rasgos sefialando dos sobre modelos de justicia juvenil, en lo que con-
periodos claramente diferenciados. Los Cadigos cierne a la orientacién que se quiera dar a la res-
Penales decimonénicos siguen el modelo del dis- puesta legalmente prevista para las personas que
cernimiento del Cédigo Penal francés de 1810, cometen un hecho delictivo sin haber alcanzado la
partiendo de la condicién previa de que el menor edad requerida por el Cédigo penal para respon-
tuviera al menos nueve afios!0, A partir del Cédi- der penalmente como adultos. Nos referimos a la
go de 1928 se abandona de modo definitivo el re- alternativa entre un modelo educativo-protector y
ferido criterio y se adopta un limite legal absoluto un modelo de responsabilidad.
entre imputabilidad e inimputabilidad situado en La concepcién reformadora derivada del positi-
los dieciséis afios, situacién legal que se ha man- vismo se corresponde con el denominado modelo
tenido hasta la actualidad. Esta solucién ha ido educativo-protector, que pone el acento en la con-
acompariada de la remisién de los menores de es- sideracién del menor como objeto de proteccién y
ta edad a una jurisdiccién especial, la de los Tri- no como sujeto de derechos. Segin esta concep-
bunales Tutelares de Menores, que, segin la Ley cién, las medidas impuestas a los menores que
de 1944 y con pésimo criterio juridico y pedagégi- han cometido un hecho delictivo tienen una orien-
co, se ocupaba a la vez de los menores que habian tacién preventivo-especial y no pueden ser en
cometido un hecho previsto en la ley penal como ningin caso entendidas como retributivas de cul-
delito (la denominada facultad reformadora) y de pabilidad alguna, pues el menor es tenido absolu-
los menores victimas de abandono o desamparo tamente como inimputable. Algunas de las mas
(en virtud de la facultad protectora), confusién criticadas previsiones de la Ley espafiola de 1948
que habia llegado hasta el punto de hacer convivir deben ser entendidas como una exageracién del
en los mismos centros a menores sujetos a medi- referido modelo o un intento de llevarlo hasta las
das reformadoras y a medidas de proteccién. La dltimas consecuencias. Ello no impide sostener la
Ley Organica del Poder Judicial de 1985, con la validez de un modelo preferentemente educador
creacién de los Jueces de Menores, propicié que que trate de armonizarse con el mantenimiento de
estos drganos, concebidos ya como drganos espe- unas garantias basicas, como se vera.
cializados dentro de la jurisdiccién ordinaria, fue- Por otra parte, el modelo de responsabilidad o
ran atendidos por jueces de carrera. Aun sin alte- de justicia se caracteriza por la creacién de un sis-
rar en su estructura bésica el esquema anterior, la tema penal de menores asentado sobre la conside-
modificacién de mayor profundidad ha sido la ya racién del menor como sujeto de derechos y que
comentada de la LO 4/1992, que creé un procedi- tienda a asimilarse al de los adultos, arrancando
miento respetuoso con las garantias constitucio- del presupuesto de la responsabilidad penal de los
nales de los menores imputados, actualizé las me- menores a partir de cierta edad (que suele situar-
didas aplicables y fij6 una edad minima (los doce se en torno a los doce o catorce afios) y propician-
afios) para poder someter al menor a la ley. do una transferencia al Derecho penal y procesal

9. La férmula que obliga al Tribunal a la indagacién del discernimiento del menor goza de escaso apoyo por parte de la doc
trina alemana, que ha puesto de relieve las dificultades que entrafia la emisién de este juicio y cémo en general los Tribunales tien-
den con cierto automatismo a la dfirmacién de la existencia de responsabilidad. Vid. Awsrechr, P.A., El Derecho Penal de menores,
(trad. Bustos RAMiREZ), Barcelona 1990, pp. 130-131, quien pone de relieve las dificultades con que tropieza la jurisprudencia en la
valoracién de la “capacidad de comprensién y direccién psicolégica normativa” y en el manejo de conceptos juridicos indetermi-
nados.

Por otra parte, los paises del “Common Law” tienden a conceder una mayor preponderancia a la decisién sobre el discerni
miento del menor, lo cual permite incluso, por ejemplo en el Derecho inglés, el reconocimiento de responsabilidad penal‘ del me-
nor entre diez y catorce afios si se llega a la conclusién que ha obrado con “a mischievous discretion” (vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
Minoria de edad penal y Derecho Penal juvenil, Granada 1998, pp. 66-67). '

10. Asi, en los Cédigos penales de 1848 y 1870, que modificaron el criterio de los siete afios adoptado por el CP de 1822. Vid.
GONZALEZ ZORRILLA, ob. cit., pp. 114-115. Vid. asimismo antecedentes sobre la la vigencia de la férmula del discernimiento en Jtalia
{en los Cédigos de 1859 y 1889), en DeLEO, ob. dit., pp. 28-29.
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penal de menores de las garantfas nacidas en rela-
cién con los reos mayores de edad. Con ello se tra-
ta de evitar que bajo el manto de la proteccién del
menor discurra una politica criminal que sitiie a
éste en una posicién desventajosa en comparacién
con los adultos.

Las declaraciones internacionales de derechos
surgidas en los ultimos afios en el ambito de la
ONU vienen a favorecer soluciones de sintesis en-
tre los dos modelos planteados. Asi, debemos des-
tacar la Convencién de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989 y ma4s especificamente
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de menores (conoci-
das como Reglas de Beijing) de 1985, las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccién de los me-
nores privados de libertad y las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevenciéon de la delin-
cuencia juvenil (Directrices de Riad), estas ulti-
mas de 1990. En el ambito procesal, predominan
los aspectos garantistas relativos a la presuncién
de inocencia, a no confesarse culpable, asistencia
letrada y en general los que se contienen en el de-
recho a un proceso justo (due process). En lo re-
lativo a las medidas, se introducen contenidos de
prevencién especial positiva en el sentido de do-
tarlas de contenido educativo. Todo ello se ve
completado con exigencias mas o menos profun-
das de desjudicializacién (diversion y favoreci-
miento de alternativas de resolucién informal del
conflicto), despenalizacién (definicién mas res-
tringida del campo de la delincuencia juvenil en
relacién con la de adultos) y desinstitucionaliza-
cién (alternativas a la privacién de libertad).

La bisqueda de vias de sintesis entre los dos
modelos propuestos, en la linea trazada por las ci-
tadas resoluciones internacionales, puede presen-
tarse como una exigencia atractiva y poco pro-

blematica, si se tiene en cuenta que el proceso y
las medidas a imponer son dos realidades distin-
tas que plantean exigencias no coincidentes.
Ademias, la idea de la asuncién de responsabilidad
por parte de un menor puede ser entendida no s6-
lo en clave de derechos individuales sino también
como instrumento educativo, de modo que lo que
apareceria como antieducativo seria un sistema
que promoviera la no responsabilizacién!!. En el
mismo sentido cabe indicar que un modelo de res-
ponsabilidad es perfectamente compatible con el
contenido basicamente preventivo-especial de la
pena en la medida que se acepte (lo cual tiende ya
a asumirse con normalidad) que la intervencién
del sistema de justicia juvenil tiene al mismo tiem-
po efectos preventivo-generales sobre el conjunto
de la poblacién menor de edad!2.

Sin embargo, los intentos de sintesis no siempre
resultan faciles, pues a menudo deben sortearse
obstaculos nada banales. Asf, por ejemplo, el dere-
cho a no declarar contra sf mismo puede ser visto
como un serio impedimento que el propio sistema
opone a un tratamiento educativo que aspire a que
el menor adquiera conciencia sobre la dimensién
del hecho cometido. Asimismo, la desjudicializa-
cién y el favorecimiento de vias de conciliacién en-
tre autor y victima obliga a hilar muy fino a la hora
de articular las soluciones que se adopten con el res-
peto a garantias basicas del proceso como el propio
derecho a no confesarse culpable!3.

En la doctrina, tanto la penalista como la crimi-
nolégica, se ha impuesto de modo predominante
una opinién favorable a un sistema que establez-
ca una forma de responsabilidad penal del menor
comprendido entre una edad minima que se si-
tuarfa entre los doce y los catorce afios y un limi-
te maximo que se encontrarfa en los dieciocho
afios!4, Otros autores, sin embargo, han defendido

11. Cabe tener en cuenta, en este sentido, la posicién de DeLEO, asumida en la doctrina espafiola por GONZALEZ ZORRILLA {vid. ob.
cit, p. 138), segin la cual la negativa a admitir una responsabilidad del menor supondria una ruptura arfificial con la actitud man-
tenida ante el menor por los agentes de socializacién primaria (familia y escuela), de modo que la dfirmacién de la responsabili
dad del menor permite confirmar el funcionamiento de un mecanismo cultural fundamental de produccién de una cualidad social
y humana necesaria, cual es la responsabilidad por las propias acciones”.

12. En la doctrina alemana se tiende a admitir que el predominio de los fines preventivo-especiales no impide considerar los fi
nes retributivos y preventivo-generales (vid. AtsrecH, P.A., El Derecho Penal de menores, cit., pp. 96 y ss., quien destaca incluso co-
mo el concepto de educacién contenido en la Ley de Tribunales de Menores debe ser entendido en clave no univoca). Vid. infra.
Un mayor desarrollo de esta cuestién en 3.1. )

13. Vid. Infra 3.4 sobre las posibilidades que ofrece el art. 19 LORPM para acordar el desesfimiento de la instruccién y el archi
vo en los supuestos de conciliacién.

14. A modo de opinién colectiva representativa, debe destacarse la del GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL Vid. Un proyecto at
fernativo a la regulacién de la responsabilidad penal de los menores, Valencia 2000, p. 14. El mismo criterio refleja |o.:1 ”Cm:tc ev
ropea de los derechos del nifio” aprobada por el Parlamento europeo el 8 de julio de 1992 (art. 8-1). Vid. en este sentido Sct:lICHEZ
GarclADEPAZ, ob. cit., pp. 153 y ss. Vid. de la misma autora “La nueva ley reguladora de la responsabihdqd penal dgl menor”, en
AP, n2 33,2000, p. 705. Vid. asimismo SILVA SANCHEZ, ob. cit., pp. 183-185, quien, sin embargo, de modo dislado, sugiere incluso la
posibilidad de una edad inferior a los doce afios para la aplicacién de medidas de cardcter penal y los catorce como edad a par
tir de la cual podria imponerse una pena juvenil.
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el mantenimiento del criterio de los dieciséis
afios como limite minimo para la imputabilidad
(aunque atenuada durante un cierto periodo), de
modo que por debajo de esa edad se deberfa se-
guir presumiendo una irresponsabilidad absolu-
ta y prever otras formas de responsabilidad no
penalls,

La definicién del contenido y los fines del Dere-
cho penal de menores debe efectuarse atendiendo
en cualquier caso a la necesidad de dar una res-
puesta adecuada a algunas de las criticas que se
han dirigido contra el mismo. Desde algunos Am-
bitos se ha denunciado no sélo la ineficacia en tér-
minos preventivo-especiales sino incluso los efec-
tos perversos del sistema, al ponerse de manifiesto
unas altas cotas de reincidencia de los menores
sometidos al Derecho penal, que serfan superiores
a las de los menores que, habiendo cometido he-
chos delictivos, no estuvieron sujetos a medidas
penaleslé, Este inquietante dato sugerirfa en apa-
riencia una posible contribucién del sistema penal
de menores al desarrollo de la carrera criminal e
invitaria, cuanto menos, a una drastica reduccién
de la intervencién penal ante la delincuencia juve-
nil, dado el caracter habitualmente transitorio y
asociado a la evolucién de la personalidad de los
comportamientos antisociales producidos duran-
te la adolescencial’. Pero antes de caer en la ten-
tacién de extraer de los anteriores datos conclu-
siones precipitadas de signo abolicionista, los
mismos deben ser complementados por los resul-
tados de otras investigaciones criminoldgicas que
reflejan unos indices de reincidencia mads bajos
entre los delincuentes menores de edad penal su-
jetos a medidas que entre los condenados mayores
sometidos al sistema penal de adultos!8. Tampoco
puede prescindirse del hecho que la intervencién
penal tiende a recaer en mayor grado sobre los su-

jetos mas problematicos que han cometido hechos
mas graves, que por lo tanto ofrecen un peor
prondéstico de reincidencia en el comportamiento
delictivo. Por otra parte, el efecto resocializador
del sistema no puede valorarse sin tener en
cuenta la clase de medida impuesta: existen da-
tos que reflejan una reincidencia mas baja en los
sistemas que cuentan con un mayor grado de de-
sarrollo de medidas alternativas, especialmente
la mediacién!®. La conclusién més adecuada del
conjunto de los datos aportados, tanto por las in-
vestigaciones criminolégicas como por las es-
tadisticas oficiales, apunta no a una utépica y so-
cialmente disfuncional abolicién del Derecho
penal de menores sino a la conveniencia de prever
vias de desjudicializacién20 y medidas no privati-
vas de libertad, con un especial énfasis en la me-
diacién, aspectos de los que nos vamos a ocupar
posteriormente.

ITII. Los principios de la Ley

Se abordan a continuacién los aspectos maés
destacados de la Ley y en especial los principios,
expresados en la Exposicién de Motivos y refleja-
dos en el Titulo Preliminar y el Titulo I. Antes de
entrar en materia, debemos referirnos a la estruc-
tura formal del texto legal, que pone de manifies-
to una importante diferencia en relacién con el
Derecho penal de adultos. La Ley expresa la aspi-
racién a una construccién normativa del sistema
en sus tres dimensiones: la sustantiva, la procesal
y la ejecutiva. Ello debe ser valorado como algo
positivo, en la medida que permite (otra cosa es
que luego se realice adecuadamente) un trata-
miento coherente de los distintos problemas con
arreglo a una racionalidad politico-criminal.

15. Vid. VIVES ANTON, “Constitucién y Derecho Penal de menores”, en La libertad como pretexto, Valencia 1995, y GARciA PErez,
0., "Los actuales principios rectores del Derecho Penal juvenil: un andlisis critico”, en RDPC, ndém. 3, 1999, pp. 7071, quien funda
menta esta posicidn en la constatacién que los 16 afios es la edad en la que se comienzan a acelerar los procesos de integracién
social en los papeles de adulto y en consecuencia cabe ya exigir una responsabilidad penal aunque atenuada por ser la integra-
cién todavia muy imperfecta. Este autor propone ademds la previsién, en relacién con los menores de esa edad, de formas de res
ponsabilidad menos lesivas que la penal, como la civil, ademds de la intervencién de instancias protectoras y asistenciales.

16. Vid. CUELLo CONTRERAS, J., El nuevo Derecho penal de menores, Madrid 2001, pp. 33-34.

17. Se podria llegar a entender, desde esta perspectiva, que el sistema penal de menores opera como un obstéaculo purq‘lu su-
peracién natural de las dificultades inherentes a la evolucién de los adolescentes que estarian en la base de los comportamientos
delictivos protagonizados por personas de esta edad.

18. Vid. Funes / Waue / Ruiz, Reincidéncia en la justicia de menors, Barcelona 1996, pp. 80-81. La tasa de reincidencia de un me-
nor, dentro de la justicia de menores, es baja durante los 15 primeros meses (18°5%]) y aumenta en un periodo de 22 meses has-
ta un 33'3%.

19. Merece destacarse en este sentido la experiencia de la Generalitat de Catalunya.

20. El estudio anteriormente comentado (vid. FUNEs/LuQuUE/ RuiZ, ob. cit., p. 82) pone de manifiesto que fa resolucidn del conflicto
en instancias prejudiciales reduce la probabilidad de reincidir, lo cual no debe llevar automdticamente a deducir la necesidad de
prescindir de la via judicial, necesaria al menos para los supuestos de mayor dificultad.
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1. Creacién de un sistema de responsabi-
lidad penal del menor con contenidos edu-
cativos y orientado hacia el interés del me-
nor

La Ley Organica 5/2000 ha optado con claridad
por un sistema de auténtica responsabilidad penal
del menor. Esta opcién habia sido ya en cierto
modo anticipada con la aprobacién del Cédigo pe-
nal de 1995, que, mas all4 de la fijacién del limite
de edad en los dieciocho afios, aportaba las signi-
ficativas novedades de abordar la cuestién de la
minoria de edad penal con plena independencia
sistematica respecto a las causas de exencién de la
responsabilidad criminal (indicando por tanto
una desvinculacién entre esta cuestién y la impu-
tabilidad) y de introducir la sutil férmula de que el
menor de edad penal no es responsable criminal-
mente con arreglo a este Cédigo?!. De modo to-
davia mas explicito, el art. 69 CP 1995, al establecer
el régimen aplicable a los sujetos comprendidos en-
tre los 18 y 21 afios, aludia a “la Ley que regule la

responsabilidad penal del menor”. Con ello se deja-

ba ya la puerta abierta para dar entrada a otra for-
ma de responsabilidad penal de los menores de
esa edad, que la Ley Orgéanica que comentamos ha
venido a consagrar definitivamente?2. ‘

La Exposicién de motivos de la LO 5/2000 es
clara al referirse de modo reiterado a la responsa-
bilidad penal de los menores. En algin momento
parece obviar referirse a la clase de responsabili-
dad, al proclamar la naturaleza de disposicién
sancionadora de la Ley Organica, “pues desarrolla
la exigencia de una verdadera responsabilidad
juridica de los menores infractores” (11,7), pero en
otros pasajes alude explicitamente a que esa res-
ponsabilidad es de caracter penal (1,4). La confir-
macién de la decisién adoptada por el legislador
se materializa en el art. 5, dedicado a las bases de
la responsabilidad de los menores, que da entrada
a la declaracién de inimputabilidad de los meno-
res en quienes concurran, sin excepcién de clase
alguna, las causas de exencién de responsabilidad
criminal del art. 20 CP.

Una vez sentado lo anterior, la Ley trata de equi-
librar las exigencias propias del modelo de res-

ponsabilidad con la aspiracién a dotar de conteni-
do educativo al sistema. Esta vocacién de sintesis
se expresa en la Exposicién de motivos al hacer
referencia, como el primero de los principios ge-
nerales, a la naturaleza formalmente penal pero
materialmente sancionadora-educativa del pro-
cedimiento y de las medidas aplicables a los in-
fractores menores de edad. Esta idea se plasma,
por una parte, en la insistencia en el respeto a los
derechos constitucionales del menor (por ejem-
plo, en el art. 1) y el énfasis en las garantias del
procedimiento; por otra parte, el procedimiento y
el régimen de imposicién y ejecucién de las medi-
das alcanzan unas cotas de flexibilidad y de ade-
cuacién a los fines educativos que lo diferencian
claramente del Derecho penal de adultos.

Las particularidades del sistema se ponen de
manifiesto legalmente mediante una reiterada re-
ferencia al interés del menor, que deber4 ser valo-
rado, se dice con escasa claridad, “con criterios
técnicos y no formalistas”, y se concretan en invo-
caciones a este interés calificado como superior,
como, por ejemplo, la necesidad de atender al in-
terés del menor a la hora de elegir por parte del
juez la medida adecuada (art. 7-3) o la limitacién
de las posibilidades de participacién del ofendido
o perjudicado por el hecho delictivo en compara-
cién con las previstas en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Pese a todo, la Ley cuida de no conver-
tir el referido interés en un imperativo superior e
ilimitado, pues manifiesta también una voluntad
de no olvidar los derechos de la victima, segiin se
expresa en la Exposicién de Motivos (I1,8) y se de-
sarrolla posteriormente en el Titulo IIT dedicado
al procedimiento.

La Ley Orgénica acierta en la adopcién de una
concepcién preferentemente educativa de la inter-
vencién penal respecto a los menores de edad. Me-
nos convincente resulta la contundencia con la
que .se rechazan expresamente finalidades esen-
ciales del Derecho penal que escapan a los indica-
dos fines educativos, como la proporcionalidad
entre el hecho y la sancién o la intimidacién de los
destinatarios de la norma (EM, II,7). Debe recor-
darse, sin embargo, que la naturaleza sancionado-
ra de la norma es reconocida por la propia Expo-

21. Vid. MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES [DIR.}, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 2001.

La férmula consagrada en el art. 19 CP ha sido recibida criticamente por un sector doctrinal. Vid. en este sentido VENTAS SASTRE,
R., en Coso DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, T. Il, Madrid 1999, p. 8990, quien rechaza la aceptacién de una respon-
sabilidad penal fuera del Cédigo Penal. Ciertamente, como apunta fa autora, ello da fugar en cierto modo a un desdoblamiento
de la culpabilidad, de modo que, con el sistema anunciado por el CP 1995 e implantado por la LO 5/2000, habria una culpabili-
dad de adultos y una culpabilidad de menores, algo que, a mi juicio, no debe ser valorado negativamente, sino como uno de los
elementos que conforman un sistema penal diferenciado del de los adultos.

22. Vid. en este sentido, CUELLO CONTRERAS, it., p. 49; SANCHEZ-OsTiZ, P., “Consideraciones sobre la Ley de Responsabilidad Penal

de los menores”, Boletin Mensual Aranzadi, n® 16, 2000, p. 2.
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sicién de motivos aunque aparezca vinculada a la
finalidad educativa. Por otra parte, pretender ne-

gar todo contenido sancionatorio a las medidas -

previstas supone incurrir en contradiccién con la
aceptacién explicita de la existencia de responsa-
bilidad penal. La sana actitud de huir del eufe-
mismo enmascarador de la realidad deberia haber
sido tomada en este aspecto maés en serio por el le-
gislador. Una reflexién similar cabe hacer respec-
to a las ideas de proporcionalidad o prevencién
general, de las que no puede prescindirse pese a
que en el &mbito de Derecho penal de menores se
acentien marcadamente las exigencias preventi-
vo-especiales (segin se refleja en el art. 7-3, por
ejemplo).

La aspiracién a la proporcionalidad entre la gra-
vedad de la medida y el hecho cometido constitu-
ye una exigencia de justicia que el legislador no
puede ignorar, como de hecho no lo hace al fijar
un parametro de proporcionalidad con la pena
que hubiera correspondido con arreglo al Cédigo
penal si el sujeto hubiera sido mayor de edad (art.
8-2), al establecer las reglas para la aplicacién de
las medidas en el art. 9 (en particular los nimeros
primero y segundo) o al permitir la imposicién de
medidas de internamiento de régimen cerrado de
modo excepcional tan sélo en relacién con su-
puestos de extrema gravedad del hecho cometido
por el menor (art. 9.5). Con ello el legislador ha
actuado en sintonfa con lo exigido por la STC de
14 de febrero de 1991, que afirmaba la necesidad
de que sea respetada, por tratarse de medidas res-
trictivas de derechos fundamentales, la “propor-
cionalidad entre la gravedad del hecho y la medi-
da impuesta o la imposibilidad de establecer
medidas mas graves o de una duracién superior a
la que corresponderifa si de un adulto se tratase”23.
En este punto no cabe plantear duda alguna res-
pecto a la plena vigencia del principio de propor-
cionalidad, a pesar de lo que parece desprenderse
del contenido de la Exposicién de Motivos. Tén-
gase en cuenta sobre ello la naturaleza no norma-
tiva de tal Exposicién y que ademds cabe una in-
terpretacién de lo dispuesto en ésta a modo de

advertencia sobre la necesidad de entender la pro-
porcionalidad de modo mas flexible que en el De-
recho penal de adultos, de modo que no entre en
contradiccién con la funcionalidad educativa pro-
pia del sistema de menores.

La responsabilidad presupone también en los
menores de edad la culpabilidad, entendida como
juicio de reproche juridico por el hecho cometido.
Naturalmente se trata de una culpabilidad distin-
ta, que se corresponde con una racionalidad dis-
tinta a la de los adultos, pero en cualquier caso la
afirmacién de la responsabilidad penal supone la
decisién de tratar al menor que ha cumplido los
catorce afios como persona que ha obrado de
acuerdo con una racionalidad?4. La plena aplica-
cién de las causas eximentes de responsabilidad
criminal establecida en el art. 5.2, sin exclusién de
las que hallan su fundamento material en la cul-
pabilidad, confirma esta conclusién. Como carac-
terfstica de la culpabilidad de las personas con
edad comprendida entre los catorce y los diecio-
cho afios debe sefialarse ante todo que se trata de
una culpabilidad disminuida, referida a la capaci-
dad de comprender la ilicitud del hecho delictivo
y de actuar conforme a tal comprensién (art. 20.1
CP). Por un sector doctrinal se ha puesto de relie-
ve asimismo el grado de madurez como parame-
tro de valoracién complementario al que aporta el
mero dato cronolégico, extraido de los criterios de
determinacién de la medida o medidas a imponer
sefialados en el art. 7.3 (que alude a “la edad, las
circunstancias familiares y sociales, la personali-
dad y el interés del menor”) y de la mencién expli-
cita de tal criterio efectuada en el art. 4.1 en rela-
cién con la franja de edad comprendida entre los
dieciocho y los veintitin afios25.

Por otra parte, la afirmacién de la responsabili-
dad de los menores sujetos al sistema de la LO
5/2000 supone la asuncién del sentido preventivo-
general de la reaccién penal. En el debate doctri-
nal sobre el fin de la pena se ha abierto camino la
idea que la minoria de edad no constituye un
obsticulo para la accesibilidad de los sujetos al
mandato normativo; pretender lo contrario serfa

23. De este modo la STC sefialaba uno de los limites a que en todo caso estaba sujeto el ejercicio de la discrecionalidad judicial

en el proceso de menores.

24. Vid. Supra nota 9 lo comentado frente a las posiciones que criticaban un concepto diferenciado de culpabilidad para los me-

nores de edad.

25. Vid. CUELLO CONTRERAS, 1., El nuevo Derecho penal de menores, cit. , pp. 51 y 53-54. El autor se hace eco dél caracter gradual
del proceso de maduracién, puesto de manifiesto por la psicologia evolutiva, que en la Ley se refleja en la previsién de un régi
men transitorio entre los dieciocho y los veintion afios. Como criterios para establecer el grado de madurez determinante de la
medida de la culpabilidad aporta elementos tales como los déficits educativos, la procedencia de una cultura diferente, las situc-
ciones sociales conflictivas vividas por el menor, la participacién en el hecho de personas adultas, el anonimato de la victima, las
agresiones sexuales unidas al despertar de la sexvalidad o delitos que requieran un mundo especifico de representaciones (p. ej.,

delitps econémicos o de falso testimonio).
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contradictorio con la aceptacién de una responsa-
bilidad del menor, aunque sea una responsabili-
dad diferente a la de los adultos, que se corres-
ponde también con una motivabilidad diferente.
La intervencién del Derecho penal surge, tanto en
el caso de infractores menores de edad como en €l
de los adultos, de la necesidad de proteccién de
bienes juridicos y el recurso a una medida de
caracter sancionador no puede desvincularse ab-
solutamente de la dimensién preventivo-general
del instrumento sancionador?6, sin perjuicio del
mayor peso cualitativo que adquiere en este caso
la prevencién especial. El nuevo modelo consa-
grado en la LO 5/2000 marca con toda claridad di-
ferencias esenciales entre el tratamiento de los
menores y ¢l de los inimputables, dado que en re-
lacién con éstos el sentido de la medida es sustan-
cialmente preventivo-especial.

El equilibrio entre la prevencién general y la
prevencién especial es uno de los aspectos en los
que se manifiesta legalmente la vocacién de sinte-
sis entre exigencias de distinto signo, vocacién
que se materializa en los esfuerzos del legislador
por transferir al procedimiento contenidos del De-
recho penal y procesal de adultos y al mismo tiem-
po dotarles de una significacién diferente. Resulta
reveladora de los equilibrios efectuados la tenden-
cia, llevada en ocasiones hasta la exageracién, a
un distanciamiento semaéntico de los conceptos
acuiiados en la legislacién ordinaria: asf, por
ejemplo, el uso de expediente o procedimiento en
lugar de causa o sumario, medida en vez de pena,
audiencia en lugar de juicio oral, internamiento
en vez de prisién, permanencia en vez de arresto,
tareas socio-educativas o prestaciones en benefi-
cio de la comunidad en lugar de trabajos, medios
de contencién en vez de medios coercitivos o se-
paracién del grupo en vez de aislamiento. La labor
de creacién terminolégica cabe considerarla opor-
tuna en la medida que viene a expresar el sentido
propio que pretende otorgarse al sistema de justi-
cia de menores, aunque debe ser rechazada a par-
tir del momento en que venga a propiciar la con-
fusién y el enmascaramiento de la realidad. No
parece, en este sentido, adecuado denominar eu-
femisticamente medidas a formas de reaccién pe-

nal fundadas en la responsabilidad de la persona
a quien se imponen {nétese que la denominacién
se mantiene incluso en el caso de los jévenes adul-
tos a los que se aplica la ley) y que no cabe consi-
derar como medidas de seguridad sino como algo
distinto?7.

Lo expuesto hasta el momento puede llevarnos
a una primera conclusién: La bisqueda de vias de
sintesis entre intereses y tendencias politico-cri-
minales de distinto signo forma parte de los fun-
damentos sobre los que debe erigirse actualmente
un sistema penal de menores. Asi como debe re-
conocerse por un parte la doble condicién del me-
nor como infractor y como victima, debe también
por otra parte tenerse en consideracién su posi-
ci6n ambivalente como sujeto de derechos y a la
vez objeto de proteccién. Esta concepcién equili-
bradora se expresa ya en la Declaracién de los De-
rechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. A
partir de lo sefialado se ponen de manifiesto las_
dos dimensiones de la situacién del menor ante el
Derecho penal: el reconocimiento al menor in-
fractor de unos derechos y garantias en el marco
de un sistema de responsabilidad y la atribucién
al menor victima de la titularidad de bienes juri-
dicos como la libertad o libertad sexual, a recons-
truir con la necesaria adecuacién a la situacién
concreta, particularmente a la edad, de cada me-
nor individual.

2. La cuestién de los limites de edad y el
régimen de los menores de catorce afios

La decisién sobre los limites de edad es natural-
mente una cuestién convencional y por lo tanto
siempre sujeta a discusién. La adolescencia es un
concepto relativo desde el punto de vista cultural
e histérico, a lo cual se une que las personas evo-
lucionan y maduran segtn ritmos desiguales, lo
que hace dificil la fijacién de unos limites estric-
tos. Por todo ello, la cuestién debe abordarse, sin
prescindir del dato biolégico y psicol6gico, en tér-
minos no meramente naturalistas sino atendiendo
a la funcionalidad politico-criminal que se espera
del sistema.

26. Con ello no queremos indicar que se asumen las teorias d

e la prevencién general en tanto que doctrinas de justificacién de

la penaq, sino que se reconocen a la pena unos objetivos intrinsecos, derivados de su misma razén de ser en tanto que sancién.

27. El legislador habria podido recurrir a la expresién “pena juvenil” propia del Derecho alemdn o a ofros conceptos que hu-
bieran permitido una adecuada distincién entre lo impuesto a los menores responsables y las medidas de carécter terapéutico
previstas para los menores declarados inimputables. . . ) .

No pueden ser compartidas las posiciones que consideran que nos encontramos ante medidas d'e seguridad (asi, P- i S&I:IICHEZ-
Osniz, ob. cit., p. 2, quien no obstante afirma al mismo tiempo que tales medidas “pueden concei'm:se como penas |uYem!es ). En
este punto debe evitarse toda confusién terminolégica a fin de distinguir formas de reaccién de distinta naturaleza y finalidad, co-
mo son las medidas de seguridad y las penas juveniles.
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La decisién de fijar el umbral minimo de la in- Unié, que pretendia mantener el limite vigente in-
tervencién del sistema penal en una edad situada troducido por la LO 4/92 alegando la positiva ex-
en torno a los doce o catorce afios, asf como la de periencia del Gobierno catalan en el tratamiento
recurrir a los dieciocho afios para establecer la de los menores de doce y trece afios. La primera
distincién entre la actuacién del sistema de meno- iniciativa gubernamental opt6 por los trece afios
res y el de adultos, ha tenido, segtin ya se ha indi- como férmula de compromiso3?, postura que fue
cado, un gran ntmero de partidarios. Con ello se mantenida por el Grupo parlamentario mayorita-
viene a indicar la necesidad de delimitar cronolé- rio en el Congreso de los Diputados, aunque pos-
gicamente la adolescencia con arreglo a un crite- teriormente se establecié los catorce como limite
rio biol6gico puro que garantice el maximo respe- minimo, tras un debate parlamentario en el que el
to a la seguridad juridica La adolescencia es un Grupo socialista insisti6 en la necesidad de una
periodo del desarrollo de las personas propio de la elevacién del mismo y pese a que algunos grupos
civilizacién occidental, del que se toma conciencia parlamentarios siguieron defendiendo el criterio
a partir de los comienzos del siglo XX, que com- de los trece afios?!. Entre los argumentos a favor
prende desde la pubertad hasta la plena madurez de los catorce afios se esgrimieron principalmente
y que se caracteriza por una madurez biolégica no referencias de Derecho comparado, poniendo de
acompanada de la madurez social?8. Este periodo manifiesto cémo este criterio es dominante en los
de prolongacién de la inmadurez psico-social es paises del entorno32. En la Exposicién de Motivos
propio de sociedades complejas y tecnolégica- de la Ley, finalmente, se ha justificado esta opcién
mente avanzadas que han reducido notablemente apelando a “la conviccién de que las infracciones
las necesidades de mano de obra juvenil y que cometidas por los nifios menores de esta edad son
ademas exigen un largo periodo de aprendizaje de en general irrelevantes y que, en los escasos su-
determinadas habilidades socialmente dtiles. La puestos en que aquéllas pueden producir alarma
admisién de la posibilidad de tratar dentro del sis- social, son suficientes para darles una respuesta
tema penal de menores a los jévenes de hasta 21 igualmente adecuada los 4mbitos familiar y asis-
afios viene a responder a la necesidad de adapta- tencial civil, sin necesidad de la intervencién del
ci6én del Derecho a una evolucién social que tien- aparato judicial sancionador del Estado”.
de a la prolongacién de la adolescencia mas alla La Ley espafiola asume plenamente el modelo
de lallegada a la mayoria de edad civil y politica2®. aleman en lo tocante a los limites de edad y al ré-

A la fijacién de los catorce afios como limite mi- gimen de los menores de catorce afios. Segin se
nimo se llega tras un largo debate entre los parti- establece en el art. 3, cuando el autor no haya al-
darios de este criterio y los que defendian los do- canzado tal edad, “se le aplicar4 lo dispuesto en
ce o en su caso trece afos. El debate se vio las normas sobre proteccién de menores previstas
estimulado por la necesidad de un acuerdo entre en el Cédigo Civil y demés disposiciones vigentes”.
el Partido Popular, que proponfa adoptar el mo- Se conffa, en consecuencia, a los titulares de las
delo alem4n de los catorce afios, y Convergéncia i instituciones protectoras previstas en las leyes ci-

28, En este sentido se han planteado, por ejemplo, que la adolescencia es “una etapa sociolégica mds que una etapa psicolé-
gica” (vid. FUNES ARIAGA, J., La nova delingiéncia infantil i juvenil, Barcelona 1982, p. 55).

29. El mismo proceso social se refleja en soluciones como la adoptada por la Ley austriaca de Tribunales penales para jévenes,
que establece como periodo para su aplicacién de los catorce a los diecinueve afios. _

30. Asi, en el Anteproyecto de Ley Orgénica reguladora de la Justicia de Menores elaborado por el Ministerio de Justicia, fe-
chado el 1 de julio de 1997, cuya memoria explicativa, firmada por Francisco Bueno Ards, Secretario General Técnico del Ministe-
rio, alude a esta Férmula transaccional.

31. El portavoz de Convergéncia i Unié defendié este criterio en los debates en Comisién y Pleno del Congreso de los Diputa-
dos y posteriormente en el Senado (vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 1999, nim, 217,
p. 17-18, y nm. 270, pp. 37 y Diario del Senado, 1999, nim. 156, pp. 74-75). Los argumentos esgrimidos eran que lo elevacién
del limite de edad de los trece a los catorce afios supondria dejar sin tratamiento a un buen nimero de menores necesitados de
una respuesta parecida a las previstas en la Ley. A tal efecto aportaba el dato de que en Cotalufia se han impuesto entre los afios
1992 a 1996 medidas o 658 personas de edad comprendida entre los doce y los catorce afios, por hechos delictivos entre los que
se enconiraban 295 supuestos de lesiones, 14 violaciones, 1 asesinato y 114 robos con violencia.

32. Vid. Diario de Sesiones - Congreso de los Diputados, 1999, nim. 217, p. 13.

No obstante, conviene evitar afirmaciones taxativas de esta clase. Téngase en cuenta la existencia de Ordenamientos que fijan
como limite minimo de la intervencién penal los doce afios (por ejemplo, Holanda, vid. VEIDT, M., en “Sifuacién actual del derecho
de los menores”, Revista penalnim. 5, 2000, p. 169), asi como los sistemas que, aun optando por los catorce, no son homologa-
bles al modelo espafiol, dado que prevén la posible imposicién de medidas de seguridad a los menores que no hayan alcanza-
do esa edad [es el caso de ltalia, vid. FOFFAN), en “Situacién actul...”, cit., p. 174).
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viles (basicamente la patria potestad y la tutela) el
ejercicio del derecho de correccion y de las facul-
tades que les atribuye la ley en orden a la educa-
cién y proteccién del menor. Deben tenerse en
cuenta ademds los mecanismos legalmente previs-
tos por el Derecho civil y administrativo en caso
de inexistencia o inadecuado ejercicio de tales ins-
tituciones protectoras por parte de sus titulares.
La propia Ley 5/2000 advierte la posibilidad de
que tras la conducta antisocial del menor se haya
producido un fracaso de los medios convenciona-
les de proteccién y encarga al Ministerio Fiscal la
comunicacién de los hechos a la entidad publica
que tenga atribuida la competencia de proteccién
de menores y a ésta la promocién de las medidas
de proteccién adecuadas a las circunstancias del

" menor conforme a lo dispuesto en la LO 1/199633,

La opcién emprendida abre serios interrogan-
tes. Partiendo del dato psicolégico de la plena
viabilidad de fijar el inicio de la adolescencia en
los doce o trece afios34, deben considerarse algu-
nos elementos que deberfan haber puesto de ma-
nifiesto ciertas ventajas de haber adoptado tal
criterio. En primer lugar, una pronta interven-
cién, proporcionada y adecuada a la edad del su-
jeto, puede evitar tener que intervenir posterior-
mente en un momento en el que las posibilidades
de éxito del tratamiento educativo sean maés re-
ducidas y los medios a adoptar deban ser algo
mas contundentes. En segundo lugar, los medios
educativos convencionales se revelan insuficien-
tes para hacer frente a las situaciones mas con-
flictivas v puede resultar inoportuno tener que
reaccionar con los mismos medios ante supues-
tos de conductas gravemente antisociales que an-
te las carencias asistenciales de los que el menor
es victima (lo cual supone un cierto regreso a la
situacién anterior a la Ley 4/92). Por otra parte,

y pese a que ello se cuestione desde algunos sec-
tores, puede resultar preferible para el menor, en
estrictos términos garantistas, actuar en los ca-
sos mas graves desde el sistema penal que a
través de otras instancias que responden a una
légica y a unas necesidades sociales distintas. Fi-
nalmente, no puede prescindirse de la evolucién
social que pone de manifiesto la existencia de
comportamientos violentos de mucha gravedad
protagonizados por personas de edad inferior a
los catorce afios, que pueden en algiin momento
llevar al legislador a ceder ante la demanda po-
pular y mediatica de una reforma legal que per-
mita una condena y una respuesta penal mas du-
ra353, No se olvide, ademas, que una caracterfstica
de nuestra sociedad es que la adolescencia no s6-
lo se prolonga sino que también en cierto modo
se anticipa. Hubiera sido aceptable por todo ello
que el legislador hubiera avanzado moderada-
mente la edad de incorporacién al sistema penal,
con una adecuada distincién entre franjas de
edades y una limitacién de la intervencién, en los
sujetos de edad méas temprana, a los delitos de
mayor gravedad36.

Por otra parte, la opcién por el criterio de los
dieciocho afios como limite entre el sistema de
menores y el de adultos ha sido asumida con un
mayor grado de consenso, sin que se hayan plan-
teado objeciones en el 4mbito del debate parla-
mentario3’. La solucién adoptada se corresponde
con el criterio plasmado en la Convencién de los
Derechos del Nifio aprobada en el seno de la ONU
el 20 de noviembre de 198938 y con una razonable
necesidad de equiparacién entre la mayorfa de
edad penal y la civil y la politica, sin que tal asi-
milacién se haga de modo simplista ignorando los
necesarios matices que se pretenden captar con la
previsién de otros criterios cronolégicos comple-

33, Vid. art. 3 LO 5/2000 y articulos 12 a 22 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.
34. En la psicologia ha dejado una huella importante la conclusién de PuGET que fijé en la edad de doce afios el momento del
paso de una moral heterénoma a una moral auténoma (vid. sobre la cuestién, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minorfa de edad penal...,

cit., pp. 148-149). : .

35, Deben considerarse asimismo las criticas vertidas en Alemania contra un sistema que no prevé respuestas adecuadas an-
te hechos delictivos graves cometidos por menores de catorce afios: vid. KuNGsT, M, “Kriminelle Kinder”, en Die Zeit, 27-6-1997, P
7, quien se pregunta que hacer cuando nifios de doce afios cometen delitos brutales y sugiere la necesidad d? redefinir el princi-
pio del bienestar del menor y superar el tabi que prohibe plantearse la conveniencia de una terapia en medio cerrad?, aunque
sea por periodos cortos de tiempo, para nifios especiaimente violentos y peligrosos para los que no haya otra alternativa.

36. No creo que la limitacién debiera producirse por la via de prohibir de modo absoluto la posibilidad de acordar el interna-
miento en los menores de la franja mas joven (en la linea de lo propuesto en el debate parlamentario por la Pipufodu Almeida,
que sugeria que no se previeran medidas privativas de libertad de los menores de 16 afios, vid. Diario de Sesiones del Congreso

de los Diputados, 1999, nim. 217, p. 8).

37. Debe destacarse tan sélo la posicién doctrinal mineritaria,

ya comentada, partidaria de regresar a la férmula de los die-

ciséis afios como limite cronolégico Gnico, sin perjuicio de prever una respuesta atenuada en el seno del sistema peno'l de .adultos.
38. La Convencién define como “nifio”, a los efectos de lo previsto en la Convencién, a todo ser humano de edad inferior a los
dieciocho afios, a no ser que, de acverdo con las leyes de su Estado, haya adquirido antes la mayoria de edad.
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mentarios39, No obstante, sin cuestionar la opcién
emprendida, deben advertirse los peligros de ex-
tensién de la red que la derivacién de los infracto-
res de 16 y 17 afios fuera del sistema penal con-
vencional puede suponer, pues si por una parte
puede ser positivo el incremento de las posibilida-
des de control para la evitacién de males mayores
en un futuro mas o menos préximo, por otra par-
te no pueden ignorarse los riesgos de un excesivo
intervencionismo40. Para conjurarlos resultara es-
pecialmente importante que los distintos operado-
res del sistema sean conscientes de las posibilida-
des que la Ley ofrece para la reduccién de la
intervencién y la desjudicializacién, a las que pos-
teriormente nos referiremos.

El caracter gradual del proceso de evolucién y
maduracién humana aparece reflejado en la Ley en
el reconocimiento de la franja de edad “juvenil” (en-
tre los dieciocho y los veintitin afios), para la que
puede ser de aplicacién tanto el Derecho penal de
menores como el de adultos, segin las circunstan-
cias del caso y el grado de madurez del autor4!, y
adema4s en el establecimiento de una divisién inte-
rior en el grupo de los “menores”, entre los de ca-
torce y quince afios y los de dieciséis y diecisiete. Es-
ta nltima decisién se fundamenta, segun la
Exposicién de Motivos, en la existencia de “diferen-
cias caracterfsticas que requieren, desde un punto
de vista cientifico y juridico, un tratamiento dife-
renciado”. Las diferencias de tratamiento se concre-

tan en una dureza y contundencia mucho mayor en
la regulacién de las medidas a imponer a los meno-
res comprendidos en el segundo grupo, en ocasio-
nes con un excesivo automatismo en la fijacién de
los criterios de aplicacién y de duracién de las me-
didas*2,

La edad debe determinarse en todo caso con arre-
glo al criterio de la accién, plasmado en el art. 7 CP,
segun el cual el hecho delictivo debe entenderse co-
metido “en el momento en que el sujeto ejecuta la
accién u omite el acto que estaba obligado a reali-
zar”. Ello supone que, tratAndose de delitos de re-
sultado, quedar4n en el 4mbito de aplicacién de la
Ley los hechos delictivos cometidos por menores de
18 afios cuyo resultado se produzca después de ha-
ber alcanzado tal edad. En consecuencia, en los su-
puestos de pluralidad de actos o de delito continua-
do cabe tener como relevantes tipicamente a los
efectos de la aplicacién de las consecuencias previs-
tas en el Cédigo Penal tan sélo los hechos cuya ac-
cién u omisién haya recaido teniendo ya el sujeto
los 18 afios cumplidos?3.

3. El ambito objetivo de aplicacién de la
Ley: sistema de remisién genérica al Codi-
go Penal

El 4mbito objetivo de aplicacién de la Ley apa-
rece delimitado segiin un sistema de remisién in

39. Evidentemente, con anterioridad a los 18 afios se produce en los érdenes civil y laboral el reconocimiento de una amplia,
aunque limitada, capacidad, lo cual da cuenta del aludido carécter gradual del proceso de maduracién e incorporacién a la vida
adulta. La ley penal también expresa esta idea con la fijacién de distintas franjas de edad, tal como se desarrolla en el texto pos
teriormente.

40. Entre los autores que han planteado el efecto de expansion del control (net widening) derivado de la aplicacién judicial de
los mecanismos alternativos a la pena privativa de libertad, destaca AsHWORTH, A,, Senfencing and Criminal Justice, 2¢ ed., London
1995, p. 288. Vid. sobre la cuestién en la doctrina espafiola Qb MOUNE/LARRAURI PIOAN, Penas alternativas a la prisién, Barcelona
1997, pp. 19-20. Vid. asimismo, mas recientemente, en relacién a la aplicacién de sanciones alternativas en distintos cantones sui-
zos, KILLIAS/CAMATHIAS/STUMP, ” Alternativ-Sanktionen und der net-wideningEffekt-Ein quasi-experimenteller Test”, en ZStW, 2000,
nom. 3., pp. 637 y ss.

41. Esta solucién, plasmada en el art. 4, fue defendida en el debate parlamentario por el grupo socidlista, invocando el pro-
nunciamiento del Grupo de estudios de politica criminal. El referido grupo habia propuesto “que los jévenes de entre 18 y 21 afios
puedan quedar sometidos a la justicia juvenil y no a la de adultos, sin condicionar dicha posibilidad exclusivamente a la gravedad
del delito cometido” (vid. Un proyecto alternativo a la regulacién de la responsabilidad penal de los menores, Valencia 2000, pp.
1415),

Vid. la Disposicién Adicional cuarta introducida por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, que excluye la posibilidad de aplicacién
de la LORPM a los "jévenes” en relacién con determinados delitos.

42. Vid. art. 9.42 y 52 LORPM.

43. Vid. en este sentido, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minorfa de edad penal..., cit., p. ?1.

Mayores dificultades conlleva, en tales casos, determinar el fratamiento juridico de los hechos conforme a la Ley de responsc
bilidad penal del menor. Cabe preguntarse, por ejemplo, si tendria cardcter de hecho delictivo respecto a un delito de hdbito, y si
daria lugar por lo tanto a la imposicién de las medidas previstas en la citada Ley, la realizacién de acciones en parte antes de at
canzar los 18 afios y en parte después de modo que tan sélo tomando en consideracion todas ellas fuese pqsible apreciar e! re
quisito tipico de la habitualidad. Entendemos que la respuesta debe ser afirmativa. La aceptacién por la propia Ley de la pOS'Iblll-
dad de extender la aplicacién de la Ley hasta los 21 afios y de prolongar més allé todavia de esa edad la ejecucién de las medldo.s
impuestas por hechos cometidos con anterioridad permite aceptar esta solucién, que, gozando de una sélida cobertura legal, evi
ta indeseables espacios de impunidad.
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totum a la ley penal general, de modo que los su-
puestos en los que serdan de aplicacién las conse-
cuencias juridicas previstas legalmente vienen de-
terminados no con una férmula de numerus
clausus sino a través de una clausula general. De
acuerdo con lo que dispone el art. 1 LO 5/2000, la
Ley “se aplicara para exigir la responsabilidad de
las personas mayores de catorce afios y menores
de dieciocho por la comisién de hechos tipificados
como delitos o faltas en el Cédigo penal o las leyes
penales especiales”. En un tono similar se deter-
mina la competencia del Juez de Menores para co-
nocer “de los hechos cometidos por las personas
mencionadas en el art. 1” y se hace referencia en el
art. 4 a la aplicacién de la Ley a “las personas ma-
yores de dieciocho afios y menores de veintiuno
imputadas en la comisién de hechos delictivos”.
Con ello el legislador ha optado, entre las varias
alternativas posibles, por la técnica que presenta
mayores insuficiencias en términos de seguridad
juridica. Tal conclusién no supone una denuncia
de infraccién absoluta del principio de legalidad,
pues de algiin modo la remisién a la ley penal or-
dinaria colma las exigencias minimas de respeto a
la garantia criminal inherente al referido princi-
pio, superandose asi el impresentable modelo de
la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de
194444, En cualquier caso la cuestién fundamen-
tal es que se podria haber ido mas lejos en la de-
terminacion especifica de los presupuestos de la
intervencién de la justicia de menores, en la con-
viccién que ésta sirve, segiin se proclama reitera-
damente, a objetivos no plenamente coincidentes
con los del Derecho penal de adultos. Cabe pre-
guntarse, ademads, si tiene algtn sentido politico-
criminal concebir una responsabilidad penal de
los menores con una extensién, en cuanto a los su-
puestos a sancionar, idéntica a la de los adultos;
si, por ejemplo, resulta sensato un sistema que
permite, sin limites a priori, castigar a menores de
edad por la comisién de delitos comunes como
falsedades, abusos sexuales#s, la corrupcién de
menores, delitos contra el honor o en general los
delitos imprudentes o las faltas. Cabe interrogarse
asimismo por los mecanismos legalmente estable-
cidos para evitar la persecucién o en su caso la
respuesta penal ante hechos como los descritos o
constitutivos de otros delitos que dada su escasa

significacién resulta aconsejable dejar sin res-
puesta cuando sus autores sean menores de edad.

Una alternativa que aspirara a un maximo de se-
guridad juridica consistiria en acometer la elabo-
racién de la Ley de menores de modo mimético
respecto al C6digo penal, con un catdlogo exhaus-
tivo de infracciones penales y la consiguiente pre-
visién especifica de la reaccién correspondiente a
cada una de ellas. Probablemente una solucién de
este género resultaria técnicamente objetable por
su caricter excesivamente casuistico y farragoso,
y politico-criminalmente poco oportuna en la me-
dida que podria privar al sistema (caracterizado
por una reduccién de las exigencias de mereci-
miento de pena) de la mayor flexibilidad y funcio-
nalidad que debe tener frente al de los adultos.
Por ello es conveniente examinar la oportunidad
de una via situada a medio camino entre las ante-
riores, en la que la remisién al Cédigo penal no se
efectiie de modo ilimitado, sino mediante la es-
pecifica mencién de las infracciones cuya comi-
sién da lugar a una reaccion juridica de caracter
penal, con la exclusién de los delitos imprudentes
y una determinacién de los supuestos de escasa
gravedad que quedarian sin respuesta penal. En
esta direccién, un sector doctrinal ha propuesto
que el legislador concrete “cuando comporta-
mientos constitutivos de hurto, robo con fuerza en
las cosas o dafios representan casos de escasa re-
levancia a partir de variables tales como la cuantia
del perjuicio, la habitualidad, la lesién de otros
bienes juridicos, etc.”; o incluso, en el sector de la
criminalidad de mediana gravedad, en un esfuer-
zo por conseguir que la intervencién penal sea la
excepcién y no la regla, se reclama la determina-
cién taxativa de causas de exclusién de la sancién
penal, como la adopcién de medidas por parte de
los grupos primarios encargados de los menores
(familia o escuela) o la reparacién del dafio46. Tal
forma de remisién podria aparecer combinada
con la definicién especifica de los presupuestos de
la intervencién en determinados delitos cuyo con-
tenido de injusto, y no sélo las condiciones de la
culpabilidad o responsabilidad del autor, debe ser
valorado en el ambito del Derecho penal de me-
nores de modo auténomo, como es el caso de los
abusos sexuales u otros delitos contra la libertad
sexual.

44. No parecen en este sentido adecuadas las opiniones que, prescindiendo de los debidos matices, denuncian con excesivo
automatismo una violacién de los principios de igualdad y legalidad (vid. Garcia PErez, O., ob. cit., p. 73).

45, Especialmente en el caso de los abusos sexuales cabe imaginar situaciones absurdas, como el caracter delictivo (en virtud
de la presuncién legal iuris et de iure de falta de consentimiento) de las relaciones sexuales de una persona de catorce afios con
ofra de doce, ademds de ofras cuya valoracién se presenta particularmente compleja, como sucede en los supuestos de abusos

de prevalimiento o de engafio (articulos 181y 183 CP).
46. Asi, Garcia PErez, ob. cit. pp. 73-74.
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La opcién emprendida por el legislador condu-
ce al dificil reto de tener que dar respuesta a los
anteriores problemas por la via de una recons-
truccién del tipo sistematicamente orientada ha-
cia las finalidades politico-criminales propias del
sistema penal de menores. Siendo ésta una opera-
cién hermenéutica hasta cierto punto plausible y
necesaria, no deben desconocerse los riesgos de
creacién de un subsistema dogmaético auténomo,
efecto del poco peso que tiene en la Ley lo sustan-
tivo frente a lo procesal y que puede verse favore-
cido por el amplio margen de discrecionalidad ju-
dicial que se deriva de la férmula legal consagrada
en el art. 7.347,

Otro problema que se deriva de la técnica legis-
lativa empleada para la determinacién de los pre-
supuestos de la reaccién penal, concretamente
del modo genérico utilizado en la férmula de
remisién al Cédigo Penal, es el de precisar el al-
cance de la responsabilidad penal en funcién del
grado de desarrollo del delito, la forma de inter-
vencién y las condiciones de imputacién objetiva
y subjetiva. De entrada, no cabe duda que el 4m-
bito de aplicacién de la ley se extiende tanto a de-
litos como a faltas, pues asi se establece expresa-
mente en el art. 1.1 y se confirma en el art. 9.1%
Tampoco ofrece dudas la inclusién de los delitos
imprudentes y de los omisivos, segin se despren-
de de lo previsto en la regla sexta del art. 9. Ma-
yor incertidumbre se plantea respecto a la inclu-
si6n de las formas de participacién criminal
previstas en el Cédigo Penal (induccién y coope-
racién, especialmente cuando ésta constituye me-
ra complicidad) y de la tentativa o los actos pre-
paratorios en los supuestos en que son declarados
legalmente punibles. La alusién reiterada a la
“comisién de hechos” (asi, en los articulos. 1.1,
2.1,2.2,5.1,5.3, 9.1* y 4%, 10) o simplemente a los
“hechos” (articulos 7.3, 8, 9.2%y 52, 11) no resulta
muy clarificadora y genera una excesiva indeter-
minacién. En cualquier caso, entendemos que,
como regla general, deben considerarse compren-
didos dentro del 4mbito de la ley los supuestos

planteados, si se parte de la consideracién que en
términos dogméticos cabe hablar de “tipos de
participacién” o de “tipos de imperfecta realiza-
ci6n”48. En este sentido, no deberfa oponerse re-
paro alguno a entender la participacién en un de-

lito ajeno como la comisién de un hecho tipico de

participacién criminal en un delito y no mera-
mente como la participacién en un hecho delicti-
vo cometido por un tercero.

4. Minima intervencién, desjudicializacién
y reparacién

Uno de los aspectos fundamentales que no pue-
de rehuir la legislacién sobre menores radica en la
previsién de mecanismos para limitar la interven-
cién del sistema penal a los supuestos en que la
misma resulta mas necesaria. Asimismo, entre las
caracteristicas peculiares del sisterna de menores
se encuentra un mayor grado de flexibilidad y des-
formalizacién4®. Desde diversos ambitos sociales,
doctrinales y profesionales se ha venido conside-
rando que la comisién de un hecho delictivo debia
ser condicién necesaria pero no suficiente para la
intervencién de la justicia de menores y menos
atin para la adopcién de una medida. En esta di-
reccién, el Grupo de estudios de politica criminal
habia reclamado “f6rmulas que permitan ‘no en-
trar’ o ‘salir’ del sistema cuando por la escasa gra-
vedad de la infraccién, por las circunstancias per-
sonales del autor o por la realizacién de actos de
conciliacién o reparacién a la victima se entienda
que la intervencién judicial podria ser innecesaria
o contraproducente con los fines de socializacién
del joven”50.

Entre las razones que justifican la tolerancia de
un mayor margen de flexibilidad en el proceso de
menores debe tenerse en cuenta ante todo el in-
terés del menor y la vocacién educativa del siste-
ma, ademas de los costes que el proceso puede te-
ner para el menor (en términos de victimizacién
de tipo terciario), asf como el distinto sentido del

A7. Vid. en este sentido, aunque en relacién con la Ley anterior, ANARTE BORRALLO, en "Situacién actual del derecho de los meno-
res”, cit., p. 165, quien denunciaba la tendencia a interpretar incorrectamente el art. 16 LOJM {que disponfa que el juez “valoraréd
las circunstancias y la gravedad de los hechos, asi como la personalidad, situacién y necesidades del menor y su entorno familiar
y social”) prescindiendo de evaluar si concurria una causa de justificacién o de exculpacién. Pese a que el actual art. 7.3 LORPM
sefala, en un sentido parecido, que para la eleccién de la medida deberd atenderse “de modo flexible”, “especialmente a la
edad, las circunstancias familiares, la personalidad y el interés del menor”, debe recordarse que el art. 5.1 establece con claridad
la aplicacién de las causas eximentes de responsabilidad penal.

48. A favor de la inclusién de la tentativa y la participacién criminal, aunque sin fundamentacion, vid. SANCHEZ GARCIADE PAZ, “La
nueva ley...”, cit, p. 714. . )

49. Vid. ABRECHT, ob. cit., p. 112, que recoge esta idea en el plano de los principios. Sobre la oportunidad de las reacciones in-
formales frente ol escepticismo respecto a la eficacia de las sanciones convencionales, vid. pp. 157 ss.

50. Vid. Grupo de estudios de politica criminal, “Un proyecto alternativo...”, cit., p. 15.
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transcurso del tiempo para quienes se encuentran
en un acelerado proceso de maduracién personal,
lo cual aconseja una agilizacién de los tramites y
la consiguiente reduccién de algunos plazos, sin
olvidar la mayor comprensién social que normal-
mente suscitan las soluciones menos formalizadas
en relacién con hechos protagonizados por meno-
res5l. En general se corresponde con el mayor gra-
do de flexibilidad la asignacién de un importante
protagonismo a los Equipos técnicos, que deben
valorar, segin se proclama en la Exposicién de
motivos, el superior interés del menor “con crite-
rios técnicos y no formalistas”.

Por todo ello, la aprobacién de la LORPM da lu-
gar a un sistema con principios y contenidos que
en algunos aspectos se encuentran muy alejados
de los propios del proceso ordinario de adultos,
pues si en este caso el sistema espafiol de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se encuentra entre los
mds impermeables a la penetracién de soluciones
basadas en el principio de oportunidad32, el nue-
vo proceso instaurado en el ambito de la justicia
de menores introduce diversos mecanismos orien-
tados segun el referido principio. En la Exposi-
cién de Motivos se invoca el principio de inter-
vencién minima al hacer referencia a la no
incoacién y al sobreseimiento del expediente, asi
como a la finalizacién del cumplimiento de la me-
dida impuesta, “con claro predominio, una vez
mas, de los criterios educatives y resocializadores
sobre los de una defensa social esencialmente ba-
sada en la prevencién general y que pudiera resul-
tar contraproducente para el futuro”s3. Tal afirma-
cién aparece en la Exposicién vinculada a la
reparacién del dafio y la conciliacién con la victi-
ma, aunque debe advertirse ante todo que los refe-
ridos mecanismos tienen un alcance mds amplio.

Asi, el art. 18 atribuye al Ministerio Fiscal, que tie-
ne competencia instructora, la facultad de desistir
de la incoacién del expediente cuando los hechos
denunciados constituyan delitos menos graves sin
violencia o intimidacién en las personas o faltas. En
tales casos de menor gravedad la Ley remite a las
medidas de proteccién de carécter extrapenal, en
términos anélogos a lo previsto con carécter general
para los menores de catorce afios. Otro limite a la
posibilidad de optar por la no incoacién de expe-

diente radica en que el menor haya cometido con
anterioridad otros hechos de la misma naturaleza,
en cuyo caso queda tan sélo abierta la via de instar
el sobreseimiento. Caso de haberse dado inicio a la
tramitacién del expediente, el Ministerio Fiscal pue-
de optar también por desistir de su continuacién
(art. 19.1), siempre que haya habido conciliacién o
compromiso de reparacién del dafio.

La segunda manifestacién del principio de
oportunidad consiste en el sobreseimiento del ex-
pediente, que puede acordar el juez en virtud de lo
dispuesto en los articulos 19 y 27.4. Esta via de
terminacién anticipada del proceso, que la Ley re-
gula con poco acierto, debe diferenciarse del so-
breseimiento acordado al final de la fase de ins-
truccién, que aparece vinculado a motivos que no
se corresponden con consideraciones de oportuni-
dad politico-criminal, remitiendo la Ley (art. 30.4)
a las causas de sobreseimiento previstas en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

En lo que concierne a la reparacién y la conci-
liacién, sorprende el tono moralista que impregna
la Exposicién de motivos, que.no se corresponde
con la evolucién politico-criminal en esta materia.
Expresiones, utilizadas con reiteracién, como que
el menor debe arrepentirse del dafio causado o
que la persona ofendida debe otorgar su perdéns4,
se hallan fuera de las finalidades y el sentido poli-
tico-criminal de la reparacién del dafio y exceden
con creces de los contenidos de la propia regula-
cién de la misma en el texto articulado de la Ley.
Al margen de los deslices terminolégicos en que
ha incurrido la Exposicién de motivos (y en mu-
cha menor medida el texto articulado), la regula-
cién de la reparacién se corresponde en muchos
aspectos con el grado de desarrollo alcanzado en
esta materia en otras legislaciones, al reconocerse
de un modo u otro las ideas de voluntariedad (me-
diante la exigencia de asuncién de un compromi-
s0), reparacién segtin las propias fuerzas (ponien-
do el acento en el esfuerzo de reparacién) y de
reparacién simbélica, como garantia de la aplica-
cién universal33, Pese a algunas lagunas y defi-
ciencias técnicas, tanto las vias procesales como
los efectos de la conciliacién o reparacién son
concebidas desde cierta amplitud de horizontes,
como refleja su doble tratamiento en el sobresei-

51. Un sistema penal de menores no puede construirse sobre bases criminolégicamente sélidas y politicocriminalmente bien
orientadas prescindiendo de una consideracién del menor como infractor y como victima.

52. Véase, a titulo de muestra, el trabajo comparativo entre 22 sistemas penales europeos, recogido en BRIENEN / HOEGEN, Vie
tims of crime in 22 European Criminal Justice Systems, Nijmegen {Holanda) 2000, pp. 841-842.

53. Vid. EM, II113.
54. Vid. EM, 1113,

55. Vid. los antecedentes relativos a la formulacién por parte de la doctrina alemana de estos principios de la reparacién en el
seno del sistema de sanciones penales, en mi obra La reparacién a la victima en el Derecho Penal, Barcelona 1994, pp. 140-142.
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miento del.expediente (art. 19) y en la sustitucién y entre las que se excluye expresamente la posibi-
de las medidas (art. 51.2). La principal limitacién lidad de manifestarse sobre la procedencia de las
se encuentra en la exclusién de los delitos graves medidas a imponer al menor57. A estas medidas se
y de los de caracter violento o intimidatorio, aun- suma, en interés de la victima y en lo que respec-
que tal limitacién no opera tan sélo respecto ala  ta a la responsabilidad civil ex delicto, la intro-
primera de las referidas vias, quedando en todo duccién de un procedimiento que permita un ra-
caso abierta la puerta para que en cualquier mo- pido resarcimiento y la responsabilidad civil
mento en que se produzca la conciliacién se pue- solidaria con el menor de sus padres, tutores,
da dejar sin efecto la medida impuesta3s. guardadores o acogedores, novedad que responde
En contraste con el desarrollo de nuevas vias de a un principio calificado extrafiamente e impro-
reparacion, se produce un relativo retroceso de las piamente de “en cierto modo revolucionario” y
posibilidades de participacién de la victima en el que, a juzgar por las criticas que ya ha recibido,
proceso (en comparacién con el sistema de la Ley maés bien cabe reputar como inquietante58.

de Enjuiciamiento Criminal). Asf, se establece que
en el procedimiento no cabe en ningiin caso el

ejercicio de la accién penal por particulares. Con 5. Especial atencién a la criminalidad vio-
ello se rechaza tanto la accién por parte de la vic- lenta y a la reincidencia

tima o los perjudicados (con la excepcién de la ac-

cién civil) como la accién popular, algo que no de- En el analisis de los contenidos de la Ley, inte-
be causar extrafieza si se tiene presente que en el resa resaltar, en sus aspectos sustantivos, algunos
contexto europeo la previsién de esta ltima via conceptos que pasan a ocupar una posicién cen-
de participacién en el proceso penal resulta total- tral en el sistema y aparecen en diversas ocasiones
mente excepcional. Estas restricciones han susci- como criterios decisivos. Nos referimos a la vio-
tado algunas de las primeras criticas que social- lencia y a la reincidencia. En ambos casos nos en-
mente ha recibido la Ley, aunque frente a ello contramos ante factores criminolégicamente rele-
deben tenerse en cuenta los inconvenientes que vantes en el Ambito de la fenomenologia de la
desde el punto de vista de la necesidad de evitar la delincuencia de menores, de los que se hace de-
estigmatizacion del menor y la perpetuacién de si- pender el si, el cémo y el cudnto de la intervencién
tuaciones de conflicto social podria tener el hecho del sistema.

de dar entrada a una acusacién por particulares En lo que concierne al tratamiento de la delin-
Ademids, el legislador ha tratado de compensar es- cuencia violenta, la Ley de menores ha dado un
ta relativa pérdida de protagonismo de la victima paso de gran trascendencia dentro de una tenden-
con una serie de medidas que permiten una nada cia politico-criminal general presidida por una
desdefiable participacién de la misma en el proce- creciente sensibilizacién ante la misma. Las op-
so. Asi, en caso que los hechos delictivos se atri- ciones legalmente adoptadas van mucho mas alla
buyan a personas de 16 afios o mas, se prevé la de las reformas habidas en esta direccién en el se-
personacién del perjudicado en el procedimiento, no del Derecho penal de adultos, que ha tenido co-
con una serie de facultades, que no llegan a supo- mo manifestaciones mas relevantes la nueva sis-
ner su consideracién como parte en términos de tematica de los delitos de lesiones introducida en
cumplimiento del principio de igualdad de armas, 1989 o el proceso de rearme punitivo frente al

56. Parece que la Ley da a entender que en este caso {previsto en el segundo parrafo del art. 51} no procederia la sustitucién
por otra medida {a que se alude alternativamente en el primer parrafo) dado que operaria ya en cierto modo como medida sus-
titutiva el propio acto de conciliacién, aunque la previsién genérica contenida en el art. 14, presidida por una idea de maxima fle-
xibilidad, ofrece en todo caso una cobertura legal suficiente para una eventual sustitucién.

Especialmente compleja resulta la problemdtica que suscita la delimitacién entre la previsién de la modificacién de medida del
art. 14y la regulacién de la sustitucién en el art. 51, y a su vez entre los anteriores expedientes y la suspension de la ejecucién del
fallo regulada en el art. 40, sometida a una serie de condiciones.

57. Entre las facultades previstas en el art. 25, cabe destacar las de tener vista de lo actuado, proponer pruebas siempre que
no afecten a la sitvacién psicolégica, educativa, social o familiar del menor, participar en la practica de las pruebas e interponer re-
curso de apelacién por mofivos legalmente tasados contra la decisién del juez que ponga término al procedimiento. También se
prevé en el art. 35 la asistencia del perjudicado que se haya personado. En la EM se subraya la voluntad de arbitrar “un amg[:o
derecho de participacién de las victimas”, por encima de los limites, aunque en todo caso se reconoce expresamente Ja negacién
a los particulares del “derecho a constituirse propiamente en parte acusadora con plenitud de derechos y cargas procesales”.

58. Vid. VAQUER ALov, A., “La responsabilidad civil en la Ley Orgénica de Responsabilidad penal de los menores: una propues-
ta de interpretacién”, en LA LEY, nom. 5224, 2000, pp. 1 y ss., quien propone soluciones interpretativas que permitan atemperar
el “impetu revolucionario” exhibido por el legislador.
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fenémeno de la violencia doméstica’?, que vienen
a marcar un cambio de tendencia respecto a ante-

‘riores etapas histéricas en que la sensibilidad de

la Ley penal frente a la violencia era inferior. La
especial consideracién del caracter violento del
hecho delictivo se produce en la LRPM en diver-
sos planos:

Como condicién necesaria para la extension del
4mbito de aplicacién de la Ley a los mayores de
dieciocho afios y menores de veintiuno (art. 4.2.1%).

a) Como condicién necesaria para acordar, por
parte del Ministerio Fiscal, el desistimiento de la
incoacién del expediente con remisién del caso al
Ambito familiar o tutelar (art. 18).

b) Como criterio central, aunque no vinculante,
para desistir de la continuacién del expediente o
para acordar el sobreseimiento por conciliacién o
reparacién.

¢) Como condicién para la imposicién de las
medidas en su versién agravada a los mayores de
dieciséis y menores de dieciocho afios (art. 9.4*)50,

Respecto a los cuatro supuestos sefialados, debe
efectuarse una distincién fundamental entre los
tres primeros, en los que el contenido violento del
hecho tipico impide la adopcién de soluciones be-
neficiosas que serian beneficiosas para el menor o
joven, y el dltimo, en que la presencia de este ele-
mento comporta consecuencias restrictivas de de-
rechos. En los del primer grupo, la ausencia de
violencia o intimidacién en las personas aparece
como requisito afiadido al cardcter menos grave,
con arreglo al Cédigo penal, del delito cometido®!.
En el altimo supuesto, la existencia de violencia o
intimidacién se describe, a modo de alternativa,
junto con el “grave riesgo para la vida o la integri-
dad fisica de las personas”, lo cual, sin alejarse de
la idea fundamental de conceder una especial
atencién al modus operandi violento en sentido
amplio, permite abrir la puerta a comportamien-
tos caracterizados por un medio comisivo no vio-
lento en sentido estricto (por ejemplo, supuestos
de omisi6én o de uso de narcéticos) pero con inci-
dencia en los referidos bienes juridicos persona-

les62. También se alude al requisito del grave peli-
gro para la vida o la integridad fisica en el primer
supuesto relativo al régimen de los mayores de
dieciocho afios (art. 4-2), en este caso como requi-
sito afiadido a la ausencia de violencia o intimi-
dacion.

La otra cuestién a la que la Ley concede rele-
vancia es la reincidencia. Las manifestaciones de
este criterio son las siguientes:

a) Como condicién necesaria para la extensién
del ambito de aplicacién de la Ley a los jévenes
(18-21 afios de edad), en términos similares a lo
previsto en la regulacién de la suspensién condi-
cional de la ejecucién de las penas privativas de li-
bertad (art. 81 CP).

b) Como criterio para la imposicién a los mayo-
res de dieciséis y menores de dieciocho de la me-
dida de internamiento de régimen cerrado de uno
a cinco afios seguida de libertad vigilada con asis-
tencia educativa.

Una comparacidn de los anteriores criterios con
la relevancia de los antecedentes en el Derecho pe-
nal de adultos arroja conclusiones paradéjicas.
Por una parte, la reincidencia opera de modo me-
nos riguroso en la LRPM, pues no condiciona la
suspensién de la ejecucién del fallo (art. 40) ni la
modificacion de la medida impuesta (art. 14) o la
adopcién de las decisiones que suponen la no in-
coacién o la terminacién anticipada del procedi-
miento (articulos 18 y 19). Ello resulta consecuen-
te con el caracter que desde la criminologia suele
atribuirse a la reincidencia en la delincuencia ju-
venil, que puede entenderse en muchas ocasiones
mas como hecho episédico que como sintoma in-
dubitado de iniciacién en la carrera criminal. Por
otra parte, sin embargo, la relevancia agravatoria
de los antecedentes en la fase de imposicién de
medida es de mucha mayor intensidad que en el
4mbito del Derecho penal de adultos$3, hasta el
punto de expresar un rigor absolutamente despro-
porcionado. La presuncién legal contenida en el
art. 9, regla 5* de que la reincidencia concede de
modo automatico al hecho una “extrema gravedad”

59. Otras manifestaciones quizas menos evidentes de esta tendencia, aunque segin mi opinién igualmente destacables serian
la creacién de nuevas figuras delictivas como la agresién sexual (art. 178 CP) o el trato degradante (art. 173 .CP).
60. Ademés, en tales supuestos se prevé la personacién del perjudicado en el procedimiento con una serie de facultades (art.

25-2,vid. Supra nota 41).

61. Debe entenderse por lo tanto como delito menos grave el que tiene sefialada por la Ley una pena menos grave (art. 13.2

en relacién con el art. 33.3 CP).

62. Vid. sobre las distintas acepciones del concepto “violencia”, SANCHEZ TOMAS, J.M., La violencia en el Derecho Penal, B.orcelo-
na 1999, pp. 17 ss., 43 y 507-510. El autor parte de la constatacién de la ubicvidad y de la indeterminucié’n del concepto (indeter-
minacién que deriva de su doble vaguedad intensional y extensiondl) y trata de elaborar un concepto univoco (:!e vnolfancm.

63. Naturalmente ello no significa que ello pueda tener como consecuencia la imposicion efectiva de una sancién mds gravosa
que Jo que hubiera correspondido de haber sido juzgado el sujeto con arreglo al Cédigo penal, pues tal efecto perverso se ve im-

pedido por lo previsto en el art. 8.2 LORPM.,
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no puede atribuirse mas que a una incomprensible que es el concerniente a la atribucién de compe-
pérdida del sentido de la realidad por parte del le- tencias a los érganos judiciales y al Ministerio Fis-
gislador. El examen de las labores parlamentarias cal en las distintas fases del procedimiento. La
refleja que la clausula de la reincidencia fue intro- cuestién mas significativa es probablemente la
ducida durante la tramitacién parlamentaria del concesién de plena competencia para instruir al
Proyecto de Ley contra los principios inspiradores Ministerio Fiscal, decisién legislativa que tiene un
de éste, lo cual explica que a lo largo de la Exposi- claro sentido experimental ante la posibilidad, de-
ci6n de Motivos tan sélo se haga referencia, como mandada por un sector de la doctrina y la judica-
criterios de valoracién de la gravedad del hecho, ala tura, de extender el sistema acusatorio al proceso
violencia, intimidacién o peligro para las personasé4 penal ordinario. Frente a la radicalidad de la op-
y en ningtin momento a la reincidencia. Nos encon- cién emprendida por el legislador no puede olvi-
tramos ante el que, por su trascendencia, probable- darse la opinién de quienes tachan de inconstitu-
mente sea el defecto de mayores dimensiones de to- cional la atribucién al Ministerio Fiscal del
do el texto legal. El rigor y el automatismo con que monopolio de la acusacién, por imperativo del art.
se da lugar a la consecuencia agravatoria en el seno 125 CE.

de un sistema de imposicién de medidas caracteri- Sin entrar en este momento en esta debatida
zado por la flexibilidad y la atencién al interés del cuestién, debe ponderarse con sumo cuidado en
menor s6lo pueden llegar a ser explicados en térmi- el especifico ambito del proceso de menores la
nos de excepcionalidad y atendiendo a una grave- oportunidad de la concesién de tan amplios po-
dad extrema, como indica la propia Ley, lo cual re- deres al Fiscal, habida cuenta de la doble misién
sulta contradictorio con una referencia genérica al que ello conlleva para el Ministerio publico, que
concepto de reincidencia, sin que la inexcusable in- debe asumir a la vez la direccién de la investiga-
terpretacién del mismo en el estricto sentido nor- cién y la defensa de los intereses del menort7.
mativo derivado del art. 22.8 CP sirva como sufi- Tal acumulacién de funciones constituye, desde
ciente paliativo®5. La reforma introducida por la LO el punto de vista de los principios, un serio mo-
7/2000, de 22 de diciembre, hace muy dificil el re- tivo de reflexién, dado que cada una de ellas res-
curso a propuestas interpretativas que neutralicen ponde a una légica distinta, por una parte la de
el rigor de la presuncién legal6. perseguir el delito y por otra la de garantizar el

interés del menor. La situacién deviene todavia
mads compleja si se piensa en supuestos con vic-

IV. Aspectos procesales: la distribucién de timas menores de edad, hipétesis que no es pre-
competencias entre los 6rganos judiciales cisamente infrecuente en el 4mbito de la delin-
y el Ministerio Fiscal cuencia juvenil. En algin momento el legislador
ha tomado conciencia de esta dualidad de fun-

No quiero terminar este examen general de la ciones, al prever que, en la declaracién del dete-
LORPM sin un breve comentario de uno de los as- nido, en defecto de los representantes legales del
pectos en los que ésta aporta mayores variantes en menor, el menor esté asistido por el Ministerio
relacién con el Derecho procesal penal de adultos, Fiscal, pero representado por persona distinta a

64, vid. I, 10y lll,16.

65. Este es el criterio interpretativo, plenamente asumible, propuesto en la Circular de la Fiscalia General del Estado (vid. ¥-3}.
Por ofra parte, concluye la Circular en el sentido de afirmar la posibilidad de acudir al Registro de sentencias firmes creado por la
Disposicion Adicional tercera de la Ley para hacer constar la existencia de condenas anteriores, “y que la apreciacién de esta cir
cunstancia pueda conducir al Juez a valorar el hecho como de extrema gravedad”. Con ello se apuntaq, sin fundamentarla juridi
camente, la posibilidad de que el Juez no se encuentre vinculado por la presuncién general de extrema gravedad en caso de reir
cidencia y proceda a valorar en cada caso si, mediando antecedentes computables, se da ademés en el caso concreto tal gravedad
extrema.

66, La reforma legal, con la adicién del término “siempre”, no deja lugar a dudas respecto al cardcter iuris et de iure de la pre-
suncién. Con la primera version de la Ley, era imaginable una interpretacién teleolégica de la cléusula fegal fundada en los fines
y principios generales de la Ley, que se verian negados de modo absoluto mediante una presuncién iuris et de’ iure de extrema
gravedad. Sin desconocer la dificultad que suponia cualquier propuesta interpretativa, dadas las deficiencias técnicas de'l oltimo
parrafo de la regla 52 del ort. 9, la indicacién contenida en el primer parrafo de que la extrema grovedfz’d debe ser apreciada ex-
presamente en la sentencia podia haber llevado a entender que resultaba indispensable una VO[OI’O?IOh de la misma por parte
del juez, sin que la mera presencia de reincidencia en el sentido del art. 22.8 CP debiera llevar automdticamente a las consecuer
cias mas drasticas de las previstas por la Ley. Tal planteamiento deja de tener sentido con arreglo al nuevo texto legal.

67. A esta doble responsabilidad se afiade todavia legalmente el cometido de velar por la observancia de las garantias del
procedimiento (art. é).
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la del instructor del expediente. Nos encontra-
mos por lo tanto ante situaciones que encajan
con suma dificultad con los principios de coor-
dinacién y unidad de criterio que caracterizan la
actuacién del Ministerio publico.

En lo que concierne estrictamente a lo juris-
diccional, la Ley ha optado por una concentracién
de poderes en el Juez de Menores en las distintas
fases del procedimiento: en fase instructoria, bési-
camente como juez de garantfas, en la de enjui-
ciamiento del hecho y finalmente en la fase de eje-
cucién, lo cual supone la asuncién de poderes
que en el proceso de adultos estan distribuidas
entre tres 6rganos judiciales distintos¢8. Con ello
se concede mayor atencién a la necesidad de es-
pecializacién del Juez y a la voluntad de impri-
mir al conjunto del sistema, en todo su ciclo,
una légica politico-criminal distinta a la del De-
recho penal ordinario, que al respeto de otros
principios que aconsejan el desdoblamiento de
las distintas funciones. La opcién emprendida,
ademas de encontrarse avalada por el Tribunal
Constitucional, debe entenderse como algo co-
herente con la atribucién de la instruccién al
Ministerio Fiscal, lo cual impide que pueda
plantearse la existencia de una violacién del
principio segun el cual quien instruye no puede
juzgar. Lo que resulta mucho mas discutible es
la oportunidad de la creacién de Salas especiali-
zadas en los Tribunales Superiores de Justicia,
que, amén de compensar la parquedad de com-
petencias reales que tienen atribuidas, no se per-
ciben demasiadas razones que expliquen razo-
nablemente una decisién que produce una
extrafia asimetria con la competencia para la
apelacién establecida en el proceso ordinario.

V. Conclusién

La Ley 5/2000 crea un sistema penal para el
tratamiento de la delincuencia de menores con
una relativa autonomia respecto al sistema pe-
nal ordinario. Pese a las insuficiencias e incluso
ciertas deficiencias graves de la ley, debe evitar-
se toda tentacion de interpretaciones y practicas
aplicativas basadas en una concepcién de la jus-
ticia de menores en clave de subsistema, a modo
de “justicia menor” o de subproducto del Dere-
cho penal. La toma de conciencia de los fines
politico-criminales y de los principios y criterios

propios de este ambito juridico resulta compati-
ble con el respeto de los principios generales re-
lativos a la fijacién de los presupuestos de la res-
ponsabilidad penal y la salvaguardia de las
garantias fundamentales en la ordenacién del
funcionamiento efectivo del sistema.
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