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I. Evolucién histérica de la regulacién en
materia de menores

1. Situacién anterior a 1995

Se ha incluido en este epigrafe la regulacion
de la materia hasta la aprobacién del Cédigo pe-
nal de 1995, pues fue en esta época cuando se re-
tomé, de manera mas decidida —aunque de for-
ma extemporanea—, la elaboracién de la vigente
legislacion penal del menor. Sin embargo, hay
que sefnialar que dentro de este gran intervalo
temporal pueden encontrarse, a su vez, dos
periodos de mayor trascendencia juridica gene-
ral, el preconstitucional y el postconstitucional

—si bien no fue hasta 1992 cuando se empren-
dieron las reformas mas relevantes de adecua-
ci6én al texto constitucional—.

A) La competencia para el procedimiento

Desde 1948 el Derecho espafiol de menores se
dividia en dos grandes ramas, la rama reformado-
ra, regida por el Decreto de 11 de junio de 1948
que aprobaba el Texto Refundido de los Tribuna-
les Tutelares de Menores, el Reglamento para su
ejecucion y el Estatuto de la Unién Nacional de
los Tribunales Tutelares, y la rama protectora, re-
gulada por el Decreto de 2 de julio del mismo afio,
que aprobaba el Texto Refundido de la Legisla-
cién sobre Proteccién de Menores?.

1. El presente estudio forma parte del Proyecto de Investigacién “Causas de exencién y extincién de la responsabilidad penal
en el Cédigo penal de 1995 financiado por la “Generalitat Valenciana” (CTIDIB/2002/299). En dicho proyecto se incluye la par-
te correspondiente al Derecho penal de menores, por lo que, como primer paso de la investigacién procede el andlisis de la con
cepcién legislativa de la responsabilidad en que incurre el menor cuando comete hechos tipificados como delitos o faltas en el Cé-
digo penal. A la naturaleza penal, o no penal, de dicha responsabilidad en los sucesivos intentos de regulacién legislativa se
dedican las siguientes lineas. Para ello serd necesario, pues, conocer los antecedentes juridicos, internacionales y nacionales, asi
como el proceso de nacimiento, aprobacién y reforma de la LO 5/2000 —modificada en periodo de vacatio legis en dos ocasio-

nes, mediante las leyes orgdnicas 7 y 9/2000—.

2. Este Texto fue derogado por la Disposicién Derogatoria dnica de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juri
dica del menor, de modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de enjuiciamiento civil (BOEde 17 de enero de 1996).

151



Revista Penal

La responsabilidad penal del menor: naturaleza y principios informadores

El Texto Refundido de la Legislacién sobre
Tribunales Tutelares de Menores (en adelante
LTTM) convertia a los Tribunales de Menores en
organismos hibridos administrativo-jurisdiccio-
nales, ya que podian estar formados por perso-
nas ajenas a la carrera judicial, nombrados por
el Ministro de Justicia y que, ademas, de-
pendian, segun la Ley, de un Organismo, el Con-
sejo Superior de Proteccién de Menores, que a
su vez dependia del Ministerio de Justicia. Dicha
estructura se alteré por las modificaciones que
introdujo el Decreto 414/1976, de 26 de febrero,
permitiendo al personal de la carrera judicial o
fiscal en activo la compatibilidad de sus funcio-
nes con el ejercicio de la jurisdiccién de meno-
res que fue radicalmente cambiada después de
la entrada en vigor de la Constitucién y en con-
sonancia con ella.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (LOPJ), en cumplimiento de los manda-
tos constitucionales incardiné los Tribunales Tu-
telares de Menores, que fueron sustituidos por los
Juzgados de Menores, dentro de la jurisdiccion
ordinaria, dejando de ser una jurisdiccién especial
(prohibidas por la Carta Magna), y estableciendo
expresamente que los Jueces de Menores tenian
potestad jurisdiccional (articulo 26), correspon-
diéndoles “el ejercicio de las funciones que esta-
blezcan las leyes para con los menores que hubie-
ren incurrido en conductas tipificadas por la ley
como delito o falta y aquellas otras que, en rela-
cién con los menores de edad, les atribuyan las le-
yes” (articulo 97). En cuanto jurisdiccién ordina-
ria, la LOPJ preveia para los Juzgados de Menores
la reglas relativas a la eleccién de Decano (articu-
lo 166), reparto de asuntos (articulo 167), y con-
cursos de provision (aunque en este caso con pre-
ferencia por la especializacion, articulo 329.1 y 3,
aprobandose el Reglamento para la especializa-
cién como Juez de Menores, por Acuerdo del Ple-
no del Consejo General del Poder Judicial de 16 de
julio de 1987). Por ultimo, la Ley de Demarcacion
y Planta Judicial, Ley 38/1988, de 28 de diciembre,
determiné la entrada en funcionamiento de los
Juzgados de Menores, con la competencia que la
legislacion vigente reconocia a los Tribunales Tu-
telares de Menores3. En consecuencia, en el mo-
mento de aprobacién y entrada en vigor del Cédi-

go penal de 1995, los Jueces de Menores, eran
efectivamente “Jueces”, miembros integrantes del
Poder Judicial, que por lo tanto gozaban de las ca-
racteristicas propias de los 6rganos jurisdicciona-
les: independencia, inamovilidad, responsabilidad
y sometimiento al imperio de la Ley. No era ya
una Jurisdiccién especial sino ordinaria pero es-
pecializada, con las posibles ventajas que la espe-
cializacién conlleva.

Como consecuencia directa de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero,
que declaré inconstitucional el articulo 15 de la
LTTM# se promulgé la LO 4/1992, sobre reforma
de la Ley Reguladora de la Competencia y el Pro-
cedimiento de los Juzgados de Menores.

B) El Derecho penal de menores

a) Derecho penal material

En el proceso de codificacién penal se ha vivido
una progresiva restriccién en el campo de la res-
ponsabilidad penal del menor. La edad por deba-
jo de la cual se presumia que el menor no podia
ser responsable penalmente> se ha visto incre-
mentada en los distintos Cédigo penales espafio-
les: 7 anos el Codigo de 1822, 9 afios en los Codi-
gos de 1848 y 1870, 16 afios en el de 1932, y el
mismo limite se mantuvo en el Cédigo penal de
1944, y posterior texto Refundido de 1973. Para
los menores de edad, pero mayores del limite fija-
do por la legislacion penal, se establecia, hasta el
Codigo penal de 1944, un sistema basado en el
“discernimiento”®. En el Cédigo de 1822, el trato
de los menores entre 7 y 12 afios dependia de la
prueba del discernimiento, en los Cédigos de 1848
y 1870, esta prueba se hacia a los menores de en-
tre 9 y 15 anos, y el Cédigo de 1932 erradicé ese
sistema, elevando el limite de la inimputabilidad.
El establecimiento de la minoria penal en los 16
afios fue bien recibido por algunos autores, pues
se entendia que la regulacion de la eximente no se
basaba exclusivamente en la presuncién de inim-
putabilidad, sino “en la moderna conviccién poli-
tico-criminal de que los menores no deben ser cas-
tigados como los mayores ni ir a la carcel como

3. Relato de antecedentes conforme al F.J. 22, parrafos 1l y IV de la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de fe-

brero.
4.Vid.infra epigrafe 1.1.2.2.
5. Presuncién iuris et de iure de inimputabilidad penal.

6. En general han existido dos sistemas para exigir la responsabilidad penal del menor, uno de cifra fija por debajo de la cual
se presume iuris et de iure la inimputabilidad del menor, y un sistema mixto que conjuga una o varias edades con la capacidad
de culpabilidad real (o estimada) del menor y del joven. Estos dos sistemas o criterios reciben la denominacién: criterio biolégico-

cronolégico el primero, y criterio del discernimiento el segundo.
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ellos, sino que han de ser medidas educativas no
penales sino preventivas”7.

Ademas de los Codigos existian otras leyes pe-
nales en las que se encontraban referencias a los
menores. Asi, la Ley de Vagos y Maleantes de
1933, preveia que los menores infractores de la ley
serian puestos a disposicién del Tribunal Tutelar
o Juez de Primera Instancia para que adoptara las
medidas de guarda, educacién y enmienda nece-
sarias y previstas en la LTTM. Posteriormente, la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social —Ley
16/1970, de 4 de agosto—, disponia en su articulo
1°, segundo parrafo, que los menores de dieciséis
afios a los que se declarara en estado peligroso en
los casos de los articulos 2° y 4° de la Ley —que
son los que describen los “estados peligrosos”—,
serian puestos a disposicién de los Tribunales Tu-
telares de Menores.

En el Cédigo penal de 1973 —anterior al vigen-
te Codigo penal de 1995— el articulo 8.2° declara-
ba exento de responsabilidad penal al menor de 16
afios. Si un menor de dicha edad cometia un “he-
cho penado por la Ley”8, era confiado a los Tribu-
nales Tutelares de Menores. Para los menores
comprendidos entre 16 y 18 afios, el articulo 65
preveia una atenuacion de la pena, aplicandole la
pena inferior en uno o dos grados a la senalada
por la ley, pudiendo el Tribunal, en atencién a las
circunstancias del menor y del hecho, sustituir la
pena impuesta por internamiento en instituciéon
especial de reforma por tiempo indeterminado?,
hasta conseguir la correccién del culpable!.

b) Derecho procesal penal

El inicial Tribunal Tutelar de Menores no esta-
ba sometido a las reglas procesales aplicables en

el orden penal de la jurisdiccién. Segtin su espe-
cial criterio y bajo su propia responsabilidad
podia privar a los menores de su libertad e impo-
nerles cualquier medida, incluso la de mayor gra-
vedad, sin tener en cuenta criterios de proporcio-
nalidad o de gravedad de los hechos. El tnico
mandato a seguir a la hora de imponer las medi-
das era el de “actuar con razonada libertad de cri-
terio” (articulo 16 LTTM). No se garantizaba ade-
cuadamente el derecho de defensa del menor, ni
era necesaria una exhaustiva investigacion de los
hechos, ni su plena acreditacion. Era el Juez el
que lo iniciaba, investigaba y decidia, sin inter-
vencion del Ministerio Fiscal ni de Abogado De-
fensor.

Con la promulgacién de la Constitucién se
exigfa la natural adecuacién de la legislacién a los
derechos y garantias que en ella se reconocen, re-
visando e introduciendo los principios orientado-
res del procesoll, concretamente los del proceso
penal. Y aunque la LOPJ!2 supuso alguna adecua-
cién al nuevo ordenamiento, el procedimiento
continuo rigiéndose por el articulo 15 LTTM.

Dicho precepto, que regulaba conjuntamente el
procedimiento de correccién y el procedimiento
de reforma de menores, sefialaba que en el proce-
dimiento de correccién “las sesiones que los Tri-
bunales Tutelares celebren no seran publicas y el
Tribunal no se sujetara a las reglas procesales vi-
gentes en las demads jurisdicciones, limitandose en
la tramitacién a lo indispensable para puntualizar
los hechos en que hayan de fundarse las resolu-
ciones que se dicten, las cuales se redactaran con-
cisamente, haciéndose en ellas mencién concreta
de las medidas que hubieran de adoptarse. Las de-
cisiones de estos Tribunales tomaran el nombre
de acuerdos, y la designacion del lugar, dia y hora
en que han de celebrarse las sesiones serd hecha

7. S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 2¢ Edicién, Barcelona, 1985, pag. 516, citando a QUINTERO OLIVARES, Intro-
duccién, pég. 206.

8. Este requisito constituia un presupuesto de la medida que podia ser impuesta al menor infractor. Sélo la realizacién de un in-
justo tipico podia fundamentar cualquier tipo de injerencia en su dmbito de libertad, quedando excluidos aquellos casos de au-
sencia de antijuridicidad por causa de justificacién, y los casos de inexigibilidad como el miedo insuperable o el trastorno mental
transitorio.

9. Esta previsién fue muy criticada por cuanto suponia la posibilidad de privacién de libertad por tiempo indeterminado.

10. Sobre el régimen establecido por el articulo 65 para los menores de entre 16 y 18 afios dice CEZON GONZALEZ que “no
podia considerarse Derecho penal juvenil, pues respondia al delito del joven con una mutacién exclusivamente cuantitativa de la
consecuencia juridica (se traducia la pena en uno o en dos grados), no cudlitativa por las especiales peculiaridades del sujeto act
vo”. C. CEZON GONZALEZ, La nueva Ley Orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Con las reformas in-
troducidas en el articulado de las Leyes Orgdnicas 7/2000 y 9/2000, Barcelona 2001, pdg. 9.

11. Sobre la base de esos principios, y tras la aprobacién de la Constitucién, se realizaron varios intentos de reforma del Dere-
cho de menores que se quedaron en simples intentos prelegislativos. Dos de los mds importantes fueron el Estatuto del Menor, de
1978, y el Anteproyecto Provisional de Ley Penal de Menores, de 1985. Pero no fue hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional
36/1991, cuando se inicié el verdadero proceso legislativo que culmind, casi una década después, con la reciente Ley Orgdnica
5/2000.

12. En la Disposicién Adicional Primera de la LOPJ, se imponia la necesidad de una reforma inminente del Derecho de Menores,
y se fijaba el plazo de un afio para la remisién a las Cortes de un proyecto de ley.
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por el Presidente del respectivo Tribunal. Los lo-
cales en que acttien los Tribunales de Menores no
podran ser utilizados para actos judiciales”. Con-
tra este articulo se interpuso recurso de inconsti-
tucionalidad que fue resuelto en la Sentencia de
14 de febrero de 1991 (STC 36/1991, citada supra)
declarandolo inconstitucional con base en los si-
guientes razonamientos:

1.- Por ser contrario al principio de seguridad
juridica proclamado en el articulo 9.3 de la Cons-
titucién, ya que era dificilmente conciliable con
una situacién en que la ordenacién del proceso se
hacia de distinto modo dependiendo del Juzgado
de que se tratase. Esa situacién de inseguridad no
era debida al texto del articulo 15 en si, sino a la
aplicacion que del mismo se hacia, al posibilitar la
exclusion de las reglas procesales que regian en
otros procedimientos.

2.- Por ser contrario al articulo 24 de la Consti-
tucién, por cuanto al excluir la aplicacién de las
reglas procesales vigentes en las demas jurisdic-
ciones, entre ellas las del proceso penal, no se ga-
rantizaba el respeto a los derechos fundamentales
enunciados en el precepto constitucional mencio-
nado.

Tras la STC 36/1991, para paliar el vacio legisla-
tivo generado, se aprobé la Ley Organica 4/1992,
en virtud de la cual se cambi6 la denominacién de
la “Ley de Tribunales Tutelares de Menores”, por
la de “Ley Orgénica Reguladora de la Competen-
cia y el Procedimiento de los Juzgados de Meno-
res”13, Lejos de pretender una reforma general y
adecuada del sistema de menores, esta ley no iba
mas alla de ser una reforma parcial'4 del procedi-
miento para adecuarlo a las exigencias de la Cons-
titucién. Esta Ley introdujo el principio de tipici-
dad penal, limit6 la duracién de las medidas y
establecié un marco mas flexible para la determi-
nacion de las medidas aplicables a los menores in-
fractores de entre doce y dieciséis afios. La inicia-
tiva procesal se encomienda al Ministerio Fiscal,
al que se le conceden amplias facultades para
acordar la terminaciéon del proceso que tantas
consecuencias negativas puede producir en el me-
nor. Igualmente configuraba al Equipo Técnico

como instrumento imprescindible para alcanzar
el objetivo que persiguen las medidas judicial-
mente acordadas y terminaba configurando un
procedimiento de naturaleza sancionadora-educa-
tiva, con todas las garantias derivadas de la Cons-
titucion!5. También la LO 4/1992 fue recurrida
por supuesta inconstitucionalidad, pero ésta no
fue estimada en STC 60/1995, de 17 de marzo.

La necesidad de dictar una normativa completa
en materia de responsabilidad de los menores por
las infracciones penales se hizo eco en el Congre-
so, donde se adopté, el 10 de mayo de 1994 y por
unanimidad, una Mocién sobre las “Medidas para
mejorar el marco juridico vigente de proteccién
del menor, asi como criterios a seguir para dotar
a las instituciones de instrumentos eficaces y ade-
cuados para realizar las funciones que tienen en-
comendadas”. En ella se sefialaba lo siguiente!6:

“PRIMERO.- Establecer la mayoria de edad pe-
nal a los 18 afos e incorporarlo en el préoximo pro-
yecto de ley organica del Cédigo penal, condicio-
nando su entrada en vigor a la aprobacién de una
ley penal juvenil.

SEGUNDO.- Remitir una ley penal del menor y
juvenil que contemple la exigencia de responsabi-
lidad para los jévenes infractores que no hayan al-
canzado la mayoria de edad penal, fundamentada
en principios orientados hacia la reeducaciéon de
los menores de edad infractores, en base a las cir-
cunstancias personales, familiares y sociales y que
tenga especialmente en cuenta las competencias
de las Comunidades Auténomas en esta mate-
ria (...).

CUARTO.- Intensificar los medios personales y
materiales al servicio de los equipos técnicos de
apoyo a los juzgados de menores.

QUINTO.- Intensificar las ayudas necesarias pa-
ra continuar la politica de formacién especializa-
da de los fiscales encargados de asuntos judiciales
relacionados con los menores.

SEXTO.- Hacer constar su apoyo mas firme a la
continuacién de la politica de formacion especia-
lizada que el Consejo General del Poder Judicial
lleva a cabo con los jueces en el ambito de las
competencias de menores.”

13. Si bien, de manera previa a la aprobacién de la Ley 4/1992, la Fiscalia General del Estado publicé la Instruccién ndm.
2/1992, de 13 de febrero, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal ante la Jurisdiccién de Menores. El texto de esta introduccién
puede consultarse en C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO (Dir.), Ley de la responsabilidad penal de los menores. Doctrina con juris

prudencia y comentarios, Madrid, 2001, pags. 753 a 757.

14. A pesar de que el TC fue muy claro en el F.J. 62, in fine, cuando exhorta al legislador en los siguientes términos: “hemos de
subrayar la imperiosa necesidad de que, de acuerdo con lo previsto en la D.A. 12 de la LOPJ, las Cortes procedun a reformar la le-
gislacién tutelar de menores. En tanto eso no suceda serdn los propios Jueces quienes habrdn de llenar el vacio producido...”.

15. Exposicién de Motivos, punto 2, del Anteproyecto de Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de 30 de enero de 1997.

16. Los puntos de esta Mocién los recoge M. T. GISBERT JORDA, en “Incidencias del Nuevo Cédigo penal en la legislacién de me-

nores”,
drid 1996 pdgs. 104-105.
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Con estas orientaciones se anadia a los princi-
pios establecidos en la LO 4/1992, el de la reedu-
cacién de los menores en base a sus circunstan-
cias personales, familiares y sociales.

2. Derecho intenacional en la materia

El articulo 10.2 de la Constitucién proclama que
las normas relativas a los derechos fundamentales
y libertades publicas reconocidas en nuestro orde-
namiento deberan ser interpretadas de conformi-
dad con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos (DUDH), y los Tratados y Acuerdos
internacionales ratificados por Espana.

En materia de responsabilidad de los menores
por actos tipicos existen diversas normas interna-
cionales, de las cuales algunas no son directamen-
te aplicables en nuestro pais pues no han pasado
el tramite de la ratificacion. Asi sucede con las Re-
glas Minimas de las Naciones Unidas para la Jus-
ticia de Menores, de 29 de noviembre de 1985 (Re-
solucién 40/33, de la Asamblea General de la
ONU), también llamadas Reglas de Beijing (o de
Pekin, en el anterior sistema de trascripcion), o
con la Recomendacién del Comité de Ministros
del Consejo de Europa de 17 de septiembre de
1987 sobre la reaccion social a la delincuencia ju-
venil. Estas normas expresan una doctrina gene-
ralmente aceptada en el ambito del Derecho penal
de menores, pero no vinculan al legislador es-
pafiol. A lo sumo podrén (y deberan, como asi
efectivamente se ha hecho en la nueva LO 5/2000)
inspirar y orientar la legislacién nacional pro-
pial7.

Otras disposiciones internacionales que tam-
bién deben ser tenidas en cuenta son las conteni-
das en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, asi como la Convencién de
Roma. Igualmente la Convencién de Derechos del
Nifio (CDN), adoptada por las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 198918, El articulo 40.3°.a) de
esta ultima norma citada ordena que en el proce-
dimiento que se articule para exigir la responsabi-
lidad por hechos delictivos a menores!9, “se res-

petaran plenamente los derechos humanos y las
garantias legales”, y ademas, se fijara una edad
minima por debajo de la cual “se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir las le-
yes penales”. En el articulo 40.2.b) se recogen los
derechos y principios basicos que deberan ser ga-
rantizados en el proceso de menores:

A todo nifio del que se alegue que ha infringido
las leyes penales o a quien se acuse de haber in-
fringido esas leyes se le garantizara al menos lo si-
guiente:

-Se le presumiré inocente mientras no se prue-
be su culpabilidad.

-Serad informado sin demora y directamente o
cuando sea procedente, por intermedio de sus pa-
dres o representantes legales de los cargos que pe-
san contra él y dispondra de asistencia juridica u
otra asistencia apropiada en la preparacién y pre-
sentacion de su defensa.

-La causa sera dirimida sin demora por una au-
toridad u 6rgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial en una audiencia equitativa
conforme a la Ley, en presencia de un asesor juri-
dico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos
que se considere que ello fuere contrario al interés
superior del nifo, teniendo en cuenta en particu-
lar su edad y situacién y a sus padres o represen-
tantes legales.

-No seré obligado a prestar testimonio o decla-
rarse culpable; podra interrogar o hacer que se in-
terrogue a testigos de cargo y obtener la partici-
pacién y el interrogatorio de testigos de descargo
en condiciones de igualdad.

-Si se considerase que ha infringido, en efecto,
las leyes penales, que esta decisiéon y toda medida
impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas
a una autoridad u 6rgano superior competente,
independiente e imparcial.

-El nifio contara con la asistencia gratuita de un
intérprete si no comprende o no habla el idioma
utilizado.

-Se respetara completamente su vida privada en
todas las fases del procedimiento.

17. Constituyen, igualmente, normativa internacional, las siguientes resoluciones: 1) Resolucién 78 sobre transformacién social
y delincuencia juvenil, de 29 de noviembre de 1978, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, 2) Reglas para la proteccién
de los menores privados de libertad (Resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990, de la A.G. de la O.N.U.), 3) Directrices pa-
ra la prevencién de la delincuencia juvenil, Directrices de Riad (Resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990, de la A.G. de la
O.N.U.). Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobres medidas no privativas de libertad, conocidas como Reglas de Tokio,
adoptadas por la A.G. de la O.N.U. en su Resolucién 45/110, de 14 de diciembre de 1990, si bien no son normativa especifica del
Derecho de menores, en su articulo 4 se incluye una “Cldusula de salvaguardia” por la que se pretende que ninguna de las reglas
contenidas en dichas reglas minimas serd interpretada de modo que excluya la aplicacién de las Reglas minimas de Beijing.

18. Instrumento de ratificacién de 30 de noviembre de 1990, BOEnUm. 313, de 13 de diciembre.

19. A pesar de que en el articulo 40.32%.a) se habla de procedimiento, en el siguiente articulo, el 40.32.b), especifica que seria
“apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendi
miento de que se respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias legales”.
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3. Situacién posterior a la aprobacién del Cédi-
go Penal de 1995

El punto de partida del presente apartado lo cons-
tituye la Mocién aprobada en el Congreso en mayo
de 1994, a la que ya se ha hecho referencia29, de la
que fueron consecuencia directa los articulos dedi-
cados a la responsabilidad del menor en el Cédigo
penal de 1995. Estos articulos son varios. En primer
lugar el articulo 19 segin el cual: “los menores de
dieciocho afios no seran responsables criminalmen-
te con arreglo a este Cédigo. Cuando un menor de
dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser res-
ponsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que re-
gule la responsabilidad penal del menor”21.

En segundo lugar, el articulo 69 que establece la
posibilidad de aplicacién del Derecho de menores
hasta los veintitin afos: “al mayor de dieciocho afos
y menor de veintiuno que cometa un hecho delicti-
vo, podran aplicarsele las disposiciones de la ley que
regule la responsabilidad penal del menor en los ca-
sos y con los requisitos que ésta disponga”22.

Por dltimo, la Disposicién Transitoria Duodéci-
ma fijaba el régimen transitorio que debia, y debe
ser aplicado, hasta la entrada en vigor de la ley es-
pecifica que regulara la materia: “hasta la aproba-
cién de la ley que regule la responsabilidad penal
del menor, en los procedimientos que se substan-
cien por razén de un delito o falta presuntamente
cometido por un menor de dieciocho afios, el Juez
o Tribunal competente requerira a los equipos téc-
nicos que estan al servicio de los Jueces de Meno-

res, la elaboracién de un informe sobre la situa-
cién psicolégica, educativa y familiar del menor,
asi como sobre su entorno social y, en general, so-
bre cualquier otra circunstancia que pueda haber
influido en el hecho que se le imputa”23.

Por su parte, la Disposicién Final Séptima ex-
cepttia de la entrada en vigor el articulo 19, ya
trascrito, hasta tanto adquiera vigencia la Ley que
regule la responsabilidad penal del menor a que se
refiere dicho precepto, mientras que la Disposi-
ci6én Derogatoria Unica establece que, el texto re-
fundido del Cédigo penal de 1973 queda derogado
salvo los articulos 8.2°, 9.3°, la regla 1* del articu-
lo 20 en lo que se refiere al nimero 2° del articulo
8, el segundo parrafo del articulo 22, 65, 417.bis y
las D.A. 1* y 2* de la LO 3/1989, de 21 de junio.

Asi pues, aun después de la entrada en vigor del
nuevo Cédigo penal en 1996, subsistia para las in-
fracciones cometidas por menores el régimen que
se establecia en el anterior Cédigo. Los menores
de 16 afios quedaban exentos de responsabilidad
criminal y sujetos a los Tribunales Tutelares de
Menores (entiéndase Jueces de Menores), y los
menores de 18 pero mayores de 16 gozaban de la
atenuante de minorfa de edad. Este era el régimen
que existia hasta la entrada en vigor de la LO
5/2000, si bien hubo cierto sector doctrinal que en
un intento de aproximar la legislaciéon de menores
a las directrices internacionales elabor6é una se-
gunda interpretacion de las disposiciones citadas
del Cédigo penal vigente. Esta segunda interpreta-
cién?4 predicaba que cuando el articulo 19 y la

20. Vid. supra epigrafe 1.1.2.2.

21. La introduccién de un articulo de semejante contenido en el Cédigo penal recibié, por parte de la doctrina, una excelente cri-
tica por cuanto suponia abandonar definitivamente la presuncién iuris et de iure de inimputabilidad del menor de edad civil, “de-
jando la cuestién de la posible responsabilidad penal del menor, exigible conforme a su legislacién especifica”. Vid. J. L. DE LA
CUESTA ARZAMENDI, “Imputabilidad y nuevo Cédigo penal”, en CEREZO MIR et al. (Eds.), El nuevo Cédigo penal: presupuestos
y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Ldpez, Granada, 1997, pég. 304. El articulo es igualmente
alabado pues otorga una autonomia sistemdtica de la eximente de menor edad respecto del resto de eximentes previstas en el
articulo 20. J. J. TASENDE CALVO, “Autoria y participacién en los delitos cometidos por menores de edad”, en Justicia con Meno-
res: Menores infractores y Menores Victimas, M. T. MARTIN LOPEZ (Coord.), Cuenca, 2000, pég. 171. En senfido contrario, y parti
daria de su inclusién junto con el resto de causas de exencién de la responsabilidad criminal en el articulo 20, A. MATALLIN EVAN-
GELIO, “La capacidad de culpabilidad de los sujetos sometidos a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores”, en Estudios penales y criminoldgicos, XXII, 2000, pag. 93.

22. La disposicién final séptima del Cédigo penal de 1995 diferia la entrada en vigor del articulo 19 del Cédigo hasta el momento
en que adquiriera vigencia la ley que regulara la responsabilidad penal del menor. Sin embargo, nada particular decia sobre la
entrada en vigor del articulo 69, asi que éste entré en vigor junto con el resto del Cédigo, si bien, condicionada su aplicacién a una
inexistente ley especial para menores. Curiosamente, cuando en el afio 2000 se promulgé y publicé la LO 5/2000, su disposicién
final séptima, apartado primero dispuso la entrada en vigor, junto con la totalidad de la Ley, de los articulos 19 y 69 del Cédigo
penal. Sobre la posibilidad real de aplicacién de la LO 5/2000 a los jévenes de entre dieciocho y veintiin afios, vid. infra epigrafe
3.5.2.2.,, al hablar de las reformas introducidas por las LO 9/2000 y 9/2002.

23. Esta disposicién fue incluida en el Cédigo penal, a dltima hora, cuando se comprobé definitivamente la imposibilidad de
uprobar la legislacién especifica de menores antes que el Cédigo penal. GISBERT JORDA Vid. “Incidencias del Nuevo Codlgo pe
nal...”, pags.110-111. Sobre los problemas que plunteu este precepto vid. J. M: SILVA SANCHEZ, “V. El reglmen de la minoria de
edad pencl (articulo 19)”, en El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, pégs. 176-177.

24. De esta vertiente interpretativa es un claro exponente, y principal defensora, GISBERT JORDA. Vid. “Incidencias del Nuevo
Cédigo penal...”, pags. 119 a 123.
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D.T. 12* hacen referencia a la “ley que regule la
responsabilidad penal del menor” no existia
ningdn inconveniente en entender que la remisiéon
normativa podia completarse con la vigente LO
4/1992, cuyo ambito material de aplicacién se ex-
tenderia también sobre los menores de 18 y ma-
yores de 16 afios. Sin embargo, y pese a las buenas
intenciones de tal interpretacion, ésta no fue aco-
gida ni por la mayoria doctrinal25, ni por la Fis-
calia General del EstadoZ2°.

En definitiva, el régimen penal aplicado final-
mente a los menores de edad comprendida entre
los 16 y los 18 afios fue, efectivamente, el conteni-
do en el Cédigo penal de 1973, tal y como se reco-
ge en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
10 de mayo de 1999, que se transcribe a modo de
ejemplo:

“El Cédigo penal dispuso la exencién de respon-
sabilidad para los menores de 16 afios —art.
8.2°— y su atenuacion cualificada para los meno-
res de 18 afios —arts. 9.3 y 65—. Por su parte, el
Codigo penal de 1995 en su articulo 19 ha exten-
dido a los menores de 18 afios la irresponsabilidad
criminal, aunque sin perjuicio de lo que pueda es-
tablecerse con arreglo a lo dispuesto en la Ley que
regule la responsabilidad penal del menor. Refe-
rencia normativa que su art. 69 también recoge al
prever que al mayor de 18 afios y menor de 21
puedan aplicarsele las disposiciones de la ley pe-
nal del menor en los casos y con los requisitos que
ésta disponga. De este modo la Ley de la respon-
sabilidad penal del menor se configura como el
Unico texto que habra de regular la de los meno-
res de 18 afios, pero con la posibilidad de extender
también sus previsiones normativas en determi-
nados casos y con determinados requisitos, to-
davia inéditos27, a los menores de 21 afios, some-
tidos en principio desde los 18 afios al Cédigo. Es
de ver que el nuevo sistema descansa sobre una
Ley todavia no promulgada, lo que justifica que el
CP 1995 haya retrasado hasta ese momento futu-
ro la entrada en vigor de su art. 19 —disp. Final

7°—, y que para evitar un vacio normativo, man-
tenga la vigencia por ahora de los arts. 8.2, 9.3, y
65 CP, exceptuandolos de la derogacion ordenada
en su disp. derog. 1°. En definitiva, antes y des-
pués de entrar en vigor el CP 1995 el régimen le-
gal de exencién y atenuacion de responsabilidad
criminal por razén de la edad era y sigue siendo
en la actualidad el establecido en el Cédigo penal
derogado.”

4. Los proyectos de la Ley de Menores

Como consecuencia del “mandato28” que el Tri-
bunal Constitucional realizé en la Sentencia
36/1991, y aunque con un poco de retraso respec-
to de la misma, se inici6 el largo proceso legislati-
vo en materia de menores hasta desembocar, seis
afios después, en la presente LO 5/2000. El primer
paso se dio con la ya citada Mocién adoptada en
el Congreso en mayo de 1994, en la que se reco-
gieron los principios guia de la futura legislacion
de menores. Sin embargo, y pese a que fue un
buen inicio, el proyecto quedé en tentativa, y du-
rante un largo periodo de tiempo —concretamen-
te hasta la aprobacién final de la LO 5/2000— no
paso de ser una “declaracién de buenas intencio-
nes” incapaz de verse reflejada en derecho positi-
vo vigente. A esta mocion le siguié toda una serie
de textos de anteproyectos y proyectos legislativos
que se detallan a continuacién.

a.- Anteproyecto de Ley Orgédnica Penal Juvenil
y del Menor, de 27 de abril de 199529: La estruc-
tura de este proyecto se basaba en una division tri-
partita, en tres Titulos. El primero, regulador de
las disposiciones generales, el segundo sobre el en-
juiciamiento del menor o joven, y el tercero relativo
a la ejecucion de las penas y medidas. Esta division
respondia, segiin el mismo anteproyecto, a la ade-
cuacion de los tres momentos de la relacién puniti-
va: 1) antes de cometerse el delito —prevision de las
conductas tipicas y consecuencias aplicables—,
2) antes de que se dictara Sentencia —relacién pu-

25. Entre otros, SILVA SANCHEZ resalta que, “lamentablemente, tan bien intencionada interpretacién” no tiene en cuenta, en
el plano formal, que por la accién de la Disposicién Derogatoria del Cédigo penal se mantienen en vigor los articulos del Cédigo
penal de 1973 que regulaban el tratamiento penal del menor de edad, mientras que en el plano material, los preceptos de la LO
4/1992, particularmente el régimen de consecuencias juridicas, “son, en términos politico-criminales, absolutamente inadecuados
para hacer frente a la delincuencia de sujetos de hasta dieciocho —y, eventualmente, hasta veintiin afios—" (en cursiva en el ori
ginal). Vid. J. M. SILVA SANCHEZ, “V. El régimen de la minoria de edad penal...”, pags. 162-163.

26. En la Circular de la FGE sobre “Régimen transitorio del nuevo Cédigo penal: su incidencia en el enjuiciamiento de hechos an-
teriores”, recogiendo el sentir de la mayoria doctrina citado, se decia expresamente: “El articulo 19 no ha entrado en vigor, segin
declara el parrafo 2 de la DF 7¢. La Ley reguladora de la Responsabilidad Penal del menor a cuya vigencia se supedita la eficacia
del citado articulo 19, es una ley futura y no la vigente Ley Orgdnica 4/1992 reguladora de la competencia y el procedimiento de

los Juzgados de Menores”.

27.Téngase en cuenta la fecha de la Sentencia, anterior a la promulgacién de la LO 5/2000.

28. Vid. supraepigrafe 1.1.2.2.
29. Texto editado por el Ministerio de Justicia e Interior.
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nitiva entre el Estado, actuando a través de la ju-
risdiccién, y el menor delincuente, y acatando to-
da una serie de normas de naturaleza procesal—,
y 3) en el momento del cumplimiento de la Sen-
tencia de condena —satisfaccion de la responsabi-
lidad penal del menor procurando garantizar los
principios de integracion social y desarrollo ade-
cuado de la personalidad—30.

b.- Anteproyecto de Ley Organica de Justicia Ju-
venil, de 30 de octubre de 199631: En este ante-
proyecto se fija ya toda una serie de principios
orientadores de la legislacién del menor, a saber:
1) responsabilidad de naturaleza no penal, sino
sancionadora educativa —responsabilidad de
caracter social, segin dice el articulo 2.1° del an-
teproyecto—, 2) Instauracién de un proceso ga-
rantista y adecuado a los preceptos constituciona-
les, 3) establecimiento de limites de edad para
exigir responsabilidad a los menores, de confor-
midad con lo establecido en la Convencién de los
derechos del nifio, 4) inspiraciéon en los antece-
dentes legislativos, nacionales e internacionales,
mas positivos habidos en la materia, en particular
de la en la LO 4/1992, y la CDN, 5) establecimien-
to de un régimen especifico para los menores con
problemas especiales —asi, en casos de enajena-
cién, conductas violentas...— y posible aplicacién
de la legislacion de menores a los sujetos de edad
comprendida entre los 18 y los 21 afios cuando asi
lo estime conveniente el 6rgano judicial, y 6) las
medidas previstas en la ley atenderan al interés
del menor, permitiéndose la aplicacién flexible del
hecho tipificado en el Cédigo penal32.

c.- Proposicion de Ley Orgdnica reguladora de
la responsabilidad penal del menor, de 29 de no-
viembre de 1996 (presentada por el Grupo Socia-
lista del Congreso)33: Pretende esta proposicion,
ser una norma penal, procesal y penitenciaria pa-
ra menores, que regule cuando y en qué medida
responden los menores cuya edad se encuentra
entre los 14 y los 18 afios. A su vez, y dentro de es-
te intervalo, se fijan consecuencias distintas para
los hechos tipicos de los mayores de 16 y menores

de 18, y para los mayores de 14 y menores de 16,
por entender que el grado de madurez ha de ser
siempre factor decisivo en aplicacién de la ley de
menores. Los fines de la exigencia de responsabi-
lidad a estos menores seran dos, de un lado la in-
tegracion del menor en la sociedad y, de otro, la
reparacion del dafio causado34.

d.- Anteproyecto Ley Organica de Justicia Juve-
nil, de 30 de enero de 199735: Este proyecto pre-
tende dar cumplimiento a lo dispuesto en el ar-
ticulo 19 del Coédigo penal, pero matizando que
una Ley sancionadora con naturaleza primordial-
mente educativa es suficiente para dar una res-
puesta socialmente adecuada a los menores in-
fractores. Ademas, se considera que las acciones
tipicas cometidas por menores de 12 y 13 afios
son, generalmente, irrelevantes. Por ello bastara
igualmente con una respuesta educativa y en el
ambito familiar, sin intervencién del aparato judi-
cial sancionador del Estado. Asi, los principios
que guian la redaccion del anteproyecto son: 1) la
naturaleza no penal, sino sancionadora educativa
del procedimiento y de las medidas aplicables a
los menores infractores, 2) el reconocimiento ex-
preso de todas las garantias constitucionales y de
la exigencia de respeto estricto al interés del me-
nor, 3) la diferenciacién de diversos tramos a efec-
tos procesales y sancionadores en la categoria de
menores de edad infractores, 4) la flexibilidad en
la adopcién y ejecucion de las medidas a tomar en
el caso concreto, 5) la competencia de las entida-
des autonémicas de protecciéon de menores para
la ejecucién de las medidas judicialmente impues-
tas, pero control judicial de la misma3®.

e.- Anteproyecto de Ley Orgédnica reguladora de la
Jjusticia de menores de 1 de julio de 199737: Este an-
teproyecto constituye el desarrollo del anteriormen-
te analizado, y responde a las mismas caracteristicas
y principios basicos, insistiendo en la orientacién
educativa y el interés del menor infractor.

f.- Proyecto de Ley Organica reguladora de la
Responsabilidad penal de los menores, de 3 de no-
viembre de 199838: En este proyecto se producen

30. Memoria Explicativa del Anteproyecto de Ley Orgdnica Penal Juvenil y del Menor, de 27 de abril de 1995, pags 6-8. Un de-
sarrollo completo de este texto puede encontrarse en J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, y E. GIMENEZ-SALINAS, “Situacién actual
y perspectivas de futuro del tratamiento de los infractores juveniles en Espafia”, en Estudios Juridicos en memoria del Profesor Dr.

D. José Ramén Casabé Ruiz, V. |., Valencia, 1997, pags. 553-563.

31. Texto editado por el Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. La autoria de este anteproyecto se atribuye a A.

GARCIA PABLOS, F. PANTONA y V. GARRIDO GENOVES.

32. Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de 30 de octubre de 1996.
33.B.0.C.G., Congreso de los Diputados, VI legislatura, Serie B, Nom. 71-1.
34. Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley Orgdnica de la responsabilidad penal del menor, de 30 de enero de 1997.

35. Texto editado por el Ministerio de Justicia.

36. Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de 1 de julio de 1997.

37. Texto editado por el Ministerio de Justicia.

38.B.0.C.G., Congreso de los Diputados, VI legislatura, Serie A, de 3 de nov. de 1998, Nom. 144-1.
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cambios esenciales en la regulacién de la respon-
sabilidad de los menores para adecuarlo a las di-
rectrices que el Consejo General del Poder Judi-
cial emiti6 en relacién al anterior anteproyecto39.
Por ello, otorgandole caracter penal a la responsa-
bilidad de los menores, establece ciertas matiza-
ciones y diferencias con respecto al Derecho penal
de adultos. Para los menores, lo que prima es la
intervenciéon educativa, que influira en todos los
aspectos de la regulacién juridica, y que determi-
nara un cambio importante en el sentido y proce-
dimiento de las sanciones previstas para ambos
casos. Por otro lado, rebaja la edad minima para
la exigencia de responsabilidad penal al menor de
13 afios. El resto de principios orientadores que-
dan igual que en el anteproyecto de 3 de noviem-
bre de 199740,

II. La cuestién de la naturaleza juridica
del “derecho penal de menores”

1. Consideraciones previas

A) Posibles calificaciones

Es ésta una cuestion debatida entre los que opi-
nan que la responsabilidad de los menores de
edad tiene que ser penal —pero siempre respetan-
do el mandato de la CDN que obliga a fijar una
edad minima por debajo de la cual se entiende que
el menor de edad no puede ser responsable penal-
mente— y los que opinan que no tiene que serlo
en ningdn caso por debajo de la minoria de edad
civil.

Esta divisiéon de opiniones es mas trascendente
de lo pueda pensarse, ya que, dependiendo de la
naturaleza que se otorgue a la responsabilidad, las
medidas que se impongan tendran una funcién y
unas finalidades distintas. Sin embargo, en una
especie de criterio unificador, y con independen-
cia de la naturaleza que se le otorgue a la respon-
sabilidad, puede notarse que, actualmente, tanto
en un caso como en otro, los fines que doctrinal-

mente se pretenden con las medidas aplicables
vienen revestidos del mismo espiritu respecto del
futuro desarrollo del menor4!.

Ademds, a esto tiene que afnadirse, que los pro-
blemas sélo surgen en relacién a la naturaleza de
la responsabilidad, ya que, como se ha proclama-
do en la normativa internacional, sea cual fuere el
procedimiento escogido para la exigencia de la
responsabilidad, éste debera respetar siempre y en
todo caso, las garantias constitucionales que le-
galmente se hayan previsto para los procedimien-
tos jurisdiccionales de exigencia de responsabili-
dad. Asi, en el caso concreto de Esparfia, serian los
principios y derechos fundamentales emanados
del articulo 24.2 de la Constitucién, aplicables no
s6lo al Derecho penal, sino también, por via inter-
pretativa a la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién —manifestaciones, ambos, del ius pu-
niendi del Estado—.

Esta aplicaciéon de las garantias procesal-pena-
les es l6gica dado que el procedimiento de meno-
res se abriria por la comisién de un hecho tipico
previsto y penado por el Cédigo penal, pero no
tendria que derivar directamente en la considera-
cién de la responsabilidad del menor como de na-
turaleza penal, como asi se ha interpretado por
alguin sector. En efecto, antes de realizar tal afir-
macién deberia pensarse mas si la consecuencia
juridica a imponer va a poder ser de naturaleza
penal o si, por el contrario, no puede ser encua-
drada dentro de ella y hay que crear una nueva ca-
tegoria de consecuencia juridica, sometida a los
principios constitucionales que limitan la aplica-
cién de las consecuencias penales. Por otra parte,
l6gica es la aplicacion o reenvio a los tipos pena-
les del Codigo penal, dada la unidad valorativa del
ordenamiento juridico, y la consideraciéon de la ti-
picidad penal como puerta de entrada a la antiju-
ridicidad. Es decir, que antijuridicas son las con-
ductas tipicas previstas conforme al Derecho
penal minimo, y prever nuevos tipos iria en contra
de esa unidad a la hora de seleccionar valores y
prohibir conductas42.

En definitiva, la cuestiéon de la naturaleza juri-
dica de la responsabilidad es importante para sa-
ber si se tienen que cumplir o no, y en qué medi-

39. Vid. infra epigrafe 2.5.

40. Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley Orgdnica de responsabilidad penal de los menores, de 3 de noviembre de 1998.
41. Lamentablemente no ha ocurrido asi en el plano legislativo, pues con las modificaciones que se introdujeron en la LO
5/2000, a través de las LO 7 y 9/2000, se abandonaron los criterios educativos, sustituyéndolos por criterios puramente retribu-

tivos y preventivos.

42. Todo ello teniendo en cuenta la imposibilidad para un menor de cometer un gran nimero de tipos previstos en la parte es-
pecial del Cédigo pendl, p.e., delito de prevaricacién o delitos societarios, por lo que en diversos ordenamientos juridicos se ha op-
tado por un sistema de “numerus clausus” o de listados de delitos incluidos en el émbito de la legislacién de menores. Por otra
parte, cuando se hace referencia a la unidad valorativa del ordenamiento, se hace con la intencién de establecer una prohibicién
a la creacién de nuevos tipos, pero a la redaccién adecuada de éstos en el caso en que el sujeto activo sea un menor de edad.
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da, la funcion y los fines del Derecho penal y de la
pena. También lo es porque la Constitucién prohi-
be la privaciéon de libertad si no es por pena, ya
que segun el articulo 25.3 “la Administracién civil
no podra imponer sanciones que, directa o subsi-
diariamente, impliquen privaciones de libertad”.
Desde este precepto podrian declararse inconsti-
tucionales posibles medidas privativas de libertad
para el menor, si no se considerara que su res-
ponsabilidad, y el derecho aplicable a su exigen-
cia, es de naturaleza penal, y s6lo podrian ser apli-
cadas tales medidas por o6rganos del orden
jurisdiccional penal.

Pero antes de abordar esta problematica hay
que hacer referencia a un inicial obstaculo que su-
pondria afirmar la responsabilidad penal de los
menores y, consiguientemente, la existencia de un
Derecho penal de menores.

La cuestion es si puede el Derecho penal diver-
sificarse y clasificarse segiin sus destinatarios. La
respuesta debe ser afirmativa, si bien matizando
que la diversificacién, ademas de ser inicialmente
prevista en el momento legislativo, pero de una
manera genérica —por ejemplo, prevision de las
medidas de seguridad segtn el sujeto sea o no im-
putable—, tendra su mayor relevancia en el mo-
mento aplicativo y de ejecucién, donde el 6rgano
judicial encargado de la aplicacién del Derecho
penal al caso concreto no podra perder de vista las
circunstancias que rodean al sujeto infractor. Afir-
mada, pues la existencia, e incluso la necesidad de
diversificacion del Derecho penal segun sus desti-
natarios, cabe ahora plantearse la oportunidad del
Derecho penal de menores43.

En efecto, si se afirma la naturaleza penal de la
responsabilidad, la funcién#4 de las medidas im-
puestas seria la misma que se otorga a la pena en
el Derecho penal —la proteccién de los bienes
juridicos que se consideran dignos y necesarios de
recibir la tutela penal— y los fines de las mismas
serian, la retribucién y la prevencion, si bien mas
marcada la prevencion especial, la reeducacion y
la reinsercién del menor en la sociedad. También
podria considerarse que las medidas previstas pa-
ra los menores son analogas a las medidas de se-
guridad previstas para los inimputables adultos.
En este caso, el fin de retribucién desapareceria

totalmente, exacerbandose la funcién de preven-
cién especial. Actuarian como limites, el hecho
cometido (sélo existira medida cuando se haya
probado la comisién de un hecho tipico), y el su-
jeto (en todo caso, no se podra imponer mayor
medida de la pena que corresponderia al delito
concreto si el sujeto no hubiera sido inimputable).
La esencial diferencia entre unas y otras es que las
medidas de seguridad se fundamentan en la peli-
grosidad criminal del sujeto al que se imponen,
exteriorizada en la comisién de un delito*5. Peli-
grosidad que no tiene que ser el fundamento ini-
co de la medida impuesta al menor.

Si se afirmara que la responsabilidad del menor
no tiene naturaleza penal, tendriamos que definir,
entonces, qué tipo de responsabilidad debe
otorgarsele para saber si el Derecho de Menores
tiene caracter sancionador o no.

En el caso en que se considerara el caracter san-
cionador la actividad de los 6rganos jurisdiccio-
nales constituiria una tercera manifestacion del
ius puniendi estatal, junto con la aplicacién de pe-
nas por el Juez, y la aplicacion de sanciones de los
6rganos administrativos. La competencia de la ju-
risdiccién en estos casos seria comprensible por-
que la responsabilidad derivaria de conductas con
relevancia penal, que deberian ser verificadas de
la misma manera y por é6rganos de igual condi-
cién que en los casos de exigencia de responsabi-
lidad penal de adultos, ya que, en los casos de im-
putaciéon de las conductas antisociales mas
graves, es necesario determinarlas y probarlas con
todas las garantias que el poder judicial y sus 6r-
ganos poseen. Ademas, si no fueran competentes
los 6rganos de la jurisdiccion serian inconstitu-
cionales las medidas privativas de libertad. Logi-
camente, las medidas previstas como consecuen-
cias juridicas de la verificacién de las conductas
tendrian caracter de sancién y buscarian el resta-
blecimiento del ordenamiento juridico vulnerado.

Por ultimo, podria considerarse que la respon-
sabilidad del menor no es, ni siquiera, de natura-
leza sancionadora, sino social por el hecho come-
tido. En este caso, la justificaciéon de la
intervencién de los 6rganos jurisdiccionales se
haria en los mismos términos que los expuestos
para el caso de naturaleza sancionadora, pero las

43. "Hoy en dia —escribe Miguel Angel BOLDOVA— existe el convencimiento de que el adulto y el menor representan realide-
des diferentes. En efecto, el menor no es, sin mds, un pequefio adulto, sino que es distinto del adulto, con un rasgo social propio,
una personalidad definida y diferente (en constante y vertiginosa evolucién), que vincula la politica social, y, por ende, la politica
juridica. Asi el Derecho estd obligado a asumir tales diferencias en la materia de su regulacién. De ahi que también el Derecho pe-
nal deba aceptar esas diferencias estableciendo un Derecho penal del menor distinto al Derecho penal de adultos, especifico de
aquél y de su singular status social”. Citado por I. SERRANO BUTRAGUENO, Comentarios al Cédigo penal de 1995, edit. Comares,

Granada 1998, pdg. 258.

44. Partiendo del sistema objetivo-valorativo y de proteccién de valores.

45. Articulo 62 del Cédigo penal vigente.
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medidas previstas tendrian que ir exclusivamente
dirigidas a la reeducacién e integracién del menor
en la sociedad.

Lo hasta ahora expuesto seria las opciones, que
a mi juicio, existen a la hora de dotar de naturale-
za a la responsabilidad de los menores por con-
ductas penalmente tipicas. Pero ello no quita para
que puedan realizarse “combinaciones”, y prever,
de manera ecléctica, que la responsabilidad es
sancionadora educativa, en el bien entendido de
que la caracterizacién de “ecléctica” no es sino te-
ner en cuenta las especificas necesidades del De-
recho penal del menor.

Esta solucién es, en definitiva, la que se ha
adoptado en la Ley Organica 5/2000 en la que,
mezclando todos los conceptos, seguramente para
dejar contentos a unos y a otros, se ha pretendido
configurar la Ley bajo el principio de la “naturale-
za formalmente penal pero materialmente sancio-
nadora educativa del procedimiento y de las me-
didas aplicables a los infractores de edad”. Sobre
la nueva Ley se hablard en un epigrafe posterior,
pero sirva de adelanto en este punto el que, “ha-
bilmente”, el legislador omiti6é decir expresamen-
te en la Exposicién de Motivos que la responsabi-
lidad es penal, e igualmente lo omitié6 en el
articulo 1° al hacer la declaracién general, a pesar
de que el titulo de la Ley es “reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores”. También es
cierto, que hoy por hoy ya nadie duda de que la
responsabilidad finalmente regulada, es de natu-
raleza juridico-penal.

B) Las dos vias doctrinales

Las posiciones doctrinales en torno a la natura-
leza de la responsabilidad del menor infractor de
la Ley penal parten del previo estudio de la culpa-
bilidad como elemento integrante de la imputa-
cién delictiva. Asi, para imponer al autor de una
accién u omisién antijuridica una pena hay que
analizar hasta qué punto ese sujeto fue culpable
del acto realizado. Dependiendo de la culpabili-
dad en las acciones del menor, éste quedara in-
cluido o excluido del Derecho penal. Es necesario,
por ello, analizar los presupuestos de la culpabili-
dad que, en los menores, se concretan en el estu-
dio de las condiciones necesarias para que pueda
existir un juicio penalizador de reproche. Los ele-
mentos que configuran la capacidad de ser culpa-
ble son recogidos en el concepto de “imputabili-

dad”. No es objeto del presente trabajo buscar una
definicién adecuada de la imputabilidad, y de su
contrario, la inimputabilidad, pero si es necesario
remarcar que los que afirmen la responsabilidad
penal del menor consideraran que éste es imputa-
ble, y los que la nieguen lo consideraran inimpu-
table.

En el segundo sentido de los descritos se pro-
nuncia RIOS MARTIN46, quien establece cuatro
motivos para negar responsabilidad penal al me-
nor infractor: a) la inculpabilidad —por faltar el
elemento esencial de la imputabilidad—, b) la mi-
noria de edad como interés juridico protegido
—para proteger eficazmente a los menores es im-
prescindible no someterlos al Derecho penal, sino
a un Derecho educativo-responsabilizador—, ¢) la
influencia negativa de la intervencién de las insti-
tuciones penales de control social en los menores
infractores —efecto estigmatizador—, y d) el in-
cumplimiento e ineficacia de los fines de la pena
en el Derecho penal de menores —prevencion es-
pecial, general y defensa social—.

Por su parte, los que se pronuncian afirmando
la responsabilidad penal del menor infractor ale-
gan que reconocer que los menores son, en prin-
cipio, responsables de sus actos, significa recono-
cer simplemente que sus acciones les pertenecen y
que estan dotadas de sentido para ellos y para los
demas. Significa no romper artificialmente con la
presuncién de responsabilidad que se ha tenido
durante todas las etapas de su vida y en las insti-
tuciones socializadoras y educativas primarias y
familiares, en las que se partia siempre de la base
de la conciencia de prohibicién en el menor. Ello,
porque dicha presuncién de responsabilidad es
fundamental en las relaciones humanas. Asi,
segin DE LEO#47, “es un absurdo que pocos cap-
tan el hecho de que, tras haber sido considerado
substancialmente responsable de las propias ac-
ciones en todas las anteriores fases evolutivas, en
el contexto normativo de la familia y de la escue-
la, el muchacho vea puesto en duda el ligamen en-
tre él y sus propios comportamientos en el con-
texto social, en un momento en el que él se
considera casi ‘grande’, casi ‘adulto”. Evitar la
cércel al menor es algo loable, oportuno y légico,
pero no sobre la base de ausencia de responsabili-
dad. En todo caso, se debera articular una res-
puesta penal adecuada a las circunstancias de la
minoria de edad, una respuesta penal pero no re-
presiva, dotada del contenido educativo necesario

46. C. RiOS MARTIN, El menor infractor ante la Ley penal, Granada, 1993, pdgs. 198 y sigs.

47. G. DE LEO, Azione deviante, responsabilita e norma: proposta per un nuovo schema concettuale, en DE LEO, G., y colabo-
radores: L “internazione deviante, Milan 1981. Citado por C. GONZALEZ ZORRILLA en “Minoria de edad penal, imputabilidad y
responsabilidad”, en Documentacién juridica, enero-diciembre, Madrid 1983. Del mismo autor La justicia de menores, C. GONZA-

LEZ ZORRILLA (Trad.), Barcelona, 1985.
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para socializar al menor infractor y, al mismo
tiempo, continente de la restricciéon de derechos
que toda sancién debe llevar aparejada.

Desde mi particular punto de vista, partiendo de
la base de que la responsabilidad que se articule
derivara siempre de la comisién de un hecho tipi-
co penal, me decanto por ofrecer igual naturaleza
a la responsabilidad que se exija al menor por dos
razones: en primer lugar porque no creo que pue-
da presumirse iuris et de iure la inimputabilidad al
menor de 18 afios por el simple hecho de su edad fi-
sica8. Asi, nos encontramos con que a partir de
cierta edad el menor es perfectamente consciente de
sus actos y del sentido que a ellos le otorga4®. En se-
gundo lugar, porque puestos a articular una res-
ponsabilidad sancionadora por el hecho cometido
mejor que ésta sea penal ya que en ese caso tendra
que estar revestida de todas las garantias y princi-
pios fundamentales que rodean al Derecho penal,
bajo pena de inconstitucionalidad. Ademas, en el
caso en que la responsabilidad articulada sea la pe-
nal, también deberan aplicarse las causas eximentes
de la misma conforme a las disposiciones del Codi-
go penal, cuando asi sea oportuno, y entre ellas la de
inculpabilidad por inimputabilidad.

C) Breve resefia a la regulacién en Alema-
niaso0

En Alemania el articulo 19 del Cédigo penal
—StGB—, declara inimputables o incapaces de
culpabilidad, a efectos penales, a los menores de
14 anos. Con respecto a ellos se adoptaran, o me-
didas civiles, o las medidas previstas en la Ley de
Bienestar Juvenil (JWG).

Los mayores de 14 y menores de 18, serdn res-
ponsables penalmente si, segtin su desarrollo mo-
ral y mental, poseen suficiente madurez para cap-
tar lo injusto del hecho y actuar de acuerdo con
esa comprensiéon. La responsabilidad penal del
menor depende, pues, de que éste tenga suficiente
capacidad de entendimiento y suficiente capaci-

dad de accién o adecuacion de la voluntad al en-
tendimiento5!. Esta exigencia de responsabilidad
penal no se hace conforme al Cédigo penal, sino
de conformidad con la Ley Penal Juvenil32. Tam-
bién puede ser aplicada la Ley penal juvenil —Ley
de Tribunales para la Juventud (JGG)— a los me-
nores adultos, es decir, aquellos sujetos cuya edad
esta comprendida entre los 18 y los 21 afios.
Respecto de las medidas a adoptar, éstas pue-
den ser medidas formativas —son medidas educa-
tivas, tales como instrucciones, asistencia forma-
tiva o formacién correctiva obligatoria—, medidas
disciplinarias o correctivas —sancién que procede
cuando el Juez entienda que con las medidas for-
mativas no es suficiente (amonestacion, repara-
cién del dafio, o arresto juvenil)— o pena juvenil
(prisién de hasta diez afios). Las dos ultimas me-
didas citadas s6lo se imponen si con las medidas
formativas o educativas no fueran suficientes.

2. La normativa internacional

A) Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966 (ONU)

El articulo 10, punto 2.b), y punto 3 del Pacto,
que esta dedicado a los menores en procesamien-
to, y a los que ya han sido procesados conforme a
la Ley penal y procesal-penal, contiene la siguien-
te normativa. En caso de procesamiento, los me-
nores estaran separados de los adultos y deberan
ser llevados ante los Tribunales de justicia con la
mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. Y
en caso de que ya exista condena, el régimen pe-
nitenciario consistird en un tratamiento cuya fi-
nalidad esencial sera la reforma y la readaptacion
social de los menores penados. En los estableci-
mientos penitenciarios estaran separados de los
adultos y seran sometidos a un tratamiento ade-
cuado a su edad y condicién juridica.

48. En este aspecto soy partidaria, junto con DE LA CUESTA ARZAMEND], de entender que la edad establecida por el Cédigo pe-
nal en los 18 afios es mds un “limite personal a la aplicacién del Cédigo” que una “propia y verdadera causa de inimputabilidad”.

J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Imputabilidad y nuevo Cédigo penal”,

pdg. 304.

49. Esta idea se recoge en el Proyecto alternativo aprobado el 23 de abril de 1999, en el que se establecia como primer princi-

pio genérico de la legislacién de menores, y resumen de lo expuesto, evitar un “punto de partida paternalista”

. Grupo de Estu-

dios de Politica Criminal, Un proyecto alternativo a la regulacién de la responsabilidad penal de los menores, Valencia, 2000, pag.

14.

50. Sobre la regulacién alemang, P. A. ALBRECHT, El Derecho penal de Menores, edit. PPU, Coleccién “El sistema Penal”, Barce-
lona, 1990, traduccién al castellano de Juan BUSTOS RAMIREZ. J. L. MANZANARES SAMANIEGO, “La legislacién penal juvenil en
Alemania”, en J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ (Dir.), Menores privados de libertad, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,

Madrid 1996, pégs. 83 a 100.

51. 1. SERRANO BUTRAGUENO, Comentarios al Cédigo penal de 1995, edit. Comares, Granada, 1998, pag. 259.
52. La vigente Ley de los Tribunales para la Juventud, promulgada el 11 de diciembre de 1984, fue modificada el 30 de agos
to de 1990. V. CERVELLO DONDERIS, y A. COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal del menor de edad, Madrid, 2002, pég.

24.
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D o ctr i n a

La responsabilidad que se regula en esta nor-
mativa internacional es, claramente penal, dando
reglas de procesamiento, enjuiciamiento y ejecu-
cién de condenas que deberan ser cumplidas
cuando el sujeto de la relacién punitiva sea menor
de edad. Sin embargo, no se dice en ningun pre-
cepto que la responsabilidad no pueda ser de otra
naturaleza que no sea penal.

B) Resolucién 78, sobre transformacion
social y delincuencia juvenil, de 29 de no-
viembre de 1978, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa

Esta normativa, que no tiene caracter obligato-
rio para los Estados Miembros sino que tiene el
caracter de simple recomendacién, pretende esta-
blecer principios comunes de la politica penal re-
lativa a la juventud. Para ello da toda una serie de
directrices, e invita a los Estados a recogerlas en
sus correspondientes derechos internos. Estas di-
rectrices, entre otras cosas, van encaminadas a re-
visar las sanciones y medidas de imposicién y
reforzar su caracter educativo y socializador, limi-
tar las privaciones de libertad y desarrollar me-
dios de tratamiento en libertad, prestar mayor in-
terés a la asistencia de los jovenes en el tra-
tamiento institucional y desarrollar acciones de
formacion de las instituciones de menores a fin de
modificar las actitudes represivas.

Estamos, pues, ante una normativa que tampoco
define la naturaleza de la responsabilidad del me-
nor, sino que fija pautas de orientacién y principios
informadores de la fase de ejecucién de las medidas
impuestas a menores. Son directrices de politica cri-
minal en las que tampoco se hace referencia a un
posible procedimiento de naturaleza no penal.

C) Reglas de Beijing. Resolucion 40/33, de
29 de noviembre de 1985

En el articulo 1.3° se fija como una de sus
orientaciones fundamentales, la concesién de la
debida importancia a la adopcién de medidas
concretas para movilizar todos los recursos dispo-
nibles, incluyendo a la familia, a los voluntarios, a
grupos comunitarios, a las escuelas y a otras ins-
tituciones sociales, con la finalidad de reducir la
necesidad de intervenir con arreglo a la ley y de
someter a tratamiento efectivo, humano y equita-
tivo al menor que tenga problemas con la ley.

Entre las definiciones que se otorgan en el ar-
ticulo 2.2°, establece que “menor” “es todo nifio

o joven que, con arreglo al sistema juridico res-
pectivo, puede ser castigado por un delito en for-
ma diferente a un adulto”. “Menor delincuente”
serd todo nifio o joven “al que se le ha imputado
la comisién de un delito o se le ha considerado
culpable de la comisién de un delito”. Asi pues,
en principio se habla de castigo, pero después se
matiza que tendra que ser diferente al castigo
que pueda aplicarsele a un adulto. Con ello, sin
dejar clara la naturaleza de la responsabilidad
en que incurre el menor delincuente, se afirma
que en todo caso, la consecuencia que recaiga
por el hecho cometido tendrd que ser diferente
de la pena de adultos. En ningtn caso se im-
pondri la pena capital, ni penas corporales, y el
confinamiento en establecimientos penitencia-
rios serd el ultimo recurso a adoptar, y por el
plazo méas breve posible33. Estas penas son las
que pueden tener un mayor grado de retribucién
y castigo, por ello no deberan imponerse a los
menores. Ademas, en el articulo 4 se establece
que “en los sistemas juridicos que reconozcan el
concepto de mayoria de edad penal con respecto
a los menores, su comienzo no debera fijarse a
una edad demasiado temprana habida cuenta de
las circunstancias que acompafan a la madurez
emocional, mental e intelectual”. Con ello, no
quiere decirse que tenga que existir una respon-
sabilidad penal de menores, sino que, en el caso
en que cualquier ordenamiento interno nacional
la prevea, ésta debera fijar un limite por debajo
del cual se entienda que tal responsabilidad no
puede existir debido a la falta de madurez inte-
lectual del menor.

Sobre este conjunto de reglas se ha sefialado
que se deberia “modificar el vocabulario técnico
que se emplea y establecer de forma clara y termi-
nante que no son de aplicacién las normas del De-
recho Procesal Penal, sino las propias del Derecho
de Menores y excluir cualquier forma de trata-
miento de naturaleza represiva y punitiva, enfati-
zando en su caracter proteccional y formativo in-
tegral educativo, reeducativo, de integracién y
rehabilitacion social, y en cuanto se enmarca en el
término maestro y universal de que por nifio y/o
menor se entiende, todo ser humano hasta los die-
ciocho afios”54. Pero prever disposiciones de De-
recho internacional en tal sentido seria claramen-
te optar por un sistema de regulaciéon de la
responsabilidad de los menores que no dejaria
apenas margen de opcion legislativa a los Estados
soberanos.

53. Articulo 17.22, y 32, y articulo 19.

54. R. SAJON, Derecho de Menores  edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pdgs. 399-400.
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D) Recomendacién 87, sobre reacciones
sociales ante la delincuencia juvenil, de 17
de septiembre de 1987, del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa

Al igual que la Recomendacion 78, tampoco és-
ta tiene caracter obligatorio para los Estados
Miembros, sino que dicta inicamente toda una se-
rie de pautas con miras a la adecuacién y reforma
de los ordenamientos internos. En esta normativa,
se introduce el principio de diversificacién55, y en
su virtud la seccién segunda recomienda “alentar
el desarrollo de procedimientos de desjudicializa-
cién y de mediacion a nivel del 6rgano de prose-
cucion (clasificacién sin persecucién) o a nivel po-
licial, en los paises donde la Policia tenga
funciones de persecucién6, a fin de evitar a los
menores la asuncién por el sistema de justicia pe-
nal y las consecuencias derivadas de ello; asociar
a los servicios o comisiones de proteccién de la in-
fancia a la aplicacién de estos procedimientos”.

E) Convencion sobre los derechos del
Nifio, de 20 de noviembre de 1989, de la
A.G. ONU

Es el articulo 40 el dedicado a la materia penal
de los menores. De dicho precepto debe deducirse
si se concibe la responsabilidad como de natura-
leza penal o no. Y de la lectura del precepto no
pueden sacarse argumentos ni a favor ni en con-
tra, o dicho de otro modo, pueden sacarse argu-
mentos en favor y en contra, ya que se limita, al
igual que en el resto de la normativa internacional
examinada, a introducir reglas de trato del menor
acusado de infringir la Ley penal, sin mencionar
en ningdn momento el término responsabilidad.
Incluso, al exigir el establecimiento de una edad
minima, se habla de capacidad de infringir la Ley
penal.

A favor de la naturaleza penal encontramos que
el precepto recoge todas las garantias y derechos
tipicamente penales que deben presidir la exigen-
cia de la responsabilidad penal de los mayores,
que seran de aplicacion al caso en que se acuse a

un menor de haber infringido la Ley penal. Y en
contra, precisamente, que en el caso en que un
menor de edad inferior a la minima presumida de
responsabilidad por hechos tipicos sea sometido a
medidas de tratamiento, se haga sin recurrir a un
procedimiento judicial que en todo caso debera
contener y respetar plenamente los derechos hu-
manos y las garantias legales. Ademas, el articulo
s6lo dice que se articularan procedimientos es-
pecificos para los nifios infractores, pero sin afia-
dir que los mismos tengan que ser penales.

Asi pues, vemos como en la Convencién se dejan
las puertas abiertas a una u otra via, pero exigien-
do en todo caso el completo respeto por los dere-
chos humanos y las garantias procesales y penales
aplicables a los mayores delincuentes.

F) Normativa Comunitaria

En la Resolucién del Parlamento Europeo A3-
0172/92, de 8 de julio (DOCE de 21 de noviembre de
1992), el Parlamento pedia a la Comisién la presen-
tacion de un Proyecto de Carta Comunitaria de De-
rechos del Nifio que contuviera los siguientes prin-
cipios minimos: “se entendera por nifio todo ser
humano hasta la edad de 18 afios, salvo que éste, en
virtud de la legislacién nacional que le sea aplicable,
haya alcanzado con anterioridad la mayoria de
edad. A efectos penales, se considerara la edad de 18
afios como minima para serle exigida la responsabi-
lidad correspondiente” (articulo 8.1.). Ademas, “to-
do nifio tiene derecho a la seguridad juridica. Los
nifios presuntos autores de un delito tienen derecho
a beneficiarse de todas las garantias de un procedi-
miento regular, incluyendo el derecho a gozar de
una asistencia juridica especial y adecuada para la
presentacién de su defensa. En el caso de que el
nifio sea declarado culpable de un delito, se evitara
que sea privado de su libertad, o recluido en una
institucién penitenciaria para adultos. En este su-
puesto, se facilitara al nifio un tratamiento adecua-
do —llevado a cabo por personal especializado—, al
objeto de su reeducacion y posterior reinsercion so-
cial” (articulo 8.23.).

Parece, en principio, que al contrario que en la
normativa internacional, el Parlamento europeo

55. Diversificacién es un concepto “antiguo” de la discusién doctrinal americana, que se introdujo también en Alemania. En sen-
tido general, la diversificacién se caracteriza por la ruptura de la cadena de persecucién penal en un punto cualquiera (proceso,
ejecucion...). La opinién predominante define la diversificacién sélo como la interrupcién del procedimiento penal entre la captura
policial y la apertura formal de un procedimiento principal. Un segundo componente de la diversificacién se refiere a la cuestién
de si, junto con la renuncia a la sancién penal (diversificacién sin intervencién), debe existir el envio del menor al servicio social am-
bulatorio (diversificacién con intervencién). Las justificaciones de la introduccién de la diversificacién se recogen en tres lineas bask
cas: a) evitacién de la estigmatizacién, b) la reduccién de la sobrecarga de la justicia, y ¢) la humanizacién del Derecho penal. P. A.

ALBRECHT, El Derecho penal de Menores, pdgs. 49-51.

56. Asi ocurre en Estados Unidos, donde la Policia ha tenido siempre la posibilidad de amonestar a los menores, pero sin iniciar

un procedimiento penal.
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se decante por no exigir responsabilidad penal al
menor infractor, sino por adecuar vias no penales
de enjuiciamiento y tratamiento educativo.

3. Doctrina del Tribunal Constitucional

FEl Tribunal constitucional, en la Sentencia
36/1991 se plantea cudl es la naturaleza, no de la
responsabilidad en que incurre el menor una vez
verificado el hecho tipico, sino del procedimiento
que se sigue en las causas de infracciones cometi-
das por menores>7. La razén de tal planteamien-
to es que el Abogado del Estado, en su escrito de
personacion, realizé una serie de alegaciones so-
bre las carencias de requisitos formales en el re-
curso interpuesto. Opinaba que “el procedimien-
to para corregir y proteger a los menores que
regula el Decreto de 11 de junio de 1948 no es un
proceso, por no concurrir los requisitos antes
mencionados —satisfaccién de intereses y el en-
frentamiento de partes procesales— por lo que
los Juzgados de Menores no tienen atribuida la
facultad de promover cuestiones de inconstitu-
cionalidad en los presentes supuestos, ya que los
procedimientos que tramitan no son verdaderos
procesos”38. Antes de entrar en el fondo del asun-
to, el Constitucional se refiere, en los F.F.J.J. 1°y
2° al cumplimiento o no de las condiciones for-
males de interposicién del recurso de inconstitu-
cionalidad, y asi deduce que “la cuestiéon de cual
sea la naturaleza del procedimiento que se sigue
en los Juzgados de Menores, y concretamente, del
procedimiento corrector o reformador en el que
se plantean las presentes cuestiones es, sin em-
bargo, uno de los temas basicos que es preciso re-
solver de forma previa a las cuestiones de incons-
titucionalidad planteadas. Abordar tal problema
como motivo de inadmisibilidad supondria emi-
tir un juicio anticipado sobre uno de los princi-
pales puntos controvertidos” (F.J. 2°.11.). Por ello,
y tras concluir que el proceso de menores se de-
sarrolla ante 6rganos de la jurisdicciéon con todas
las caracteristicas de los miembros integrantes
del Poder Judicial, se refiere de nuevo a la cues-
tién de la naturaleza juridica en los fundamentos
juridicos dedicados al fondo del asunto. Asi, y da-
do que el recurso se fundamentaba en la ausencia
de las garantias que el articulo 24 de la Constitu-
cion fija para los procesos judiciales, el Tribunal
Constitucional, para resolver, se ve obligado a
partir del siguiente planteamiento: “el procedi-

miento previsto en el articulo 15 LTTM sélo
podra ser constitucionalmente ilegitimo por co-
hesién del articulo 24 CE si se entiende que se
trata de un proceso (o eventualmente de un pro-
cedimiento disciplinario o sancionador), pero no
si se le atribuye una naturaleza distinta” (F.J.
6°.111.).

Para averiguar cudl es, en ultima instancia, la
naturaleza juridica del procedimiento, en concre-
to el que se articul6 con el articulo 15 LTTM, pue-
den seguirse dos vias, una consistente en tomar
como punto de referencia la naturaleza de las in-
fracciones que lo originan y las medidas impues-
tas como consecuencia, y otra en la que se parte
de la normativa internacional vigente sobre la ma-
teria:

1.- A juicio del tribunal la primera via no puede
servir para extraer conclusiones firmes y definiti-
vas, por dos razones. En relacién a las infraccio-
nes, éstas no eran solamente las tipificadas en el
Cdédigo penal, sino que se incluian también las “in-
fracciones consignadas en las leyes provisionales
y municipales39”, e incluso infracciones no tipifi-
cadas penalmente. En relaciéon a las medidas
adoptadas no podia decirse que las mismas fueran
manifestacion del ius puniendi estatal, ni que tu-
vieran una finalidad retributiva. No cabia, por
tanto, equipararlas a la pena en sentido juridico-
penal.

2.- Es la segunda via la que puede dar mayores
perspectivas de soluciéon del problema. La CDN
“no excluye totalmente la posibilidad de un proce-
dimiento no judicial puramente corrector, distin-
to, no sélo en matices y detalles, sino en su con-
cepcién general, del proceso penal” (F.J.7°). Por
otra parte, en su articulo 4060 fija cuéles son las
garantias minimas —todas ellas procesal-pena-
les— que deben respetarse siempre que se presu-
ma que un menor ha infringido una Ley penal. Lo
mismo ocurre con el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, del que “resulta inequivocamente que
ese procedimiento no es otra cosa que una varian-
te del proceso penal, cuyos principios basicos de-
be respetar” (F.J. 9°).

En consecuencia, y de la exposicién sintetizada,
el Tribunal concluye que los derechos fundamen-
tales consagrados por el articulo 24 de la Consti-
tucién han de ser también respetados en el proce-
so seguido contra menores a efectos penales (STC
36/1991, F.J.6°, parrafo 11°). Podra ser, pues, un
proceso penal o un proceso corrector o educativo,

57.Vid. supra epigrafe 1.1.2.2, en el que se explica el recurso de inconstitucionalidad presentado contra el articulo 15 LTTM.

58. La negrita es mia.
59. Segin el articulo 9.1.q), b) y c) de la LTTM.
60. Vid. supra epigrafe 1.2.
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pero en todo caso, con todas las garantias consti-
tucionales y legales establecidas, y adecuado a las
circunstancias de los sujetos intervinientes®!.

Esta doctrina del Alto Tribunal, como ya se
habia adelantado, se refiere tinica y exclusivamen-
te a la naturaleza del proceso que deba seguirse en
las causas de menores, pero no resuelve la verda-
dera cuestiéon que se trata en este epigrafe. En
efecto, nada dice sobre si la responsabilidad es o
no es penal, tan sélo hace unas alusiones a la na-
turaleza del procedimiento —pero sin hacer
ningn pronunciamiento expreso, por cuestiones
obvias de competencia—, y a las garantias que en
él deben subyacer. Tan fécil es deducir de esta
Sentencia que la responsabilidad del menor tiene
naturaleza penal, como lo contrario, es decir, su
naturaleza no penal®2.

4. Las posiciones de los distintos proyec-
tos

Antes de iniciarse el proceso de codificacién de
la ley de menores ya habia voces que se pronun-
ciaban sobre la necesidad de plasmar en una futu-
ra ley no sélo los aspectos penales y el principio de
intervencién minima —apostando por el menor
mas que por la gravedad de la infraccién—, sino
también por la aplicacién de medidas resocializa-
doras, por la formacién integra y la rehabilitacion
social, mas que por el castigo y la retribucion®3.
En consecuencia, las medidas a imponer al menor
infractor, serian “personales, individualizadas, ne-
cesarias, proporcionales, suficientes, inmediatas
determinadas legalmente y tendentes a la forma-
cién integral y resocializacién del menor. Aten-
deran preferentemente al menor, mas que a la gra-
vedad o impacto social de la infraccién”64. A
partir de esa premisa los diferentes proyectos le-
gislativos se han decantado por la naturaleza pe-
nal o por la sancionadora educativa pero siempre

teniendo en cuenta la reinsercion, y el interés del
menor. Paulatinamente las iniciativas legislativas
han ido perdiendo las posturas “extremas” en or-
den la afirmacién de la naturaleza de la responsa-
bilidad, para acabar en la Ley definitivamente
aprobada, en la que se adopta una postura eclécti-
ca fruto del consenso. Lo que no quiere decir que
sea mejor o peor, sino solo que en la materia, co-
mo en otros muchos casos, no existe acuerdo ni
politico, ni doctrinal.

Para el desarrollo de este epigrafe se analizaran
en profundidad los caracteres de los dos primeros
anteproyectos, cada uno manifestacién de las dos
opiniones opuestas, y se citard brevemente la po-
sicion mantenida por el resto de iniciativas legis-
lativas.

A) Anteproyecto de Ley Orgdnica Penal Ju-
venil y del Menor, de 27 de abril de 1995

Como ya se ha expuesto suprat5, este antepro-
yecto se estructuraba conforme a los tres momen-
tos de la relacién punitiva entre el Estado y el Me-
nor infractor. Asi pues, se partia de la concepcién
del proceso como una relacién de punicién dirigi-
da a satisfacer la responsabilidad penal en la que
el menor incurria por la verificacién de un hecho
tipico. La diferencia con el proceso penal “nor-
mal”, era que en la fase del cumplimiento de la
Sentencia de condena, se procurarian garantizar
los principios de integracién social y desarrollo
adecuado de la personalidad del menor. Sin em-
bargo, en la primera fase de la relacién, la previa
a la comisién del delito, se incardinaban las nor-
mas “cuyo objetivo es disuadir respecto a un posi-
ble comportamiento futuro y determinar sus con-
secuencias. En definitiva se establece que, ante
determinados comportamientos antisociales el
menor sufrird ciertas sanciones®”. En conclusion,
el Derecho penal sustantivo de Menores se regia,

61. En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia 223/93, de 12 de julio de 1993, en la que se afirma, de nuevo, que los Jueces
de Menores son miembros integrantes del Poder Judicial, pertenecen a la jurisdiccién ordinaria —si bien, dentro de ésta son ér-
ganos especializados— y los procedimientos utilizados para el cumplimiento de su funcién son auténticos procesos, tanto si tienen
por finalidad la proteccién del menor, como si se dirigen a su correccién o reforma, aun cuando no sean procesos penales. En tan-
to que procesos les son aplicables y exigibles cuantas garantias establece la Constitucién, no sélo en el articulo 24, sino en otros
con él relacionados (F.J.2¢). i

62. Vid. V.HERNANDEZ GUTIERREZ, “La nueva Ley de la reforma penal de menores: aspectos educativos y garantias proce-
sales”, en Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, n® 1648, 1992, pdgs. 106 a 117. Para este autor, no seria contrario a la const
tucién que el procedimiento regulado no fuera proceso penal. Ahora bien, esta opcién exigiria una profunda reforma del orde-
namiento espafiol y “un planteamiento diferente en cuanto a la adopcién de medidas, restrictivas de libertad del menor” (pég.
113).

63. Bases para un borrador de anteproyecto de ley penal y procesal del menor (Justicia, 1991, ndm. 1), en J. Martin Ostos, J u-
risdiccién de Menores, edit. Bosch, Barcelona, 1994, pdg. 118.

64. lbidem, Base séptima.

65. Vid. epigrafe 1.4.

66. Memoria Explicativa del Anteproyecto.
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en primer lugar, por la prevencién especial y, en
segundo lugar, por la retribucién por el hecho co-
metido. Asi se disponia en el articulo 6° segun el
cual “la aplicacion de la presente Ley tendra como
fin esencial la integracién del joven y del menor en
la sociedad —prevencién especial—, asi como la
reparacién del dano causado y el restablecimiento
del orden juridico —prevencién general y retribu-
cién—", y en consonancia con este precepto, el ar-
ticulo 65 fija como “finalidad primordial®7 de la
ejecucion de las penas y medidas impuestas a los
jovenes”, la de “procurar su plena integracion so-
cial”, necesitando para ello que la pena o medida
se oriente hacia la educacién del infractor.

En la memoria explicativa del anteproyecto,
alegando que situaciones diferenciadas requie-
ren un trato también diferenciado, se afirma que
en el caso de menores, ese tratamiento diferen-
ciado debe abarcar “tanto el Derecho penal sus-
tantivo como el derecho procesal correspondien-
te, sin olvidar el ordenamiento penitenciario
como cauce fundamental para alcanzar la reedu-
cacién y reinsercion social del menor que delin-
que”. La efectiva proteccién de los menores, y
razones de economia legislativa, armonia, uni-
dad y conexion temética hacian conveniente que
en una sola Ley se regularan todas las fases de la
relacién punitiva integrantes del Derecho penal
de menores: la fase de disuasion, la de aplicacién
y la de ejecucion. De ahi, que el titulo del Ante-
proyecto fuera “Ley Organica Penal Juvenil y del
Menor”. Este proyecto legislativo iba en conso-
nancia con el proyecto la LO del Cédigo penal,
que en aquel momento se tramitaba en las Cor-
tes, y que preveia y exigia, en su articulo 20, la
existencia de un Derecho penal sustantivo de me-
nores, regulado conforme a una Ley Penal Juve-
nil para los menores de 18 afos. En el antepro-
yecto, dentro de los menores de 18 afios se
diferenciaban dos tramos:

1.- Los denominados “menores”, que eran los
sujetos menores de 16 y mayores de 13 afios, limi-
te por debajo del cual no existia responsabilidad
penal.

2.- Los “j6venes”, que eran los sujetos de edad
comprendida entre 16 y 18 afos. Este régimen
podia, ademas, aplicarse a los jévenes de entre 18
y 21 afios en determinados supuestos concretos.

“Sin embargo, frente al criterio puramente cro-
nolégico, el Anteproyecto insiste en el criterio psi-
cologico al senalar que la imputabilidad del suje-
to menor sélo es posible cuando existe capacidad
de comprensién sobre la licitud de los actos y ca-
pacidad de autodeterminaciéon conforme a esa
comprension®8”. Para los casos de trastorno men-
tal del menor o joven, se establecen en el articulo
45 determinadas especialidades respecto de las
previsiones del Cédigo penal. La falta de capaci-
dad serd alegada como cuestién de previo pro-
nunciamiento en la audiencia preliminar regulada
en el articulo 58.

Guiada por las ideas de reeducacion y reinsercion
y, en menor medida de retribucién, las sanciones se
dividian en tres grupos: la pena juvenil, las medidas
disciplinarias y las medidas educativas. Los dos pri-
meros tipos de consecuencias juridicas tenian, evi-
dentemente, caricter sancionador y disuasorio, si
bien la aplicacion de la pena juvenil se reservaba a
los delitos mas graves y violentos pues suponia la
privacion de libertad del menor en centros cerrados.
Este régimen se intentaba suavizar con la aplica-
cién, desde un primer momento de la ejecucion, de
sustitutivos penales, pudiendo ser alguna medida
disciplinaria o alguna medida educativa seguin el ca-
so. Las medidas disciplinarias®® también podian
privar de libertad, pero esa privaciéon no era, en
ningdn caso, total. Igualmente podian ser sustitui-
das por medidas educativas. Junto a este mecanis-
mo de suavizacién del régimen penolégico y favore-
cimiento de la reinsercién, la ley preveia la
suspensién de la ejecucion convirtiéndola en una
“condena condicional” (articulo 32°), siempre y
cuando, entre otros requisitos se cumplieran los de
ser el primer delito cometido y existir un prondstico
favorable de no reincidencia. En definitiva, que el
menor no fuera peligroso. Por ultimo, las medidas
educativas podian consistir en tratamiento ambula-
torio o ingreso en centro sociosanitario o de educa-
cién especial, asistencia educativa acompariada de
la observacion de reglas de conducta, reprensién u
obligacién de vivir con determinada persona, fami-
lia, grupo o institucién.

En resumen, la naturaleza que este anteproyec-
to daba a la responsabilidad del menor por la co-
misién de hechos tipicos era una naturaleza pe-
nal, y como tal, participaba de la funcién del

67. Pero no finalidad dnica.

68. Texto que se recoge igualmente en la Memoria Explicativa.

69. Podian ser de ocho tipos. 1) ingreso en centro semiabierto, 2) arresto de fin de semana, 3) privacién del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores, 4) privacién del derecho al uso de armas, 5) inhabilitacién especial para empleo piblico, dere-
cho de sufragio activo o pasivo, profesién, o ejercicio de los derechos de patria potestad, o acogimiento familiar, 6) suspensién de
empleo o cargo piblico, 7) multa, y 8) servicios en beneficio de la comunidad. De las citadas, las que se refieren a inhabilitaciones
y suspensiones, asi como a la licencia de vehiculos o armas, estan previstas para el caso de los j6venes mayores de 18 y menores

de 21.
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Derecho penal, y de la funcién y fines de la pena,
si bien, esencialmente dirigida a obtener la inte-
gracién social del menor, asi como su educacion e
integro desarrollo de su personalidad en el respe-
to a los valores sociales y comunitarios. Se des-
prende de este proyecto de la gran influencia de la
legislacién penal juvenil alemana.

B) Anteproyecto de Ley Organica de Justi-
cia Juvenil, de 30 de octubre de 1996

En contraposicién al anteproyecto de 1995, en
el de 1996, y como ya su propia denominacién nos
avanza (LO de “Justicia” Juvenil), se negaba la na-
turaleza penal de la responsabilidad y se le otor-
gaba una naturaleza sancionadora educativa. En
el articulo 2°, la Ley proclamaba que “los Jueces
de Menores seran competentes para conocer de
los hechos cometidos por mayores de 14 afios y
menores de 18, tipificados en el Cédigo penal, y
las leyes penales especiales, como delitos o faltas,
a los efectos de exigir responsabilidad, de caracter
social, en relacién con el articulo 19 de dicho Cé6-
digo penal (...)”. Esta alusién que realiza al articu-
lo 19 del Codigo penal de 1995, que en la fecha del
anteproyecto ya estaba aprobado y en vigor,
podria resultar un impedimento para la caracteri-
zacion de la responsabilidad como no penal, sin
embargo, y de manera muy coherente con los
principios de la ley, en la Disposicién Adicional
Primera se pretendia una reforma de dicho ar-
ticulo que quedaria redactado en los siguientes
términos: “Los menores de dieciocho afios no
seran responsables criminalmente con arreglo a
este Codigo. Cuando un menor de dicha edad co-
meta un hecho tipificado en este Cédigo se le
podréa expresar el reproche a su conducta, con
arreglo a lo dispuesto en la Ley Orgénica de Justi-
cia Juvenil”. Igualmente se sustituia el término
“ley que regule la responsabilidad penal del me-
nor” que aparece en el articulo 69 por la expresion
“ley de jovenes infractores”.

Como uno de los principios orientadores de la
ley, se recoge el de la naturaleza juridica no penal,
sino sancionadora educativa. Sancionadora pues
el presupuesto de aplicacién de la ley sera la veri-

ficaciéon de una conducta tipica del Cédigo penal
o de las leyes penales especiales. Y educativa por-
que la reaccién social contra la conducta del me-
nor no se fundamenta ni en la venganza’0 ni en la
retribucién, sino que prima el interés del menor.
En consecuencia, la pretensién procesal que se ar-
ticule en el procedimiento de menores no sera
tampoco penal, pero “la naturaleza de la presente
Ley, en cuanto instrumento restrictivo de dere-
chos de las personas, en este caso menores, asume
los principios —al menos los fundamentales— del
proceso penal, sin perjuicio de que, deban coexis-
tir con otros principios, también constitucionales,
encaminados al desarrollo de la personalidad, y en
definitiva, a la educacién de los menores sujetos a
ella”71,

El limite para exigir la responsabilidad sancio-
nadora al menor se fija en 14 afios72, y se distin-
gue la actuacién sancionadora y la educativa por
tramos de edad, de 14 a 16 afios, y de 16 a 18 afios
respectivamente. Las disposiciones de la Ley
podrén ser aplicadas a los jovenes mayores de 18
y menores de 21. Tgualmente se regulan los casos
de menores en los que se aprecian circunstancias
modificativas de la responsabilidad —enajenacion
mental, trastorno mental transitorio, intoxicacién
plena o alteraciones en la percepcion— que los ha-
gan inimputables, instando las medidas civiles de
protecciéon y custodia.

Las consecuencias juridicas que podran imponer-
se, denominadas todas ellas de manera general “me-
didas”, son: amonestacién, servicios en beneficio de
la comunidad, internamiento en centro cerrado y
semiabierto, asistencia a un centro de dia, libertad
vigilada, tarea socioeducativa, ingreso en centro te-
rapéutico, tratamiento ambulatorio, conciliacién y
reparaciéon a la victima, derivacién a una familia
acogedora o grupo educativo acogedor, arresto con
tarea de fin de semana, y privacién del permiso de
conducir vehiculo a motor o ciclomotores. La eje-
cucién de la medida acordada en Sentencia podra
suspenderse bajo las condiciones del articulo 29, si-
milares a las fijadas para la suspensién de condena
penal. También podra dejarse sin efecto, reducir su
duracion o sustituirla por otra siempre y cuando se
hayan alcanzado los objetivos socioeducativos per-
seguidos y se hubiere expresado suficientemente el

70. Parece extrafia la alusién que se hace a la venganza en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto, ya que ningin Dere-
cho penal moderno estd fundamentado en la venganza. Menos ain lo podré estar el que fuera de aplicacién a los menores. Es-
ta misma reflexién la hace el profesor SILVAen “V. La minoria de edad penal (articulo 19)”, pag. 187: “Por cierto que, al margen
de todo lo anterior, es un error de grueso calibre el que se sefiale que la reaccién social contra el menor es educativa porque ‘no
se fundamenta en la venganza o en la retribucién’: jninguna sancién penal se fundamenta en la venganza o en la retribucién, sk

no en la prevencién general!”.

71. Exposicién de Motivos del anteproyecto de 30 de noviembre de 1996.
72. Cuando el menor infractor tenga menos de 14 afios se aplicardn las disposiciones de proteccién de menores del Cédigo ci-

vil.
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reproche de la conducta (lo que no significa retri-
bucioén).

En este anteproyecto se articulaba, pues, una
responsabilidad de caracter sancionador y con fi-
nalidades educativas reflejadas en el tipo de medi-
das a adoptar y sus objetivos (articulo 30.2°)73. En
tanto que procedimiento sancionador y restrictivo
de derechos de los menores, cumplia y reflejaba
los principios, garantias y derechos fundamenta-
les necesarios para adecuarlo a la Constitucién.

C) Proposicién de Ley Orgdnica regulado-
ra de la responsabilidad penal del menor,
de 29 de noviembre de 1996 (presentada
por el Grupo Socialista del Congreso)

Segtin la Exposiciéon de Motivos de esta propo-
sicion, la ley parte de establecer la posibilidad de
responsabilidad penal tUnicamente en el tramo
que va desde los 14 a los 18 afios. Los menores de
14 quedardn exentos de responsabilidad penal y
sometidos a las instituciones administrativas de
las Comunidades Auténomas. Siendo la responsa-
bilidad de naturaleza penal, su exigencia responde
a dos fines: la integracion del menor en la socie-
dad, y la reparacion del dafio causado (articulo 6).
El objetivo perseguido por la ley es resocializador,
sin que en ningin momento se cite en la Exposi-
cién de Motivos ni en el articulado de la Ley74,
otras finalidades tales como el reproche o la retri-
bucién. Con ello podria entenderse que se trata de
una responsabilidad penal muy depurada y vacia-
da, por cuanto sélo se exige en la medida en que
se pretende resocializar e integrar al menor in-
fractor, y reparar el dafio causado a la victima.
Las consecuencias previstas reciben también el

nombre de “medidas” y consisten en privacién de
libertad, privacion de derechos, multa7s y amo-
nestacion (articulo 11). Por dltimo, el proceso pa-
ra exigir la responsabilidad serd un proceso penal,
con todas las garantias de enjuiciamiento deriva-
das de la Carta Magna.

“En definitiva, se propone una Ley que no olvi-
da que regula la responsabilidad penal de los ciu-
dadanos, pese a su menor edad, y por ello no se
cede un 4pice en torno a la necesidad de mantener
las garantias penales y de enjuiciamiento precisas.
Al tiempo, dadas las caracteristicas de quienes son
sus destinatarios, la Ley propone una importante
flexibilidad en su aplicacién. Si la sancién penal
siempre ha de ser individualizada, en estos casos,
tal concrecién no puede olvidar que nos hallamos
ante una persona aun en formacién, sobre la que
es posible incidir socialmente con mayores proba-
bilidades de éxito, y ese fin es el que preside toda
regulacién que se propone” (Gltimo parrafo de la

D) Anteproyecto Ley Orgédnica de Justicia
Juvenil, de 30 de enero de 1997

Este anteproyecto, recogiendo el de 30 de octu-
bre de 1996, da un giro y vuelve a la consideracién
de la naturaleza sancionadora educativa de la res-
ponsabilidad, y en consecuencia prevé la modifi-
cacion de los articulos 19 y 69 del Cédigo penal, y
su denominacién es LO de Justicia Juvenil:

“El articulo 19 del vigente Cédigo penal, pro-
mulgado por la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
establece efectivamente la mayoria de edad penal
en los 18 afios y exige regulacién expresa de la res-
ponsabilidad penal de los menores de dicha edad

73. Se nota en todo el texto del proyecto las ideas defendidas por uno de sus autores, el profesor GARCIA PABLOS, quien de-
fiende la teoria del “Castigo positivo”. Para este autor, el sistema que regule la responsabilidad de los menores que han cometi
do una infraccién penal “ha de orientarse a la positiva socializacién e integracién de aquéllos evitando todo impacto antipe-
dagégico de dichos procesos”. Sin embargo, la intervencién que se programe no debe ser concebida como “exclusivamente
‘tuitiva’, ‘correccional’, ‘protectora’, ’peddgégica”’, pues no debe desvincularse de cierta idea de castigo. Para este autor, lo que
él denomina “ custigo positivo” es una “manifestacién ‘represiva’, por su contenido, aunque se le asignen o cumpla funciones pe-
dagégicas, es ‘castigo’ también. Y como ‘castigo’ conviene se perciba por el infractor (aflictividad) y por terceros para que cumplc
su cometido”. A GARCIA PABLOS, “Presupuestos criminolégicos y politico-criminales de un modelo de responsabilidad de jéve-
nes y menores”, en Menores privados de libertad, J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid 1996, pég. 272.

La nueva politica criminal de menores sustentada en la teoria del “castigo positivo” se rige por tres pilares: 1) evitar cualquier
intervencién que interfiera en el desarrollo evolutivo del menor, p. e. la privacién de libertad o la recriminacién piblica, 2) poten-
ciar las alternativas a las penas de adultos, pero sin recurrir a la creacién de sustitutivos o suceddneos, pues el Derecho penal de
menores estd sustentado por principios del todo diferentes al de los adultos y 3) las sanciones deben llevar aparejadas como ob-
jetivos a conseguir los siguientes: autocontrol, razonamiento abstracto, flexibilidad cognitiva, locus de control interno, autoestima,
egocentrismo, empatia, percepcién social, habilidades sociales especificas... “Presupuestos criminolégicos y politico-criminales...”,
pégs. 278 a 280.

74. Dice el articulo 83 que “la ejecucién de las medidas impuestas a los menores se orientard a lograr su reeducacién y plena
integracién social (...)".

75. Medida que no se ha previsto en la Ley Orgdnica 5/2000.

Iu
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en una Ley independiente. También para respon-
der a esta exigencia se promulga la presente Ley
Orgénica, si bien parece preciso rectificar y com-
pletar el criterio al que responde el citado articulo
19 del Coédigo penal, asentado, con bases en crite-
rios cientificos modernos y en la experiencia obte-
nida de la aplicacién de la Ley Organica 5/1992,
dos cuestiones previas de indudable importancia.

La primera de ellas consiste en la suficiencia de
una Ley sancionadora de naturaleza primordial-
mente educativa, y no propiamente penal, pese a lo
afirmado por el repetido articulo 19 del Cédigo pe-
nal, que se hace necesario modificar en este punto,
para dar respuesta social adecuada al problema que
suscitan los menores infractores. La segunda de ta-
les cuestiones se refiere a la conviccién de que las
infracciones cometidas por nifios de doce y trece
afios son en general irrelevantes y, en los escasos su-
puestos en que pueden producir alarma social, bas-
ta para darles una respuesta igualmente adecuada el
ambito educativo y familiar, sin necesidad de la in-
tervencion del aparato judicial sancionador del Es-
tado” (Exposiciéon de Motivos, punto cuarto).

E) Anteproyecto de Ley Orgdnica regula-
dora de la justicia de menores de 1 de ju-
lio de 1997

Se sigue en este anteproyecto la linea de conside-
rar que la responsabilidad en que incurre el menor
infractor no es penal. De hecho, el punto cuarto de
la Exposicién de Motivos, es trascripcion casi literal
del que se ha comentado en el anteproyecto de ene-
ro del mismo afio. De otro lado, en el punto séptimo
se afirma que la Ley “tiene ciertamente la naturale-
za de disposicién sancionadora, pues desarrolla la
exigencia de una verdadera responsabilidad juridica
en los menores infractores, aunque no la califique
de penal, referida a la comisién de hechos conside-
rados especificamente como delitos o faltas por el
Cédigo penal y las leyes penales especiales”.

F) Proyecto de Ley Orgédnica reguladora de
la Responsabilidad penal de los menores,
de 3 de noviembre de 1998

Es en este proyecto de ley donde la cuestién de
la naturaleza da un giro completo, a consecuencia

del informe que el Consejo General del Poder Ju-
dicial emiti6 en relacién al anteproyecto de julio de
1997. Asi, la responsabilidad se considera penal, y se
introduce la distincién de la denominacién “Dere-
cho penal de adultos”, frente al “Derecho penal de
menores”. Con esta nueva concepcién, el punto
cuarto de la Exposicion de Motivos queda redacta-
do en los siguientes términos:

“El articulo 19 del vigente Cédigo penal (...), fi-
ja efectivamente la mayoria de edad penal en los
dieciocho afios y exige regulacién expresa de la
responsabilidad penal de los menores de dicha
edad en una Ley independiente. También para
responder a esta exigencia se promulga la presen-
te Ley Orgdnica, si bien lo dispuesto en este pun-
to en el Coédigo penal debe ser complementado en
un doble sentido. En primer lugar, asentando fir-
memente el principio de que la responsabilidad
penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un caracter primordial de intervencién
educativa que trasciende a todos los aspectos de
su regulacion juridica y que determina considera-
bles diferencias entre el sentido y el procedimien-
to de las sanciones en uno y otro sector, sin per-
juicio de las garantias comunes a todo justiciable.
En segundo término, la edad limite de dieciocho
afios establecida por el Cédigo penal para referir-
se a la responsabilidad penal de los menores pre-
cisa de otro limite minimo a partir del cual
comience la posibilidad de exigir esa responsabili-
dad y que se ha concretado en los trece afios, con
base en la conviccion de que las infracciones co-
metidas por los nifios menores de esa edad son en
general irrelevantes y que, en los escasos supues-
tos en que aquéllas pueden producir alarma so-
cial, es suficiente para darles una respuesta igual-
mente adecuada el ambito familiar y asistencia
civil, sin necesidad de la intervencién del aparato
judicial sancionador del Estado.”

Salvo por la elevacion del limite minimo a la
edad de catorce afios, el actual punto cuarto de la
LO 5/2000 est4 redactado en los mismos términos
que el proyecto de 1998, del cual trae causa. La re-
daccién se mantuvo pese a que en los debates par-
lamentarios sobre las enmiendas al proyecto, de
11 de noviembre de 199976, hubo voces de grupos
politicos pronunciandose en contra de concebir la
naturaleza penal de la responsabilidad?7.

76. Diario de Sesiones del Congreso, 11 de noviembre de 1999, Ném. 270, pdgs. 14.449 a 14.460.

77. Por el Grupo “Nueva Izquierda-Iniciativa per Catalunya”, el Sr. LOPEZ GARRIDO dfirmaba que el proyecto debatido era
“un error”, pues “no estamos ante una responsabilidad penal, no estamos aplicando aqui los principios del Cédigo penal, esta-
mos ante un objeto fundamentalmente educativo. (...) No es un proyecto de naturaleza penal, es de otra naturaleza. Por eso de-
beria haberse dado ese paso mucho més decidido y valiente y despojar de todo carécter penal a este proyecto de ley de una vez
por todas, cuyo contenido no lo tiene realmente” (D.S.C,, 11 de noviembre de 1999, ndm. 270, pags. 14.449 y sigs.).
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5. La postura del CGPJ

Como ya se ha avanzado, fue la postura del
CGPJ la que motivé el cambio en la concepcion
de los proyectos legislativos, transformando la
responsabilidad del menor en una responsabili-
dad de naturaleza penal. En el informe, de fecha
12 de noviembre de 1997, que el Consejo realizé
al Anteproyecto de LO de la Justicia de Menores
de 1 de julio de 1997, el poder judicial no da im-
portancia a la caracterizacién de la legislacion de
menores desde uno u otro punto de vista y fija el
criterio de referencia en la adecuacién a la nor-
mativa internacional y a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, asi como su adecuacién
a la practica ya asentada de los érganos jurisdic-
cionales especializados de menores. Lo que en
ultima instancia debe presidir la naturaleza de la
responsabilidad y del procedimiento es la consi-
deracién de que la Ley, en definitiva, versa sobre
la imposicién de medidas restrictivas de la liber-
tad de los menores. Asi pues, el contenido de la
Ley es un contenido propio del Derecho penal ju-
venil. En ultima instancia, como muy bien pone
de manifiesto el Consejo, “lo que caracteriza el
Derecho penal juvenil en el ambito del derecho
comparado, especialmente el europeo, es preci-
samente el hecho de que la imposicién de una
sancion (llamese pena o medida) venga siempre
determinada tanto por la naturaleza de la infrac-
cién cometida, como por las necesidades educa-
tivas del autor78”.

Esta opinién del CGPJ ya fue manifestada en el
Libro Blanco de la Justicia, en cuya pagina 247 se
sefialaban los principios por los que la futura ley
reguladora de la responsabilidad penal del menor
debia regirse?:

a) La naturaleza penal de la Justicia de meno-
res, sin perjuicio de sus propias especialidades.

b) La consecuente sujecién del procedimiento a
los principios del proceso penal, como tuvo opor-
tunidad de poner de manifiesto el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 36/1991, con reconoci-
miento expreso de los principios de oralidad,
inmediacién, concentracién y proporcionalidad.

©) Particular consideracion de los principios es-
pecificos del proceso de menores, especialmente
el principio educativo, de publicidad restringida
en aras de la intimidad del menor, de oportunidad

con control judicial, y de intervencién minima, te-
niendo siempre en cuanta el superior interés del
menor.

d) Sometimiento a la Justicia de los menores
comprendidos entre los trece o los catorce afios,
y los dieciocho, y de los mayores hasta los vein-
tiuno, si bien en este caso limitando el enjuicia-
miento a los delitos menos graves, de conformi-
dad con los articulos 16 y 69 del Cédigo penal de
1995.

e) Delimitacion de un amplio catalogo de medi-
das, de cumplimiento en el medio natural de vida
del menor y con una duracién méaxima de cinco
afos, culminadas como sancién mas grave con el
internamiento, ultimo recurso en ningtn caso
aplicable a los menores de catorce afos.

f) Posibilidad de intervencion judicial a los efec-
tos de modificar las medidas adoptadas, siempre a
favor del menor.

g) La garantia desde el inicio del procedimiento,
y en todas sus fases, de los derechos de la victima,
destacando en cualquier caso el reconocimiento
del ejercicio de la acusacién particular.

h) La configuracién del juez de menores como
juez de ejecucién, con potestad para adoptar las
medidas compulsivas que sean necesarias frente a
la Administraciéon, en garantia del efectivo cum-
plimiento de las decisiones judiciales.

En definitiva, y en palabras del propio Consejo, es
necesario destacar “la preocupacién por lograr una
regulaciéon de caracter no esencialmente represivo
sino orientada fundamentalmente a la integracién y
la recuperacién del menor infractor. El tratamiento
juridico-penal de los menores posibilita no sola-
mente la mejor ocasién de cumplir en toda su ple-
nitud el fin constitucional de la pena, es decir, la re-
educacioén y reinsercion social, sino que constituye
la mas eficaz de las medidas preventivas de una fu-
tura delincuencia de mayores, infinitamente mas
dificil de tratar posteriormente80”. En consecuen-
cia, el Derecho penal de menores es, para el CGPJ,
un derecho con igual funcién que el Derecho penal
de mayores, y las finalidades de las consecuencias
impuestas (lldmesele “pena”, llamesele “medida”),
son las mismas en ambos casos, retribucion, y pre-
vencién general y especial. Retribucion en la medi-
da que la responsabilidad es penal —no porque se
base en el castigo—, prevencion general por cuanto
se pretende evitar la futura delincuencia de mayo-
res, y prevencion especial por cuanto adquiere mu-

A su vez, por el Grupo “Izquierda Unida”, el Sr. CASTELLANO CARDALLIAGUET manifestaba que “es piblico y notorio que en
lugar de optar por la judicializacién, nos hubiera gustado que hubiéramos ido por el camino de la administrativizacién, eso si, con
la correspondiente intervencién en su momento por parte de los fiscales, pero haberle dado otro tramite” (D.S.C,, 11 de noviem-

bre de 1999, nim. 270, pégs. 14.453 y sigs.)
78. Pégina 22 del Informe del CGPJ.
79.1bidem, pags. 22 a 24.
80. Ibidem, pdgs. 20 a 21.
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cha relevancia la reinsercién y reeducacién del me-
nor infractor.

Ya se ha dicho que fue la postura del Consejo la
que hizo cambiar la concepcién sobre la naturaleza
penal de la responsabilidad del menor. Esta gran in-
fluencia del poder judicial sobre la decisién final del
poder legislativo se ha dejado ver de nuevo en la de-
finitiva redaccién de la LO 5/2000, ya que analizan-
do los principios expuestos, que para el CGPJ
debian regir la legislacién penal del menor, se ob-
serva como se han respetado todos los parametros,
excepto el del reconocimiento de la acusacién parti-
cular como derecho propio de la victima.

ITII. La nueva Ley Organica 5/2000, de 12
de enero (LORRPM)

1. Consideraciones previas

La LORRPM, partiendo de todos los principios
recogidos en la normativa internacional, y con la
practica que la evolucién de la legislacién interna
anterior habia conseguido consolidar en nuestro
pais, es la manifestacién juridica de una necesidad
“imperiosa” que llevaba sin colmarse més de una
década —recordemos, quince afios después desde la
LOPJ de 1985—. Toda la regulacién esta presidida
por el principio del superior interés del menor, tér-
mino éste que fue extraido de la CDN, en cuyo ar-
ticulo 3° se disponia que en todas las medidas to-
madas por instituciones publicas o privadas de
bienestar social, tribunales, autoridades administra-
tivas u 6rganos legislativos y concernientes a los

dera sera el interés superior del nifio. Y asi lo ha he-
cho el legislador espafiol dando por cumplimentado
el mandato derivado de la Convencion.

2. La naturaleza juridica de la responsabi-
lidad

Respecto de la naturaleza juridica de la respon-
sabilidad, ya se ha comentado cémo se omite rea-
lizar una manifestaciéon expresa de la naturaleza
penal en la Exposicién de Motivos y se acude a la
terminologia “naturaleza formalmente penal, pero
materialmente sancionadora educativa del proce-
dimiento y de las medidas aplicables”8!. Se en-
tiende que la naturaleza formalmente penal se re-
fiere al procedimiento82, y la materialmente
sancionadora educativa a las medidas aplica-
bles83. Ademas, en algiin momento la Ley habla de
responsabilidad sancionadora (que no es lo mis-
mo que responsabilidad penal), asi por ejemplo en
el punto 10 de la Exposicién de Motivos, dedicado
a los menores de catorce afos, o en el punto sép-
timo en el que se afirma que “la presente Ley tie-
ne la naturaleza de disposicién sancionadora,
pues desarrolla la exigencia de una verdadera res-
ponsabilidad juridica a los menores infractores”.

Mas llamativo, si cabe, es el articulo 50.3 dedi-
cado al quebrantamiento de la medida privativa
de libertad impuesta a un menor y en el que se di-
ce que “el Juez remitira testimonio de los particu-
lares relativos al quebrantamiento de la medida al
Ministerio Fiscal, por si el hecho fuese constituti-
vo de alguna de las infracciones a que se refiere el
articulo 1 de la presente Ley Organica y merece-

nifos, la consideracion primordial a que se aten- dora de reproche sancionador84”. ;Por qué evitar

81. Pese a la complicada redaccién de esta frase de la Exposicién de motivos, la doctrina mayoritaria ha terminado por acep-
tarla sin mayor reparo, elogidndola, incluso, por su “vocacién de sintesis” entre las aspiraciones propias del modelo de respon-
sabilidad y las del modelo educativo. Asi se manifiesta, entre ofros, J. M. TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y
dogmadticos del sistema penal de menores”, en J. L. GONZALEZ CUSSAC, y J. M. TAMARIT SUMALLA (Coords.), Justicia penal de
menores y jévenes (Andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacién), Valencia, 2002, pdg. 24.

82. Partidario del procedimiento de naturaleza penal, como efectivamente se ha concebido finalmente, es ANDRES IBANEZ. Es
te autor consideraba que la disyuntiva no se encontraba en la opcién Derecho penal y proceso penal de menores si o no, sino en

“qué clase de proceso penal”. P. ANDRES IBANEZ, “El proceso penal con menores”, en La responsabilidad penal de los menores,
M. T. MARTIN LOPEZ (Coord.), Cuenca, 2001, pégs. 15 a 16.

83. De la naturaleza materialmente sancionadora educativa se deriva, en opinién de MARTINEZ SERRANO, el cardcter indivi
dualizador de la justicia de menores, pues de manera distinta a cémo se procede en el Derecho penal de adultos, en la LORRPM
no se establece una sancién concreta para un delito o falta concretos, ni “necesariamente a todo hecho delictivo sigue una res-
puesta judicial”. Ademés, la medida se elige en funcién de toda una serie de criterios, entre los que se encuentran la edad, las cir
cunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor. A. MARTINEZ SERRANO, “Principios sustantivos y proce-
sales basicos de la responsabilidad penal de los menores establecidos en la LO 5/2000”, en M. R. ORNOSA FERNANDEZ (Dir.), La
responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2001, pég. 22.

84. La negrita es mia. Ademds de en este articulo, el término “reproche” se utiliza también en los articulos 14.1,27.4y 51.2,si
bien, sin afadirle el calificativo “sancionador”. VARGAS CABRERA estima que esta terminologia no es usada en un sentido técni
co-juridico que descanse en la categoria correspondiente del juicio de culpabilidad, sino “conectada al fundamento esencialmen-
te educativo de las medidas”. B. VARGAS CABRERA, “Comentario al articulo 7”, en C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO (Dir.), Ley de
responsabilidad penal de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, Madrid, 2001, pégs. 133 a 135.
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de manera tan reiterada la afirmacién pura y sim-
ple de que el menor de dieciocho afios es respon-
sable penalmente por los hechos tipicos cometi-
dos? La tnica razon légica es, ademas de motivos
de consenso parlamentario, el hecho de haber ido
copiando las exposiciones de motivos de uno a
otro anteproyecto introduciendo los cambios mi-
nimos imprescindibles pero sin cambiar la termi-
nologia de la responsabilidad.

Sin embargo, y a pesar de la omisién del cali-
ficativo “penal”, la opcién por la naturaleza pe-
nal de la responsabilidad es clara y asi se mani-
fiesta unas veces expresamente y otras de forma
tacita. Expresamente en el titulo de la Ley, re-
guladora de la responsabilidad penal del menor,
y en el articulo 5° que hace referencia a las cau-
sas de exclusién de la responsabilidad penal, re-
mitiéndose a la regulacién del Cédigo. Tacita-
mente, se expresa en la remision al articulo 19
del Cédigo penal sin proponer modificacién al-
guna —modificaciéon que hemos visto se incluia
en todos los textos proyectados en los que se
concebia una naturaleza no penal de la respon-
sabilidad—.

Asi pues, la nueva LO participa de la opinién
de que los menores de edad civil, pero mayores
de 14 afios, son responsables penalmente. Esta
concepcion es la que recoge el articulo 19 del Co-
digo penal seguin el cual: “los menores de diecio-
cho afios no seran responsables criminalmente
con arreglo a este Cédigo. Cuando un menor de
dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser
responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley
que regule la responsabilidad penal85 del me-
nor”. Asi, el menor es responsable penalmente,
pero no con arreglo a las disposiciones del Cédi-
go penal, que fija el “Derecho penal de Adultos”,
sino conforme a una Ley penal especial que sera
la encargada de fijar cémo y cuando8¢ un menor
responde penalmente.

Sin embargo, al menor de catorce afios que ha-
ya infringido la Ley penal no se le aplicaran, en
ningun caso, las previsiones de la nueva ley, pues
se considera que esas infracciones “son, en gene-
ral, irrelevantes y que, en los escasos supuestos
en que aquéllas pueden producir ‘alarma social37
son suficientes para darles una respuesta igual-

mente adecuada los ambitos familiar y asistencia
civil, sin necesidad de la intervencién del apara-
to judicial sancionador del Estado”. Con ello, se
aplica un criterio biolégico-cronolégico a la hora
de exigir responsabilidad penal a los menores,
presumiendo iuris et de iure la inimputabilidad
al menor de catorce afnos. El régimen de los me-
nores de catorce afios se prevé en el articulo 3°,
siendo de aplicacién lo dispuesto en la normati-
va sobre protecciéon de menores del Cédigo Civil
y demas disposiciones vigentes. Nos encontra-
mos, pues, ante una norma penal, que niega y ex-
cluye la responsabilidad criminal a los menores
de catorce afios, y reenvia a las disposiciones ci-
viles de derecho comun, y foral en el caso en que
las hubiera, haciendo especial referencia se rea-
liza ala LO 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon
Juridica del Menor (también citada en el articu-
lo 1.3°).

En consecuencia, se distinguen dos situaciones
segun la edad del infractor. En ambos casos la ac-
cién realizada serd tipica y antijuridica, pero nun-
ca sera culpable y punible penalmente si el sujeto
tiene menos de 14 anos, y podra serlo, si no con-
curren circunstancias eximentes de la responsabi-
lidad criminal, cuando el sujeto sea mayor de esa
edad. Ello, en el bien entendido de que también
pueden jugar causas excluyentes de la antijuridi-
cidad en ambos casos, que haran innecesaria la
intervencién de cualquier tipo que ésta sea.

Desde la entrada en vigor de la LORRPM, con la
naturaleza penal que se le otorga a la responsabi-
lidad configurada por la misma, menor de edad
penal sélo seréd el menor de 14 anos. Con ello, fra-
ses del tipo “el Cédigo penal fija la mayoria de
edad penal en los 18 afios” son técnicamente in-
correctas. Asi, debera distinguirse entre “menor
infractor”, que sera el menor de edad civil y mayor
de 14 anos, v el “menor de edad penal”, que sera
el menor de 14 afios.

Pero de la naturaleza penal de la responsabili-
dad no sélo se derivan consecuencias puramente
terminolégicas. Si atendemos a las definiciones
doctrinales dadas en relacién al “sistema penal”88,
deberemos concluir que la nueva Ley, lejos de ser
una ley aislada, debera pasar a integrar y comple-
tar el sistema penal espafiol, llenando las “lagu-

85. La negrita es mia.

86. En este caso serd necesario remitirse a los tipos del Cédigo penal, que nos diran cuando el menor responde penalmente, es

decir, por la verificacién de una conducta tipica.

87. Hice supra—epigrafe 2.4.2—, una critica al empleo del término “venganza” por el legislador. El uso del término “alarma so-

|u

cia

también es muy criticado por la doctrina en todos los dmbitos por cuanto supone una excesiva ambigiiedad contraria al prin-

cipio de taxatividad penal. Sin embcrgo, vemos cémo, muy a pesar de todo, el legislador lo sigue empleundo
88. H. HORMAZABAL MALAREE, “El Derecho penal sub|ehvo y sus limites”, en Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. D.

José Ramén Casabd Ruiz, Volumen II, Valencia, 1997, pégs. 6-7.
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nas”8 y remisiones normativas que se realizaban
a un Cédigo ya derogado.

Efectivamente, se entiende por sistema penal el
conjunto de normas relacionadas entre si funcio-
nalmente, de modo que cada una de ellas esta en
funcion de alguna otra. En este sistema no sélo
entran las normas contenidas en el Cédigo penal,
sino también las contenidas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, la Ley General Penitenciaria, las
leyes especiales, y desde su entrada en vigor hace
un ano, la Ley Orgénica reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores. Y aunque en prin-
cipio la LO 5/2000 naci6 con vocacién de regula-
cién completa en materia de menores infractores,
no puede olvidarse que el resto del sistema penal
puede aplicarse por via supletoria®0. Ademas, este
sistema penal no es un sistema estatico, sino dina-
mico, lo que supone que se debe tener en cuenta
tanto el plano teérico como el practico, pues en él
cabe distinguir tres momentos, el de produccién
de las normas, el de aplicacion de las mismas y el
de ejecucion de la pena y las medidas de seguridad
—medidas en el caso del Derecho penal de meno-
res—.

3. Principios orientadores

Los principios orientadores o principios genera-
les que han informado la redaccién de la ley se ex-
presan en el punto sexto de la Exposiciéon de Mo-
tivos. El primero de ellos ya ha sido comentado y
es el de la naturaleza formalmente penal y mate-
rialmente sancionadora educativa. El segundo, el
reconocimiento expreso de todas las garantias
constitucionales derivadas de los derechos funda-
mentales (los del articulo 24 y los conexos, el prin-
cipio de igualdad, el principio de dignidad y libre

desarrollo de la personalidad...), asi como de las
especiales exigencias del interés del menor (res-
triccion de la publicidad...). El tercero es la dife-
renciacién por tramos de edad a efectos procesa-
les y sancionadores9l. Este principio se ve
cumplido por el establecimiento de los siguientes
tramos:

1.- De catorce a dieciséis afios, existe responsa-
bilidad penal pero primara el caracter educativo
de las medidas.

2.- De dieciséis a dieciocho afios, existe respon-
sabilidad penal, las medidas tendran igualmente
finalidad educativa pero también revestiran las
caracteristicas de sancién.

3.- Posibilidad de aplicacion de la Ley a los su-
jetos cuya edad estd comprendida entre los die-
ciocho y los veintitn afios, denominados “jévenes”
siempre y cuando se den los requisitos del articu-
lo 4°, y el Juez de Instruccién lo considere oportu-
no, atendiendo a las condiciones personales y al
grado de madurez del autor, y la naturaleza y gra-
vedad de los hechos92. La decisién requeriréd pre-
via audiencia del Ministerio Fiscal, el Letrado del
imputado y el Equipo Técnico. Los requisitos son:

1°- Que los hechos constituyan una falta o un
delito menos grave, sin violencia o intimidacién
en las personas, ni grave peligro para la vida o la
integridad fisica de las mismas.

2°- Que no exista una anterior Sentencia firme
de condena por hechos delictivos cometidos una
vez cumplidos los dieciocho afios. No se tendran
en cuenta ni las acciones imprudentes —delitos o
faltas—, ni los antecedentes cancelados.

El cuarto de los principios seguidos es la flexi-
bilidad en la adopcién y ejecucion de las medidas
aconsejadas por las circunstancias del caso con-
creto. Y finalmente, el quinto, lo constituye la

89. No se utiliza el término “lagunas”, en este contexto, en sentido técnico-juridico, pues como opina algin sector doctrinal hoa-
blar de la existencia de lagunas en el Derecho penal no sélo es incorrecto por definicién, sino incluso peligroso por los mecanismos
de bisqueda de solucién (recordemos la prohibicién de analogia in malam partem que existe en el Derecho penal).

90. Asi, la LORRPM se configura como una “Ley penal especial”, es penal porque exige responsabilidad de tal naturaleza, y es
especial porque establece un régimen especifico para los menores, diferente al régimen general previsto en el Cédigo penal, pe-
ro a la vez, se remite a éste para completar su regulacién, p. e. en materia de exencién y extincién de la responsabilidad, autoria,
participacién, etc. C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “Introduccién”, en C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO (Dir.), Responsabilidad penal
de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, Madrid, 2001, pags. 56 a 58.

91. En realidad, el tratamiento diferenciado segin la edad es Gnicamente cuantitativo y no cudlitativo, y se manifiesta en los I
mites mdximos de duracién de las medidas pero no en el tipo de medida que puede ser impuesto, pues todas las previstas en la
ley pueden ser impuestas a los mayores de catorce y menores de dieciséis. Ante esta regulacién, GONZALEZ CUSSAC y CUERDA
ARNAU opinan que se debiera haber escogido un criterio cudlitativo en la diferenciacién por tramos de edad, excluyendo la im-
posicién de las medidas “més gravosas y de mayor impacto sobre los derechos fundamentales del menor, como son la de inter
namiento en régimen cerrado y la de inhabilitacién absoluta”. Esta dltima medida introducida por la LO 7/2000, como se expli
caré infra—epigrafe 3.5.2.2.—J. L. GONZALEZ CUSSAC y M. L. CUERDA ARNAU, “ Derecho penal de menores: criterios generales
de aplicacién de las medidas”, en J. L. GONZALEZ CUSSAC et al. (Coord.), Justicia penal de menores y jévenes (Andlisis sustantivo
y procesal de la nueva regulacién), Valencia, 2002, pdg. 90.

92. Sobre la posibilidad real de aplicacién de la LO 5/2000 a los jévenes de entre dieciocho y veintiin afios, vid. infra epigrafe
3.5.2.2., al hablar de las reformas introducidas por las LO 9/2000 y 9/2002.
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competencia de las Comunidades Auténomas®3 y
de sus instituciones en relacién a la reforma y pro-
teccion de menores para la ejecucion de las medi-
das impuestas en la Sentencia, pero control judi-
cial de esta ejecucion.

4. Derecho penal de adultos vs derecho pe-
nal de menores%

En el punto séptimo de la Exposicién de Moti-
vos se establecen cudles son, a juicio del legisla-
dor, las diferencias basicas entre el Derecho penal
de adultos y el Derecho penal de menores. El pri-
mero tiene como finalidades esenciales la propor-
cionalidad entre el hecho y la sancién, y la pre-
vencién general intimidatoria. Proporcionalidad
que no puede ser entendida en el estricto término
de retribucién ya que la proporcionalidad juega
exclusivamente como limite maximo de imposi-
cién de la sancién, pero nunca como minimo. La
prevenciéon general intimidatoria, histéricamente
denominada prevencién general negativa es una
manifestacion de la teoria de la coaccion psicol6-
gica de FEUERBACH. La versi6n actual de esta te-
oria seria la concepcién de la pena como “amena-
za condicional” con el fin de evitar la no
realizacién de la conducta tipica, y en un Derecho
penal moderno correspondiente al Estado de de-
recho debe complementarse con la prevencién ge-
neral integradora.

Es indudable que, en cuanto categorias de suje-
tos claramente diferenciadas, los adultos y los me-
nores no deben ser destinatarios de las mismas
normas penales, no en relacién al contenido de las
conductas tipicas®, sino en relacién al contenido
de las consecuencias juridicas. Asi se dice en la
Exposicion de Motivos, al igual que se preveia en
los anteproyectos legislativos, que el Derecho pe-
nal de menores posee un “caracter primordial de
intervencién educativa que trasciende a todos los
aspectos de su regulacién juridica y que determi-
na diferencias entre el sentido y el procedimiento
de las sanciones” con respecto al Derecho penal de
Adultos. Igualmente las medidas a imponer a los
menores delincuentes “fundamentalmente no
pueden ser represivas, sino preventivo-especiales,
orientadas hacia la efectiva reinsercién”, y ello

con criterios de valoracién que no se encuentran
en la ciencia juridica, sino fuera de ella.

En el Derecho penal de menores la reacciéon
juridica dirigida al menor infractor de la Ley pe-
nal constituye sobre todo una intervencién educa-
tiva de especial intensidad. Las medidas de posi-
ble adopciéon no tendran caracter retributivo y
estaran guiadas por criterios de prevenciéon espe-
cial, fundamentalmente la reinsercién social del
menor delincuente. Frente al Derecho penal de
adultos, en el Derecho penal de menores configu-
rado por la nueva Ley Organica, prima como ins-
tituto esencial el de la educacién de los infracto-
res. Ante esta afirmaciéon podemos plantearnos
hasta qué punto esta finalidad esencial es perti-
nente en un Derecho penal. Conocidas son las cri-
ticas que se realizan a la funcién educadora del
Derecho penal cuando de adultos se trata, pero
¢merece la misma critica si dicha funcién se reali-
za por el Derecho penal de menores?

A mi entender, sélo podra admitirse la finalidad
educativa de las medidas a imponer si la “educa-
cién” consiste en el aprendizaje de los valores su-
periores del ordenamiento juridico, constitucional-
mente establecidos, que han merecido tutela penal.
Igualmente la funcién educativa sélo debe ir enca-
minada a ensefiar que la libertad individual en un
Estado social y democratico de derecho, como lo es
el Espafiol, tiene su limite en la libertad y los dere-
chos de los demas, y es cuando ese limite se tras-
pasa cuando, la tutela penal entra en juego. Mas
alla de esas funciones, todo Derecho penal con fi-
nalidad educativa en su fase de ejecucion debe ser
considerado inconstitucional por violacién del de-
recho fundamental de libertad individual, ideolégi-
cay de pensamiento (esta tltima ilimitada). En es-
te sentido el articulo 55 de la Ley, cuando dispone
los derechos de los menores internados, recoge que
“todos los menores internados tienen derecho a que
se respete su propia personalidad, su libertad ide-
olégica y religiosa y los derechos e intereses legiti-
mos no afectados por el contenido de la condena”.
La finalidad educativa debe ir encaminada a en-
sefiar cuales son los bienes juridicos tutelados por
el Derecho penal, asi como qué consecuencias re-
caen de su lesion o puesta en peligro. No se trata de
que moral y éticamente se asuman y acepten esos
valores como propios, sino, y en todo caso, de que

93. Las Comunidades Auténomas ya tienen competencia para regular en el dmbito juridico del menor. Una recopilacién de la
legislacién asistencial autonémica puede consultarse en C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO (Dir.), La ley de responsabilidad penal de
los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, Madrid, 2001, Anexo Il. Legislacién de las Comunidades

Auténomas, pdgs. 623 a 676.

94. Sobre la posibilidad de diversificacién del Derecho penal segin sus destinatarios, vide supra epigrafe 2.1.1.
95. Vide supra—epigrafe 2.1.1.—, lo explicado en este sentido sobre la posibilidad de comisién de determinados tipos penales

por sujetos menores de edad.
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se respeten ya que, como proclama el articulo 10.1°
de la Constitucion, la dignidad de la persona, “el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”.
El respeto a la autonomia ética de las personas es
un aspecto del principio de dignidad de la persona,
limitador del ius puniendi®®.

5. Los principios constitucional-penales
en la Ley97

Se desarrollan en el presente apartado la confi-
guracién y recogida de los principios constitucio-
nales limitadores del ius puniendi aplicables, en
cuanto que Derecho penal, a las disposiciones de
la nueva LO 5/2000.

A) Principio de legalidad y garantias deri-
vadas

La considerable amplitud del principio de legali-
dad penal sugiere que no sélo es un limite al ius pu-
niendi estatal en un sentido restringido —en tanto
que solo hace referencia a la potestad de dictar nor-
mas penales—, sino en un sentido amplio que com-
prende también el ius persequendi, esto es la facul-
tad de perseguir la infraccién de dichas normas.
Dicho de otra forma, constituye un limite no sélo
para el legislador, sino también para los jueces y pa-
ra los funcionarios encargados de hacer efectiva la
ejecucion de la pena concreta impuesta“8.

Son garantias derivadas del principio de legali-
dad el principio de taxatividad, el principio de
prohibicién de la analogia, la irretroactividad de
la Ley penal y el principio non bis in idem. Los mis-
mos, en cuanto son fundamentalmente de aplica-
cion a la teoria del delito y no a las consecuencias
juridicas, no van a ser desarrollados en este epigra-
fe. Aqui sélo trataremos aquellas manifestaciones
del principio de legalidad que tienen directa aplica-
cion en el ambito de las sanciones y que han sido re-
cogidos en la nueva Ley de Menores.

a) Reserva de Ley Organica

La reserva de Ley organica establecida por el ar-
ticulo 81.1 de la Constitucion para el desarrollo de

los derechos fundamentales y las libertades publi-
cas?9, se cumple en la nueva Ley por cuanto sé6lo
tienen caracter de ley ordinaria los preceptos es-
tablecidos por la Disposicién Adicional Sexta. Es-
tos son los siguientes articulos:

-Articulo 16: Incoacién del expediente.

-Articulo 21: Remisiéon al 6rgano competente,
cuando el caso no corresponda al Juez de Menores.

-Articulos 23 a 27: Actuacién instructora del Mi-
nisterio Fiscal, Secreto del expediente, Participa-
cién del perjudicado e inexistencia de accién par-
ticular y popular, Diligencias propuestas por el
letrado del menor, Informe del equipo técnico.

-Articulos 30 a 35: Remisién del expediente al
Juez de Menores, Apertura de la fase de Audien-
cia, Sentencia de conformidad, Otras decisiones
del Juez de Menores, Pertinencia de pruebas y
sefialamiento de la audiencia, Asistentes y no pu-
blicidad de la audiencia.

-Articulos 37 a 39: Celebracion de la Audiencia,
Plazo para dictar Sentencia, Contenido y Registro
de la Sentencia.

-Articulos 41 y 42: Recursos de apelacion y reforma,
Recurso de casacion para unificacién de doctrina.

-Articulos 61 a 64: Reglas generales, Extension
de la responsabilidad civil, Responsabilidad civil
de los aseguradores, Reglas de procedimiento.

Asi, todas las disposiciones relativas a la prevision
de las medidas a imponer como consecuencias juri-
dicas del delito, y a su forma de ejecucion, estan
adoptadas bajo la forma de Ley organica. Superan-
do la polémica doctrinal habida en relacién a la
constitucionalizacién o no de la reserva de Ley orga-
nica en materia de penas, el legislador, al prever to-
das las consecuencias juridicas del delito bajo el ran-
go organico —en este sentido hay que hacer constar
que la LO 5/2000 es una ley de consecuencias juridi-
cas—, parece aceptar que tal principio es efectiva-
mente exigible y necesariamente aplicable. Cierto es
que la mayoria de las medidas previstas limitan de
alguna forma la libertad del sujeto infractor, sin que
sea prevista ninguna medida econémica —lo que pa-
rece légico—. Pero también se encuentran previstas
con el mismo rango medidas tales como la privacién
del permiso de conducir o de las licencias de armas,
que doctrinalmente han sido las mas discutidas, y la
pena de amonestacion, medidas, todas éstas, de las
que no puede predicarse estrictamente que restrin-
jan la libertad individual del ciudadano.

96. H. HORMAZABAL MALAREE, “El Derecho penal subjefivo y sus limites”, pag. 18.
97. Sigo en este punto: J. C. CARBONELL MATEU, Derecho penal: Concepto y principios Constitucionales, edit. Tirant lo Blanch, 3¢

Edicién, Valencia 1999.

98. H. HORMAZABAL MALAREE, “El Derecho penal subjetivo y sus limites”, pag. 6.
99. El Derecho penal afecta casi siempre a tales derechos y libertades en forma directa. S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte Ge-

neral, 62 edicién, Barcelona, 2002, pag. 115.
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Una mencion especifica merece el articulo 60, de-
dicado al Régimen Disciplinario aplicable a los me-
nores internados. Estos “podran ser corregidos dis-
ciplinariamente en los casos y de acuerdo con el
procedimiento que se establezca reglamentaria-
mente, de acuerdo con los principios de la Consti-
tucién, de esta Ley y del Titulo IX de la Ley 30/92
(...), respetando en todo momento la dignidad de
aquéllos y sin que en ningtn caso se les pueda pri-
var de sus derechos de alimentacién, ensefianza
obligatoria y comunicaciones y visitas, previstas en
esta Ley y disposiciones que la desarrollen”. A con-
tinuacién se regulan en los puntos 2° a 6° el tipo de
infracciones que pueden regularse (faltas muy gra-
ves, graves 0 menos graves, segun la violencia del
sujeto, su intencionalidad, la importancia del resul-
tado y el nimero de personas ofendidas), asi como
qué tipo de sancién corresponde a cada tipo de fal-
ta. Con esta regulacion se salva la vulneracion del
principio de legalidad en lo que respecta al estable-
cimiento de las sanciones administrativas restricti-
vas de libertad, ya que cualquier restricciéon de de-
rechos debe ser prevista por ley, respetando el
contenido esencial del derecho restringido, y te-
niendo en todo caso respaldo judicial. Respaldo que
se consigue con la prescripcion del punto 7° del ar-
ticulo 60 por cuanto “las resoluciones sancionado-
ras podran ser recurridas, antes del inicio de su
cumplimiento, ante el Juez de Menores”.

Por lo que hace a la fijacién de las faltas y su
descripcion, dado que las mismas tendran el
caracter de infracciones administrativas, su previ-
siéon podra hacerse mediante regulaciéon que no
sea Ley Orgéanica conforme al articulo 25.1 de la
Constitucién. Incluso, como algin sector mani-
fiesta, podran ser fijadas por la via reglamentaria.
De hecho, ésta es la via que se adopta en la nueva
Ley del Menor en la que deja a las disposiciones
que la desarrollen (por la via reglamentaria) la ti-
pificacién de las conductas constitutivas de in-
fraccién administratival00,

b) Vertiente técnica del principio de legalidad

La vertiente técnica del principio de legalidad
supone el establecimiento de tres principios ba-
sicos, nullum crimen sine lege praevia, scripta et
stricta (legalidad criminal), nulla poena sine le-
ge (legalidad penal) y nemo damnetur nisi per
legale iudicum (legalidad procesal), al que se
anade la legalidad en materia de ejecucién de
penas.

La legalidad criminal requiere que nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito o
falta segtin el Cédigo penal o las Leyes penales es-
peciales vigentes. Este principio se recoge en el ar-
ticulo 1° de la Ley, asi como por la aplicacién su-
pletoria de los articulos 1.1° y 10 del Cédigo
penallol,

El articulo 1.1° de la LORRPM regula el 4mbi-
to de aplicacién de la norma en los siguientes
términos: “Esta ley se aplicara para exigir la res-
ponsabilidad de las personas mayores de cator-
ce afios y menores de dieciocho por la comisién
de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Codigo penal o las leyes penales especiales”. Con
esta declaracion general contenida en el articulo
1.1° el legislador ha optado por un sistema de in-
criminacién que ha sido bastante discutido en
sede doctrinal. Abandonando la tarea de elabo-
rar una Ley de menores que contuviera la redac-
cion de tipos especificos, el legislador opté por
la via mas sencilla de remisién en bloque al C6-
digo penal y a las leyes penales especiales. A me-
dio camino entre las dos soluciones citadas, TA-
MARIT SUMALLA estima que hubiera sido
preferible la redaccién de la LORRPM con la es-
pecifica mencién de los tipos por los que puede
exigirsele responsabilidad penal a un menor,
con exclusién, entre otros, de los tipos impru-
dentes y de las infracciones de menor grave-

dad102,

100. A fecha de hoy, todavia no se ha aprobado el Reglamento de desarrollo de la LORRPM, existiendo Gnicamente un “Bo-
rrador del Proyecto de Reglamento de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores” a propuesta de la comisién interautonémica de directores y directoras generales competentes en materia de menores,
de fecha 28 de junio de 2001. De dicho Borrador se dio traslado al Consejo de Estado para dictamen el pasado mes de noviem-
bre de 2002. El capitulo V del Borrador es el dedicado al “Régimen disciplinario de los centros”, regulando todos los extremos de
la potestad sancionadora: principios, tipificacién de faltas, tipificacién de las sanciones y su graduacién, concurso de faltas y san-
ciones, y el procedimiento de imposicién, ejecucién y extincién de la sancién (articulos 56 a 76). Por otra parte, y a efectos pura-
mente informativos, el Borrador consta de cinco capitulos, de los cuales el capitulo | regula las “Disposiciones generales” (articulos
1 a 5), el capitulo Il las “Reglas comunes para la ejecucién de las medidas” (articulos 6 a 11), el capitulo 11l las “Reglas especificas
para la ejecucién de determinadas medidas no privativas de libertad” (articulos 12 a 17) y el capitulo IV las “Reglas especificas
para la ejecucién de las medidas privativas de libertad” (articulos 19 a 55).

101. Disponen estos articulos, respectivamente: “No serd castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista como deli-
to o falta por Ley anterior a su perpetracién”, “Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por
la Ley”.

102. J. M. TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y dogméticos...” pags. 34 a 35.
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Lo tnico que, en todo caso, ha quedado despe-
nalizado en el Derecho penal de menores, son los
delitos privados, como la calumnia y la injuria,
pues en la ley no hay reconocimiento de la acusa-
cién particular en ningin caso —articulo 25—, y
en estos delitos la interposicién de querella queda
vetada al Ministerio Fiscall03,

La legalidad penal requiere que no sera impues-
ta ninguna pena o consecuencia juridica del deli-
to en forma distinta a la prevista por la ley. Este
principio se contiene en el articulo 2 del Cédigo
penal, a cuyo tenor no sera castigado ningan deli-
to ni falta que no se halle previsto por Ley anterior
a su perpetracién. Por su parte, es en el articulo 43
donde la nueva Ley recoge este principio dispo-
niendo que no podra ejecutarse ninguna de las
medidas establecidas por la Ley “en otra forma
distinta que la prescrita por la Ley y en los regla-
mentos que la desarrollen”.

La legalidad procesal supone que no podra apli-
carse ninguna consecuencia juridica si no es en
virtud de Sentencia firme dictada en un proceso
previamente establecido. También en el articulo
43 citado se recoge este principio por cuanto ex-
presa que “no podra ejecutarse ninguna de las me-
didas establecidas en esta Ley sino en virtud de
Sentencia firme dictada de acuerdo con el proce-
dimiento regulado en la misma”. El Juez ordina-
rio predeterminado por la Ley sera el Juez de Me-
nores del lugar de comisién de los hechos
delictivos (articulo 2), salvo el caso de pluralidad
de hechos delictivos y unidad de sujeto activo en
que se estara al partido judicial del domicilio del
menor, y subsidiariamente a los criterios del ar-
ticulo 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por ultimo, la legalidad en la ejecucién de las
penas se contiene en los articulos 46 a 60 que, en
cumplimiento de lo expresado en el citado articu-
lo 43, disponen las reglas para la ejecucion de las
medidas previstas y las reglas especiales para la
ejecucion de las medidas privativas de libertad104.
El control de la ejecucion corresponde al Juez que
ha dictado la Sentencia (articulo 44), que ejerce
las funciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria
del Derecho penal de adultos. Una de las funcio-

nes previstas al Juez en la fase de ejecucion, la re-
cogida en el articulo 50.2°, ha sido criticada por la
Fiscalia General del Estado, quien la ha calificado
de atentatoria de la “garantia de ejecuciéon”105. En
virtud del articulo citado, que recoge las medidas
a adoptar en los casos de quebrantamiento de
condena, el Juez esta facultado a sustituir la me-
dida que ha sido incumplida por una de interna-
miento en régimen semiabierto por el tiempo que
reste para su cumplimiento. Si bien es cierto que
esta facultad queda reservada a casos muy excep-
cionales, no lo es menos que se permite imponer a
posteriori una medida mas grave que aquélla a la
que fue condenado!06,

B) Principio general de libertad y deriva-
ciones

a) Principio de prohibicién de exceso y
principio de intervencién minima. La ne-
cesidad de pena

El principio pro libertate puede deducirse cons-
titucionalmente de los siguientes articulos: el ar-
ticulo 1 (la libertad es uno de los valores superio-
res del ordenamiento juridico), el 9.2 °y el articulo
17 (dedicado a la libertad individual). Segtin este
principio, cualquier injerencia en los derechos de
los ciudadanos tiene que ser siempre justificada, y
en todo caso la minima posible e indispensable.
Cualquier restriccion debe ser, en principio, evita-
da salvo que sea indispensable (odiosa sunt res-
tringenda). De estas pautas nace el principio de
prohibicién de exceso —cuya formulacién consis-
te en afirmar que tan sélo puede limitarse la li-
bertad en aras de la tutela de las propias liberta-
des de los demas ciudadanos, y sélo en la medida
de lo estrictamente necesario—, que debe susten-
tarse en tres ideas: la necesidad, la adecuacién y la
proporcionalidad.

En base a la necesidad, el Derecho penal no de-
bera extenderse mas alla de los casos en que sea
estrictamente necesario —pues toda pena innece-

103. R. VENTURA FACl y V. PELAEZ PEREZ, Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores. Comentarios y jurisprudencia, Madrid, 2000, pégs. 52 a 53.

104. La Ley Orgdnica General Penitenciaria no es aplicable en la ejecucién de las medidas de la LORRPM, pues en la D.F. 12 de
la misma, cuando enumera las leyes de aplicacién supletoria, la norma penitenciaria se excluye. Aun asi, entiende la Fiscalia Ge-
neral del Estado, que la L.O.G.P. puede aplicarse por via analégica in bonam partem. Tal afirmacién se contiene en el epigrafe
“X1.9. Ejecucién de las medidas privativas de libertad”, de la Circular ném. 1/2000, de 18 de diciembre, de la Fiscalia General del
Estado, sobre criterios de aplicacién de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de

los menores.

105. Epigrafe “XI.7. Quebrantamiento de la medida”, de la Circular FGE ném. 1/2000.
106. B. MAPELLI CAFFARENA, M. . GONZALEZ CANO, T. AGUADO CORREA, Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Sevilla, 2002, pégs. 275 a 276.
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saria es injusta—, y aplicado este principio a las
consecuencias juridicas, éstas no deberan ser apli-
cadas més que en el mismo caso de necesidad.
Elegida la sancién por ser necesaria, ésta sera lo
mas adecuada y lo menos gravosa posible, y en to-
do caso, evitando la privacion de libertad del me-
nor. Manifestacién del principio de necesidad y
adecuacion lo constituye el articulo 5.2° que prevé
la aplicacion, “en caso necesario” —términos tex-
tuales de la ley—, de las medidas de internamien-
to terapéutico y de tratamiento ambulatorio a los
menores en quienes concurran las circunstancias
eximentes de la responsabilidad de los ntimeros
1°, 2°y 3° del articulo 20 del Cédigo penal (enaje-
nacién mental, trastorno mental transitorio, into-
xicacioén plena y alteraciones en la percepcion)107,
En estos casos, se estima, es adecuada la aplica-
cién de las medidas citadas108.

La necesidad, se manifiesta igualmente en el ar-
ticulo 9.1* al establecer las medidas cualitativa-
mente adecuadas cuando la infraccion sea una fal-
ta: amonestacion, permanencia de fin de semana
(hasta un maximo de 4), prestaciones en beneficio
de la comunidad hasta 50 horas y privaciéon del
permiso de conducir o de otras licencias adminis-
trativas.

En relacion a este principio, y como premisa del
mismo, en el punto noveno de la Exposicién de
Motivos se afirma que se hara “un uso flexible del
principio de intervencién minima, en el sentido de
dotar de relevancia a las posibilidades de no aper-
tura del procedimiento o renuncia al mismo, al re-
sarcimiento anticipado o conciliacién entre el in-
fractor y la victima, y a los supuestos de
suspensiéon condicional de la medida impuesta o
de sustitucién de la misma durante su ejecucion”.
Pues bien, esto que el legislador llama aplicar de

manera flexible el principio de intervenciéon mini-
ma, no es mas que aplicarlo en sus estrictos tér-
minos, lo que garantiza la total constitucionalidad
del Derecho penal de menores establecido, al mis-
mo tiempo que la adaptacién al principio de “di-
versificacion y desjudicializacién” promovido por
la normativa internacionall®®. En el ambito del
Derecho jurisdiccional, la diversificacién y la des-
judicializacién pueden considerarse una deriva-
cién del principio de oportunidad!10. Este ultimo,
a su vez, en conexioén directa con el caracter se-
cundario o fragmentario del Derecho penal, por el
cual solo debe intervenirse penalmente cuando no
es posible encontrar una tutela més eficaz por un
medio menos gravoso.

A su vez, manifestacion de la diversificacion es el
articulo 18 que regula el desistimiento de la incoa-
cién del expediente y su sustitucién por la correc-
cién en el ambito educativo y familiar, en los casos
de delitos menos graves!!! sin intimidacién o vio-
lencia, y en el caso de faltas. Igualmente el articulo
19 que regula el sobreseimiento del expediente sus-
tituyendo el proceso por la conciliaciéon entre el
menor infractor y la victima o la reparacién del
dafio causado. Una tercera manifestacion de la in-
tervencién minima es el articulo 27.4°, que permite
a los miembros de los Equipos Técnicos proponer
la no continuacién del procedimiento por haberse
expresado suficientemente el reproche, o por ser
inadecuado y lesivo para el menor su continuacién.
Por ultimo, encontramos la institucién de la sus-
pensién condicional de la ejecuciéon de la medida
definitivamente impuesta, o su sustitucion en la fa-
se de ejecucion por otra que se adecue maés a las
nuevas circunstancias del menor!12,

Por su parte, la necesidad de pena es de aplicacion
en dos momentos, en el legislativo, en el que habla-

107. GONZALEZ CUSSAC y CUERDA ARNAU critican, con razén, este precepto porque habilita la imposicién del suceddneo de
las medidas de seguridad en Derecho penal de menores pero sin tener como base el presupuesto del pronéstico de peligrosidad
futura establecido por el articulo 95.1.12 del Cédigo penal. J. L. GONZALEZ CUSSAC y M. L. CUERDA ARNAU, “Derecho penal de
menores:..."”, pdgs. 81 a 88.

108. Esta necesidad vuelve a reiterarse en la regla 72 del articulo 9. “Cuando en la postulacién del Ministerio Fiscal o en la reso-
lucién dictada en el procedimiento se aprecien algunas de las circunstancias a las que se refiere el articulo 5.2 de esta Ley, sélo
podrdn aplicarse las medidas terapéuticas descritas en el articulo 7.1, letras d) y e) de la misma”.

109. Vid. supra, epigrafe 2.2.4.

110. En la LORRPM se regula lo que la doctrina ha denominado “principio de oportunidad reglada”. Segin este principio, por
oposicién al “principio de oportunidad libre” de los paises anglosajones, las facultades de disposicién de la accién penal que os-
tenta el Ministerio Fiscal se encuentran clara y taxativamente reguladas en el texto de la norma, de manera que tan sélo es posk
ble ejercerlas en el momento y cuando concurran todos los requisitos que la ley establece. La LORRPM recoge la oportunidad re-
glada a lo largo de todo su articulado y en todas las fases del procedimiento. En este trabajo los principios procesales no son
frufcdos por ello, y para mayor informacién sobre el tema vid. A. MARTINEZ SERRANO, “Principios sustantivos y procesales bé-
sicos...”, pdgs. 26 a 32.

111. Son delitos menos graves aquellos que estén penados con pena menos grave (articulo 13.2 del Cédigo penal), y son pe-
nas menos graves las fijadas por el articulo 33.3 del Cédigo penal.

112. Todas estas manifestaciones del principio de intervencién minima son citadas en M. T. MARTIN LOPEZ, “Consideraciones
sobre la delincuencia de menores”, en M. T. MARTIN LOPEZ (Coord.), Justicia con Menores: Menores infractores y Menores Victi
mas, Cuenca, 2000, pég. 133.
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mos de necesidad abstracta de pena, y en el judicial
o de determinacion individual, en el que hablamos
de necesidad concreta de pena. El andlisis del cum-
plimiento de este principio en la Ley de menores re-
quiere una previa consideracion, y es la de que, si
bien el legislador no ha querido llamar penas a las
consecuencias juridicas previstas, éstas no pueden
sustraerse a la aplicacién de este principio. Ademas,
sea cual sea la denominacién que se le haya dado, el
propio legislador reconoce que tienen caracter (pe-
nal) sancionador, y en todo caso constituyen una pri-
vacion de derechos para el menor infractor.

El cumplimiento de la necesidad abstracta (la pena
elegida debe ser cuantitativamente la menor posible)
puede verse en el catdlogo de medidas previstas como
consecuencias juridicas, acordes con la finalidad re-
socializadora y educativa de que se les dota.

Por su parte, la necesidad concreta (donde sea
posible sustituir la pena privativa de libertad debe
hacerse) se encuentra en figuras tales como:

-la posibilidad de aplicar la normativa de meno-
res a los jévenes de entre 18 y 21 afios,

-la posibilidad de suspender la ejecucion del fa-
llo por tiempo determinado y un maximo de dos
afios conforme al articulo 40 cuando la duracién
de la medida impuesta no sea superior a dos anos,

-la posibilidad de sustituir o dejar sin efecto la
ejecucion de las medidas (articulo 51),

-la posibilidad de modificar la medida dentro de
la fase de ejecucion conforme a los articulos 14.1°
y 49 (se podra en cualquier momento dejar sin
efecto la medida impuesta, reducir su duracién o
sustituirla por otra, siempre y cuando la modifi-

cacién redunde en beneficio del menor y se expre-
se suficientemente a éste el reproche merecido
por su conducta).

En todo caso, y segtn el articulo 7.3°, “para la elec-
cién de la medida o medidas adecuadas!13 (...), se de-
bera atender de modo flexible, no sélo a la prueba y
valoracién juridica de los hechos!14, sino especial-
mente a la edad, las circunstancias familiares y so-
ciales, la personalidad y el interés del menor, puestos
de manifiesto los dos ultimos en los informes de los
equipos técnicos (...). El Juez debera motivar la Sen-
tencia, expresando con detalle las razones por las que
aplica una determinada medida, asi como el plazo de
duracién de la misma, a los efectos de la valoracion
del mencionado interés del menor”.

b) Principio de proporcionalidad

Como primera consecuencia directa derivada
del principio de proporcionalidad en el Derecho
penal de menores hay que citar la imposibilidad
de que las medidas a imponer sean de mayor gra-
vedad que las previstas por el Cédigo penal en el
Derecho penal de adultos. Esta premisa, que fue
puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucio-
nal en Sentencia 61/1998, de 17 de marzo!15 —re-
cordando la jurisprudencia sentada por la tantas
veces citada STC 36/1991—, es particularmente
importante en la LORRPM, dado que la misma es,
casi exclusivamente una ley de consecuencias juri-
dicas. Por ello, el articulo 8.II, aunque redactado
bajo el titulo de principio acusatorio!!6, no hace
mas que recoger este contenido esencial del prin-

113. La negrita es mia.

114. Parece que es en este precepto donde debe basarse la necesidad, o no, de imposicién de una medida en los casos de ten-
tativa de delito, pues no hay en la Ley ningln articulo concreto que la regule. En este aspecto, mejor hubiera sido dedicar uno de
los preceptos a la regulacién de la tentativa, tal y como se hacia en la Proposicién de Ley Orgdnica reguladora de la responsabi-
lidad penal del menor, de 29 de noviembre de 1996 (presentada por el Grupo Socialista del Congreso (B.O.C.G. Congreso de lo
Diputados, VI legislatura, Serie B, Ném. 71-1). En el articulo 10 de esta proposicién se recogia la regulacién de la tentativa en los si-
guientes términos: “12.- Sélo se responderd conforme a esta ley por los delitos y faltas consumados. 22.- No obstante, también se
responderd por la tentativa en el caso de delitos graves en que concurra violencia o intimidacién. 32.- En los demds casos de ten-
tativa de delito o falta el Juez pondré los hechos en conocimiento de las Instituciones administrativas de proteccién de menores y
archivaré las actuaciones. 42.- La realizacién de los actos preparatorios definidos en los articulos 17 y 18 del Cédigo penal sélo dard
lugar, si se considera precisq, a la imposicién de la medida de amonestacién” (la negrita es mia).

115. Esta Sentencia deriva de un recurso de amparo interpuesto contra una Sentencia de primera instancia dictada por el Juz
gado de Menores n2 2 de Madrid. En la misma se condené a un menor, de 14 afios de edad, por la comisién de un hurto frustra-
do de un bien valorado en 13.900 pesetas, imponiéndosele una medida de cuatro meses de internamiento en régimen semic-
bierto. En el Cédigo penal derogado la misma accién se castigaba con un arresto menor —cuya duracién era de uno a treinta dias—.
En consecuencia, el Tribunal Constitucional estimé vulnerado el principio de proporcionalidad y otorgé el amparo, recordando el
FJ. 72 dela STC 36/1991 en el que se establecia la “imposibilidad de establecer medidas més graves o de una duracién superior
a la que corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase” (F.J. 42, dltimo pérrafo de la STC 61/1998).

116. Es el parrafo primero de este articulo el que recoge el principio acusatorio —més procesal que material— pues establece
que el Juez, a la hora de determinar la medida a imponer, estard limitado por la medida solicitada por el Ministerio Fiscal, sin que
pueda imponer una mayor restriccién de derechos, ni una medida por tiempo superior a la solicitada por el acusador. Sin em-
bargo, este articulo no reconoce técnicamente el principio acusatorio, aunque asi se titule el precepto. El principio acusatorio impli
ca que el Juez viene determinado por las acusaciones a la hora de dictar Sentencia, de manera que no puede condenar por he-
chos diferentes de los que se acusa, ni por delitos, grados de autoria o participacién mds graves a los estimados por los acusadores,
ni aplicar agravantes no solicitadas. Pero el articulo 8. LORRPM, lo que en realidad establece es una doble restriccién, por un la-
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cipio de proporcionalidad en el Derecho penal de
menores estableciendo que “tampoco podra exce-
der la duracion de las medidas privativas de liber-
tad contempladas en el articulo 7.1%.b), ¢), d) y g),
en ningun caso, del tiempo que hubiera durado la
pena privativa de libertad que se le hubiere im-
puesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber
sido mayor de edad, hubiera sido declarado res-
ponsable, de acuerdo con el Coédigo penal”117,
Sentado lo anterior, y en un sentido amplio, re-
coge este principio la necesidad de que exista pro-
porcionalidad entre los hechos tipificados y las
consecuencias juridicas previstas, tanto en su du-
racién como en su clase (proporcionalidad cuan-
titativa y cualitativa). Esta proporcionalidad en la
duracién —proporcionalidad cuantitativa— se re-
coge en las reglas 2* a 6* del articulo 9. Por su par-
te, la medida de internamiento en régimen cerra-
do sélo podra ser aplicable cuando se haya
empleado violencia o intimidacién en las personas
o cuando se haya actuado con grave riesgo para la
vida o la integridad de las mismas —proporciona-
lidad cualitativa—. La duracién de las medidas no
podra exceder de dos afos, ni de cien horas si son
prestaciones en beneficio de la comunidad u ocho

fines de semana si es permanencia de fin de se-
mana. Cuando el infractor tenga dieciséis o mas
afos, las medidas podran elevarse a cinco afnos,
doscientas horas o dieciséis fines de semana, si
existi6 violencia, intimidacién o grave riesgo para
la vida o integridad de las personas. Las acciones
u omisiones imprudentes nunca podran sancio-
narse con medidas de internamiento en régimen
cerrado.

El buen espiritu de la LORRPM, perfectamente
acorde con el principio de proporcionalidad, se ha
visto quebrado con las sucesivas modificaciones a
la que se ha visto sometida. La LO 7/2000118, que
modificaba la LO 5/2000, inicialmente s6lo en ma-
teria de terrorismo!!9 —es decir, tinicamente para
los delitos de los articulos 571 a 580 del Cédigo
penal— acabé por determinar también la imposi-
cién de las medidas en los delitos de homicidio,
asesinato, violacion, agresiones sexuales agrava-
das, y todos aquellos delitos castigados en el C6-
digo penal con una pena privativa de libertad
igual o superior a quince afos!20, Los cambios in-
troducidos que afectan al principio penal analiza-
do —recogidos en la Disposicién Adicional 4*—
son fundamentalmente cinco!21:

do que el Juez de Menores no podrd imponer una medida que suponga una mayor restriccién de derechos, ni de mayor dura-
cién respecto de la que haya sido solicitada por el Ministerio Fiscal —Gnico acusador en el proceso—; y por otro lado, esta decla-
racién se complementa con la contenida el pérrafo Il del propio articulo 8 con la limitacién de la duracién de las medidas restricti-
vas de libertad al tiempo de duracién de la pena privativa del Derecho penal de adultos. Vid. C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
“Comentario al articulo 8”, en C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO (Dir.), Ley de la responsabilidad penal de los menores. Doctrina con
jurisprudencia y normativa complementaria, Madrid, 2001, pégs. 185 a 195.

117. De la diccién literal de este precepto hay que resaltar la aplicacién exclusiva a las medidas privativas de libertad, de for-
ma que en las medidas cuya naturaleza no sea privativa de libertad no tendré el Juez en la determinacién de la duracién la limi
tacién establecida por el tipo del Cédigo penal. Por ofra parte, el limite establecido por el articulo 8.1 LORRPM es una remisién a
la pena que hubiere recaido in concreto, y no al marco abstracto fijado por el Cédigo. B. MAPELLI CAFFARENA, M. |. GONZALEZ
CANO y T. AGUADO CORREA, Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000..., pdgs. 99 y 100.

118.LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, y de
la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en relacién con los delitos de te-
rrorismo (BOEnGm. 307, de 23 de diciembre de 2000).

119. Notorio fue que los motivos de fondo de la reforma fueron los hechos violentos promovidos por la “Kale Borroca” y pro-
tagonizados, en su mayoria, por sujetos menores de edad durante el afio 2000.

120. Aunque, efectivamente, la ley afecte a estos otros delitos, es una ley concebida especificamente para el “terrorismo” de
menores y j6venes. Esto ha dado lugar a opiniones contrarias, como la de GIMENEZ-SALINAS, que estima que la LO 7/2000 ha
roto la balanza y el “equilibrio dificilmente conseguido entre la sancién y la educacién”, ademds de introducir la duda “sobre las
posibilidades educativas en los jévenes que han cometido un delito de terrorismo”. E. GIMENEZ SALINAS | COLOMER, “Capitulo
|. Comentarios a la Exposicién de Motivos y al Titulo Preliminar”, en Justicia de Menores: una justicia mayor. Comentarios a la Ley
Reguladora de la Responsabilidad penal de los Menores, CGPJ, 2000, pég. 35. Sobre las dos leyes orgdnicas de modificacién, la
7/2000, y la 9/2000, vid.la misma autora, “Comentarios a la LO 7/2000 y a la LO 9/2000 de 22 de diciembre”, en la misma obra
colectiva, pdgs. 539 a 600. En este articulo se recogen los informes del C.G.P.J (pégs. 545 a 563), de la Fiscalia General del Estado
(pégs. 563 a 576), y de la Comisién Permanente del Consejo de Estado (pdgs. 576 a 595) sobre el anteproyecto de la modifico-
cién. Particularmente, en el Gltimo de los citados, se afirmaba que “a juicio del Consejo de Estado, podria resultar desproporcio-
nado elevar a todos los menores por igual de 2 a 10 afios la duracién de la medida de internamiento en régimen cerrado”.

121. Junto a estos cambios, la LO 7/2000 introdujo cuatro més: 1) atribucién de la competencia para conocer del enjuiciamien-
to de los delitos de terrorismo cometidos por menores a un Juzgado Central en la Audiencia Nacional, 2) creacién de centros es
peciales para la detencién, medidas cautelares y medidas de ejecucién definitivas, en los delitos de terrorismo, 3) prohibicién de
acumular en el expediente abierto en el Juzgado Central de la Audiencia Nacional, otros expedientes del mismo menor, tenien-
do en todo caso preferencia el expediente de la Audiencia Nacional, y 4) aumento de los plazos de prescrlpcwn de los delitos y
de las medidas impuestas en los tipos afectados. C. CEZON GONZALEZ, La Nueva Ley Orgdnica reguladora..,, pdg. 15.
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1) Se agravan las medidas que pueden imponer-
se en los delitos citados, distinguiendo por tramos
de edad, de 14 a 16, y de 16 a 18 afios: si el menor
tiene mas de 16 anos, podra imponérsele una me-
dida privativa de libertad —internamiento en ré-
gimen cerrado— de uno a ocho afios, complemen-
tada otra medida de libertad vigilada por un
maximo de cinco anos. Si el menor tuviera menos
de 16 afios la duracién disminuye a un plazo ma-
ximo de cuatro afios para el internamiento en ré-
gimen cerrado, y al plazo méaximo de tres afios pa-
ra la libertad vigilada.

2) En los casos descritos en el punto anterior pa-
ra los menores de entre 14 y 16 afios, la medida de
internamiento impuesta no podra ser objeto de
modificacién, suspension o sustitucién durante la
fase ejecutiva, si no ha transcurrido, al menos, la
mitad de la duracién fijada en condena.

3) Se introduce la obligatoriedad de imponer, en
los casos de comisién de delitos de terrorismo, la
medida de inhabilitacién absoluta por un tiempo
superior entre cuatro y quince anos al de la dura-
cién de la medida de internamiento!22. La inhabi-
litacién producira la privacion de todos los hono-
res, empleos y cargos publicos del menor
infractor, aunque sean electivos, asi como la inca-
pacidad para obtener los mismos o cualesquiera
otros honores, cargos o empleos publicos, y la de
ser elegido para cargo publico, durante el tiempo
de la medidal!23. Si bien la imposicién de la inha-
bilitacion es obligatoria, para determinar la dura-
cion concreta de la medida, el Juez habra de aten-
der proporcionalmente al nimero y gravedad de
los delitos cometidos, asi como a las circunstan-
cias concurrentes del menor. Estos factores de
motivacién son criticados por transcribir, casi li-
teralmente, los elementos previstos por el articulo
579.2 del Cédigo penal, alejandose en gran medi-
da de las disposiciones propias de la LORRPM, en
cuyo articulo 7.3 se sefiala que para la eleccién de
la medida adecuada se atenderi, especialmente, a
la edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés del menor!24,

4) Se prohibe la aplicacién de la LORRPM a los
jovenes adultos que presuntamente hayan cometi-
do los delitos contemplados, y

5) Se establece un nuevo maximo de cumpli-
miento de la medida en fase de ejecucion, en los
casos de concurso, es decir, cuando el menor hu-
biere cometido mas de un delito y alguno de ellos
fuere de los delitos afectados por el cambio. En es-
tos casos, el internamiento podréa alcanzar los diez
afios de duracién si el menor tuviere mas de 16
afios, y los cinco afios si el menor tuviere menos
de 16.

En consecuencia, la LO 7/2000 crea dos regi-
menes claramente diferenciados, el primero, el
régimen que podria denominarse general, y el se-
gundo, un régimen especial para determinados
delitos, que estd marcado por la limitacién en la
discrecionalidad judicial en la eleccién y ejecu-
cién de la medida —pues asocia determinadas
medidas a determinados delitos—, y por la limi-
tacién igualmente del principio de flexibili-
dad12s,

La incidencia de las reformas introducidas por
la LO 9/200012¢ afectan, especialmente, al régimen
de aplicacién de la LORRPM a los jévenes adultos
—de dieciocho a veintitin afios—, pues dicha ley
organica dej6 en suspenso, durante un plazo de
dos afios, la posibilidad abierta por el articulo 4°
de la ley. Cuando, por fin, dicho plazo estaba a
punto de finalizar se ha vuelto a dejar en suspen-
so la aplicabilidad del articulo 4° LORRPM hasta
el 1 de enero de 2007127,

c) Principio de culpabilidad

Varios son los sentidos que pueden atribuirsele
al principio de culpabilidad. En un primer senti-
do, el principio de culpabilidad es un elemento in-
dispensable del juicio de imputacién subijetiva,
pues sin infraccién de un deber juridico —norma
subjetiva de determinacién— no puede proceder-
se al juicio de reproche.

122. Con esta regulacién, en la que se determina la duracién de la nueva medida introducida en la ley en funcién de la medida
de internamiento efectivamente impuesta, el limite mdximo de imposicién de la inhabilitacién absoluta puede incluso llegar de co-

torce a veinticinco afios.

123. No cabe duda de que la finalidad de la medida de inhabilitacién absoluta no es educativa, sino puramente represiva y
preventiva —inocuizadora politicamente hablando, podria decirse—.

124. Manifiestan esta critica V. CERVELLO DONDERIS, y A. COLAS TUREGANO, La responsab:hdod penal..., pdg. 34.

125. Asi lo reconoce la Fiscalia General del Estado en su Circular nim. 2/2001, de 28 de junio, sobre la incidencia de las Leyes
Orgénicas 7 y 9/2000, de 22 de diciembre, en el dmbito de la jurisdiccién de menores. El texto puede encontrarse en B. MAPELLI
CAFFARENA, M. I. GONZALEZ CANO y T. AGUADO CORREA, Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000..., pdgs. 697 a 713.

126.LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacién de la Administracién de Justicia, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOEndm. 307, de 23 de diciembre de 2000).

127. Disposicién transitoria Gnica de la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal, y del Cédigo civil, sobre sustraccién de menores (BOEnim. 296, de 11 de diciembre de 2002).
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D o ctr i n a

Pero el principio de culpabilidad también puede
aparecer como fundamento de la pena, cuando el
sujeto tenga capacidad de culpabilidad, conoci-
miento de la antijuridicidad del hecho y le sea exi-
gible una conducta conforme a derecho. En esta
significacién de la culpabilidad la manifestacion
mas clara de la Ley de menores es la relativa a la
edad minima de exigencia de responsabilidad pe-
nal (14 afos), y a la diversificacién por tramos a la
hora de aplicar las medidas previstas. También en
el articulo 5.1° que remite a las causas de exclu-
sién de la responsabilidad criminal fijadas en el
Codigo penal, entre las que se encuentran las
exenciones por inculpabilidad.

En un dltimo sentido, la culpabilidad se erige como
fundamento de la determinacién o medicién de la pe-
na. Asi, no puede imponerse ninguna pena si no ha
mediado dolo o imprudencia, y la determinacién de
la consecuencia ira correlativa al contenido de volun-
tariedad en la accién realizada. En la Ley Organica
5/2000 se echa en falta un articulo similar al articulo
5 del Cédigo penal vigente (“no hay pena sin dolo o
culpa”). En el articulo 9.6* se habla de la impruden-
cia, pero para prohibir la aplicacién del internamien-
to en régimen cerrado (como ya se ha dicho al hablar
de la proporcionalidad). Sin embargo y dada la apli-
cacion supletoria del Codigo penal, segtin la Disposi-
cion Final Primera, debe entenderse que dicho pre-
cepto es de directa aplicaciéon y que por tanto, no
cabra en ningin caso responsabilidad penal objeti-
val28, De igual manera actuara el articulo 14.3° del
Codigo, relativo al error de prohibicion, en aquellos
casos en que el menor sea imputable pero no pueda
reprocharsele su conducta, o le sea reprochable en
menor medida, por su desconocimiento.

C) Principio de resocializacion

Sentado el caracter primordialmente educativo
y resocializador de la Ley de Menores, no podia
faltar en su articulado un precepto especifico de-
dicado a este principio, constitucionalizado en el
articulo 25 de nuestra Carta Magna. En efecto, es
el articulo 55 el encargado de regularlo y lo hace
en los siguientes términos.

“1. Toda la actividad de los centros en los que se
ejecuten medidas de internamiento esta inspirada
por el principio de que el menor internado es su-
jeto de derecho y contintia formando parte de la
sociedad.

2. En consecuencia, la vida en el centro debe to-
mar como referencia la vida en libertad, reduciendo
al maximo los efectos negativos que el internamien-
to pueda representar para el menor o su familia, fa-
voreciendo los vinculos sociales, el contacto con los
familiares y allegados, y la colaboracién y participa-
cién de las entidades publicas y privadas en el pro-
ceso de integracion social, especialmente de las mas
proximas geografica y culturalmente.!29

3. A tal fin se fijaran reglamentariamente los
permisos ordinarios y extraordinarios de los que
podra disfrutar el menor internado, a fin de man-
tener los contactos positivos con el exterior y pre-
parar su futura vida en libertad.”

Este principio sélo hace referencia a la medida
privativa de libertad ya que el articulo se inserta
dentro del Capitulo II del Titulo VII, dedicado a
las reglas especiales para la ejecucién de las medi-
das privativas de libertad. La razén de esta limita-
cién es, en Derecho penal de adultos, que es en es-
te tipo de medidas donde el principio reso-
cializador debe jugar plenamente, ya que en el res-
to de medidas, dadas sus caracteristicas, el princi-
pio se encuentra implicito. Sin embargo, las ca-
racteristicas especiales del Derecho penal de
menores obliga a que la idea resocializadora im-
pregne todos los tipos de medidas de la LORRPM,
y ademas lo haga en todas sus fases, es decir, no
s6lo en la ejecucion, sino también en las fases de
prevision legal y determinacion judicial!30,

Si en Derecho penal de adultos la necesaria par-
ticipacién social de todos los ciudadanos obliga a
evitar cualquier tipo de marginaciéon o exclusién
social del condenado o sometido a una medida de
seguridad, y el principio de resocializaciéon debe
materializarse en los esfuerzos por ampliar las po-
sibilidades de esa participacién social, otorgando
alternativas a la vida delictival3!, con mas razén en
el Derecho penal de menores tendran que seguirse
estas guias orientadoras, pues el menor que delin-
que, en expresion coloquial, “tiene todavia toda la
vida por delante”. Es mas, en el caso de una gran
mayoria de menores infractores, hay que ofertar,
incluso, alternativas al modelo de vida que condu-
ce al comportamiento criminal. De ahi, la inclusién
de medidas tales como la convivencia con otras fa-
milias a la propia o grupos educativos previamente
seleccionados, o la realizacién de tareas socio-edu-
cativas.

128. No puede decirse lo mismo respecto de la responsabilidad civil derivada de los hechos cometidos, pues en los términos en
los que se ha regulado, en particular la responsabilidad de los padres, tutores o guardadores del menor, tiene un carécter si no

objetivo, cuasi-objetivo.

129. Precepto de especial importancia cuando se trate de presos menores o jévenes “pro etarras”.
130. V. CERVELLO DONDERISy A. COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal..., pag. 121.

131.S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, pag. 134.
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