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Sumario

¢Es posible encarcelar a alguien por cometer un hecho que, dada su incapacidad
de culpabilidad penal, no era delito? En este trabajo se abordan los problemas
derivados de la prevision legal que permite enviar a una prisién de adultos a
alguien que, tras ser condenado siendo menor a la medida de internamiento en
régimen cerrado, alcanza la edad de 18 o 21 arios (con diferentes requisitos en
uno u otro supuesto). En efecto, los menores de edad entre 14 y 18 arnos son
penalmente responsables a efectos de la L.O. 5/2000 Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores; pero su capacidad de culpabilidad no es
plena. Los adolescentes se encuentran inmersos en un proceso de paulatina
adquisicion de capacidades cognitivas y volitivas que permite afirmar que su
capacidad de culpabilidad —a la que denomino “imputabilidad adolescente”- es
distinta a la de un adulto: de ello se deriva la exigencia de un tratamiento penal
diferente al establecido en el Cddigo penal de adultos. Sin embargo, esta
exigencia resulta preterida cuando el menor condenado a internamiento en
régimen cerrado cumple los 18 o los 21 anos. Internar a estos jovenes en un
lugar demostradamente crimindgeno, en el que se abandona la especifica
intervencion educativa propia de la Ley Penal del Menor y donde hay mayor
riesgo de victimizacion, tiene graves consecuencias prdcticas. En el origen de
todo ello se encuentra una grave contradiccion valorativa: encarcelar a alguien
por un hecho cometido cuando no reuntia el estdandar de capacidades cognitivas y
volitivas minimas que integran el principio de culpabilidad hace que lo que
inicialmente fue impuesto como medida se acaba convirtiendo de facto en una
pena: una poena sine culpa.

Abstract

Is it possible to imprison someone for committing an act that, given their lack of
criminal culpability at that moment, was not a crime? This article deals with the
problems arising from the legal provision that allows young offenders to be sent
to an adult prison when they come of age, even though they may have been
previously sentenced to a custodial measure. Certainly, minors between 14 and
18 years are criminally responsible according to Ley Orgdnica 5/2000, which
regulates the criminal responsibility of minors; but their culpability is not
complete. Teenagers are gradually acquiring cognitive and volitional abilities, in
a process that allows us to affirm that their culpability - which I call "adolescent
culpability" - is different than that one of adults. This results in the requirement
of a different criminal treatment than the one currently established in the Penal
Code. However, this requirement is ignored when the young offender sentenced
to a custodial measure reaches the age of 18 or 21 and is sent to prison.
Transferring these young adults to a place known to be criminogenic, where the
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specific educational intervention of our Juvenile Criminal Law is abandoned and
where there is a greater risk of victimization, has severe consequences. In its
origin we find a serious dissonance: imprisoning someone for an act committed
when they have not yet reached the standard of minimum cognitive and
volitional capacities according to the culpability principle, means that the
measure initially imposed becomes a penalty de facto: a poena sine culpa.

Abstract

Ist es moglich, einen Tdter wegen einer Tat ins Gefdngnis zu unterbringen,
obwohl er zu der Tatzeit schuldunfihig und die Tat damit keine Straftat war?
Dieser Beitrag befasst sich mit der Problematik, die sich aus derjenigen
gesetzlichen Bestimmung ergibt, die es erlaubt, jemanden, der erst nach seiner
Verurteilung als Minderjdhriger das Alter von 18 oder 21 Jahren (mit
unterschiedlichen Anforderungen in dem einen oder anderen Fall) erreicht hat,
in ein Gefingnis zu unterbringen. GemdfS dem Gesetz 5/2000 iiber die
strafrechtliche Verantwortung von Minderjihrigen sind Jugendliche zwischen
dem 14. und 18. Lebensjahr strafrechtlich verantwortlich. Ihre Schuldfihigkeit
ist allerdings eingeschrdnkt. Denn Heranwachsenden unterliegen einem Prozess
stufenweiser Aneignung von kognitiven und volitionalen Fihigkeiten, so dass es
sich feststellen Idsst, dass sich ihre Schuldfihigkeit — die ich als jugendliche
Schuldfihigkeit bezeichne — von der Schuldfihigkeit der Erwachsenen
unterscheidet. Daraus ergibt sich das Bediirfnis einer strafrechtlichen
Behandlung der Heranwachsenden festzulegen, die sich von der in dem
Strafgesetzbuch fiir die Erwachsene vorgesehene Behandlung unterscheidet.
Allerdings scheidet eine solche Sonderbehandlung dann aus, wenn der zu einer
JugendmafSnahme verurteilte Jugendliche, der das Alter von 18 — 21 Jahren
erreicht hat, in ein Gefingnis unterbracht werden soll. Die Unterbringung der
Herangewachsenen in einem Ort, der sich bekanntlich als kriminogen erwiesen
hat, an dem die spezifischen Ausbildungsregel des Jugendstrafgesetzbuches nicht
gelten und wo ein hohes Risiko der Viktimisierung besteht, kann schwerwiegende
Folgen mit sich bringen. Daher ldsst sich hier ein grundlegender Widerspruch
feststellen: Eine Einsperrung von Personen, die eine Tat zu einem Zeitpunkt
begangen haben, in dem sie das nach dem Schuldprinzip vorausgesetzte
Minimum an kognitiven und volitiven Fihigkeiten nicht besafSen, lduft darauf
hinaus, dass die zuvor verhdngten Mafsnahmen zu einer de facto Bestrafung
mutieren und damit eine Bestrafung ohne Schuld (poena sine culpa) darstellen.

Title: Poena sine culpa? When measures become penalties by the mere passage of time
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1.  Introduccién®

La L.O. 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal del menor (en adelante LORPM) prevé en
su art. 14 la posibilidad de que los menores de edad que hubiesen sido condenados a una
medida de internamiento en régimen cerrado puedan terminar de cumplirla en un centro
penitenciario, conforme al régimen general previsto en la Ley Orgénica 1/1979 General
Penitenciaria (en adelante LOGP) y el Real Decreto 190/1996 (en adelante RP). Asi, cuando
cumplan 18 anos el juez de menores podra enviarles a una prision si la conducta del menor
internado no responde a los objetivos propuestos en la sentencia. De forma menos facultativa y
algo mas automatica, cuando el menor haya cumplido 21 anos el juez de menores ordenara que
la medida de internamiento se siga cumpliendo en un centro penitenciario salvo que concurran
alguna de las dos siguientes excepciones:! que el juez de menores entienda que, en
consideracién a las circunstancias que concurran en ese momento, proceda una modificacién o
una sustitucion de la medida (conforme a lo previsto en los arts. 13 y 51 LORPM) o bien que
considere mas adecuado que permanezca en el centro de internamiento porque el menor esta
respondiendo a los objetivos propuestos en la sentencia.?

Lo anterior significa que la medida de internamiento que se impuso a un sujeto cuando era
menor de edad penal (entre 14 y 18 anos) puede llegar a convertirse en una pena de prision
como las que se imponen a los mayores de 18 afnos, es decir, a los adultos. Dicho de otro modo,
el art. 14 LORPM tiene el efecto de que las medidas se transformen en penas por el mero
transcurso del tiempo. Evidentemente, si alguien es internado en prisién y su internamiento no
se diferencia en nada del que cumplen los condenados a una pena de prisién, es imposible
argumentar que dicho internamiento tiene una naturaleza distinta de la pena de prision, pues
esta sometido a la normativa penitenciaria y, por tanto, al mismo régimen y condiciones.

¢Resulta esto acorde con los principios de la LORPM y con los principios del Derecho penal?
¢Hay un Derecho penal para menores, otro para adultos y una especie de pasarela entre ambos
para determinados supuestos?

Para responder a esta cuestion serd necesario abordar antes otras cuestiones, como es la
relativa a la imputabilidad o inimputabilidad de los menores entre los 14 y los 18 anos y la de si

* Autora de contacto: Laura Pozuelo Pérez, laura.pozuelo@uam.es.

! Las Circulares FGE 1/2007, sobre criterios interpretativos tras la Reforma de la Legislacion Penal de Menores
de 2006 y 3/2013, sobre criterios de aplicacion de las medidas de internamiento terapéutico en el sistema de
justicia juvenil establecen otro limite: no podran ser enviados a prision los menores que estén cumpliendo
una medida de internamiento terapéutico (prevista para menores que padezcan anomalias o alteraciones
psiquicas, un estado de dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotropicas, o
alteraciones en la percepciéon que determinen una alteraciéon grave de la conciencia de la realidad),
basandose, por un lado, en que el art. 14 LORPM sélo se refiera al internamiento en régimen cerrado, y no
en régimen abierto, semiabierto o terapéutico y, por otro, en la exigencia contenida en la Observaciéon
General 10/2007 respecto que todo nino privado de libertad tendra que estar separado de los adultos, que
ha de operar como criterio restrictivo del art. 14 LORPM, al menos en relacién con el internamiento
terapéutico.

2 Hasta la reforma introducida en la LORPM por la LO 8/2006, la edad de posible ingreso en un centro
penitenciario se establecia en 23 afios pero, como se verd mas adelante, este régimen nunca llegé a poder
aplicarse.
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podemos seguir afirmando, de modo general, que los menores son diferentes de los adultos y
que, por ello, deben ser tratados penalmente de diferente manera en todo momento.

2. La imputabilidad adolescente y la necesidad de que los menores de edad
sean tratados penalmente de forma diferente a los adultos

Legalmente, los menores de 18 afios no seran responsables criminalmente conforme al CP (art.
19), pero si lo seran entre los 14 y los 18 anos conforme a lo establecido en la LORPM, tal y
como se prevé en su art. 1,° en el que se declara también que los menores de 14 afios no son
penalmente responsables. El art. 5 LORPM senala, ademads, que los menores entre 14 y 18 anos
seran responsables siempre que no concurra en ellos ninguna de las causas de exencién o
extincién de la responsabilidad penal previstas en el CP, entre las cuales se encuentran las
circunstancias excluyentes de imputabilidad de los nimeros 1°, 2° y 3° del art. 20 CP. Es decir,
en los menores entre 14 y 18 afos pueden concurrir las mismas causas de inimputabilidad que
en los adultos, s6lo que con otras consecuencias juridicas (en estos casos la LORPM prevé la
aplicacion de medidas de caracter terapéutico).

Resumiendo, se reconoce la responsabilidad penal de los menores entre 14 y 18 anos en la
LORPM, porque asi se establece no sélo en su articulado, sino también en el propio titulo de la
L.0. 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Y se reconoce, ademas, la
posibilidad de que concurra en esos menores las mismas circunstancias de inimputabilidad
previstas en el CP para los adultos.

Pero con lo anterior no queda sin mas resuelta la cuestion acerca de si los menores de edad son
imputables o inimputables, pues la aplicacién de una normativa especial como es la LORPM,
que tiene un modelo de intervencién penal diferente al de los adultos* y que impone
consecuencias juridicas a las que no denomina penas sino medidas, también podria explicarse
por el hecho de la diferente capacidad de culpabilidad de los menores frente a aquellos. Esta
cuestion ha sido objeto de un intenso debate doctrinal desde hace anos, en especial desde la
entrada en vigor de la LORPM -dado que introdujo un nuevo modelo de responsabilidad penal
de los menores-° que trataré de resumir a continuacion.

La posiciéon que puede considerarse practicamente mayoritaria® es la que defiende que los
menores entre 14 y 18 anos son imputables, pero con una imputabilidad disminuida’ o una

5 Art. 1 LORPM: “Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce anos y
menores de dieciocho por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo Penal o las leyes
penales especiales”.

4 Intervencién que, como declara expresamente la LORPM, es “formalmente penal y materialmente
sancionadora educativa”.

5> Sobre el debate en relacién con la imputabilidad-inimputabilidad del menor en anteriores regulaciones,
véase ampliamente MARTIN CRUz, Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad penal por razén de la
edad, 2004.

¢ Hay posiciones minoritarias como la de BUENO ARUS («La ley de responsabilidad penal del menor:
compromisos internacionales, analisis de la imputabilidad penal y la respuesta penal», CDJ, (XXV), 2005,
pp. 310 y 333; EL MISMO, «Menor edad: imputabilidad o inimputabilidad sui generis. Influencia en este
punto de la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal del menor», EDJ, (110), 2006, pp. 351-
353) quien sostiene que los menores entre 14 y 18 afnos no son imputables y que la responsabilidad de la
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imputabilidad distinta a la del adulto.® En relacién con este tltimo planteamiento, senala SILvVA
SANCHEZ que es culpable el sujeto que a la hora de cometer el delito podria haberse comportado

LORPM no es de naturaleza penal. Por su parte, FEJoO SANCHEZ (en DiazZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.),
Comentarios a la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, 22 ed., 2019, pp. 138-148)
considera que los menores entre 14 y 18 tienen una responsabilidad penal cualitativa y cuantitativamente
distinta a la de los adultos que les lleva a tener una responsabilidad penal no plena; por eso este autor
habla de co-imputabilidad o corresponsabilidad, pues considera que el sistema social no puede hacer
responsable en exclusiva al menor por el hecho delictivo, sino que la responsabilidad se reparte entre el
menor y el propio sistema social, que ha fallado en algo si el menor de edad ha llegado a cometer el delito.

7 CEREZO MIR, Derecho penal. Parte General, 22 ed., 2000, p. 89, habla de semi-imputabilidad y capacidad de
culpabilidad disminuida; CUELLO CONTRERAS/MARTINEZ-PEREDA SOTO, «La (in)determinacién de la mayoria
de edad penal en el Cédigo penal de 1995: una ambigiiedad insoportable, La Ley, (6), 1997, p. 6; MARTIN
CRuz, Los fundamentos, 2004, pp. 230-231; EL MiSMO, «El menor y el semiadulto ante la moderna psicologia
evolutiva y ante la LO 8/2006 de modificaciéon de la LORRPM», en JORGE BARREIRO/FEIJOO SANCHEZ (eds.),
Nuevo Derecho penal juvenil, 2008, p. 127; MACHADO Ruiz, «Minoria de edad e imputabilidad penal», AP, (1),
2003, p. 121; 17; PEREZ JIMENEZ, Menores infractores: Estudio empirico de la respuesta penal, 2006, pp. 122,
237-238, 330, 334 y 338-339; CRUZ MARQUEZ, Educacion y prevencion general en el Derecho penal de menores,
2006, pp. 71 y 77; SANCHEZ GARCiA DE PAz, Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, 1998, p. 170;
SANCHEZ GARCIA DE PAz, «La reforma de la ley penal del menor por la L.O. 8/2006», Revista Juridica de
Castilla y Leon, (15), 2008, p. 20 —quien habla también de semi-imputabilidad-.

8 GONZALEZ ZORRILLA, «Minoria de edad, imputabilidad y responsabilidad», Documentacién Juridica, (1-
37/40), 1983, p. 177; GARCIiA-PABLOS DE MOLINA, «Presupuestos criminolégicos y politico-criminales de un
modelo de responsabilidad de jovenes y menores», CDJ, (XV), 1996, p. 275; MATALLIN EVANGELIO, «La
capacidad de culpabilidad de los sujetos sometidos a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores», EPC, (22), 1999-2000, pp. 78, 82-83, 92; TAMARIT SUMALLA, «El
nuevo Derecho Penal de menores: ;creaciéon de un sistema penal menor?», RP, (8), 2001, pp. 77-78;
VAELLO ESQUERDO, «Algunos aspectos sustantivos de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores», La Ley, (5330), 2001, p. 7; ALASTUEY DOBON, «El derecho penal de
menores: evolucion y rasgos esenciales de la Ley Organica 5/2000», en Diez RIPOLLES (coord.), La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo, 2002, p. 1546; BOLDOVA PASAMAR, «Principales aspectos sustantivos del
nuevo Derecho penal juvenil espanol», en Diez RIPOLLES (coord.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
siglo, 2002, p. 1557; EL MIsMO, «El sistema de aplicaciéon de las sanciones en el Derecho penal de los
menores tras la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre», en JORGE BARREIRO/FEIJOO SANCHEZ (eds.), Nuevo
Derecho penal juvenil, 2008, p. 102; CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal del menor
de edad, 2002, p. 55; CRUz BLANCA, Derecho penal de menores, 2002, pp. 172-174; TERRADILLOS BASOCO,
«Responsabilidad penal de los menores», en RuUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (eds.), Menores,
Responsabilidad penal y atencidn psicosocial, 2004, p. 53; ABEL SOUTO, «Internamientos penales de menores
en la Ley Organica 5/2000 y su reglamento de 30 de julio de 2004», ADPCP, (LVII), 2004, p. 79; CANTARERO
BANDRES, «Responsabilidad penal del menor y teorias cldsicas de la culpabilidad», en CARBONELL MATEU et
al. (eds.), Estudios en homenaje al Prof. Cobo del Rosal, v. I, 2005 p. 180; LACRUZ LOPEZ, «Minoria de edad
penal y estructura del delito: especial referencia a la imputabilidad», en SERRANO TARRAGA/VAZQUEZ
GONZALEZ (coords.), Derecho penal juvenil, 2005, pp. 170-171; CaNO PaNos, El futuro del Derecho penal
juvenil europeo. Un estudio comparado del Derecho penal juvenil en Alemania y en Espana, Barcelona, 2006,
pp. 191-192; CoLAs TUREGANO, «Aspectos penales caracteristicos de la delincuencia juvenil», en GONZALEZ
CussAC/CUERDA ARNAU (coords.), Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, 2006, pp. 101-102; PEREZ
DEL VALLE, «;Derecho penal de menores como Derecho penal?», CPC, (98), 2009, p. 109; ORNOSA FERNANDEZ,
Derecho penal de menores, 4* ed., 2007, p. 38; NAVARRO FRiAS, «El necesario regreso del principio de
culpabilidad al Derecho penal de menores», en SOLA RECHE et al. (coords.) Derecho penal y psicologia del
menor, 2007, p. 113; DE LA RosA CORTINA, «Novedades en el sistema de justicia juvenil sobre las medidas
imponibles y sus reglas de determinacion», La Ley Penal, (36), 2007, p. 50; RocA AGAPITO, El sistema de
sanciones en el Derecho penal espariol, 2008, p. 441; CAMARA ARROYO, Internamiento de menores y sistema
penitenciario, v. 11, 2011, p. 533, EL MISMO, «Imputabilidad e inimputabilidad penal del menor de edad.
Interpretaciones dogmaticas del articulo 19. CP y tipologias de delincuentes juveniles conforme a su
responsabilidad penal», ADPCP, (LXVII), 2014, pp. 275-277; Cruz MARQUEZ, «Presupuestos de la
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de otro modo con base en la capacidad de conocer el contenido de injusto de la propia conducta
y de adecuar la propia conducta a ese conocimiento; a partir de aqui, considera que los menores
de 18 podrian encajar en ese patron, pero no del mismo modo que un adulto, razén por la cual
considera que no se le puede imponer una pena de adulto, sino una pena juvenil, esto es, una
sancion diferente que se adecie a las caracteristicas de los menores de edad.’

Precisamente la LORPM prevé para los menores medidas que no comparten el mismo fundamento
que las penas establecidas por el CP: como senala la propia LORPM la intervencién con menores
infractores a través de la imposicién de las medidas es “formalmente penal y materialmente
sancionadora educativa”, conforme al “principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta
frente a la de los adultos un cardcter primordial de intervencion educativa que trasciende a todos los
aspectos de su regulacion juridica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el
procedimiento de las sanciones en uno y otro sector”.!® Lo anterior significa que, en lo relativo al
caracter sancionador de las medidas, estas compartirdn con las penas los mismos fines, pero las
medidas tienen un fin adicional y diferente, el educativo, que no esta presente en las penas. Y esta
gran diferencia entre medidas y penas se pone de relieve también en su forma y en su modo de
ejecucion: el catdlogo de medidas de la LORPM no sélo es diferente al catalogo de penas del CP -
coinciden en pocos casos-!! sino también en su imposicion y en su ejecucion, con un amplio margen

responsabilidad penal del menor: una necesaria revision desde la perspectiva adolescente», AFDUAM,
(15), 2011, p. 247; PANTOJA GARCIA, «Unas notas sobre la imputabilidad de los menores y su tratamiento en
la ley de responsabilidad penal de los menores», AFDUAM, (15), 2011, p. 314; CoBOS GOMEZ DE LINARES, «El
art. 19 del CP. ;Entre la inimputabilidad y la abstencién de penar?», RJUAM, (25-1), 2012, pp. 116-117;
MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 10* ed., 2019, pp. 347-349; JIMENEZ DiAz,
«Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los menores», RECPC, (17-19), 2015, pp. 13y 24; LA
MISMA, «Menores y responsabilidad penal: el debate se reabre», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, (49),
2015, pp. 171-172; MIR PuiG, Derecho penal. Parte General, 10? ed., 2015, p. 612, quien habla de “cierta
imputabilidad que permite hacerles capaces de una forma especial de responsabilidad penal”; MARTINEZ
GARAY, Memento Penal 2019, Capitulo 8, Seccion 3, nm. 2276 y 2277. Por lo que se refiere a la posicion en
Alemania, hay que senalar que la ley penal del menor alemana (Jugendgerichtsgesetz) en su § 1 sitda la
edad penal del menor entre los 14 y los 18 anos, pero el § 3 establece que en ese margen de edad se es
penalmente responsable cuando en el momento del acto el sujeto es suficientemente maduro en su
desarrollo moral y espiritual para comprender el injusto del hecho y para poder actuar conforme a esa
comprension (en caso contrario, el juez podrd ordenar las mismas medidas que un tribunal de familia).
Ello permite afirmar la existencia de una diferente capacidad de culpabilidad de los adolescentes en aquel
tramo de edad, que se determinard en funcién de su mayor o menor madurez o su mayor o menor
desarrollo moral y cognitivo. Por esa razén DUNKEL («Edad de imputabilidad penal y jurisdiccién de los
tribunales juveniles en Europa», Revista de Estudios de la Justicia, (22), 2015, p. 34) habla de imputabilidad
relativa (sobre el sistema juvenil aleman véanse también, entre otros, STRENG, «8§ 24-31», Jugendstrafrecht,
42 ed., 2010; SCHAFFSTEIN/BEULKE/SWOBODA, «§ 7», Jugendstrafrecht, Parte II, Cap. 1, 152 ed., 2014; LAUE, «§
3», en JOECKS/MIEBACH (eds.), MK-Jugendstrafrechtsgesetz, 3* ed., 2017, nm. 1-3; BRUNNER/DOLLING,
Jugendgerichtsgesetz, 132 ed., 2018, pp. 77-82; EISENBERG, «&§ 3», Jugendstrafrechtsgesetz, 20* ed., 2018, nm.
15-16b; SCHLEHOFER, «§ 3», en GERTLER/KUNKEL/PUTZKE (eds.), BeckOK JGG, 14? ed., 2019, nm. 3-19. En la
doctrina espanola, sobre el sistema aleman véase CANO PANOS, El futuro del Derecho penal juvenil europeo,
2006, pp. 155-160.

9 SILVA SANCHEZ, El nuevo Cddigo penal: cinco cuestiones fundamentales, 1997, pp. 167, 169-170, 172, 173-
174, quien considera que la pena de adulto no se puede imponer al menor por razones de prevencién
especial y de prevencion general positiva y negativa.

10 Exposicién de Motivos, puntos II. 6 y I.4. En el IL.7 se insiste en que la LORPM tiene “naturaleza de
disposicion sancionadora”, pero pretende “una intervencién de naturaleza educativa”, “rechazando
expresamente otras finalidades esenciales del Derecho penal de adultos”.

11 Se encuentran semejanzas en el internamiento en régimen cerrado, que seria el equivalente de la pena
de prision; en las prestaciones en beneficio de la comunidad, practicamente idénticas a los trabajos en
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de flexibilidad a la hora de adoptarse, de modificarse e incluso de suspenderse,'? precisamente para
atender a ese fin esencialmente educativo que, junto al sancionador, preside las medidas de la
LORPM.13

Parece sin duda razonable la posicion mayoritaria que considera que los menores de edad entre
14 y 18 anos son imputables y que esa imputabilidad es diferente o menor que la de los adultos.
No obstante, es necesario abundar mas en el fundamento de esa diferencia, dado que la
imputabilidad en relacién con la edad no es estatica, sino dindmica.'* Dicho con otras palabras,
no es un estado, es parte de un proceso de paulatina adquisiciéon de capacidades cognitivas y
volitivas. Estar en medio de ese proceso es lo que hace que los adolescentes sean menos
maduros desde un punto de vista psicoldgico y neurobioldgico, lo que conduce a que tengan
una diferente capacidad de culpabilidad penal, y se les atribuya una menor imputabilidad, porque
aun estan evolucionando hacia la edad adulta. No cumplen, por tanto, con el concepto de
culpabilidad entendido como el estdndar de capacidades cognitivas y volitivas minimas que el
CP exige para la imposicién de una pena, razén por la cual la LORPM establece unas medidas de
diferente contenido y finalidad que las penas; por ello internar a alguien en prisiéon por un
hecho cometido siendo menor de edad se puede considerar poena sine culpa.

Es esa imputabilidad evolutiva, dindmica o en construccion, a la que también podriamos llamar
imputabilidad adolescente, la que conduce ineludiblemente a que el sistema de justicia penal
tenga que ser diferente para los menores de edad que para los adultos. Y se trata de una
conviccidn sustentada sobre la base de lo aportado por diferentes disciplinas cientificas: desde
hace muchas décadas por la Psicologia Evolutiva y, mas recientemente, por la Neurociencia
evolutiva.'®

La Psicologia Evolutiva ha analizado los significativos cambios que se producen en la psique del
ser humano desde la infancia hasta la edad adulta, demostrando que los adolescentes son
sujetos en plena transformacion fisica y psicolégica y, por ello, inestables tanto desde un punto
de vista cognitivo como emocional. Esta disciplina cientifica ha mostrado que los adolescentes
tienen menor capacidad de control sobre sus estados emocionales, tienen mayor orientacion
hacia el presente que hacia el futuro, son mas impulsivos, y demuestran menor capacidad de

beneficio de la comunidad previstos en el CP, y en la inhabilitacién absoluta que, como medida, se impone
s6lo en relacion con los delitos terroristas y que para quienes cometieron el delito siendo menores de edad
solo tiene el efecto de impedir el acceso a un cargo o empleo ptblico durante el tiempo de la condena,
pero no al de su pérdida definitiva, ya que no se pueden desempenar cargos o empleos ptblicos antes de
los 18 anos.

12 Art. 13 LORPM.

13 Sobre la influencia del principio educativo en la determinacion de los fines de la intervencién penal
juvenil, véase CRUZ MARQUEZ, Educacién y prevencion general, 2006, pp. 32 ss.; PEREZ DEL VALLE, CPC, (98),
2009, pp. 105-110; CANO PANOS, El futuro del Derecho penal juvenil europeo, 2006, pp. 185-189; CANO PANOS,
«Supresion, mantenimiento o reformulacion del pensamiento educativo en el Derecho penal juvenil?»,
RECPC, (13-13), 2011, pp. 10, 16-17; JiMENEZ Diaz, RECPC, (17-19), 2015, pp. 29-30; FEIJOO SANCHEZ, en
Diaz-MAROTO VILLARE]O (dir.) Comentarios, 22 ed., 2019, pp. 56-59.

14 Véase en este sentido, MARTIN CRUZ, Los fundamentos, 2004, pp. 230-231, quien habla de una capacidad
de culpabilidad dindmica, que evoluciona, y que define como “capacidad disminuida de comprender el
ilicito de la conducta y de actuar conforme a dicha comprensién”.

15 Véase al respecto PozUELO PEREZ, «Sobre la responsabilidad penal de un cerebro adolescente», InDret,
(2), 2015.
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juicio y de planeamiento a la hora de enfrentarse a una situacién problematica. La Psicologia
Evolutiva también ha puesto de relieve que los adolescentes son mas susceptibles a la presion
ejercida por parte de sus iguales y, muy en especial, que tienen una percepcion del riesgo
menor que la de un adulto, lo que les lleva a tener un comportamiento, en términos generales,
mads temerario.'®

Por su parte, la Neurociencia evolutiva'’” ha demostrado que el proceso madurativo que ha
comenzado en la nifez en determinadas regiones del cerebro continda a lo largo de la
adolescencia y en muchos aspectos no culmina hasta la edad adulta.'® En especial, el cortex
prefrontal, donde se coordinan los procesos y habilidades cognitivas necesarias para la
capacidad de planeamiento o la capacidad de juicio, es una de las Gltimas areas del cerebro en
madurar. El hecho de que el cerebro de un adolescente atin no haya madurado como el de un
adulto hace que ain no haya podido adquirir las habilidades necesarias para desarrollar la
capacidad de inhibicién o de andlisis reflexivo ante determinadas situaciones, lo que les lleva a
adoptar decisiones menos meditadas y mas impulsivas.'® Los desajustes madurativos que tienen
lugar en diferentes sistemas neurobiolégicos del cerebro de los adolescentes tienen como
consecuencia comportamientos mas orientados a la busqueda de sensaciones, a la recompensa
inmediata y por ello, a conductas menos reflexivas, mas impulsivas y mas temerarias.?

16 SppaR, «The adolescent brain and age-related behavioral manifestations», Neuroscience and
Biobehavioral Reviews, (24), 2000, p. 421; CAUFFMAN/STEINBERG, «(Im)maturity of Judgment in Adolescence:
Why Adolescents May Be Less Culpable Than Adults», Behavioral Sciences and the Law, (18), 2000, pp. 747
ss.; STEINBERG, «Risk Taking in Adolescence. What Changes and Why?», Annals of the New York Academy of
Sciences, (1021), 2004, pp. 54-55; EL MISMO, «Adolescent Development and Juvenile Justice», Annual Review
of Clinical Psychology, (5), 2009, p. 52; DELVAL, El desarrollo humano, 8 imp., 2008, pp. 531, 574-575, 577,
582y 584; Levick et al., «The Eight Amendment Evolves: Defining Cruel and Unusual Punishment through
the Lens of Childhood and Adolescence», University of Pennsylvania Journal of Law and Social Change, (3-
15), 2012, pp. 293 ss. Véase también GARCIA-PABLOS DE MOLINA, CDJ, (XV), 1996, pp. 258-264, 281-282;
MARTIN CRUZ, Los fundamentos, 2004, pp. 230 ss.; EL MISMO, en JORGE BARREIRO/FEIJOO SANCHEZ (eds.), Nuevo
Derecho penal juvenil, 2008, pp. 134 ss.; VENTAS SASTRE, Estudio de la minoria de edad desde una perspectiva
penal, psicoldgica y criminoldgica, 2004, pp. 52 ss.; CRUZ MARQUEZ, AFDUAM, (15), 2011, pp. 259 ss.;
LOEBER/FARRINGTON/REDONDO, «La transicion desde la delincuencia juvenil a la delincuencia adulta», REIC,
(9), 2011, pp. 31-32; PozueLo PERez, InDret, (2), 2015, p. 4; HOwWELL et al., «Delincuencia juvenil en
Norteamérica: intervencion combinada desde los sistemas de justicia juvenil y adulto», REIC, (13), 2015,
p. 26.

17 Véase mas ampliamente en POzUELO PEREZ, InDret, (2), 2015, pp. 5-10.

18 HUTTENLOCHER, «Synaptic Density in Human Frontal Cortex —Developmental Changes and Effect of
Aging», Brain Research, (163), 1979, p. 202; TAMNES et al., «Brain Maturation in Adolescence and Young
Adulthood: Regional Age-Related Changes in Cortical Thickness and White Matter Volume and
Microstructure», Cerebral Cortex, (20), 2010, p. 534.

19 GRUBER/YURGELUN/T0DD, «Neurobiology and the Law: a Role in Juvenile Justice», Ohio State Journal of
Criminal Law, (3), 2005, pp. 331, 322-323; HUTTENLOCHER/DABHOLKAR, «Regional Differences in
Synaptogenesis in Human Cerebral Cortex», The Journal of Comparative Neurology , (387), 1997, pp. 167 y
178; SowELL et al., «In vivo evidence for post-adolescent brain maturation in frontal and striatal regions»,
Nature Neuroscience, (10-2), 1999, p. 859; GUR, «Brain Maturation in Juveniles: Some Implications for
behavior and its control», 2005 (http://www.njjn.org/uploads/digital- library/resource_243.pdf), pp. 5-6,
16; JoHNSON/BLUM/GIEDD, «Adolescent Maturity and the Brain: The Promise and Pitfalls of Neuroscience
Research in Adolescent Health Policy», Journal of Adolescent Health, (456), 2009, p. 217.

20 GogTAY et al., «Dynamic mapping of human cortical development during childhood through early
adulthood», Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America, (21-101), 2004,
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En conclusion, lo que nos muestra tanto la Psicologia evolutiva como la Neurociencia evolutiva
es que a la hora de determinar la capacidad de culpabilidad de un menor de edad nos
encontramos con unos factores cognitivos y volitivos que no cumplen los estdndares minimos
del Derecho penal de adultos, y esa es la razon por la cual deben ser tratados penalmente de
forma diferente a ellos.

Antes incluso de que estuvieran demostradas las evidencias cientificas que se acaban de resenar,
ya la historia habia avanzado en ese mismo camino: la Juvenile Court Act of Illinois de 1899 cred
en Chicago los primeros tribunales penales de menores?! partiendo de la conviccion politica de
que los menores edad debian recibir penalmente un tratamiento diferente del de los adultos. Esta
conviccion fue asentandose a lo largo de Estados Unidos y de Europa a lo largo del siglo XX,
llegando a convertirse en un estdndar internacional que pasé a formar parte de diferentes
instrumentos normativos internacionales, a dia de hoy suscritos por la mayor parte de los paises,
incluida por supuesto Espana.?

.Y como situamos las horquillas de edad penal en un lugar o en otro? En ese continuum que es
el proceso de desarrollo humano podemos diferenciar fases, que varian de una sociedad a otra 'y
de un momento histérico a otro y, con base en ellas, establecer lineas divisorias a partir de las
cuales el sujeto deja de ser denominado nino y pasa ser llamado adolescente —o preadolescente
entremedias- y, desde el punto de vista legal, accede a determinados derechos y a determinadas
responsabilidades.

La decision de situar esas lineas divisorias en un punto o en otro es politica. En este punto es
importante distinguir por una parte los datos de la naturaleza (las facultades cognitivas y
volitivas del menor, diferentes de las del adulto y que evolucionan gradualmente)?® y por otra la
decision normativa que se toma a la luz de esos datos (la atribucién de responsabilidad penal, es
decir, la consideracién como sujeto imputable a los efectos del Cédigo Penal o de la LORPM).
En el proceso de la paulatina adquisicion de capacidades cognitivas y volitivas no es la
naturaleza la que traza un hito y nos dice cudndo un sujeto es imputable: se trata de una
decision legislativa. Esto es, exigir responsabilidad penal a los 10%, a los 12 o a los 14 anos es

pp. 8177-8178; KELLEY/SCHOCHET/LANDRY, «Risk Taking and Novelty Seeking in Adolescence», Annals New
York Academy of Sciences, (1021-19), 2004, p. 28; SAUNDERS, «A Disconnect Between Law and
Neuroscience: Modern Brain Science, Media Influences, and Juvenile Justice», Utah Law Review, (03:12),
2005, p. 705, p. 85; STEINBERG, Annual Review of Clinical Psychology, (5), 2009, p. 57; STEINBERG, «Should the
Science of Adolescent Brain Development Inform Public Policy?», Issues in Science and Technology, 2012,
p.71.

21 Esta ley establecia unos tribunales especificos (Juvenile Courts) para quienes hubieran cometido un
delito por debajo los 16 anos. (Véase POzUELO PEREZ, InDret, (2), 2015, pp. 2-3).

22 Asi, la Convencion sobre los Derechos del Niiio de 1989 afirma que “todo nino privado de libertad estara
separado de los adultos”; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de
menores de 1985 conciben al menor como “todo nino o joven que, con arreglo al sistema juridico
respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto”; y las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil de 1990 afirman: “Los gobiernos deberdn
promulgar y aplicar leyes y procedimientos especiales para fomentar y proteger los derechos y el bienestar de
todos los jovenes”.

23 Véase en este sentido, TAMARIT SUMALLA, RP, (8), 2001, p. 81.

24 Como sucede, por ejemplo, en Reino Unido (Crime and Disorder Act de1998).
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una decision de indole politica basada en lo que sabemos sobre esas concretas edades y en lo
que podemos esperar de ellas respecto del cumplimiento de las normas penales.

Esto puede apreciarse al comprobar las diferentes edades penales que han existido en el
ordenamiento espanol: durante la vigencia del CP de 1822 se imponia una pena atenuada
respecto de la del adulto entre los 7 y los 17 afios y entre los 9 afos y los 15 anos en los CP de
1848 y 1870. Ya en el siglo XX el rango de edad para esa pena atenuada se establecia entre los 9
y los 16 (CP 1928, 1932, 1944 y 1973), los 12 y los 16 anos (LO 4/1992, sobre reforma de la Ley
reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores), hasta llegar a la
actual horquilla de 14 a los 18 anos establecida por la LORPM.

Como puede apreciarse, la tendencia histérica es la de exigir responsabilidad a edades cada vez
mas elevadas, en las que hay un mayor grado de capacidades cognitivas y volitivas, de modo
acorde a como ha ido cambiando el conocimiento, la visién y las expectativas que se tienen
sobre los ninos y los adolescentes. En el caso de la LORPM la decision politica, ademas, se basa
en datos sobre la delincuencia de los menores de 14 anos y en el principio de intervencion
minima, ya que se opta claramente por que la intervencién que haya de tener lugar por debajo
de esa edad no sea la penal, sino la familiar o la asistencial civil:

“la edad limite de dieciocho arios establecida por el Cédigo Penal para referirse a la responsabilidad
penal de los menores precisa de otro limite minimo a partir del cual comience la posibilidad de exigir
esa responsabilidad y que se ha concretado en los catorce afos, con base en la conviccion de que las
infracciones cometidas por los nifios menores de esta edad son en general irrelevantes y que, en los
escasos supuestos en que aquéllas pueden producir alarma social, son suficientes para darles una
respuesta igualmente adecuada los dmbitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la
intervencion del aparato judicial sancionador del Estado.”*

Si podemos, entonces, afirmar una imputabilidad menor o distinta de los menores entre 14y 18
anos y la necesidad de que sean tratados penalmente de diferente forma, resulta enormemente
extrana la excepcional previsién de que, a causa de un hecho que fue cometido cuando no eran
imputables a efectos del Codigo penal puedan ir a la carcel como quienes cometen delitos
siendo adultos imputables. Esto es, a quienes fueron menores infractores se les enviara a la
carcel para cumplir una medida —que en realidad dejara de serlo y se convertira de facto en
pena- una vez alcancen los 18 o los 21 anos.

Analicemos a continuacion las razones del legislador para enviar a prision a quienes
cometieron delitos siendo menores de edad y cudles son los costes que conlleva.

3. Los problemas de olvidarse de que deben tratarse penalmente de diferente
forma a los menores que a los adultos

3.1. Las razones y opciones del legislador
Ha quedado ya mostrado en los anteriores epigrafes que uno de los pilares sobre los que

descansa un derecho penal para menores de edad es que la intervencién penal sea diferente
porque cometieron el delito siendo menores de edad, y esa intervencién ha de ser distinta a lo

25 Exposicion de Motivos de la LORPM.
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largo de toda su aplicacién.?® De hecho, asi lo establece el art. 14.1 LORPM: “Cuando el menor a
quien se le hubiere impuesto una medida de las establecidas en esta Ley alcanzase la mayoria de
edad, continuard el cumplimiento de la medida hasta alcanzar los objetivos propuestos en la
sentencia”.

Pero luego llega la excepcion ya senalada para los supuestos en los que al menor le haya sido
impuesta una medida de internamiento cerrado. ;A qué se debe esta excepcion? La doctrina ha
invocado que el hecho de que estén juntos menores con jovenes de edad mas avanzada genera
problemas de convivencia, de vigilancia, de seguridad, de disciplina y de organizacién interior
dentro de los centros,?”” aunque la decisién, sin duda, también se ha adoptado con base en
inexcusables razones econdmicas.?® Pero, como ha senalado esa misma doctrina, estos
problemas se solucionarian con la creacién de centros o departamentos de jovenes donde
seguir cumpliendo la medida de internamiento bajo los principios de la LORPM y atendiendo a
las especificidades de la concreta edad cumplida® -como expresamente recoge el art. 33
RLORPM-*, sin cargar los costes del problema al menor.>!

La opcién de enviarlos a un centro penitenciario supone una trasgresion consciente del
principio basico de todo derecho penal de menores, que constituye un estandar internacional
vinculante para Espana, de tratar penalmente de forma distinta a quienes cometen delitos
siendo menores y a quienes los cometen siendo adultos. La intervencién de la LORPM ha de
atender en todo momento, tanto en el proceso penal como en la ejecucion de la medida, a la

2% Como senala GARciA PEREz, «La introducciéon del modelo de seguridad ciudadana en la justicia de
menores», en SOLA ROCHE et al. (coords.), Derecho penal y psicologia del menor, 2007, p. 53, la existencia de
una justicia de menores se basa en el principio de que los delitos cometidos por menores nunca pueden
ser tratados como los ejecutados para adultos.

2T CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, «Cumplimiento de la mayoria de edad penal en la infraccién penal y
en la medida impuesta», en GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU (coord.), Estudios sobre la responsabilidad
penal del menor, 2006, p. 69; FEIJOO SANCHEZ, en DiAZ-MAROTO VILLAREJO (dir.) Comentarios, 22 ed., 2019, p.
328; CoLAS TUREGANO, «Cumplimiento de la medida de internamiento en régimen cerrado en centro
penitenciario. Problemas en su aplicacién practica», RGDP, (14), 2010, p. 5.

28 Como senala FEIJoo SANCHEZ, en Diaz-MAROTO VILLAREJO (dir.) Comentarios, 2* ed., 2019, pp. 328-329, la
solucién logica habria sido hacer un esfuerzo presupuestario para disponer de centros publicos
especificos, pero se opt6 por una solucién mas barata al aprovechar los recursos penitenciarios para este
fin. Véase. también CoLAS TUREGANO, RGDP, (14), 2010, p. 6.

29 CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, en GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU (coord.), Estudios, 2006, pp. 67-
68; FEJOO SANCHEZ, en Diaz-MAROTO VILLAREJO (dir.), Comentarios, 2* ed., 2019, pp. 328-329; Sanchez
Garcia de Paz, Revista Juridica de Castilla y Leon, (15), 2008, p. 46; CoLAs TUREGANO, RGDP, (14), 2010, p.
18; LOEBER/FARRINGTON/REDONDO, REIC, (9), 2011, pp. 32-33, quienes ademds consideran que el
tratamiento penal entre 18 y 24 afos en el &mbito penitenciario debe ser realmente diferente de quienes
superan esa edad.

30 Art. 54 LORPM y 33 RLORPM: “Los centros estardn divididos en médulos adecuados a la edad, madurez,
necesidades y habilidades sociales de los menores internados”.

51 Como senala FE[JOO SANCHEZ, en DiAZ-MAROTO VILLAREJO (dir.), Comentarios, 22 ed., 2019, p. 329, con esta
decision del legislador “se cargan los costes del conflicto” al menor que no ha querido colaborar y que no
se ha esforzado en seguir los objetivos marcados en la sentencia, consiguiéndose el resultado de que “por
primera vez en la historia del Derecho penal espanol nos encontramos ante dos tipos de reclusos: unos
que estan sufriendo una pena como consecuencia de la comision culpable de un hecho delictivo y otros
que -llamativamente- no estin por esa razén en el centro penitenciario, sino por no cumplir
determinados objetivos en su evolucién vital” (Ibid., p. 333).
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edad que se tuviera en el momento de la comision del delito, y no se pueden hacer excepciones
a dicho principio basico sin desvirtuarlo.

3.2. Los problemas practicos de la aplicacion del art. 14 LORPM

Como se senald en las primeras paginas, antes de la reforma de 2006 la LORPM preveia la
posibilidad de enviar a un centro penitenciario a los menores condenados a una medida de
internamiento, pero Unicamente una vez hubieran cumplido los 23 anos. Lo cierto es que esta
prevision no tuvo tiempo de ser aplicada ya que entre la entrada en vigor de la LORPM -enero
de 2001-, y la entrada en vigor de la reforma de 2006 —febrero de 2007- no dio tiempo a que
ninguin condenado cumpliese los 23 afos. Se puede apreciar facilmente con un ejemplo: si en
febrero de 2001 un joven de 17 afos hubiese sido condenado a una medida de internamiento de
larga duracién no habria cumplido los 23 anos hasta 2007, cuando ya habia entrado en vigor la
reforma, de manera que en ningin caso podria haber sido enviado a un centro penitenciario.
Esta es la razon por la que en las memorias FGE los datos de traslados a centros penitenciarios
comienzan a constar a partir de 2007.

De esto debe deducirse una conclusién fundamental: los motivos para la reduccién de la edad a
la que puede ir a prisién alguien condenado por una infracciéon cometida cuando era menor de
edad no derivaban de problemas que se hubiesen apreciado en la aplicacion de la Ley, pues la
puesta en practica con la legislacién anterior no podia arrojar ningin dato, ni positivo ni
negativo, acerca de su aplicacion.

Para tener una imagen mas completa, la evolucién de los traslados a centros penitenciarios es
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32 Dado que en las Memorias FGE no se aporta informacién anual acerca del nimero de jévenes de 18 o 21
que estaban cumpliendo medidas de internamiento en régimen cerrado no podemos saber si el nimero de
traslados es alto o bajo. No obstante, las Memorias FGE 2009, 2010 y 2011 senalan que los traslados son
escasos 0 excepcionales e indican que en ocasiones los propios menores solicitan el traslado pensando
que en la carcel tendran menos obligaciones y disciplina.
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En cuanto a los problemas que el art. 14 presenta en la practica no son escasos ni irrelevantes.
Para comenzar, hay problemas de indole jurisdiccional y procesal. Asi, el art. 44.3 LORPM
establece que el Juez de Menores conservard la competencia “para decidir sobre pervivencia,
modificacién o sustitucién de la medida” asumiendo el Juez de Vigilancia Penitenciaria “el control
de las incidencias de la ejecucion de la misma en todas las cuestiones y materias a que se refiere la
legislacion penitenciaria.”.

Esto genera no pocos problemas de competencia: en primer lugar, las cuestiones relativas al
cumplimiento simultdneo o sucesivo de otras medidas que tuviera pendientes de cumplimiento
el menor han de decidirlo conjuntamente el Juez de Menores y el de Vigilancia Penitenciaria.

En segundo lugar, nos encontramos con un importante efecto distorsionante en relacién con el
régimen penitenciario y la intervencién educativa: el cambio de régimen dentro del centro
penitenciario por evolucion positiva o negativa del sujeto, aunque habitualmente lo decide la
Junta de Tratamiento (y de sus resoluciones puede conocer el Juez de Vigilancia), cuando se
trata de alguien condenado siendo menor de edad ha de aprobarlo el Juez de menores, ya que se
trata de un expediente de sustitucion de medida.> Y esa evolucion del menor, ademas, ya no es
seguida de cerca por los profesionales del Equipo Técnico que trabajan en los centros de
menores, quienes estan especializados en la intervencién educativa que exige la LORPM.

En tercer lugar, el art. 8 RLORPM establece que la competencia de la Administracién
Penitenciaria “serd extensiva a la ejecucion de las medidas pendientes de cumplimiento (...)
una vez finalizado el internamiento”, con lo que se da el absurdo de que sea la Administracion
penitenciaria quien se ocupe de la ejecuciéon de medidas de la LORPM como asistencia a un
centro de dia, convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, etc., cuyo
funcionamiento desconoce por completo pues son competencia de las CCAA.3*

Y, por ultimo, respecto del dia a dia, al menor que ha sido trasladado al centro penitenciario le
serd aplicable la LOGP y el RP para todo lo relativo a su vida dentro él, del mismo modo que si
hubiera sido condenado siendo adulto.®® Y esto incluye cuestiones tan relevantes como el
tratamiento: por un lado, ya no tendra la especifica orientacion educativa que tenia en el centro
de menores y, por otro, aunque la LOGP prevé un tratamiento penitenciario especifico para los
penados mas jovenes que cometieron delitos siendo adultos y plenamente imputables, como
veremos a continuacién, no siempre se aplica. Y, por supuesto, estaran sometidos a un sistema
disciplinario mucho mas duro que el aplicable en el centro de menores.

Lo que se acaba de exponer pone de relieve que la decision del legislador de 2006 de enviar a los
18 0 a los 21 anos a la carcel a quienes habian sido condenados a una medida de internamiento
por delitos cometidos antes de la mayoria de edad fue irreflexiva y, por ello, no atendi6 a las
contradicciones y distorsiones que conllevaba su puesta en préactica. Todas ellas consecuencia
de decidir sin mas que las medidas se puedan convertir en penas.

33 Véase NISTAL BURON, La Ley, (6664), 2007, p. 11-13.
34 Véase CoLAS TUREGANO, RGDP, (14), 2010, p. 10.

35 NISTAL BURON, «El cumplimiento en centros penitenciarios de la medida de internamiento impuesta a los
menores infractores al alcanzar la mayoria de edad. Problematica juridica», La Ley, (6664), 2007, p. 10.
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Una vez constatado el hecho de que el legislador ha optado por la posibilidad de enviar a la
carcel a los 18 0 a los 21 anos a quien cometié un delito siendo menor de edad, es importante
saber como son los departamentos para jovenes en los centros penitenciarios y como es
el dia a dia en ellos. Para ello es necesario comenzar analizando, en primer lugar, la
normativa penitenciaria prevista para aquellos que han cometido un delito y han sido
condenados a una pena de prision en los primeros anos tras el cumplimiento de la mayoria de
edad. Es decir, como son los centros donde se juntaran los que cometieron el delito siendo
menores pero han alcanzado la mayoria de edad y los que cometieron el delito siendo “jévenes
adultos”. Y, en segundo lugar, si la realidad se corresponde con lo previsto en esas normas.

El art. 9.2. de la LOGP establece que los jovenes deberan cumplir la pena de prisién que les haya
sido impuesta en departamentos separados de los adultos, y considera como jovenes a los
sujetos entre 18 y 21 anos aunque, excepcionalmente, podran estar en esos departamentos
hasta los 25, en funcién de la personalidad del interno.

Esa separacion entre lo que podemos denominar “adultos” y “jovenes adultos” habrd de tener
lugar desde el primer momento, tal y como se establece en el art. 16 LOGP*, pudiendo
solamente ser trasladados a los departamentos de adultos cuando asi lo autorice la Junta de
Tratamiento, poniéndolo en conocimiento del Juez de Vigilancia.’” Es decir, la regla es la
separacion entre “adultos” y “jévenes adultos”, siendo lo contrario una excepcién. Al menos en
teoria, como se vera mas adelante.

Por lo que se refiere a la intervencién educativa, la normativa penitenciaria también establece
que el régimen de vida de los departamentos para “jévenes adultos” ha de caracterizarse por
una accién educativa intensa, que consistira en una atencion y tratamiento personalizados del
interno, con un proyecto educativo acorde a las caracteristicas personales de cada “joven
adulto” internado.®®

¢Se corresponde todo lo que se acaba de exponer con la realidad? Mas alla de lo previsto en la
normativa penitenciaria, la informacion acerca de como funcionan realmente en la practica los
departamentos penitenciarios de jévenes es escasa y fragmentada. Por un lado, es escasa la
informacion que se puede obtener por parte de Instituciones Penitenciarias o de los Serveis
penitenciaris del Departament de Justicia de la Generalitat de Cataluna;*® por otro, la
informacion es fragmentada, pues ha de acudirse a otras instancias para completarla, tanto la
aportada sobre esta materia por instituciones como el Defensor del Pueblo, como la procedente
de trabajos académicos.

% Art. 16 LOGP: “cualquiera que sea el centro en el que tenga lugar el ingreso, se procederd, de manera
inmediata, a una completa separacién, teniendo en cuenta el sexo, emotividad, edad, antecedentes, estado
fisico y mental y, respecto de los penados, las exigencias de tratamiento. En consecuencia (...) Los jovenes, sean
detenidos, presos o penados, estardn separados de los adultos en las condiciones que se determinen
reglamentariamente.” Por su parte, en el art. 176 RP se establece que “los mddulos o departamentos de
jovenes se diversificardn en distintos tipos segtin que los internos a ellos destinados se encuentren clasificados
en primero, segundo o tercer grado de tratamiento.”

5T Art. 99 RP.
% Arts. 55, 173y 175 RP.

% Que son quienes tienen transferida la competencia de ejecucién penitenciaria en Catalufa.
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Comenzando por los Informes del Defensor del Pueblo (en adelante IDP), hay que comenzar
senialando que la informacién abarca desde 1985 hasta solamente 2003. Los datos
correspondientes a los primeros afnos ponian de relieve que los departamentos penitenciarios
para jovenes eran claramente defectuosos, sobre todo en lo relativo a la escasez de unidades
penitenciarias especificas, que hacia que los “jovenes adultos” no estuvieran separados de los
“adultos”, asi como la falta de programacion educativa y de actividades para aquellos.*
Naturalmente, hay que enmarcar el estado de estos centros penitenciarios de jovenes en el
contexto de la situacién penitenciaria de los afnos 80, que hubo de afrontar tras el regreso de la
democracia una considerable modernizacién para adaptarse a las exigencias constitucionales y
de la LOGP. Con todo, los IDP de 1990 y 1992 seguian senalando carencias en el ambito de
tratamiento y de programas especificos de intervencién para los “jovenes adultos”!, que
continuaron siendo detectados por la institucion en los IDP de 1997,% de 1999% y de 2003. Este
ultimo informe revelaba que seguia habiendo carencias en algunos de los centros de jévenes
visitados por la institucién, donde destacaban la falta de especialistas de atencién sanitaria, los
problemas relativos a las condiciones higiénicas o de espacios comunes o la ausencia de
separacion entre adultos y jovenes por haber desaparecido el médulo especifico para estos
ultimos.* Esta es la dltima informacién que aparece en los Informes del Defensor del Pueblo
sobre los centros penitenciarios de jévenes, que no han vuelto a hacer mencion alguna sobre
ellos desde 2004 hasta la actualidad.

Por lo que se refiere a los escasos trabajos académicos que han abordado el problema de los
médulos de “jovenes adultos” en los centros penitenciarios, éstos ponen de relieve que, pese a
que en los arts. 16.d) LOGP y 173 RP, como se ha visto, se prevea que los jovenes entre 18 y 21
anos -y excepcionalmente, hasta los 25- han de estar separados de los adultos en médulos o
departamentos de jovenes, la realidad es que esto sélo sucede en algunas prisiones,* donde,
ademas, los programas de intervencion con personas reclusas jovenes se aplican de forma
absolutamente insuficiente, no alcanzando ni a una cuarta parte de ellas*.

3.3. Los efectos negativos y potencialmente irreversibles de enviar a los menores de
edad a la carcel

A estas alturas la Criminologia ya ha demostrado suficientemente que la carcel es
crimindgena*’” despersonalizadora, desocializadora y estigmatizadora.”® Como hace tiempo ha

4 IDP 1986, p. 113, IDP 1988, pp. 133-134, 138-142y 144.
41 IDP, 1990, p. 172; IDP 1992, pp. 245 ss.

2 [DP 1997, p. 205.

43 [DP 1999, p. 193.

4 DP 2003, pp. 286-287.

4 CID MOLINE, «El sistema penitenciario en Espana», Jueces para la Democracia, (45-1), 2002, p. 17, quien
senala que “la separacion entre jovenes y adultos no se realiza con las mujeres -que en esto también
aparecen discriminadas respecto de los hombres- y se realiza sélo en algunas prisiones por lo que hace a
los jévenes varones”.

46 CUTINO RAYA, «Algunos datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espanolas», RECPC, (17-
11), 2015, pp. 28-29: hasta 2006 el programa no se aplicaba y, entre 2007 y 2010, se ha pasado del 4,69% a
un 19,02% del total de poblacion presa joven.

4T Por todos, CID MOLINE, «;Es la prision criminégena?, UNED. RDPC, (19), 2007, p. 450.
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puesto de relieve uno de los mas importantes penitenciaristas de Espana, Rios MARTIN, desde el
momento en el que un sujeto entra en una carcel se produce una ruptura con el mundo exterior
que provoca el comienzo de un proceso de distanciamiento y desarraigo, de desamparo y de
rechazo social. Estar en una prisiéon supone una adaptacion anormalizadora a un medio social
que se caracteriza por la disciplina, la dominacion, la obediencia, la sumision, la tensién en las
relaciones, la quiebra del yo y una pérdida definitiva de los roles y estatus sociales anteriores al
ingreso en prisién. Al entrar en una carcel el preso se incorpora a un nuevo sistema social
donde no decide, donde todo esta preordenado y en el que sé6lo es una pequena pieza dentro de
una estructura mucho mas poderosa, de la que existe una dependencia absoluta, pues es quien
reglamenta todas sus actividades: cuando y qué se come, cuando se duerme, cuando se tiene
ocio o como se estructuran y desarrollan las relaciones personales. El resultado es que el preso
acaba perdiendo la autonomia y la capacidad de reaccién y se altera asi la identidad personal y
la social, la autoimagen y la conciencia de uno mismo, lo que da lugar a un proceso de
infantilizaciéon y de pérdida del rol de adulto. Todo ello acaba generando un déficit de
autoestima, cuando no una actitud violenta o agresiva, lo cual tiene consecuencias, pues
cuando esto sucede, el sistema carcelario reacciona utilizando medios de control y de
represion, que aislan mds al preso, impidiéndole acceder a permisos de salida, a visitas,
limitando su contacto con el exterior e intensificando los efectos negativos del internamiento.*’

Y es a ese mundo al que podemos estar enviando a sujetos que acaban de estrenar la mayoria de
edad o apenas han llegado a ponerla en practica por los delitos que cometieron siendo
adolescentes.”® Sin olvidar que, ademads, el paso a la carcel pondra en peligro los logros
educativos conseguidos durante el cumplimiento de la medida® y que, por su menor edad,
tendran una posicién de mayor vulnerabilidad ante la victimizacién y los abusos®?, pues como
ya se ha senalado, la separacion entre adultos y jévenes no se efectia en todos los casos y los
programas de intervencién educativa para estos dltimos parece que dista mucho de cumplir con
las exigencias contenidas en la normativa penitenciaria.

De este modo estamos condenando a esos menores no solo a una pena, cuando lo que se les
impuso fue una medida, sino a una importante reduccién de sus posibilidades futuras de una
vida normalizada y alejada de la reincidencia.

4.  Conclusiones

48 GALLEGO DiAz et al., Andar un km en linea recta, p. 249.

49 Rios MARTIN, CDJ, (XVII), 2003, pp. 486-490. Ver también, de este mismo autor: Mil voces presas, 1998 y
Manual de ejecucion penitenciaria defenderse de la cdrcel, 2018. Véase también CABRERA CABRERA, RMTAS,
(35), 2002, p. 88.

0 Hablan de los efectos negativos, desocializadores y crimindgenos de la carcel para los menores que son
trasladados a ella CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, en GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU (coords.),
Estudios, 2006, pp. 67-68; FEIJOO SANCHEZ, en DiAzZ-MAROTO VILLAREJO, Comentarios, 22 ed., 2019, p. 328;
NISTAL BURON, La Ley, (6664), 2007, p. 15, habla de la influencia perjudicial de los adultos en los jévenes
dentro de las carceles.

51 CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, en GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU (coords.), Estudios, 2006, p. 73;
SANCHEZ GARCIA DE PAz, Revista Juridica de Castilla 'y Ledn (15), 2008, p. 46.

52 FEIJOO SANCHEZ, en DiAZ-MAROTO VILLAREJO (dir.), Comentarios, 22 ed., 2019, p. 328.
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Cuando hablamos de la capacidad de culpabilidad en relacién con la edad tenemos que hablar
de una imputabilidad que no es estatica, sino dinamica; no se trata de un estado sino de un
proceso en el que se van adquiriendo paulatinamente capacidades cognitivas y volitivas. A lo
largo de ese proceso es posible diferenciar fases, que varian de una sociedad a otra y de un
momento historico a otro, que permiten establecer lineas divisorias en las que el sujeto pasa de
ser denominado nifo a ser denominado adolescente, y de ahi, a adulto. Sobre esa base se
adoptan decisiones politicas, normativas, como es la atribucién de responsabilidad penal a
partir de un determinado momento. Esto es, en el proceso de la paulatina adquisicién de
capacidades cognitivas y volitivas no es la naturaleza la que traza un hito y nos dice cuando un
sujeto es imputable, sino que se trata de una decision legislativa.

Es entonces esa imputabilidad adolescente 1la que conduce ineludiblemente a que el sistema de
justicia penal tenga que ser diferente para los menores de edad que para los adultos. Y no sélo
se trata de una conviccion sustentada sobre la base de lo aportado por diferentes disciplinas
cientificas -desde hace muchas décadas por la Psicologia Evolutiva y, mas recientemente, por la
Neurociencia evolutiva- sino que constituye hace tiempo un estandar internacional.

Pero no todas las decisiones legislativas parecen recordar esta conviccion, pues la LORPM
permite enviar a la carcel de adultos a partir de los 21 anos o incluso desde los 18 a quienes
fueron condenados a una medida de internamiento por haber cometido un delito siendo
menores de edad. Esto es, a quienes cometieron un hecho sine culpa, lo que genera la distorsion
y la injusticia de que la medida se esté convirtiendo, por el transcurso del tiempo, en una pena.
Y ello tiene importantes consecuencias practicas: aparte de los problemas procesales y
competenciales entre el Juez de Menores y el Juez de Vigilancia penitenciaria en torno a la
situacion del menor, sus derechos, o el cumplimiento de medidas pendientes —-medidas
impuestas por delitos cometidos siendo menor, que tendra que hacer ejecutar un juez de
adultos no especializado en ellas-, se abandona la especifica intervencién educativa propia de
la LORPM para pasar a un tratamiento penitenciario que, aunque en teoria también debe tener
una orientacién educativa con los sujetos entre 18 y 25 anos, no sucede en la practica. Ni
siquiera la efectiva separacién entre jovenes y adultos que propugna la normativa
penitenciaria. A ello se afnade el hecho de que para una persona en aquella horquilla de edad la
probabilidad de victimizacion es muy alta, pues es mucho mas vulnerable frente a los abusos.

La carcel no sélo es crimindgena, sino que despersonaliza, desocializa y estigmatiza; por eso
debe insistirse una vez mas en que una de las principales apuestas de un Derecho penal de
menores es que el hecho de tratarlos de forma diferente a los adultos, -siempre y en todo caso,
también tras cumplir la mayoria de edad- con una intervencién penal pero esencialmente
educativa, disminuye las posibilidades de desarrollo de una futura carrera criminal. La decision
de poder enviarlos a la carcel a mitad de camino supone limitar enormemente -y de forma
consciente- ese objetivo: abandonar al menor en manos del sistema penitenciario, ademas de
situarle en una posicion de mucha mayor vulnerabilidad, lo que hace es afianzar las
posibilidades de una futura reincidencia y con ello de que regresen a él en el futuro.
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