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Respuestas juridico-penales a la criminalidad de los menores*

Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro Universidad de La Laguna

RESUMEN: La presente reforma de la Ley Orgadnica 5/2000 de responsabilidad penal de los menores responde prin-
cipalmente, no a un déficit punitivo, sino comunicacional. Por ello no se entiende la solucion avanzada por nuestro le-
gislador, consistente una vez mds, en un incremento del rigor sancionatorio. Pues un problema comunicacional aconse-
ja preferentemente, otro tipo de respuestas; por ejemplo, a través de un desarrollo cientifico de la legislacion simbdlica.

PALABRAS CLAVE: Ley penal, menor, legislacion simbdlica.

SUMARY: The present revision of Law 5/2000 concerning criminal responsibility of minors does not afford an ans-
wer to punitive deficits, but rather a communicational deficit. For this reason it is not easy to understand the solu-
tion announced by the government to increase the punishment. Communicational problems require first another kind
of answer such as a scientific development of symbolical legislation
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Sumario: 1. Supuesto de hecho. II. Marco legal de la discusion: Gravedad de las consecuencias juridicas previs-
tas en el vigente Derecho penal de menores. Ill. Posibles vias de lege ferenda. 1. Agravacion del marco sancionador:
¢Cabe mas rigor? 2. Ampliacion del catalogo de medidas. 3. Hacia unos nuevos términos de discusion: Derecho pe-

nal simbolico.

I. Supuesto de hecho

A raiz de una serie de sucesos que trascendieron a la
opinion publica a lo largo de estos ultimos afios, se ha ido
generando un clima de desconfianza frente al denominado
Derecho penal de menores!. Casos de extrema brutalidad
como el de Sandra Palo o delincuentes como Valentin Mo-
reno, quien tras protagonizar el “salvaje y brutal”? asesi-
nato de Carlos Javier Robledo —mas conocido como “el

crimen de la Villa Olimpica”— es detenido mientras se
encuentra en libertad provisional por arrojar a la cabeza
del portero de una discoteca una tapa de alcantarilla des-
de una altura de cuatro metros, plantean a la sociedad y, a
través de ella, a nuestra disciplina muy diversas y atin mas
complejas cuestiones. Pese a su escasa frecuencia estadis-
tica, la brutalidad y repercusion de estos supuestos de vio-
lencia juvenil ha generado en nuestra ciudadania una ur-
gencia punitiva de muy dificil respuesta. Por una parte,

* Texto, con notas, de la ponencia que bajo el mismo titulo ofreci el dia 27 de noviembre de 2005 en el Aula Magna de la Facul-

tad de Derecho de la Universidad de La Laguna.

1. Asi, por ejemplo, v. el informe de 2004 del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid, BOAM 2005/1003; el Informe del
Ararteko al Parlamento Vasco 2004; el informe especial sobre la violencia juvenil del Justicia de Aragén, BOCA 215/2002; el Informe
Especial del Defensor del Pueblo Andaluz 7-04/0OIDC-000003, relativo a la gestion realizada por el Defensor del Menor de Andalucia
correspondiente al afio 2003, DSCA 2005/112. Desde otra perspectiva, también el informe de 2 de febrero de 2005 de la Plataforma

de Organizaciones de Infancia.

2. Segun los términos de la SAP Barcelona (seccién 62), 2 de abril 2002, fundamento juridico vigésimo séptimo.
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porque la realidad que impulsa tales movimientos de cam-
bio de la normativa penal vigente se muestra, muchas ve-
ces, como una realidad falseada o al menos distorsionada
cuando se examina desde perspectivas cientificas. En este
sentido, el reciente Proyecto de reforma de la LO 5/2000
sefiala la incidencia del impacto social de los delitos de
caracter violento en el desgaste de la credibilidad de la ley,
pese a que no han aumentado significativamente3. Por
otra parte, el recurso mas tranquilizador, el endurecimien-
to de los marcos penales, se encuentra —pese a la sensa-
cion de impunidad en relaciéon con los menores infracto-
res— practicamente agotado, al menos dentro de los
margenes de constitucionalidad.

En cualquier caso, la irracionalidad de tales sentimien-
tos o el agotamiento de los marcos punitivos no resta vir-
tualidad al problema preventivo esbozado: existen serias
dudas sobre la vigencia de las normas de este especifico

sector del ordenamiento juridico-penal. Por ello precisa-
mente nos encontramos inmersos en un proceso de refor-
ma. Luego, urge reflexionar no sélo sobre la razén —o
sinrazén— de tal déficit normativo4, también sobre sus
posibles vias de solucion. A esto tltimo se dedica el pre-
sente trabajo.

II. Marco legal de la discusién: Gravedad de las
consecuencias juridicas previstas en el vigente De-
recho penal de menores

La urgencia punitiva que se advierte en amplios estratos
sociales tiene lugar dentro de un marco positivo que en
ningun caso puede entenderse como suave. De ahi que se
viniese rechazando un endurecimiento general de las me-
didas>. No resta apenas marco para ello. Se adelantaba,
con matices, la intencion de enriquecer el catdlogo de me-

3. Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley 121/000076 Organica por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, BOCG, 27 enero 2006. En el Derecho comparado, sefialando la disociacion
entre los datos estadisticos y la atmoésfera social que desembocé en Alemania en la “Ley de lucha contra los delitos sexuales y otros
hechos punibles peligrosos” (“Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen geféhrlichen Straftaten”), por ejemplo, v. LAu-
BENTHAL, Klaus: “Die Renaissance der Sicherungsverwahrung”, ZStW, 116, (2004), pp. 704 y s. Sobre ello, también v. Doos, Anthony
N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y muerde poco»” (trad. castellana de Susana Soto Navarro), en José Luis Diez Ri-
pollés, Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva compa-
rada, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pp. 362 y s. En la doctrina italiana PaLaz-
z0, Francesco: “Scienza penale e produzione legislativa: paradossi e contraddizioni di un rapporto problematico”, RIDPP, 1997/3, pp.
700y s. En nuestra doctrina, entre otros, v. CUELLO CONTRERAS, Joaquin: El nuevo Derecho penal de menores, Civitas, Madrid, 2000,
pp. 33 y s. n. 23; DE LA CUESTA AGUADO, Paz Mercedes: “Delincuencia juvenil: caracteristicas y tipologia”, en Luis Ramén Ruiz Rodri-
guez y José Ignacio Navarro Guzman (coord.): Menores. Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Tirant lo blanch, Valencia,
2004, pp. 266 y s.; Diez RipoLLES, José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, AP, 2001/1, margs. 3 y 21; el mis-
mo: La racionalidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2003, pp. 21, 34 y ss.; el mismo: “Introduccién”, en José Luis Diez Ripollés,
Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva comparada, Ins-
tituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, Valencia, 2005, p. 10; GARcCiA PaBLOS, Antonio: “Presupuestos cri-
minolégicos y politico-criminales de un modelo de responsabilidad de jévenes y menores”, CDJ, Menores Privados de libertad, 1996,
pp. 252, 253, 268 y s. Con caracter general, v. SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria: La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politi-
ca criminal en las sociedades postindustriales, 22 ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 32 y ss., especialmente, pp. 36-41, 57 y s., donde
sefiala la influencia de los medios de comunicacién en la intensificacion de la vivencia subjetiva de los riesgos. Sobre esta Ultima
cuestion recientemente, también RoDRIGUEZ RAMOS, Luis: “Justicia penal y medios de comunicacion”, en Dogmatica y ley penal. Li-
bro homenaje a Enrique Bacigalupo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 1418 y ss. Sefialando la pérdida de influencia cienti-
fica ALBRECHT, Hans-Jorg: “Die Determinanten der Sexualstrafrechtsreform”, ZStW, 111, (1999), p. 888. En nuestra doctrina, recien-
temente también Diez RipoLLEs, José Luis: “La racionalidad legislativa penal: contenidos e instrumentos de control”, en José Luis
Diez Ripollés, Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva

comparada, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, Valencia, 2005, p. 274.
4. Sobre ello v. SiLva SANCHEZ, JesUs-Maria: La expansion del Derecho penal, cit. n. 3, pp. 25 y ss. Sobre la fabricacién de “ex-

pertos” y la politica mediatica, también Doos, Anthony N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y muerde poco»”, cit. n. 3,
2005, pp. 361 y ss.

5. En este sentido apuntaban las declaraciones del ministro de Justicia, v. El Pais, 10 de junio de 2005. Mas recientemente tam-
bién El Pais, 8 de octubre de 2005, y El Mundo, 8 de octubre de 2005. No obstante, el Informe gubernamental sobre el Anteproyec-
to de Ley Organica por la que se maodifica la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, de
7 octubre 2005, anunciaba ya un incremento sustancial del rigor y la ampliacién del marco de las medidas de internamiento, inclu-
s0, a delitos no violentos. Sobre su naturaleza juridica, v. BoLoova Pasamar, Miguel Angel: “Principales aspectos sustantivos del nue-
vo Derecho penal juvenil espafiol”, en Miguel Angel Boldova Pasamar (edit.): El nuevo Derecho Penal juvenil espafiol, Diputacién
General de Aragon, Zaragoza, 2002, pp. 41 y s.; anteriormente, también GARcIA PEREZ, Octavio: “La evolucién del sistema de justi-
cia penal juvenil. La Ley de Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, AP, 2000/3, marg.
684 y ss. Sobre la idoneidad preventiva de tales politicas represivas GARcIiA PaBLOS, Antonio: “Presupuestos criminoldgicos y politi-
co-criminales de un modelo de responsabilidad de jéovenes y menores”, cit. n. 3, pp. 284 y ss.
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didas para facilitar la distincion “entre los delitos de me-
nor gravedad y los de mas brutalidad”6, aunque parece
que finalmente se va a ir mas alla’. En cualquier caso, los
presupuestos legales sobre los que acontece esta discusion
dificultan de antemano un recurso mas amplio al instru-
mento —tradicionalmente— mads tranquilizador: la pena.

En relacion con los menores infractores con edad com-
prendida entre los catorce y los quince afios8, se habla en
el actual articulo noveno apartado tercero de la LO 5/2000
de un limite temporal maximo de dos afos. Sin embargo,
sabemos que la disposicion adicional cuarta en su aparta-
do 2 letra c) prevé, en los supuestos de los delitos recogi-
dos en los articulos 138, 139, 179, 180, 571-80 y demas
sancionados con pena igual o superior a quince afios, la
posibilidad de imponer una medida de internamiento en
régimen cerrado de uno a cuatro afios, complementada en
su caso por otra medida de libertad vigilada hasta un ma-
ximo de tres afios. Esta ultima fue la consecuencia im-
puesta al menor Tobias, “nacido el 8-2-90”, quien abordo
a una joven nacida un afo posterior al suyo, y “logro
arrastrarla hasta un descampado, detrds de una nave de
material de construccion... Alli, le bajo los pantalones...,
le levanto la camiseta,... y la penetr6 eyaculando. Poste-
riormente se lo quitd y la penetrd vaginal y analmente,
causandole desgarros en ambos orificios™. Tobias golped
a la menor causandole “contusion en region frontal a nivel
de linea media por encima de los arcos ciliares, contusion
en region molar derecha, y hematoma en region orbicular

derecha con intensa hemorragia subconjuntival”10, y una
vez sin fuerzas, “la cogi6 del cuello... y... estrangulo,
causandole la muerte”!!. “Sobre las 8 h. saco a pasear su
perro y acordandose que habia dejado el preservativo uti-
lizado al lado del cuerpo, con intencion de destruir prue-
bas, volvio al lugar, le dio la vuelta al cadaver, pero no lo
encontrd”12. El menor reconocio que “no solia llevar pre-
servativos pero que ese dia lo llevaba13.

El Juzgado de Menores niim. 2 de Alicante condend a
Tobias como autor de un delito de asesinato y dos delitos
de agresion sexual, a la medida, por cada uno de los deli-
tos, de cuatro afos de internamiento en régimen cerrado
seguido de tres afios de libertad vigilada. En concreto, se
sefiala “teniendo en cuenta... la grave, cruel y brutal con-
ducta de violar y dar muerte a una nifia de 13 afios lleva-
da a cabo por el menor...; la frialdad demostrada en el ac-
to de la vista rota al final de la misma con tenues lagrimas
y palabras de perdon que denotan mas su temor ante las
consecuencias judiciales que pudieran tener sus actos que
un sincero arrepentimiento; asi como la «sangre fria» con
la que después de haber llevado a cabo tan espeluznantes
hechos se marchd a pasear a su perro como si nada hubie-
ra sucedido... aconseja la imposicion de la medida indi-
cada”!4. No obstante, continua la sentencia, “en virtud de
lo dispuesto en el art. 9, y la D.A. 4.* Tobias no podra
cumplir una medida de internamiento terapéutico cerrado
por tiempo superior a cuatro afios seguido de una libertad
vigilada por tiempo superior a tres afios”15.

6. Ibidem.

7. Particularmente, v. art. 9.2 a) y c) del Proyecto, cit. n. 3, donde se prevé la posibilidad de aplicar la medida de internamiento en ré-
gimen cerrado a los hechos tipificados como delito grave o cuando en su comisién se actuase en grupo o como miembro de una ban-
da, organizacién o asociacion que se dedique a tales actividades. En cuanto al endurecimiento de los marcos superiores de las medi-
das, v. arts. 10 y 11.2 del Proyecto de reforma, cit. n. 3., recogiéndose en este Ultimo nuevas reglas concursales que permiten elevar el
margen superior de las medidas hasta los seis y diez afios de internamiento respectivamente en funcion de la franja de edad. Sobre ello
resulta ilustrativo el cuadro comparativo que se recoge en el Informe gubernamental sobre el Anteproyecto, cit. n. 5.

8. Sobre la concreta opcion legislativa de distinguir entre mayores y menores de dieciséis afios, desde las recientes aportaciones
de la Psicologia del desarrollo, favorablemente v. MARTIN CRuz, Andrés: Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad penal por
razon de la edad, Comares, Granada, 2004, pp. 194 y ss., 224 y ss., 234 y ss., quien, no obstante, pp. 273, 279, 334 y ss., aboga
por retrasar hasta los veinte la mayoria de edad penal. En esta ultima linea, también GaArcia PERez, Octavio: “La evolucién del sis-
tema de justicia penal juvenil. La Ley de Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, cit. n.
5, marg. 691 y s. Igualmente v. la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal: Un proyecto alternativo a la regulacion de
la responsabilidad penal de los menores, Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2000/5, pp. 14, 15, 27 y s., tendente a extender
este régimen a los jovenes de entre 18 y 21 afios con independencia de la gravedad del delito cometido. En sentido contrario sin
embargo, v. lo avanzado en el art. 1.1 y en la Disposicion derogatoria Unica del Proyecto, cit. n. 3, donde se anuncia la intencién de
suprimir definitivamente la posibilidad de aplicar la ley a los jovenes de entre 18 y 21 afios, asi como en el art. 14 sobre las posibili-
dades de ordenar el cumplimiento de las medidas de internamiento por los mayores de 18 en centros penitenciarios.

9. Hechos probados, Sentencia del Juzgado de Menores Alicante (NUm. 2), 203/2004, de 9 julio.

10. Ibidem.

11. Ibidem.

12. Ibidem.

13. Fundamento juridico segundo.

14. Fundamento juridico tercero.

15. Ibidem.
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En relacion con el otro grupo de menores infractores, los
de edad comprendida entre los dieciséis y los diecisiete
afios, las consecuencias juridicas se agravan notablemente.
Con caracter de general, el articulo noveno en su apartado
quinto de la LO 5/2000 permite, como sabemos, imponer
una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a
cinco aflos de duracion, complementada sucesivamente por
otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa
hasta un maximo de otros cinco afos. Mientras que la dis-
posicion adicional cuarta en su apartado 2 letra c), para los
hechos delictivos antes sefialados, permite la imposicion de
una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a
ocho afios, complementada en su caso por otra medida de li-
bertad vigilada hasta un maximo de cinco afios. Esta tiltima
fue impuesta en su maximo rigor a dos de los menores que
intervinieron en la violacion y asesinato de Sandra Palo. Los
hechos, basicamente, fueron los siguientes: “Los menores
expedientados. .., circulaban a bordo de un Citroén ZX....
que, previamente..., habian sustraido..., cuando, vieron ca-
minando por el arcén.. ., a la pareja compuesta por S. P. B. y
J. A. M-S, decidiendo... robarles y violar a la joven. A tal
fin, detuvieron el vehiculo, obligandoles a montar para lo
que esgrimieron una navaja, continuando la marcha para,
después, detener el vehiculo..., echando... al acompafiante
de S... En todo momento de comtin acuerdo y con intencion
de satisfacer sus apetencias sexuales, tomaron direccion Ge-
tafe... se desviaron, introduciéndose en un descampado pa-
ra ir a parar a un callejon... Una vez dentro, detuvieron el
vehiculo y obligaron bruscamente y a empujones a S. a ba-
jar, desnudandola, tirandola al suelo para sucesivamente pe-
netrarla. .. Cuando terminaron, mientras S. trataba de vestir-
se y huir... resolvieron... matarla, para que no los delatase,
asi embistieron el coche contra ella, empotrandola contra el
muro trasero... cayendo finalmente al suelo para pasar de
nuevo el vehiculo marcha adelante y marcha atras en reite-
radas ocasiones... Al ver que la joven no se movia, decidie-
ron... quemarla con la finalidad de que no quedara huella al-
guna..., rociaron el cuerpo de la joven con la gasolina,
mientras S... atn con vida movia los brazos muy despa-
cio... intentando incorporarse. Prendiéndole fuego para fa-
llecer instantes después™16. El Juzgado de Menores num. 5
de Madrid conden6 a J.JR.M. y R.S.G , ambos de 17 afios,
como autores de un delito de detencion ilegal, tres delitos de
agresion sexual y un delito de asesinato, imponiéndoles
—segun lo previsto en la disposicion adicional cuarta— la

medida de ocho afios de internamiento en régimen cerrado
complementada con cinco afios de libertad vigilada.

Pese a su gravedad, las medidas de internamiento ante-
riores pueden extenderse, como sabemos, hasta un maxi-
mo de diez afios para los mayores de dieciséis afios y de
cinco aflos para los menores de esa edad cuando fuesen
responsables de mas de un delito, alguno de los cuales esté
calificado como grave y sancionado con pena de prision
igual o superior a quince afios de los delitos de terrorismo
comprendidos entre los articulos 571 a 580 del Codigo Pe-
nal, seglin los términos de la disposicion adicional cuarta
de la LO 5/2000 en su apartado 2 letra c). En estos su-
puestos se prevé, ademas, la imposicion de la medida de
inhabilitacion absoluta por un tiempo superior entre cua-
tro y quince afios al de la duracion de la medida de inter-
namiento en régimen cerrado impuesta.

Los hechos anteriores no constituyen una imagen repre-
sentativa de la criminalidad de los menores de edad en
nuestro pais. Sin embargo, si se corresponde en buena me-
dida con la vivencia que un sector importante de nuestra
ciudadania mantiene de la mismal?. Ello explica que, pe-
se a la gravedad y extension de las medidas comentadas,
calificadas reiteradamente desde grupos expertos como
excesivas, se aprecien inequivocos sintomas de un grave
problema preventivo: presentacion de mas de un millon de
firmas en el Congreso de los Diputados por los familiares
de victimas exigiendo la modificacion y endurecimiento
de la Ley Penal del Menor, la recepcion y respuesta a es-
te descontento en la mayoria de los programas en las ulti-
mas elecciones generales, etc. En términos técnicos: se
aprecia un importante y creciente déficit de confianza en
la vigencia de estas normas!8. Pese al importante —e in-
sisto, segun los sectores expertos, excesivo— rigor de las
actuales consecuencias juridicas, se ha venido hablando
en numerosos foros de sensacion de impunidad, de pérdi-
da de credibilidad o deficiencias preventivo-generales de
la ley penal del menor. A continuacion reflexionaremos
sobre algunas de las posibles soluciones:

I11. Posibles vias de lege ferenda
1. Agravacion del marco sancionador: ;Cabe mas rigor?

Pese al nivel de rigor de la LO 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, esta primera via es

16. Hechos probados, Sentencia del Juzgado de Menores Madrid (Nim. 5), 169/2003, de 13 octubre.

17. Sobre ello, recientemente, RODRIGUEZ RAMOS, Luis: “Justicia penal y medios de comunicacion”, cit. n. 3, pp. 1415 y ss., quien
sefiala los condicionamientos éticos, técnicos y empresariales en la gestion de la verdad noticiable. Sobre su incidencia en la ver-

dad procesal, también v. pp. 1424 y ss.

18. En este sentido, sefiala el cambio de perspectiva en relacién con la criminalidad infantil en los sistemas de nuestro entorno
SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria: La expansion del Derecho penal, cit. n. 3, p. 60.
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la que parece va a tomar nuestro legislador. En sus ultimos
pronunciamientos venia hablando de “mayor proporcio-
nalidad” o de graduar la responsabilidad a los hechos “de
mas brutalidad!®. En esta linea se orienta también el Pro-
yecto de reforma20. Frente a una sociedad y un problema
de complejidad creciente nuestro legislador pretende de-
senfundar, parece, sus tradicionales instrumentos de de-
fensa. Sin embargo, el actual marco legal genera bastantes
dudas sobre el verdadero margen y oportunidad de esta
primera solucion. Ello se aprecia particularmente, cuando
comparamos el rigor de las medidas actuales, y en espe-
cial las impuestas en el segundo supuesto recogido, con
los periodos de privacion de libertad que se prevén en
nuestro Codigo Penal para los supuestos de delincuencia
adulta. Asi, por ejemplo, en el articulo 138 del Codigo Pe-
nal se prevé para el delito de homicidio una pena de diez
—a quince— afios de privacion de libertad. Mientras que
a los dos menores de diecisiete afios condenados por la
muerte y violacion de Sandra Palo se les ha impuesto una
medida que comprende ocho aflos de internamiento en ré-
gimen cerrado y cinco de libertad vigilada. Luego, se tra-
ta —cuando menos— de medidas de un rigor importante,
comparable incluso con la consecuencia juridica prevista
para la comision de delitos como el de violacion u homi-
cidio por parte de un adulto. Frente a los 6 afos de prision

que, por ejemplo, se ha impuesto a un ciudadano mayor de
edad por coger un cuchillo de cocina, ponérselo a la victi-
ma en el cuello, conducirla “al dormitorio y pese a su ne-
gativa tras quitarle la ropa y mientras la sujetaba a la ca-
ma por la mufieca... penetrarla por via vaginal2!, o a los
12 afos y 6 meses de prision que, por ejemplo, se ha im-
puesto a otro ciudadano también mayor de edad por sacar
violentamente a un tercero de su vehiculo, apufialarlo “en
repetidas ocasiones en la parte delantera de su cuerpo® y
finalmente degollarlo?2, en el segundo supuesto comenta-
do se impone a un menor de edad ocho afios de interna-
miento en régimen cerrado y cinco de libertad vigilada.
El rigor de tales medidas se acentla, cuando se tiene
presente que —segun lo sostenido por la doctrina especia-
lizada— un periodo de privacion de libertad de duracion
superior a quince afios causa tales perjuicios en el sujeto
que lo transforman en un ser irrecuperable para la vida en
libertad?3. Ello se mantiene en relacion con delincuentes
adultos, pese a que el Cdodigo en no pocos e irrelevantes
supuestos supera ampliamente dicho margen. En relacion
con los menores de edad, nos lleva a cuestionar el rigor de
los ocho y, para el supuesto excepcional mencionado, diez
afios de privacion de libertad —o internamiento en régi-
men cerrado— que permite la actual regulacion legal. De
hecho, su rigor ya es objeto de critica?4, cuestionandose

19. Cit. n. 5.
20. Cfr.n. 7.

21. STS 1031/2004, de 21 de septiembre, fundamento juridico tercero.

22. STS 874/2005, de 4 de julio, hechos probados.

23. Asi, con ulteriores referencias, v. ALVvAREZ GARCIA, Francisco Javier: “Exasperacion penal y limites constitucionales a la dura-
cién de las penas privativas de libertad”, en Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra y Emilio Cortés Bechiarelli (co-
ords.): Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp. 87 y ss.; el mismo: Considera-
ciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol, Comares, Granada, 2001, pp. 83 y s.; CEREZO MIR, José:
Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general. I. Introduccion, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 36; CoBo DEL RosAL, Manuel/VIVEs
ANTON, Salvador: Derecho Penal. Parte general. 52 ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 831; GARcia ARAN, Mercedes: Funda-
mentos y aplicacion de Penas y Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 44; GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique: “Prélogo a la novena ediciéon”, Cédigo Penal, Tecnos, 102 ed., 2004, pp. 26 y s.; GRACIA MARTIN, Luis: “Culpabilidad
y prevencion en la moderna reforma penal espafiola”, AP, 1993/2, margs. 562 y s., con ulteriores referencias bibliograficas y juris-
prudenciales en n. 88 y ss.; JORGE BARREIRO, Agustin: “El sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol de 1995”, ADPCP, 1996,
pp. 330 n. 3, 333-5, 336 n. 13 y 380; LuzON PENA, Diego-Manuel: Curso de Derecho Penal. Parte general |, Universitas, Madrid, 1996,
p. 89; MR PuiGg, Santiago: Derecho Penal. Parte general. 72 ed., Reppertor, Barcelona, 2004, pp. 131 marg. 60 y 681 marg. 14 con
ulteriores referencias en n. 23; RoMEO CASABONA, Carlos Maria: “El Anteproyecto de Codigo penal de 1992, en Presupuestos para
la Reforma Penal, Centro de Estudios Criminoldgicos de la Universidad de La Laguna, 1992, p. 10.

24. Asi, entre otros, v. ALASTUEY DoBON, M.2 Carmen: “El Derecho penal de menores: evolucién y rasgos esenciales de la Ley Orga-
nica 5/2000”, en José Luis Diez Ripollés, Carlos Maria Romeo Casabona, Luis Gracia Martin y Juan Felipe Higuera Guimera: La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor D. José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp.
1548 y s., sefialando los excesos preventivo-generales; BoLbova PasamAR, Miguel Angel: “Principales aspectos sustantivos del nue-
vo Derecho penal juvenil espafiol”, cit. n. 5, pp. 55 y s.; GARCIA PEREZ, Octavio: “Los actuales principios rectores del Derecho penal
juvenil: un analisis critico”, RDPC, 1999/3, pp. 73 y ss.; LANDROVE Diaz, Gerardo: “El nuevo Derecho penal juvenil”, en José Luis Diez
Ripollés, Carlos Maria Romeo Casabona, Luis Gracia Martin y Juan Felipe Higuera Guimera: La Ciencia del Derecho Penal ante el
nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor D. José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 1584 y s. Desde la perspectiva de las
directrices internacionales, también v. GARcCiA PEREZ, Octavio: “Los actuales principios rectores del Derecho penal juvenil: un analisis
critico”, cit. n. 24, pp. 42y s.
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incluso la idoneidad misma de este tipo de medida para
hacer frente a la criminalidad de los menores25.

En un plano mas técnico, cabe asimismo objetar que su
particular estatuto juridico —menor libertad de organiza-
cion (restriceion en el ejercicio de derechos civiles, politi-
cos, sociales, econdmicos, etc.), luego, menor responsabi-
lidad por las consecuencias— estrecha considerablemente
los margenes del juicio de reproche26, y genera dudas so-
bre la proporcionalidad —y constitucionalidad— de las
medidas adoptadas. Se cercena esencialmente la libertad
personal de los menores?’. Por otra parte, las razones poli-
tico-criminales —particularmente de prevencidén gene-
ral— que han llevado al legislador a superar el plazo de

quince afios antes apuntado en la solucion legal de algu-
nas de las figuras previstas en la parte especial, ceden tam-
bién frente a la intensidad de las razones preventivo-espe-
ciales que inciden en el tratamiento de este tipo de
delincuencia?8. La orientacion constitucional de éstas y
las medidas de seguridad, segun establece el articulo 25.2
de nuestra Constitucion, “hacia la reeducacion y la rein-
sercion social”2? parece acentuar su significado en rela-
cion con estos supuestos, esto es, sujetos activos aun en
muchos aspectos en desarrollo30,

Las dudas anteriores se acenttian en relacion con las es-
pecificidades apuntadas sobre los delitos de terrorismo en
la disposicion adicional cuarta (hasta diez afios de inter-

25. En esta ultima linea, v. GARcia PaBLOs, Antonio: “Presupuestos criminolégicos y politico-criminales de un modelo de respon-
sabilidad de jévenes y menores”, cit. n. 3, pp. 278 y ss.; LANDROVE Diaz, Gerardo: Derecho penal de menores, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2001, p. 223; SANCHEZ GARCiA DE PAaz, M.2 Isabel: Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, Comares, Granada, 1998,
p. 161 con ulteriores referencias en n. 26. En esta linea igualmente v. la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal: Un
proyecto alternativo a la regulacién de la responsabilidad penal de los menores, cit. n. 8, pp. 15, 16, 28 y ss. Con caracter general,
también LOPEz BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Teoria de la pena, Akal, Madrid, 1991, pp. 24 y s. Mas recientemente, v. Doos, Anthony
N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y muerde poco»”, cit. n. 3, pp. 379 y s.

26. Asi también, siguiendo a DE LA CUESTA, GARCIA PEREZ, Octavio: “La evolucion del sistema de justicia penal juvenil. La Ley de
Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, cit. n. 5, marg. 678. En términos de corres-
ponsabilidad social, SiLva SANCHEZ, JesUs-Maria: La expansién del Derecho penal, cit. n. 3, p. 60, especialmente n. 129. En términos
preventivos, anteriormente, sin embargo v. el mismo: “El régimen de la minoria de edad penal (articulo 19)”, en El nuevo Cédigo Pe-
nal: cinco cuestiones fundamentales, José Maria Bosch, Barcelona, 1997, pp. 172 y ss. En esta linea, fundamental, GIMBERNAT OR-
DEIG, Enrique: “¢ Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?”, en Estudios de Derecho Penal, 22 ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 157
y s. También v. CUELLO CONTRERAS, Joaquin: El nuevo Derecho penal de menores, cit. n. 3, pp. 29-33, quien apunta igualmente al
déficit de madurez, asi v. pp. 72, 157 y s.; TERRADILLOS BAsoco, Juan: “Responsabilidad penal de los menores”, en Luis Ramén Ruiz
Rodriguez y José Ignacio Navarro Guzman (coord.): Menores. Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2004, pp. 52 y s. Atendiendo, particularmente, a razones preventivo-especiales BoLpova Pasavar, Miguel Angel: “Principales
aspectos sustantivos del nuevo Derecho penal juvenil espafiol”, cit. n. 5, pp. 44 y s.; el mismo: “Leccion IX. La responsabilidad pe-
nal de los menores”, en Luis Gracia Martin/Miguel Angel Boldova Pasamar/M? Carmen Alastuey Dobén: Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito, 32 ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp. 443, 445 y 447, matizando en este ultimo lugar que “la imputa-
bilidad del menor es en realidad, si no completa, si una imputabilidad sui generis... Las diferencias entre menores y adultos como
sujetos imputables penalmente no son para la ley Unicamente cuantitativas, sino cualitativas” (negrita, en lugar de cursiva, en el ori-
ginal), engarzando su comprension con la naturaleza particular de las medidas. Criticamente, sin embargo, v. BACIGALUPO ZAPATER,
Enrique: Principios de Derecho Penal, 42 ed., Akal, Madrid, 1997, pp. 110 y s., quien concibe la minoria de edad, op. cit., p. 325, “co-
mo una excepcion personal al régimen del derecho penal comdn”. También SANCHEZ GARCIA DE PAz, M.2 Isabel: Minoria de edad pe-
nal y derecho penal juvenil, cit. n. 25, pp. 24 y s., quien encuentra su razén, op. cit., pp. 156 y ss., en un déficit de imputabilidad. En
esta linea también, GARcia PEREz, Octavio: “La evolucién del sistema de justicia penal juvenil. La Ley de Responsabilidad Penal del
Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, cit. n. 5, marg. 682 y ss.; aludiendo a una mayor “irreflexion y la falta de
madurez y conocimiento total de la trascendencia de sus actos”, LOPEz BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Teoria de la pena, cit. n. 25, p.
238. Desde las aportaciones de la Psicologia actual, v. MARTIN CRUZ, Andrés: Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad pe-
nal por razén de la edad, cit. n. 8, pp. 194 y ss., 224 y ss., 234 y ss.

27. Desplazando la discusion del engarce constitucional del principio de proporcionalidad hacia los bienes juridicos afectados, cfr.
STC 136/99, de 20 de julio, fundamentos juridicos vigésimo segundo y tercero, con ulteriores referencias jurisprudenciales en los
fundamentos citados.

28. Asi, con ulteriores referencias, sefiala la nociva influencia que el exceso de rigor ejerce en el ulterior desarrollo de los meno-
res BoLDovA PasamMAR, Miguel Angel: “Principales aspectos sustantivos del nuevo Derecho penal juvenil espafiol”, cit. n. 5, p. 40.

29. Sobre ello, ampliamente, v. ALvaREZ GARCIA, Francisco Javier: “Exasperacion penal y limites constitucionales a la duracion de
las penas privativas de libertad”, cit. n. 23, pp. 79 y ss.; el mismo: Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espafol, cit. n. 23, passim, especialmente, pp. 27 y ss., 31 y ss.; sobre los conceptos de reeducacion y reinsercion,
pp. 55 y ss. Anteriormente también GARcia ARAN, Mercedes: Fundamentos y Aplicacion de Penas y Medidas de Seguridad en el Co-

digo Penal de 1995, cit. n. 23, pp. 31y ss.
30. Cfr. SCHULER-SPRINGORUM, Horst: “Jugend, Kriminalitat und Recht”, Festschrift fir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag,

tomo segundo, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, pp. 1131 y s.
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namiento en régimen cerrado, cinco de libertad vigilada y
quince de inhabilitacion absoluta). Politico-criminalmen-
te, la relevancia que se otorga al “terrorista menor” fren-
te al “menor terrorista™! puede conllevar un importante
coste preventivo-especial. Pues, se entiende, “una pena
justa... es mas favorable a la correccion o enmienda del
delincuente que una pena desproporcionada o injusta™32.
No obstante, en este aspecto el actual Proyecto de reforma
prevé la imposicion de la medida de internamiento en ré-
gimen cerrado por un periodo de diez afios, mas alla de los
supuestos de terrorismo, en ciertos casos de concurso de
delitos33.

Ciertamente, los argumentos anteriores, particularmente
el argumento comparativo, pierden fuerza cuando se rela-
cionan con el régimen previsto para los menores infractores
con edad comprendida entre los catorce y los quince afios de
edad. El Gobierno en su reciente Proyecto —articulos 10.2
a) y 11.2 respectivamente— propone ampliar el rigor de la
medida de internamiento en régimen cerrado hasta un maxi-
mo de cinco afios y, en determinados supuestos concursales,
incluso hasta seis. Sin embargo, la correlativa acentuacion
de los argumentos preventivo-especiales genera dudas sobre

la idoneidad de esta propuesta34. Las razones de humanidad
también aumentan a medida que disminuye la edad del in-
fractor. Por ello es dificil establecer si queda margen —y, en
tal caso, amplitud— de agravacion de la medida de interna-
miento en régimen cerrado. Asi, piénsese, por ejemplo, que
el articulo 178 del Codigo Penal prevé para el delito de agre-
sion sexual una pena de uno a cuatro afios de privacion de li-
bertad. Igualmente, debe repararse en la diferente interiori-
zacion de los plazos de cumplimiento. Por ello, si se
entiende que este marco es susceptible de endurecimiento,
debiera pensarse en otro tipo de medidas como, por ejemplo,
la medida de libertad vigilada3s. En este sentido, la actual
solucion legal que prevé el cese de toda actuacion sobre el
mismo a los veintiuno o veintidés afos de edad con inde-
pendencia de sus aristas de peligrosidad puede perjudicar
también expectativas preventivo-especiales. Particularmen-
te, cuando se considera la importancia del factor edad asi co-
mo la posibilidad de adecuar —razonablemente y en un pla-
no abstracto— la intervencion juridico-penal a las distintas
fases de peligro36. La virtualidad —también37— preventi-
vo-general de este tipo de medidas, se muestra particular-
mente interesante en estos supuestos de tan escaso margen

31. Utilizando la grafica expresion de LANDROVE Diaz, Gerardo: “El nuevo Derecho penal juvenil”, cit. n. 24, p. 1585.

32. CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general. I, cit. n. 23, p. 31.

33. En concreto, prevé el art. 11.2: “Cuando alguno de los hechos a los que se refiere el apartado anterior fuere uno de los men-
cionados en el articulo 10.2 de esta Ley, la medida impuesta podra alcanzar los seis afios de duracion si se trata de un menor de
entre 14 y 16 afios, y los diez afios si es mayor de 16 afos”.

34. Sefalando su déficit de imputabilidad, también v. GARciA PEREZ, Octavio: “La evolucién del sistema de justicia penal juvenil. La
Ley de Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, cit. n. 5, marg. 683 n. 42. Anteriormente,
también v. el mismo: “Los actuales principios rectores del Derecho penal juvenil: un analisis critico”, cit. n. 24, pp. 66 y ss., quien en-
tiende incluso, p. 72, que “por debajo de una determinada edad (16 afios) no cabe atribuir a un menor la infraccién de la norma si-
quiera de forma atenuada por lo que no se le puede sancionar penalmente, aun cuando ello se pudiera justificar por razones de pre-
vencion”.

35. Sobre ello v. BoLbova Pasamar, Miguel Angel: “Leccion IX. La responsabilidad penal de los menores”, cit. n. 26, pp. 454 y s.

36. Cfr. Kaiser, Gunther: Kriminologie, 32 ed., C. F. Mller, Heidelberg, 1996, § 47 margs. 7 y ss. Y aunque ciertamente, los datos
estadisticos no deben sobrevalorarse. Pues les subyacen diferentes trayectorias, etc.; las posibilidades de individualizacién que ofre-

ce nuestro marco legal permite atenuar su relativismo.
37. En nuestra doctrina, entre otros, v. CARBONELL MATEU, Juan Carlos: Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, 32

ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 75 y s.; GARCIA PEREz, Octavio: La punibilidad en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona,
1997, pp. 350 y s.; GARCIA ARAN, Mercedes: Fundamentos y Aplicacion de Penas y Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal de
1995, cit. n. 23, p. 136; GRACIA MARTIN, Luis en Luis Gracia Martin/Miguel Angel Boldova Pasamar/M? Carmen Alastuey Dobén: “Las
medidas de seguridad y reinsercién social”, en Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 32 ed., Tirant lo blanch, Valencia,
2004, pp. 385 y 428; JoRGE BARREIRO, Agustin: Las medidas de seguridad en el Derecho espafiol, Civitas, Madrid, 1976, pp. 96 y
171, por ejemplo; MIR PuiGg, Santiago: Derecho Penal. Parte general, cit. n. 23, pp. 102 y s. margs. 57-61; MUNAGORRI LAGUIA, Igna-
cio: Sancién penal y politica criminal, Reus, Madrid, 1977, pp. 208 y s.; MuRoz CoNDE, Francisco/GARcia ARAN, Mercedes: Derecho
Penal. Parte general, cit. n. 20, pp. 576-8; PoLAINO NAVARRETE, Miguel/ PoLAiNO-ORTs, Miguel: “; Medidas de Seguridad «inocuizado-
ras» para delincuentes peligrosos? Reflexiones sobre su discutida constitucionalidad y sobre el fundamento y clases de las medidas
de seguridad”, AP, 2001/3, marg. 920; RomMeo CASABONA, Carlos Maria: Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, Bosch, Barcelona,
1986, pp. 81, 86 y s., por ejemplo; SANTOS REQUENA, Agustin-Alejandro: La imposicion de medidas de seguridad en el proceso pe-
nal, Comares, Granada, 2001, pp. 34 y s.; SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria: “La regulacion de las medidas de seguridad (articulo 6)”, en
El nuevo Cdédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, José Maria Bosch, Barcelona, 1997, p. 34, sefialando que “mientras que
la pena asegura la vigencia de la norma desde un punto de vista normativo o contrafactico, la medida de seguridad opera mediante
un aseguramiento empirico o cognitivo”; el mismo: “Consideraciones sobre las medidas de seguridad para inimputables y semiim-
putables (con especial referencia al PCP 1994)”, en Estudios Juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramon Casabd Ruiz,
v. Il, Universitat de Valencia. Institut de Criminologia, Valencia, 1997, pp. 797, 801 y s.; TERRADILLOS BAsoco, Juan: Peligrosidad
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punitivo38. Pero sobre ello, sobre las posibilidades y limites
del sistema de medidas, se entrara a continuacion.

De lo argumentado hasta ahora se puede inferir ya la
respuesta a la primera de las cuestiones planteadas: los
marcos penales previstos para los menores infractores de
entre 16 y 17 afios apenas conceden un margen de agra-
vacion. No se trata de una cuestion de idoneidad —o ini-
doneidad— politico-criminal, la discusion acontece en los
margenes de lo posible en nuestro cuadro juridico-consti-
tucional39. En cuanto al otro grupo de infractores, la dras-
tica reduccion de los limites punitivos a la mitad quita
fuerza al argumento comparativo. Sin embargo, la espe-
cial intensidad de las razones preventivo-especiales y de
humanidad en las consecuencias juridicas permite avanzar
que, si resta margen, no es considerable. Por otra parte, los
términos del discurso de reforma no se pueden agotar en
la autoproteccion social, argumentos de racionalidad ética
obligan a atender —cuando menos en la misma medida—
a los propios intereses y tutela del menor infractor#0.

En cuanto a lo avanzado por el Proyecto de reforma de la
Ley penal del menor, la ampliacion de las medidas de in-
ternamiento a delitos graves no violentos, como se prevé
con caracter general en su articulo 9.2 letra a), o el incre-
mento de los limites maximos de internamiento en régimen
cerrado hasta seis y diez afios en funcion de la franja de
edad*!, nos merece una valoracién negativa®2. A nuestro
juicio, se pierde racionalidad ética, esto es, se apuran los

margenes de proporcionalidad y subordina el interés de los
menores en aras de razones preventivo-generales, sin que
exista certeza sobre sus consecuencias en términos de efi-
ciencia a corto plazo. A largo plazo, la acentuacion de las
politicas represivas no suele producir los efectos deseados.
Sobre ello hay ejemplos en el Derecho comparado®3. La po-
sibilidad, entre otras, de agravar abstractamente tales mar-
genes pero fortalecer la orientacion de los cauces procesa-
les hacia la prevencion especial, neutralizando de este
modo los posibles efectos instrumentales de la reforma, y
en definitiva la .existencia de otras vias —mas alla de las
punitivas— para afianzar la vigencia de las normas reafir-
man nuestro juicio. Pero sobre esto tltimo, y las posibilida-
des de la legislacion simbdlica en materia de menores en-
traremos en tercer lugar.

2. Ampliacion del catalogo de medidas

Frente al binomio culpabilidad-pena, la orientacion de
las medidas de seguridad hacia la peligrosidad ha genera-
do también ciertas expectativas sobre su margen de ope-
ratividad en el Derecho penal de menores. La tendencia en
los ordenamientos juridicos de nuestro entorno a ceder un
mayor protagonismo politico-criminal a medidas como la
denominada custodia de seguridad (“Sicherungsverwah-
rung”)*, no ha pasado desapercibida en nuestros foros#3.
Tampoco sus efectos preventivo-generales. Ante hechos y

social y Estado de Derecho, Akal, Madrid, 1981, pp. 23 y 131. En la doctrina alemana, por ejemplo, v. RoxIiN, Claus: Strafrecht. All-
gemeiner Teil. Band I. Grundlagen Aufbau der Verbrechenslehre, 32 ed., C.H. Beck, Miinchen, 1997, § 3 margs. 56 y s. También, con
matices, FRiscH, Wolfgang: “Die Maaregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem”, ZStW, 102,
(1990), p. 358, en especial n. 65, quien si bien rechaza la persecucion de cualquier finalidad de caracter preventivo-general, acepta
que estas puedan realizarse como consecuencia del rigor de la concreta medida adoptada. En otro sentido Coso DEL RosAL, Ma-
nuel/Vives ANTON, Salvador: Derecho Penal. Parte general, cit. n. 23, p. 994.

38. Asi también v. GARcia PEREZ, Octavio: “Los actuales principios rectores del Derecho penal juvenil: un andlisis critico”, cit. n. 24,
pp. 56 y ss.

39. Sefiala con razoén, los diversos planos de discusion PALAzzO, Francesco: “La Politica legislativa y los controles de la Ley en Ita-
lia”, en José Luis Diez Ripollés, Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La politica legislativa penal en occidente.
Una perspectiva comparada, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, Valencia, 2005, p. 171.

40. En este sentido, con razén, SCHULER-SPRINGORUM, Horst: “Jugend, Kriminalitdt und Recht’, cit. n. 30, pp. 1135.

41.Y ello pese a lo expresado en las Exposiciones de Motivos, Il, apartado 7, de la LO 5/2000, y del presente Proyecto de refor-
ma, cit. n. 3, donde, sin embargo, se matiza que el interés del menor, aunque principio superior, no es “lnico y excluyente frente a
otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento obedece toda norma punitiva o correccional”. No obstante, también, sobre los
principios de proporcionalidad y retribucién y su significado en la LO 5/2000 mas alla de las intenciones declaradas v. MARTIN CRUZ,
Andrés: Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad penal por razén de la edad, cit. n. 8, pp. 303 y ss. Con anterioridad, igual-
mente, ALASTUEY DoBON, M.2 Carmen: “El Derecho penal de menores: evolucion y rasgos esenciales de la Ley Organica 5/2000”, cit.
n. 24, pp. 1547 y s.

42. Cfr. también lo previsto en materia de prescripcion y medidas cautelares en los arts. 15y 28. 2 y 3 del actual Proyecto de re-
forma, cit. n. 3, respectivamente.

43. Asi, recientemente, v. Doos, Anthony N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y muerde poco»”, cit. n. 3, pp. 355 y ss.

44. Sobre esta tendencia en los ordenamientos juridicos mas préximos, v. SiLvA SANCHEZ, JesUs Maria: “El retorno de la inocuiza-
cién”, en Luis Arroyo Zapatero y otros (dir.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, v. I, Universidad de Castilla-La
Mancha/Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 708 y s.

45. Ampliamente v. SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: “Un problema de peligrosidad postdelictual. Reflexiones sobre las po-
sibilidades y limites de la denominada custodia de seguridad”, RP, 2006/17, pp. 142 y ss.
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actores como los expuestos mas arriba, el enriquecimiento
del sistema de medidas de seguridad —mas alla de los fines
terapéuticos— y su orientacion en mayor medida hacia la
delincuencia culpable se muestra como una via sugerente.
En particular, por los graves problemas de peligrosidad y el
agotamiento de la medida de internamiento en régimen ce-
rrado?6. No obstante, medidas como la custodia de seguri-
dad y, en general, las orientadas hacia la inocuizacion ape-
nas disponen de operatividad en este ambito.

La tradicional perspectiva culpabilidad-pena/peligrosi-
dad-medida de seguridad, obvia los problemas de legitimi-
dad que subyacen a estas ultimas. Tan solo en relacion con
medidas como las que prevé el articulo séptimo apartado 1
letra d) de la LO 5/2000 —orientadas a menores que pade-
cen anomalias o alteraciones psiquicas— cabe sostener la
tradicional comprension de “que la medida adecuada, consi-
derandola desde un punto de vista estrictamente dogmatico,
habria de ser de duracion indeterminada™7. Porque concu-
rren razones que sustentan su imposicion, basicamente, dé-
ficit de orientacion normativa y correlativos deberes de tute-

la del Estado#8. Ahora bien, cuando se trata de la medida de
custodia de seguridad u otras orientadas hacia la inocuiza-
cion de la delincuencia culpable no se aprecian razones so-
bre las que sustentar su imposicién#®. Una vez que el menor
adquiere la mayoria de edad —y ejecutadas las sanciones
correspondientes— no hay titulos suficientes sobre los que
volver a sustentar ulteriores privaciones de libertad frente a
actores culpables. En un marco juridico constitucional de los
rasgos que consagra nuestra Ley Fundamental, la peligrosi-
dad —pre— o aun postdelictual— no basta ni puede bastar
como —unico— fundamento de la privacion de libertad>0.
Luego, una vez que transcurren los cuatro, ocho o diez afios
de internamiento en régimen cerrado, y el menor imputable
ha saldado sus cuentas con la sociedad, no cabe la imposi-
cion a un sujeto —ya entonces adulto— de una medida de
privacion de libertad orientada a fines de custodia o —in-
cluso también— de reinsercion social por el mero hecho de
que se entienda que es una persona peligrosa. Ejecutada la
pena sobre el actor culpable, no resta fundamento suficiente
para sustentar ulteriores privaciones de libertad>!.

46. En esta linea, cuestionando el criterio adoptado por la LO 5/2000, sefiala CEREzO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafiol.
Parte general. |, cit. n. 23, p. 43, que “las medidas de seguridad, a diferencia de las penas, no tienen que ser necesariamente pro-
porcionadas a la gravedad de los delitos cometidos, sino Unicamente a la peligrosidad del delincuente”.

47. URRUELA MORA, Asier: “Los principios informadores del derecho de medidas en el Cddigo penal de 1995”, RDPC, 2001/8, p.
178. En el mismo sentido, por ejemplo, CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafol. Parte general. |, cit. n. 23, pp. 42y s.;
el mismo: Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General. |l Teoria juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, p. 72 y s.; GRACIA
MARTIN, Luis: “Culpabilidad y prevencion en la moderna reforma penal espafiola”, cit. n. 23, margs. 566 y ss.; el mismo: “Las medi-
das de seguridad y reinsercion social”, cit. n. 37, pp. 397 y ss.; JORGE BARREIRO, Agustin: “Las medidas de seguridad en la reforma
penal espafiola”, en Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993,
p. 742; mas recientemente, el mismo: “El sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol de 1995, cit. n. 23, pp. 356-8 y 382; el
mismo: “El enfermo mental delincuente y peligroso ante el CP de 1995”, RDPC, 2000/6, pp. 183, 213, 219 y s.; MR Puig, Santiago:
Derecho Penal. Parte general, cit. n. 23, p. 137 marg. 76; RoMEO CASABONA, Carlos Maria: Peligrosidad y Derecho Penal preventivo,
cit. n. 37, pp. 78 y s.; SANTOS REQUENA, Agustin-Alejandro: La imposicion de medidas de seguridad en el proceso penal, cit. n. 37, p.
294.; SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria: “La regulacion de las medidas de seguridad (articulo 6)*, cit. n. 37, pp. 19, 22, 41 y s. Criticamente,
PoLaiNo NAVARRETE, Miguel/ PoLAINO-ORTs, Miguel: “; Medidas de Seguridad <<inocuizadoras>> para delincuentes peligrosos? Re-
flexiones sobre su discutida constitucionalidad y sobre el fundamento y clases de las medidas de seguridad”, cit. n. 37, marg. 900 n.
5, quienes entienden que el criterio de proporcionalidad sefialado confiere a las medidas cierto caracter pre-delictual.

48. Asi ya WELZEL, Hans: Das deutsche Strafrecht, 112 ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 245. Mas recientemente, por ejem-
plo, v. JEscHECK, Hans-Heinricht/WEIGEND, Thomas: Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 52 ed., Duncker & Humblot, Berlin,
1996, p. 86. También FRriscH, Wolfgang: “Die Maaregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem”, cit.
n. 37, pp. 365 y s., quien deduce su legitimacion a partir de los deberes de proteccion del Estado, v. pp. 367 y ss. En nuestra doc-
trina, entre otros, GRACIA MARTIN, Luis: “Las medidas de seguridad y reinsercion social”’, cit. n. 37, p. 415; JORGE BARREIRO, Agustin:
Las medidas de seguridad en el Derecho espafiol, cit. n. 37, pp. 43, 83 y ss.; RoDRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo: “Medidas de seguridad
y Estado de Derecho”, en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad, Universidad de Valencia, 1974, pp. 367 y s.

49. En este sentido con razén, sefiala CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general. |, cit. n. 23, p. 42, que
la anterior “fundamentacién sélo es valida,... para las medidas de seguridad aplicables a los inimputables o semiimputables, es de-
cir, a las personas a las que el Derecho penal reconoce su incapacidad o la disminucién de su capacidad de culpabilidad”. Sélo en-

tonces adquiere sentido tal tutela.
50. Sobre ello v. SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: “Un problema de peligrosidad postdelictual. Reflexiones sobre las posi-

bilidades y limites de la denominada custodia de seguridad”, cit. n. 45, pp. 155 y ss.

51. Por esta razén, nos merece una valoracion distinta la propuesta de SiLva SANCHEZ, JesUs-Maria: “El régimen de la minoria de
edad penal (articulo 19)”, cit. n. 26, pp. 183 y 185, en el sentido de introducir medidas de seguridad para el segmento de edad que
va de los 12 a 14 afios de edad, se comparta o no su idoneidad politico-criminal: existen titulos juridicos validos sobre el que sus-
tentar la intervencion. No obstante, sobre su postura criticamente, también v. CueLLO CONTRERAS, Joaquin: El nuevo Derecho penal
de menores, cit. n. 3, pp. 37, 38 y 42 n. 44. Sobre este ultimo segmento de edad, también MARTIN CRUZ, Andrés: Los fundamentos
de la capacidad de culpabilidad penal por razén de la edad, cit. n. 8, pp. 318 y s.
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La inseguridad inherente al juicio de pronostico asi co-
mo las dudas sobre la supuesta eficacia preventivo-espe-
cial de este tipo de medidas refuerzan las razones anterio-
res32. El cambio de etiquetas, custodia de seguridad en
lugar de pena, no esconde sus excesos aflictivos y su cer-
cania al denominado Derecho penal de autor, si bien aho-
ra sobre estas imprecisas razones de peligrosidads3. La ar-
gumentacion esgrimida recientemente por el Tribunal
Constitucional aleman, en su sentencia de 5 de febrero de
200454, para sustentar la custodia de seguridad en los am-
plios términos en que se encuentra recogida en aquel pais,
aludiendo a razones de peligrosidad o —en otros térmi-
nos— seguridad>>, abre la puerta —si bien bajo el rotulo
de medida de seguridad— a todo tipo de excesos preven-
tivo-generales39.

Mayores posibilidades ofrecen las medidas de seguri-
dad no privativas de libertad. Frente a medidas como la de
custodia, se muestra mas sugerente, por ejemplo, la via
anunciada por algunas comunidades autonomas de emple-
ar tecnologia GPS para asegurar un mayor control de de-
terminada clase de autores, tal y como se prevé en orde-
namientos juridicos de nuestro entorno. Se trata de
distintos tipos de mecanismos, generalmente una pulsera
o etiqueta electronica, que a través de un transmisor de

seflales permiten ubicar a la persona sujeta a vigilancia
con un margen de error de tan s6lo dos metros. Tales me-
canismos, en tanto que acentuan la certeza de las posibles
consecuencias juridicas, muestran una innegable idonei-
dad preventiva.

En esta lineca también deben sefalarse medidas como,
por ejemplo, la asistencia a un centro de dia, plenamen-
te integrado en la comunidad, a realizar actividades de
apoyo, educativas, formativas, laborales o de ocio, tal y
como se recoge ya en el articulo séptimo apartado 1 le-
tra f) de la LO 5/2000, o como se apunt6 anteriormente,
una mayor potenciacion de la medida de libertad vigila-
da, en los términos que se recoge actualmente en la letra
h) del mismo articulo y apartado de esta ley57. La menor
gravedad de estas medidas frente a las privativas de li-
bertad, permite un mayor margen de operatividad y
orientar efectivamente las mismas hacia la reinsercion y
reeducacion social. No obstante, esta segunda via gene-
ra bastantes reservas, dados los conocidos problemas de
medios que han lastrado decisivamente a esta normati-
vas8. Por otra parte, el menor contenido aflictivo —o
cuando menos su menor evidencia— suscita dudas sobre
su idoneidad para resolver el problema preventivo-gene-
ral expuesto.

52. En este sentido, por ejemplo, v. ALBRECHT, Hans-Jorg: “Die Determinanten der Sexualstrafrechtsreform”, cit. n. 3, pp. 878 y ss.;
KiNnziG, Jorg: “Die Praxis der Sicherungsverwahrung”, ZStW, 109, (1997), pp. 125 y ss., con ulteriores referencias en n. 16; SCHALL,
Hero/ScHREIBAUER, Marcus: “Prognose und Riickfall bei Sexualstraftatern”, NJW, 1997/37, pp. 2413 y ss.; STRENG, Franz: “Modernes
Sanktionenrecht?”, ZStW, 111, (1999), p. 834. En la doctrina italiana, también Musco, Enzo: “Mafiregeln der Besserung und Siche-
rung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem ltaliens”, ZStW, 102, (1990), pp. 428 y ss. En nuestra doctrina, por ejemplo, GONZALEZ
Rus, Juan José: “Articulo 6” en Manuel Cobo del Rosal (dir.), Comentarios al Cédigo penal, Edersa, Madrid, 1999, p. 239; RoMEO
CASABONA, Carlos Maria: Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, cit. n. 37, p. 181; sefialando incluso la “propia inidoneidad del con-
cepto de peligrosidad para servir de garantia suficiente a favor de la persona que va a ser considerada peligrosa”, SANTOS REQUENA,
Agustin-Alejandro: La imposicion de medidas de seguridad en el proceso penal, cit. n. 37, pp. 55 y ss., quien, no obstante, cree, p.
59, en la posibilidad de superar procesalmente tales deficiencias; SiLva SANCHEZ, Jesus-Maria: “La regulacion de las medidas de se-
guridad (articulo 6)”, cit. n. 37, pp. 46 y s. Anteriormente, también, v. la critica exposicion de VIvEs ANTON, Tomas S.: “Métodos de de-
terminacion de la peligrosidad”, en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad, Universidad de Valencia, 1974, pp. 395 y ss. Con
caracter general, cuestionando sobre estas razones la legitimidad de estos institutos v. Bock, Michael: “Pravention und Empirie —
Uber das Verhaltnis von Strafzwecken und Erfahrungswissen”, JuS, 1994/2, pp. 93 y ss., especialmente p. 95.

53. Advierte de este aspecto, con razén, BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: Estudios sobre la parte especial del Derecho penal, Akal,
Madrid, 1991, p. 415.

54. V. BVerfGE, NJW, 2004/11, pp. 740. 741 y 749. En esta linea también v. BVerfGE 10.2.2004, NJW, 2004/11, p. 758. En senti-
do contrario, con razén, advierte GARcia PEREZ, Octavio: “Los actuales principios rectores del Derecho penal juvenil: un analisis cri-
tico”, cit. n. 24, p. 72, que “la necesidad de una sancién desde un punto de vista preventivo no implica simultaneamente su legitimi-
dad”. No obstante, admitiendo la constitucionalidad de “las medidas de seguridad cuyo fin primordial sea el aseguramiento de la
sociedad, o la aplicaciéon de cualquier medida cuando las posibilidades de reeducacion o reinsercion social sean escasas”, también
v. CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general. I, cit. n. 23, p. 38 n. 91.

55. En nuestra doctrina, aunque desde otros planteamientos, CARBONELL MATEU, Juan Carlos: Derecho Penal: concepto y princi-
pios constitucionales, cit. n. 37, p. 75, también deriva su legitimacion “de la necesidad de defensa y prevencion social frente a even-
tuales conductas negadoras de los bienes juridicos”.

56. En este sentido, también v. STRENG, Franz: “Modernes Sanktionenrecht?”, cit. n. 52, pp. 835y ss.

57. En este sentido también se orienta la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal: Un proyecto alternativo a la re-
gulacion de la responsabilidad penal de los menores, cit. n. 8, pp. 28 y s., de estructurar las medidas de internamiento en dos pe-
riodos, el primero de realizacién en el centro y un segundo de libertad vigilada tendente a facilitar la integracion de los menores.

58. Cfr. n. 1.
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3. Hacia unos nuevos términos de discusion: Derecho
penal simbolico

El escaso margen de agravacion que ofrecen los actua-
les marcos de nuestro sistema de medidas, en particular la
medida de internamiento en régimen cerrado, las dudas
sobre su idoneidad politico-criminal o los problemas de
fundamento y medios que cuestionan la ampliacion del
catdlogo de medidas hacia la delincuencia culpable, no
resta virtualidad al problema preventivo esbozado3?: es
preciso afrontar juridico-penalmente la sensaciéon de im-
punidad que se advierte en determinados sectores sociales
e, incluso, también en los propios infractores, y restable-
cer la confianza en la vigencia de estas normas. Sin em-
bargo, ;qué otra solucion puede ofrecer el Derecho penal
ante un escenario como el descrito?

Hace algunos afios, desde nuestra doctrina se volvia a
insistir en la necesidad instrumental e idoneidad politico-
criminal del denominado Derecho penal simbdlico. Segun
DiEz RIPOLLES, en una sociedad como la actual, con su
marcado caracter “comunicacional, con la proliferacion
de mecanismos de transmision de mensajes normativos y
su influencia sobre los comportamientos, parece poco re-
alista sostener que el control social penal debe limitarse al
uso de aquellos efectos que hemos llamado materiales, s0-

lo reforzados por un efecto expresivo-integrador, e intimi-
datorio”®0. Los efectos expresivo-integradores, mas alla
de su trascendencia comunicativa, representan ‘“uno de los
pilares fundamentales de la utilizacién legitima de la pe-
na, ya que... constituyen el nucleo de la prevencion inti-
midatoria, individual y colectiva, ademas de jugar el papel
fundamental en las teorias preventivas que buscan refor-
zar determinadas socializaciones o confirmar la vigencia
de los contenidos bésicos del orden social entre los ciuda-
danos”®l. El desarrollo del componente simbolico 0 —co-
mo prefiere denominarla este autor— expresivo-integra-
dor inherente a toda intervencion juridico-penal, ofrece
una via sugerente cuando lo que se pretende es responder
a disfunciones sociales aparentes. Ante problemas preven-
tivos como el esbozado, proveniente de sentimientos e im-
presiones con un importante contenido —segun perspecti-
vas cientificas— de irracionalidad, la solucion simbolica
abre la puerta a un tipo de politica criminal que no se tra-
duce en una alteracion de los margenes punitivos®2.

(En qué términos se concretaria una intervencion
simbolica? ;Como resolver supuestos de hechos tan com-
plejos como el que se ha planteado? Ciertamente, un ma-
yor desarrollo simbolico de este sector del ordenamiento
juridico tendente a responder —también— a este tipo de
problemas preventivo-generales plantea importantes ries-

59. Con caracter general, apuntando la trascendencia de las disfunciones sociales aparentes, Diez RIPOLLES, José Luis: La racio-
nalidad de las leyes penales, cit. n. 3, p. 21, recogiendo algunos ejemplos en n. 15, y sobre el creciente protagonismo del discurso
emocional tendente, por tanto, a su equilibrio en estos términos, también v. pp. 36 y ss. Criticamente sobre las respuestas politico-
criminales ante las mismas en materia de menores TERRADILLOS BAsoco, Juan: “Responsabilidad penal de los menores”, cit. n. 26,
pp. 48 y s. También, sefialando la disociacién entre las necesidades preventivas y las cifras de criminalidad de los inmigrantes, v.
SiLvA SANCHEZ, Jesus-Maria: La expansion del Derecho penal, cit. n. 3, p. 107.

60. Diez RipoLLES, José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, marg. 21; el mismo: La racionalidad
de las leyes penales, cit. n. 3, p. 14, sefialando el déficit de atencion que sufre la legislacion. Este autor distingue: “El derecho penal
simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, marg. 5, entre efectos instrumentales, expresivos e integradores: los primeros, en la li-
nea mas tradicional, serian aquellos que suponen “una cierta modificacion de la realidad social y, mas en concreto, de los compo-
nentes humanos;... efecto expresivo al que suscita emociones o sentimientos en las conciencias; y estariamos ante un efecto inte-
grador cuando se generan determinadas representaciones valorativas en las mentes”. Anteriormente también v. AMELUNG, Knut:
“Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzgebung”, ZStW 92 (1980), pp. 54 y ss. Desde perspectivas econdémicas, mas recientemen-
te, ZIMRING, Franklin E.: “Politica criminal y legislacion penal en la experiencia estadounidense reciente”, en José Luis Diez Ripollés,
Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva comparada, Ins-
tituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, Valencia, 2005, p. 57. En un sentido distinto, con anterioridad, tam-
bién ScHULER-SPRINGORUM, Horst: “Jugend, Kriminalitat und Recht”, cit. n. 30, pp. 1120 y ss. Sobre ello también v. las reflexiones de
CuerDA RIEzu, Antonio: El legislador y el derecho penal (Una orientacién a los origenes), Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1991, pp. 57 y s.

61. Diez RipoLLEs, José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, margs. 6 y s. En el mismo sentido, v.
SiLvA SANCHEZ, JesUs-Maria: La expansion del Derecho penal, cit. n. 3, pp. 55 y ss., y en relacion con la importancia del significado
comunicativo, pp. 77 y ss., con ulteriores referencias en n. 181; anteriormente, ya el mismo: Aproximacién al Derecho penal con-
temporaneo, J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pp. 304 y ss. Igualmente v. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: Principios de Derecho Penal,
cit. n. 26, p. 20.

62. Una interesante perspectiva comparada ofrece Doos, Anthony N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y muerde po-
co»”, cit. n. 3, pp. 355 y ss., especialmente pp. 368 y ss.

63. Asi v. SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria: Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, cit. n. 61, pp. 305 y ss.; el mismo: “El ré-
gimen de la minoria de edad penal (articulo 19)", cit. n. 26, p. 175. Mas recientemente PaLAzzo, Francesco: “La Politica legislativa y
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gos. Entre ellos se sefiala incluso posibles pérdidas de fia-
bilidad a largo plazo%3. Por ello una instrumentacion pre-
cipitada, por ejemplo, mediante la agravacion aparente de
los marcos penales a través de la introduccion de circuns-
tancias agravantes de imposible aplicacion a los menores,
mas que reforzar pautas de comportamientos normativos
y restaurar o afianzar en mayor medida la confianza en la
vigencia de estas normas, puede producir los efectos con-
trarios. Particularmente porque tales normas son objeto de
estudio por todos los colectivos. También por quienes en-
tienden que procede una agravacion efectiva y sustentan
el discurso que —desde la perspectiva aqui seguida— se
considera irracional. Luego, un modelo sencillo como, por
ejemplo, una redefinicion imposible de la reincidencia, es-
to es, exigiendo una reiteracion en la comision de ciertos
hechos delictivos de imposible realizacion por los meno-
res debido a los plazos establecidos o por la gravedad de
los hechos y las consecuencias juridicas que normalmen-
te conllevan, aunque resuelve las dudas juridico-constitu-
cionales apuntadas: no existe afectacion de derechos, lue-
go tampoco problemas de proporcionalidad®; se puede
mostrar insatisfactorio incluso a corto plazo si se acentua
mal su orientacién simbdlica, dada la trascendencia co-
municativa de una reforma en estos términos.

Una via mas sutil ofrece, por ejemplo, una mayor orien-
tacion preventivo-especial de los cauces procesales, de
forma que se compense —procesalmente— la correspon-
diente agravacion de los marcos de las medidas. Asi, jun-
to al anunciado endurecimiento de las medidas de interna-
miento en régimen cerrado en los términos previstos en el
actual Proyecto, se pueden introducir en las reglas para la
ejecucion de estas medidas —Titulo VII, capitulos I, I y
III— mecanismos de revision que orienten —a partir de

los plazos de cumplimiento que se estimen adecuados—
las facultades de modificacion, suspension o sustitucion
en mayor medida hacia razones preventivo-especiales y,
en concreto, hacia la reinsercion social del menor65, con-
dicionando —ya en sede de ley y— en el sentido indica-
do la decision de los diferentes operadores juridicos. Re-
cientemente, se ha sefialado una interesante relacion entre
los aspectos procesales y decisorios y los movimientos so-
ciales de reforma: frente a los elementos sustantivos (pla-
zos maximos de cumplimiento, rigor de la medida, etc.),
el interés social tiende a decrecer en las cuestiones que re-
quieren el protagonismo de la decision experta®®. También
entre los margenes de informacién y las tendencias puni-
tivas, en este sentido la experiencia canadiense muestra el
importante papel de los Organos jurisdiccionales en la
contencion de los niveles de encarcelamiento®’. La via
aqui esbozada, excluyendo ya en sede de ley la atencion a
razones preventivo-generales y, a través de ello, reducien-
do el rigor aparente de la medida a través de su cauce de
imposicion, abre la puerta a una adecuacion a los términos
politico-criminales satisfactorios del contenido aflictivo
de las mismas.

DiEz RIPOLLES habla, en un sentido préoximo, de leyes
aparentes y leyes imperfectas®8. Las primeras serian aque-
llas que debido a una formulacion técnica defectuosa se
muestran inaccesibles a las condiciones operativas del
proceso penal, mientras que las segundas engloban tanto a
las que no prevén sanciones como a las que muestran una
aplicacion técnica imposible. El modelo esbozado se
aproxima mas a este segundo tipo, en la medida en que el
mantenimiento del internamiento en régimen cerrado difi-
cilmente facilita cualquier tipo de integracion social®d.
Frente a otras manifestaciones de legislacion simbodlica,

los controles de la Ley en ltalia”, cit. n. 39, p. 146, sefialando que “el efecto de reduccién temporal de la alarma social esta destina-
do a desaparecer, provocando mas bien una sensacion social de insatisfaccion y actitudes criticas hacia este tipo de legislacion”.

64. Cfr. n. 27.

65. Frente a la neutralidad o, incluso, incidencia de aspectos preventivo-generales que se advierte en otras clausulas a través de
elementos como la “expresion suficiente del grado de reproche que merece la conducta”, asi, por ejemplo, v. arts. 14.1 y 51.2 LO
5/2000. También en la disposicion adicional cuarta letra c) se condiciona “el uso de las facultades de modificacion, suspension o sus-
titucién de la medida impuesta a... que... haya transcurrido, al menos, la mitad de la duracién de la medida de internamiento im-
puesta”. En la via apuntada v. la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal: Un proyecto alternativo a la regulacion de la
responsabilidad penal de los menores, cit. n. 8, pp. 29 y s., en concreto la acentuacién de los aspectos preventivo-especiales en la
configuracion que sugieren para el art. 9.2 de la LO 5/2000.

66. Cfr. ZIMRING, Franklin E.: “Politica criminal y legislacion penal en la experiencia estadounidense reciente”, cit. n. 60, pp. 57 y s.
En nuestra doctrina, también Diez RipoLLEs, José Luis: La racionalidad de las leyes penales, cit. n. 3, p. 41.

67. Cfr. Doos, Anthony N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y muerde poco»”, cit. n. 3, pp. 363-4, 380-1 y 383.

68. Diez RIPOLLES, José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, marg. 18.

69. Cfr. SCHULER-SPRINGORUM, Horst: “Jugend, Kriminalitdt und Recht”, cit. n. 30, pp. 1117 y 1133. Mas recientemente también Do-
DERO FUEJO, Marta: “Socializacion: familia y escuela”, en Luis Ramoén Ruiz Rodriguez y José Ignacio Navarro Guzman (coord.): Me-
nores. Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp. 528 y ss. En este sentido igualmente v. art.
55 LO 5/2000. Desde la perspectiva de las directrices internacionales, igualmente cfr. GARcia PEREZ, Octavio: “La evolucién del sis-
tema de justicia penal juvenil. La Ley de Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, cit. n.
5, marg. 680.
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carentes de cualquier funcion de tutela —de bienes juridi-
cos— y prevencion, y que suscitan dudas sobre la legiti-
midad’0, se habla aqui de normas que pese a agotarse en
la fase de conminacién, muestran —si no idoneidad al
menos— una tendencia preventivo-general evidente y que
obedecen, como sabemos, a razones urgentes de necesi-
dad.

Mas alla de los modelos aqui apuntados, la instrumen-
tacion simbolica del Derecho penal presenta tantas e im-
portantes particularidades en relacion con la forma tradi-
cional —instrumental— de intervencién que exige una
reflexion sobre sus principios y criterios de racionalidad.
Asi, por ejemplo, en relacion con el mandato de propor-
cionalidad, una forma de intervencion juridico-penal que
se agota en la primera fase de la pena, la fase de conmi-
nacion, excluyendo técnicamente —a partir de determina-
dos niveles de rigor— las fases ulteriores de imposicion y
ejecucion, plantea una problematica radicalmente distinta.
Generalmente, se entiende que “la existencia y entidad de
la pena debe reflejar la presencia e importancia de la afec-
cion al bien juridico, asi como la concurrencia e intensi-
dad de la responsabilidad del autor”7!. Sin embargo, estas
exigencias se mantienen y se entienden en relacion con
una consecuencia juridica orientada a su aplicacion. Des-
de esta perspectiva, una pena que exceda de la intensidad
de lo injusto reprochable al autor —sea por razones de
prevencion general o incluso especial— fricciona con el
significado de su dignidad humana’2. Sin embargo, la pe-
na asignada a un instituto juridico-penal técnicamente ina-
plicable no incide en la esfera juridica del sujeto ni per-
mite su instrumentacion, instrumenta la propia norma.
Concretamente, instrumenta la entidad de su consecuencia
juridica —dada su virtud comunicacional y— en aras de
ciertos fines preventivo-generales, sin que tenga lugar una
afectacion de los derechos de sus —en apariencia— des-
tinatarios inmediatos. Luego, no desconoce el significado
y alcance de los mismos. Por ello surgen dudas sobre los
margenes de constitucionalidad —en relacion con el prin-
cipio de proporcionalidad— de una reforma en el sentido
esbozado. En principio, parece que simbdlicamente
podria ser posible el establecimiento de una medida de
diez, doce o quince afios de internamiento en régimen ce-
rrado a un menor de edad sin exceder del marco juridico-

constitucional. Pues no es traducible en una efectiva pri-
vacion de derechos.

En cuanto a la concreta solucion esbozada, agota la ins-
trumentacion simbdlica del Derecho Penal en la fase pos-
tlegislativa, mas concretamente, atiende a la incidencia de
la norma —simbolica— juridico-penal en los diversos
sectores sociales tras su entrada en vigor. Una agravacion
aparente de los marcos de las medidas, orientando sus re-
glas de ejecucion —a medida que nos aproximamos a los
limites idéneos de cumplimiento— radicalmente hacia la
prevencion especial puede reforzar la confianza de los di-
ferentes sectores sociales en la vigencia de estas normas
sin suponer, al mismo tiempo, un desbordamiento en el ri-
gor —material— de las mismas. Sin embargo, si se trata
de generar efectos expresivo-integradores a través del De-
recho penal, no se tiene por qué esperar a este ultimo mo-
mento. Frente a la tradicional concepcion instrumental,
centrada en la efectiva o potencial imposicion de la medi-
da y de la pena y, por tanto también, en esta ltima fase
del proceder legislativo, la apertura del Derecho penal en
mayor medida a finalidades preventivo-integradoras per-
mite un mayor dinamismo. Porque tales efectos pueden
adelantarse, no ya a la propia norma juridico-penal, tam-
bién, incluso, a la propia discusion parlamentaria’3. En es-
te sentido, las declaraciones del ministro de Justicia del
pasado jueves 10 de junio, pueden entenderse como una
instrumentacion simbolica del Derecho penal. Afirmacio-
nes como las siguientes: se ha “escuchado a la sociedad”,
se recogera “mayor proporcionalidad” en el sistema de
medidas, la posibilidad de “distinguir entre los delitos de
menor gravedad y los de mas brutalidad” o “que la san-
cion privativa de libertad pueda cumplirse en centros pe-
nitenciarios a partir de la mayoria de edad”’4; pueden
comprenderse en estos términos. Se trata de reafirmar la
confianza en el Derecho penal de menores sin acudir a
efectos instrumentales —basicamente mas castigo—, se
pretende la consecucion de efectos preventivo-integrado-
res 0, en otros términos de tranquilizar a la ciudadania,
bien mediante normas que no sacrifiquen ain en mayor
medida los intereses del menor a favor de la autoprotec-
cion de la sociedad, o sin esperar a este Gltimo momento,
anticipandose ya nuestro legislador mediante mensajes o
anuncios como los anteriores referentes a futuras reformas

70. Asi, alude Diez RiPOLLES, José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, marg. 16, entre otras, a le-

yes reactivas, declarativas, principialistas o de compromiso.

71. Diez RipoLLEs, José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, marg. 8.
72. Cfr. CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general. |, cit. n. 23, pp. 30 y s.

73. Recientemente, también, sefialando la importancia de la fase prelegislativa, Diez RIPOLLES, José Luis: La racionalidad de las

leyes penales, cit. n. 3, p. 19.
74. Cit. n. 5.
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juridico-penales”>. Se trata, en todos estos supuestos, de
dinamizar este sector del ordenamiento juridico —me-
diante la creacion de normas en el sentido indicado o, in-
cluso, mediante la atencién a nuevos instrumentos alter-
nativos de caracter expresivo-integrador como los
pronunciamientos comentados— para reafirmar la con-
fianza en la norma sin recaer en la sobreexplotacion de las
penas y medidas.

En este ultimo sentido, las recientes e importantes contri-
buciones realizadas a la teoria de la legislacion (“Gesetzge-
bungslehre”) dentro y fuera de nuestra doctrina’, permiten
racionalizar en mayor medida los diferentes pasos —desde
la fase prelegislativa a la postlegislativa— en la respuesta de
nuestro poder legislativo a los problemas que plantea la cri-
minalidad”?. También, la diferenciacion de distintos niveles

pragmatica, juridico-formal y lingiiistica) ofrece un marco
satisfactorio para el enjuiciamiento y evaluacion de las con-
cretas decisiones’8. Desde la perspectiva aqui estudiada, se
permite advertir la importancia de la fase prelegislativa y de
pronunciamientos como los expuestos. El desarrollo del sig-
nificado expresivo-integrador se abre a una estructuracion
de programas de accion —mediante pronunciamientos, fo-
ros donde interese manifestarse, etc— en los que, entre
otras posibilidades, se puede participar —y no s6lo en las fa-
ses mas técnicas del proceder legislativo— a grupos exper-
tos, particularmente urgente dado el déficit de analisis y pro-
fundidad que muestra cada vez mas el discurso en esta
fase”. A ello coadyuvan la urgencia de racionalidad ética en
el discurso ptiblico80, asi como de legitimidad democratica
del discurso experto8l. A todo ello se abre el denominado

de racionalidad legislativa (basicamente, ética, teleologica, Derecho penal simbdlico.

75. Sobre la incidencia de los medios de comunicacion, cfr. Diez RIPOLLES, José Luis: La racionalidad de las leyes penales, cit. n.
3, pp. 25y ss., 34 y ss.; RoDRIGUEZ RAMOS, Luis: “Justicia penal y medios de comunicacion”, cit. n. 3, pp. 1418 y ss.; SILVA SANCHEZ,
Jesus-Maria: La expansion del Derecho penal, cit. n. 3, pp. 32 y ss.

76. Asi ATIENzA, Manuel: Contribucidon a una teoria de la legislacién, Civitas, Madrid, 1997, passim, particularmente pp. 64 y ss.
Mas recientemente, dentro de nuestra disciplina Diez RipoLLEs, José Luis: La racionalidad de las leyes penales, cit. n. 3, passim, y
especialmente pp. 17-107; el mismo: “Introduccion”, cit. n. 3, pp. 11 y s.; el mismo: “La racionalidad legislativa penal: contenidos e
instrumentos de control”, cit. n. 3, pp. 275 y ss. En la doctrina alemana, recientemente, también v. STACHELIN, Gregor: Strafgesetz-
gebung im Verfassungsstaat, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pp. 324 y ss.

77. Sobre los términos de la “racionalidad” en este plano, v. ATIENZA, Manuel: “Argumentacion y legislacion”, en José Luis Diez Ri-
pollés, Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva compa-
rada, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pp. 25 y ss.

78. Asi v. SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: “Racionalidad legislativa y politica criminal. Sobre el Anteproyecto de Ley Orga-
nica por la que se modifica la LO 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, AFDULL, 2006/23, en prensa. En
la doctrina alemana, también VogGeL, Joachim: “Evaluacién de los sistemas penales. Contribucién a una Politica criminal racional”
(trad. castellana de Susana Soto Navarro), en José Luis Diez Ripollés, Ana Maria Prieto del Pino y Susana Soto Navarro (edits.): La
politica legislativa penal en occidente. Una perspectiva comparada, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia-Tirant lo
blanch, Valencia, 2005, pp. 265 y ss.

79. Cabe recordar aqui el importante programa de accion realizado —hace ya bastantes afios— por el grupo de profesores sui-
zos y alemanes en relacion con el Proyecto Alternativo de Cédigo Penal aleman, con distribucion entre otras cuestiones de pronun-
ciamientos en los distintos medios de comunicacion, etc.; sobre ello v. AMELUNG, Knut: “Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzge-
bung”, cit. n. 60, pp. 63 y ss.; NoLL, Peter: “Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzgebung”, ZStW 92 (1980), p. 76. Mas
recientemente, en nuestro pais, desde comienzo de los noventa el denominado Grupo de Estudios de Politica Criminal ha venido re-
alizando una importante labor orientada, segun sefiala su punto programatico cuarto, a “informar y sensibilizar a la opinién publica
sobre la conflictividad social que subyace en el fenémeno criminal asi como sobre las limitaciones del Derecho penal como medio
de resolucién de los conflictos sociales”, particularmente, v. Un proyecto alternativo a la regulacién de la responsabilidad penal de
los menores, cit. n. 8, y Una propuesta alternativa a la proteccion penal de los menores, Grupo de Estudios de Politica Criminal,
2003/7.

80. En este sentido, con razén, nos recuerda PaLAzzo, Francesco: “Scienza penale e produzione legislativa: paradossi e contrad-
dizioni di un rapporto problematico”, cit. n. 3, p. 729, nuestro compromiso con los principios que sustentan nuestra disciplina. Re-
cientemente, también, TERRADILLOS BAsOCoO, Juan: “Responsabilidad penal de los menores”, cit. n. 26, p. 55, sugiriendo politicas for-
mativas de la opinion publica. Sobre la inquietante pérdida de protagonismo del principio de culpabilidad en nuestra sociedad, por
ejemplo, v. SILVvA SANCHEZ, JesUs Maria: “El retorno de la inocuizacién”, cit. n. 44, pp. 708 y s.

81. Pues no se debe olvidar que “el saber politicocriminal —y el saber juridicopenal que de aquél deriva— es, como su hombre
indica, un saber politico, y es en la arena politica donde debe defender sus postulados. O lo que es lo mismo, por muy buenos ar-
gumentos expertos de los que se disponga, las propuestas correspondientes solo adquiriran la legitimaciéon democratica y, por con-
siguiente, podran hacer valer su pretensiéon de transformarse en normas colectivas imponibles erga omnes, en la medida en que se-
an acogidas por las convicciones generales”, en palabras de Diez RiPOLLES, José Luis: La racionalidad de las leyes penales, cit. n.
3, p. 197. En esta linea ya, criticando el distanciamiento del discurso cientifico NoLL, Peter: “Strafrechtswissenschaft und Strafge-
setzgebung”, cit. n. 79, p. 76.
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La tradicional orientacion del Derecho penal hacia la
represion y el castigo, hacia los denominados efectos ins-
trumentales82, permite entender las reticencias frente a es-
tas otras formas de intervencion juridico-penal. También
que el legislador en el Proyecto de reforma anunciado re-
curra, una vez mas, el endurecimiento y ampliacion de las
sanciones. Los contenidos éticos, los principios y razones
sobre los que se estructuran las tradicionales formas de in-
tervencion juridico-penal®3, particularmente, los criterios
de delimitacion de sus contenidos, no se prestan —o al
menos no lo suficiente— a un desarrollo simbodlico: ideas
como la de bien juridico y los denominados principios de
responsabilidad y de la sancion, decisivos en la configu-
racion de una norma juridico-penal de orientacion instru-
mental —esto es, orientada efectivamente a su aplica-
cion84— adquieren aqui un papel secundario, si lo

conservan. También los posibles e importantes riesgos que
se adivinan de este tipo de legislacion, tanto de descrédi-
to como de efectiva aplicacion por errores técnicos en su-
puestos indeseados, son innegables y de graves conse-
cuencias®S. Sin embargo, las experiencias en el Derecho
comparado son alentadoras86. Y la creciente complejidad
de nuestra sociedad y los caminos que va tomando cada
vez mas el discurso publico aconsejan, antes que recurrir
por enésima vez a mas pena y mas medidas, o esperar a
que el descontento social se encauce por vias inciertas,
estudiar y desarrollar otras formas de intervencion juridi-
co-penal. En cuanto al proceder legislativo, el complejo
contexto esbozado permite aventurar una mayor especia-
lizacion y una mayor intervencion en la creacion del De-
recho penal por parte de la Ciencia —cultivadores y apli-
cadores— que estudia esta disciplina87.

82. En este sentido v. la preocupante tendencia apuntada por SiLvaA SANCHEZ, JesUs-Maria: La expansion del Derecho penal, cit.
n. 3, pp. 41y ss., 56, 57 y 60.

83. Cfr. Diez RipOLLES, José Luis: “La racionalidad legislativa penal: contenidos e instrumentos de control”, cit. n. 3, p. 282; am-
pliamente, también v. el mismo: La racionalidad de las leyes penales, cit. n. 3, pp. 136 y ss. En la doctrina alemana, por ejemplo, Vo-
GEL, Joachim: “Evaluacion de los sistemas penales. Contribucion a una Politica criminal racional”, cit. n. 78, p. 269, con ulteriores re-
ferencias en n. 53.

84. Ibidem.

85. Sefala con razén la importancia de la sociologia del Derecho en la superacién de los diferentes niveles de irracionalidad ATIEN-
zA, Manuel: Contribucion a una teoria de la legislacion, cit. n. 76, pp. 42 y ss., especialmente, pp. 44, 45, 49, 71, 72 y 100. En nues-
tra doctrina, con anterioridad, también v. CUERDA RIEzU, Antonio: El legislador y el derecho penal, cit. n. 60, pp. 67 y ss. En relacion
con la idoneidad para su evaluacién por parte de la legislacion simbodlica, v. Diez RiPoLLES, José Luis: La racionalidad de las leyes
penales, cit. n. 3, pp. 59, y sobre la necesidad de institucionalizar esta ultima fase, v. pp. 58 y ss. Esbozando un modelo de evalua-
cién de sistemas penales VoGEL, Joachim: “Evaluacion de los sistemas penales. Contribucion a una Politica criminal racional”, cit. n.
78, pp. 265, 266 y 268. Con caracter general, sefala la necesidad de revisar nuestros conceptos sobre las recientes aportaciones
de otras disciplinas, RoMeo CAsABONA, Carlos Maria: Prélogo a Martin Cruz, Andrés: Los fundamentos de la capacidad de culpabili-
dad penal por razon de la edad, Comares, Granada, 2004, pp. XXI y s. En relacion con el proceso de creacién de normas juridicas
Diez RiPoOLLES, José Luis: “Introduccién”, cit. n. 3, pp. 9y s.

86. Sobre las diversas experiencias del legislador canadiense v. Doos, Anthony N.: “Politica criminal en Canada: «Ladra mucho y
muerde poco»”, cit. n. 3, pp. 368-71. En esta linea, anteriormente, también YakovLEV cit. por SCHULER-SPRINGORUM, Horst: “Jugend,
Kriminalitat und Recht”, cit. n. 30, pp. 1108.

87. En relacion con la urgencia de participacion especializada, ya NoLL, Peter: Gesetzgebungslehre, Rowohlt, Reinbek, 1973, pp.
70 y ss. Mas recientemente, también CUERDA RIEzu, Antonio: El legislador y el derecho penal, cit. n. 60, pp. 74 y ss.; Diez RIPOLLES,
José Luis: “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, cit. n. 3, marg. 22; el mismo: La racionalidad de las leyes penales,
cit. n. 3, pp. 46 y ss., 55y s., 103 y ss.; el mismo: “Introduccion”, cit. n. 3, p. 10. En la doctrina italiana PaLAzzo, Francesco: “Scien-
za penale e produzione legislativa: paradossi e contraddizioni di un rapporto problematico”, cit. n. 3, pp. 730 y ss.; el mismo: “La Poli-
tica legislativa y los controles de la Ley en ltalia”, cit. n. 39, pp. 159 y s. En la doctrina alemana VogGeL, Joachim: “Strafgesetzgebung
und Strafrechtswissenschaft — Uberlegungen zu einer diskurstheoretischen Strafgesetzgebungslehre —”, Festschrift fiir Claus Ro-
xin zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 2001, pp. 107 y ss. Con amplias referencias bibliograficas también v.
SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: “; Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la formulacion de
los preceptos juridico-penales. Primera parte: Tipicidad”, RDPC, 2005/16, apartado I.
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