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RESUMEN: Cumplidos diez afios desde que la
denominada Ley Penal del Menor iniciara su
andadura en Espafia, resulta conveniente analizar la
situacion en la que actualmente se encuentra el
Derecho penal juvenil, sobre todo si tiene en cuenta
la catarata de reformas que la legislacion penal de
menores ha sufrido ya incluso antes de que la misma
entrara en vigor. Para ello, las siguientes reflexiones

tienen como objetivo prioritario indagar la vigencia
o no de los principios preventivo-especiales que el
legislador del afio 2000 consideré elementos in-
herentes a la hora de responder a las infracciones
delictivas cometidas por menores de edad. Teniendo
en cuenta la atmosfera represiva que sin duda
impregna el Derecho penal de adultos, conviene
pues analizar si la misma ha contaminado al sistema
de justicia juvenil que, segin se afirmé en su
momento, debia estar presidido por el denominado
«superior interés del menory.
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1. Introduccion

La entrada en vigor el 13 de enero de 2001 de la Ley Organica Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores (LO 5/2000, de 12 de enero,' LORPM en lo
sucesivo) supuso contar finalmente en Espafa con una regulacion tinica y completa
del conjunto del sistema de justicia juvenil, de la cual ciertamente no se habia
dispuesto desde la entrada en vigor de la Constitucion en 1978. Ademas, la trascen-
dencia de la ley superaba incluso la del propio texto, ya que con la misma se conse-
guia completar definitivamente el sistema normativo formado por el Cédigo Penal
de 1995 (CP) con el que se pretendia acomodar toda la legislacién penal al sistema
constitucional y al orden juridico de valores. Y es que, antes de la aprobacion y
posterior entrada en vigor de la LORPM, el CP 1995 todavia no habia conseguido
desplegar todos sus efectos, ya que, al menos en el aspecto de la edad penal, atn se
encontraban en suspenso los arts. 197y 69 CP>. Tal y como acertadamente ha
sefialado al respecto Giménez-Salinas, «por muy paradodjico que pueda parecer,
todavia en el ano 2000 a los menores no les habia llegado el Codigo Penal de la
democraciax.*

En visperas de la entrada en vigor de la LORPM, y después de que su aproba-
cion fuera eclipsada por la enorme trascendencia politica y social que tuvo la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracion Social, parece ser que la sociedad espafiola fue tomando poco a
poco conciencia del profundo cambio que la reforma del sistema de justicia juvenil
introducia en la cultura juridica y judicial del pais, especialmente por la elevacion
de la edad de la plena responsabilidad penal a los 18 afios. Desde ese mismo mo-
mento, la LORPM vy su eficacia fueron puestas en cuestion a través de una poderosa
campafia iniciada —y mantenida— por un sector considerable de los medios de co-
municacion, el cual, intencionadamente o no, venia ofreciendo una informacion
claramente sesgada y distorsionada de la realidad de la delincuencia de menores de
edad, lo cual aliment6 sin duda la sensacion de inseguridad en la opinidon publica,
cuando no la de absoluta impunidad de tales conductas. Como se podra observar en
los epigrafes siguientes, el eco mediatico que la justicia de menores ha alcanzado

NOTA PREVIA:

Para la realizacion del presente trabajo ha resultado fundamental la estancia de investigacion llevada a cabo por el autor
en la Freie-Universitit Berlin (Alemania), durante el mes de agosto de 2011. Sirvan por ello estas lineas para agradecer
al Instituto de Ciencias Penales de la mencionada Universidad, y muy especialmente al Prof. Klaus Rogall, su desintere-
sada y amable colaboracion.

' BOE ntim. 11, de 13 de enero de 2000.

2 «Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con arreglo a este Codigo. Cuando un menor
de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la respon-
sabilidad penal del menory.

3 «Al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo, podran aplicarsele las disposi-
ciones de la ley que regule la responsabilidad penal del menor en los casos y con los requisitos que ésta disponga».

* GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Esther (2001): «La justicia juvenil en Espafia: un modelo diferente», en: MARTIN
LOPEZ, Maria Teresa. (Coord.), La responsabilidad penal de los menores, Cuenca: Ed. UCLM, p. 31.
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en los ultimos tiempos ha sido un factor determinante y propulsor de la bateria de
reformas que ha sufrido la legislacion penal de menores.’

La recepcion plena del llamado «modelo de responsabilidad» o «de justicia» no
se produjo en Espafia hasta la entrada en vigor de la LORPM. Y es que esta Ley
nacio, segin se desprendia de su Exposiciéon de Motivos (EM), con una vocacién
exclusiva de prevencion especial, gravitando el tratamiento de los menores delin-
cuentes sobre los principios de educacidon, de intervencion minima, de interés
superior del menor, de flexibilidad en la eleccion y ejecucion de las medidas y de
reconocimiento de todas las garantias que se derivan del respeto a los derechos
constitucionales (EM II 6). Por ello, en el afio 2000 se cimentd un sistema de justi-
cia juvenil en Espana en la conviccion politico-criminal de que la responsabilidad
penal de los menores de edad no podia regularse en los mismos términos que la de
los adultos (EM 1 4); de ahi que se les ofreciese una respuesta penal diferente, con
un marcado caracter educativo, capaz de orientarles hacia el desarrollo integral de
su personalidad, evitarles en lo posible el contacto con instituciones represivas
propias de adultos y no regatearles posibilidades para lograr su recuperacion social,
a la vez que, eso si, debia procurarse que el menor fuera consciente y se responsabi-
lizase de sus actos. Con todo, a lo largo del articulado de la LORPM ya se recogian
algunas concesiones —en principio puntuales— a las exigencias de prevencion gene-
ral, las cuales, ante el eco social alcanzado por una serie de hechos delictivos come-
tidos por menores, tan aislados como espeluznantes, fueron ampliadas en continuas
reformas de la ley, alguna de ellas incluso antes de su entrada en vigor. Ello dio
lugar a que el tratamiento penal de los menores delincuentes —en puridad, de un
sector de los mismos— se encaminara hacia una linea claramente endurecedora,
aproximando en algunos aspectos el Derecho penal de menores contenido en la
LORPM al Derecho penal de adultos y echando por tierra los principios inspirado-
res del sistema de justicia juvenil instaurado en el afio 2000.

De esta forma, si bien la legislacion penal del menor contenida actualmente en la
LORPM se sigue ajustando en buena medida a un modelo de intervencion sancio-
nador-educativo, las tltimas modificaciones operadas en la materia han venido a
potenciar la faceta aflictiva y represiva de la respuesta penal prevista para los
menores delincuentes en detrimento de la finalidad educativa, produciéndose, como
se ha apuntado anteriormente, un progresivo y peligroso alejamiento de los princi-
pios inspiradores presentes en la redaccion originaria de la Ley. Se asiste en suma
al paso de un modelo inspirado de forma exclusiva en la integracion social del
menor delincuente a otro donde se insertan elementos retribucionistas que buscan
dar respuesta a una demanda social fundada en una realidad criminologica como se
vera inexistente, la cual es mostrada con una absoluta falta de rigor por parte de

5 En los parecidos términos: FERNANDEZ MOLINA, Esther (2008): Entre la educacion y el castigo. Un andlisis de la
Jjusticia de menores, Valencia: Tirant lo blanch, pp. 246 y ss.
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ciertos agentes sociales. Tal y como acertadamente sefiala Dominguez Izquierdo, la
labor legislativa parece estar de este modo basada de forma casi exclusiva en acon-
tecimientos aislados pero de gran eco mediatico o, lo que es ain mas rechazable, en
un populismo rentable en términos electorales.’

Pues bien, partiendo de los argumentos expuestos en los parrafos anteriores, la
hipdtesis central que va a marcar el desarrollo de las siguientes reflexiones gira en
torno a si las modificaciones operadas en la LORPM en sus apenas diez afios de
existencia han encauzado progresivamente el modelo de justicia juvenil vigente en
Espana hacia uno de naturaleza mixta, lo cual daria lugar a una especie de bifurca-
cion del tratamiento de los menores en atencion, principalmente, a la gravedad de la
infraccion delictiva y al perfil del menor. De este modo, la vocacién originaria de la
Ley, de naturaleza preventivo-especial con una respuesta penal de marcado caracter
educativo, se seguiria manteniendo en relacion a la delincuencia de pequefia y me-
diana gravedad, mientras que frente a la delincuencia mas grave, a los menores
reincidentes y a aquellos que actian en grupo o al servicio de una banda o pertenecen
a ella (el llamado «nticleo duro» de la delincuencia de menores)’ se reaccionaria
primando sobre todo aspectos de prevencidon general positiva o inocuizadora. Con
respecto a estos menores mas conflictivos podria decirse entonces que ha adquirido
pleno sentido la idea de la represion del delito cometido, la proporcionalidad entre la
gravedad del hecho y la severidad de la medida impuesta o la capacidad intimidatoria
de la norma —aspectos estos rechazados expresamente en la EM de la LORPM (Il 7)—
, si bien, de momento, todo ello no habria en principio conducido a la completa
exclusion del pensamiento educativo en relacion con ese llamado «nucleo duro» de
la delincuencia juvenil. Teniendo como telon de fondo la hipotesis planteada, seria
cuestion de analizar si, como consecuencia del progresivo endurecimiento de la
legislacion penal de menores, se estd produciendo una especie de contagio de este
espiritu vindicativo al resto de menores infractores con independencia del delito
cometido; cuestion ésta que en principio podria ser resuelta mediante el andlisis de
las resoluciones que los Jueces de Menores han ido emitiendo desde que la LORPM
vio la luz. Dado el caracter de «reflexiones» con el que se concibe el presente traba-
jo, se deja planteada esta Ultima cuestion de cara a un futuro analisis de carécter
criminolégico. En cualquier caso, de confirmarse la hipotesis planteada, y teniendo
en cuenta los derroteros por los que parece encaminarse el sistema de justicia juvenil
contenido en la LORPM, se podria llegar a plantear una eventual supresion del espi-

% DOMINGUEZ 1zQUIERDO, Eva Maria (2010): «El interés superior del menor y la proporcionalidad en el Derecho
penal de menores: contradicciones del sistemay», en BENITEZ ORTUZAR, Ignacio F./CRUZ BLANCA, Maria José (dirs), E/
Derecho penal de menores a debate, Madrid: Dykinson, p. 81.

7 Siguiendo en este caso a BERNUZ BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA, dicho «nticleo duro» de la delincuencia juvenil
esta integrado —aparte de los delitos de terrorismo— por los delitos de homicidio, asesinato, agresiones sexuales graves y
violacion, pero también por los menores reincidentes de mayor edad y los delitos cometidos en grupo o al servicio de
una banda. Véase: BERNUZ BENEITEZ, Maria José/FERNANDEZ MOLINA, Esther (2008): «La gestion de la delincuencia
juvenil como riesgo. Indicadores de un nuevo modelo», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 10-
13, p. 8, nota nim. 14. Disponible en Internet: http://criminet.ugr.es/recpc .
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ritu educativo en el Derecho penal de menores, ya incluso del Derecho penal de
menores en su conjunto, o bien adoptar posturas menos radicales como por ejemplo
su mantenimiento o, llegado el caso, su reformulacion. En cualquier caso, dicha
confirmacion conllevaria a afirmar que en la actualmente vigente LORPM se ha
producido un rechazo de plano de los principios y directrices que, segun lo estableci-
do en el art. 40 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio del ano 1989 —ratificada por Espana en el afio 1990—, deberia regir el sistema
de justicia aplicable a los menores de edad.”

Para responder a todas estas cuestiones, las siguientes reflexiones van a partir del
analisis tanto de la naturaleza juridica del Derecho penal de menores en Espafia
(punto 2) como de los principios fundamentales que inspiraron la redaccidon primi-
genia de la LORPM (punto 3), centrando la atencion sobre todo en el llamado
«superior interés del menory, el cual fue en su momento concebido como la piedra
angular del sistema (punto 4). A continuacion, y tras un somero repaso de las re-
formas que ha venido sufriendo la LORPM desde incluso mucho antes de su entra-
da en vigor (punto 5), el trabajo se detiene en el andlisis de la situacion en la que se
encuentra el Derecho penal de menores en Espana diez anos después de su puesta
en marcha, destacandose sobre todo la adulteracion que se ha producido con res-
pecto a los principios proclamados en su dia como pilares basicos del sistema de
justicia juvenil (punto 6). Antes de entrar en las conclusiones, y para evitar un
cierto aislamiento de la situacion actual del Derecho penal de menores en Espaiia,
se abordan también las reformas llevadas a cabo en los ultimos afios en Alemania
con respecto a la legislacion reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
la cual en su dia inspird de forma decisiva al legislador de la LORPM (punto 7).

2. Naturaleza juridica del Derecho penal juvenil espaiiol

La LORPM —como claramente indica su nombre— regula la responsabilidad pe-
nal de los menores. Es asi, ante todo, una ley penal, y no otra cosa, ya que son
exclusivamente infracciones de caracter penal —delitos o faltas—, recogidas en el CP
o en las leyes penales especiales, las que determinan la aplicacién de la normativa
contenida en la LORPM (principio de tipicidad penal por el hecho, recogido en el
art. 1.1 LORPM). Asimismo, el procedimiento para exigir la responsabilidad penal
de los menores es, en definitiva, una variante del procedimiento abreviado regulado
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), eso si, con las peculiaridades
propias que presenta la jurisdiccion de menores en el ambito procesal.’ Por ello, y

8 «Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor [...] en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad».

? Clarificador resulta en este sentido lo dispuesto en la Disposicion final primera de la LORPM, la cual establece el caracter
supletorio tanto del Codigo Penal y las leyes penales especiales, como de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en particular, lo
dispuesto para los tramites del procedimiento abreviado) «para lo no previsto expresamente en esta Ley Organicay.
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aun cuando la LORPM alude de una manera un tanto eufemistica a «medidas» de
caracter «sancionador-educativo», en realidad se trata de consecuencias juridicas
que materialmente tienen la naturaleza de penas, ya que dichas medidas, por mucho
caracter educativo que se predique de ellas, constituyen en todo caso reacciones
penales y sanciones por un hecho delictivo cometido, razoén por la que subliminal-
mente subyace en las mismas un cierto matiz punitivo, como claramente se vislum-
bra en el caso de la medida de internamiento en régimen cerrado.'® Puede decirse
entonces que el Derecho penal de menores es un Derecho penal especial y, al
mismo tiempo, un sector integrante del Derecho penal.'’

En primer lugar, el caracter especial del Derecho penal de menores se debe fun-
damentalmente al segmento de poblacion al que va dirigido: menores con edades
comprendidas entre los 14 y los 17 afios, es decir, sujetos que en el momento de
cometer la infraccion se encuentran en una etapa critica de desarrollo entre la nifiez
y la mayoria de edad, lo cual determina el caracter especialisimo de la responsabi-
lidad penal que debe exigirse en este ambito, en la medida en que la delincuencia
de los menores de edad presenta indudablemente caracteristicas muy peculiares. La
orientacion a la prevencion especial es la que le concede sus caracteristicas propias
al Derecho penal de menores frente al Derecho penal de adultos. Con todo, también
en este sector del ordenamiento punitivo debe en todo caso constatarse la responsa-
bilidad o culpabilidad del menor. En este sentido, a partir de lo dispuesto en el art.
5 LORPM, los menores se consideran en principio sujetos imputables y penalmente
responsables, siempre eso si que no concurra en ellos alguna de las causas de exen-
cion o extincion de la responsabilidad penal previstas en el vigente CP. Por tanto, la
LORPM parte de la premisa basica de que, en general, a partir de los catorce afios
cualquier persona ha adquirido ya la capacidad para comprender lo ilicito, si no de
todos, si de la mayor parte de los comportamientos delictivos y para dirigir su
propia conducta conforme a dicho conocimiento. No obstante ese reconocimiento —
que en realidad es una presuncién— de una cierta capacidad de autodeterminacion
de los menores, el hecho de que los mismos se hallen en un periodo de formacion
de su personalidad explica que la eventual responsabilidad penal que puedan con-
traer tenga un caracter especial —no necesariamente atenuada— con respecto a la de
los adultos y deba por tanto regularse separadamente, intensificando los aspectos
educativos de la intervencion. '

En segundo lugar, la integracion del sistema de justicia juvenil espafiol dentro

12 CANO PANOs, Miguel Angel (2006): El futuro del Derecho penal juvenil europeo, Barcelona: Atelier, p. 186. En el
mismo sentido: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (2001): «Introducciony, en: EL MiSMO (Dir.), Ley de la Responsabi-
lidad Penal de los Menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, Madrid: Trivium, pp. 52-53;
LANDROVE DiAz, Gerardo (2003): Introduccion al Derecho penal de menores, Valencia: Tirant lo blanch, p. 60.

' Asi se pronuncian, entre otros, CANO PANOS (2006), cit., p. 186; HIGUERA GUIMERA, Juan-Felipe (2003): Derecho
penal juvenil, Barcelona: Bosh, p. 31.

2 En parecidos términos: BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel (2002): «Principales aspectos sustantivos del nuevo
derecho penal juvenil espafiol», en: DIEZ RIPOLLES, José Luis, et al. (Ed.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid: Tecnos, p. 1557.
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del conjunto del ordenamiento juridico-penal viene motivado sobre todo por la
adopciéon por parte del legislador del afio 2000 del sistema mas extendido en el
entorno juridico europeo a la hora de abordar la problematica de los menores in-
fractores: el denominado modelo de responsabilidad.” Dicho modelo parte de unos
postulados centrados en la prevencion especial a los que no obstante se anudan
aspectos retributivos por razon del hecho cometido.'® Por ello, en el momento de su
imposicion por el Juez de Menores, la medida en concreto se selecciona y determi-
na en su gravedad teniendo en cuenta no solo la proporcionalidad con el hecho
cometido, sino sobre todo consideraciones de prevencion especial, atendiendo en
este caso a las necesidades de (re)educaciéon del menor.”> A diferencia asi de la
pena del adulto, donde la atencidn a criterios de prevencion especial en su modula-
cion esta muy restringida (practicamente a los supuestos de suspension y sustitu-
cion de penas de poca gravedad), en la seleccidon y determinacion de la pena juvenil
deben intervenir siempre y con peso especifico. Por otra parte, el modelo de res-
ponsabilidad considera que el menor debe asumir que el conflicto también, al
menos en parte, es responsabilidad suya. Por ello se le pueden imponer sanciones
que consistan en una restriccion de derechos. Tal y como acertadamente senala
Feijoo Sanchez, se podria hablar en este sentido de un «modelo de co-
responsabilidad individuo/sociedad», a diferencia de lo que sucede con el Derecho
penal de adultos donde el conflicto se imputa unica y exclusivamente al autor de la
infraccion delictiva, el cual tiene que sufrir la pena correspondiente.'®

El sistema espafiol de justicia juvenil, en la linea de los ordenamientos juridicos
del entorno cultural europeo, se caracteriza asi por ser un modelo educativo-
responsabilizador-judicializado, en el que se parte de la idea de que el menor tiene
una responsabilidad en todo caso penal derivada de la comisién de un hecho que
hace que su situacion sea cualitativamente distinta a la del menor en situacion de
riesgo o desamparo. De este modo, las consecuencias juridicas previstas en la
LORPM son sanciones penales en la medida en que se imponen por 6rganos de

'3 En general, sobre los modelos de tratamiento de la delincuencia juvenil, véase, por todos: CANO PANOS (2006),
cit., pp. 131 y ss., con bibliografia complementaria.

' Siguiendo en este caso los acertados argumentos expuestos por CRUZ MARQUEZ, contemplar el grado de responsa-
bilidad penal en el sistema de justicia juvenil espafiol, «sirve para tener presente en todo momento su condicion de
reaccion social frente al delito, asi como su fundamento, que no es otro que atender a la necesidad preventivo-general de
defensa social. De este modo se permite contrarrestar la idea, imperante en la sociedad, de la falta de intervencion frente
al delito cometido por el menor infractor». Con todo, precisa la mencionada autora que la admision de la existencia de
aspectos preventivo-generales en el sistema de justicia juvenil «no obliga a asumir los parametros vigentes en el Derecho
penal de adultos para determinar la sancién a imponer», ya que en el Derecho penal de menores, «a la luz de una
interpretacion coherente del principio educativoy, resulta necesario «observar las circunstancias y caracteristicas del
menor en todos los supuestos, sin poder supeditar dicha observacion a la consecucion de las exigencias preventivo-
generalesy. Véase: CRUZ MARQUEZ, Beatriz (2006): Educacion y prevencion en el derecho penal de menores, Madrid:
Marcial Pons, pp. 142-143.

15 Ciertamente, y al contrario de lo que sucede en el Derecho penal de adultos, no se puede hablar en el Derecho
penal juvenil de resocializacion o reeducacion strictu sensu, por la sencilla razén de que en la justicia de menores se esta
delante de personas que atin no han completado el proceso de socializacion.

' FEoO SANCHEZ, Bernardo (2008): «Exposicion de Motivosy, en: DiAZ-MAROTO Y VILLAREIO, Julio/FEIOO
SANCHEZ, Bernardo/POZUELO PEREZ, Laura: Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, Pamplona: Thomson-Civitas, p. 46.
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justicia penal (los Jueces de Menores) en un procedimiento de naturaleza penal con
las debidas garantias que exige tanto el Derecho penal como el ordenamiento cons-
titucional. Por ello cabe sefialar que la LO 5/2000, de 12 de enero se autodefine
correctamente como una ley «reguladora de la responsabilidad penal de los meno-
resy.

A partir de lo sefialado en los parrafos anteriores, la propia EM de la LORPM
recuerda que la Ley tiene una naturaleza «formalmente penal pero materialmente
sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los infrac-
tores menores de edad» (EM II 6). Asi, la LORPM es ante todo una ley penal que
viene a establecer un sistema de exigencia de responsabilidad juridica a los meno-
res infractores (frente al caracter paternalista y tuitivo de la legislacion tutelar
anterior). Pero precisamente por hallarse delante de sujetos en formacion, la inter-
venciéon ha de presentar caracteristicas singulares. De este modo, y si bien la
LORPM presenta indudablemente una naturaleza sancionadora al establecer medi-
das que suponen una sancion que limita los derechos de los menores, incluso con la
maxima gravedad al limitar el derecho a la libertad, no obstante, la tinica justifica-
cion que tiene la adopcion de estas medidas es precisamente el caracter educativo
de las mismas, como se encarga también de exponer de forma clara y diafana el
apartado II 11 de la EM cuando se refiere a que la ley establece un amplio catalogo
de medidas aplicables «desde la referida perspectiva sancionadora-educativa
debiendo primar el llamado «superior interés del menor» en la flexible adopcion
judicial de la medida mas idonea «dadas las caracteristicas del caso concreto y de la
evolucion personal del sancionado durante la ejecucion de la medida». Y todo ello
rechazando otras finalidades que si se persiguen en el Derecho penal de adultos,
«como la proporcionalidad entre el hecho y la sancidon o la intimidacién de los
destinatarios de la norma» (EM II 7).

Por tanto, de la referida naturaleza «formalmente penal» de la LORPM se deri-
va: (1) Que su aplicacion sélo sea posible cuando se ha infringido la ley penal; (2)
Que se establezca una edad, los 14 anos, por debajo de la cual se entiende que no se
puede exigir responsabilidad penal alguna; (3) Que se instaure un procedimiento
con reconocimiento expreso de todas las garantias de respeto hacia los derechos
constitucionales.'” Por su parte, de la naturaleza «materialmente sancionadora-
educativa» de la legislacion penal de menores consagrada en la LORPM se derivan
los siguientes aspectos: (1) Una justicia esencialmente individualizadora, en la que,
al contrario de lo que sucede en el Derecho penal de adultos, no se dispone de una
sancion para cada delito o falta, sin que tampoco a todo hecho delictivo deba seguir
necesariamente una respuesta judicial; (2) El establecimiento de un amplio catalogo
de medidas para seleccionar, en cada caso, la mas adecuada, no sélo a los hechos

'7 RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro (2005): «Naturaleza juridica de la Ley Organica de responsabilidad penal del menor.
Principios que rigen la norma. Caracteristicas del sistemay, en: EL MISMO: Ley Orgdnica de responsabilidad penal de los
menores. Especial andlisis de la reparacion del daiio, Madrid: Dijusa, p. 30.
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cometidos, sino a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y
el interés del menor.'®

Y es que en el Derecho penal juvenil espafol, la gravedad del hecho cometido
ocupa(ba) en el momento de la aprobacién de la LORPM un lugar subsidiario
frente a otros aspectos tales como la edad, las circunstancias familiares y sociales,
la personalidad y el interés del menor, otorgandose a su vez un claro predominio de
los criterios educativos y (re)socializadores sobre los de una defensa social esen-
cialmente basada en la prevencion general.

Siguiendo con el analisis de la naturaleza juridica del Derecho penal de menores
instaurado en Espafia en el afio 2000, hay que decir en principio que el régimen
juridico-penal contenido en la LORPM debia de considerarse ante todo como un
Derecho penal de autor y un Derecho penal de cardcter educativo."” Asi, aunque la
comision de una infraccion delictiva es la condicion fundamental para que se pro-
duzca una intervencion sobre la base de la LORPM, no puede dejarse de lado el
hecho de que tanto el Derecho penal juvenil sustantivo como el procesal estaban
dominados por la personalidad y el «superior interés» del menor delincuente. Por
ello, en el caso de que un menor de dieciocho afios hubiese cometido un delito, la
correspondiente reaccion punitiva del Estado se determinaba, no tanto por el hecho
material en si, sino mas bien por la personalidad del menor y su entorno familiar y
social.’ De este modo, y al contrario asi de lo que sucede en el Derecho penal de
adultos, donde el hecho cometido es la base unica y exclusiva en la que el 6rgano
juzgador fundamenta su intervencion de caracter penal, en el &mbito de la justicia
juvenil creada en Espana en el afo 2000 habia que partir de la existencia de un
Derecho penal de autor, en cuya base tanto la adopcion de una determinada medida
como su ejecucion dependian en todo caso de las circunstancias concretas de cada
caso individualizado.

Por otro lado, las medidas previstas en la LORPM tenian en principio como ob-
jetivo primordial posibilitar una «intervencion educativa»,”' con la que se intentaba
sobre todo tener en cuenta los intereses educativos del menor infractor. De este
modo, las medidas contenidas en la LORPM no tenian, en principio, un caracter
represivo, sino fundamentalmente preventivo-especial, adquiriendo asi una especial
intensidad el anteriormente sefalado aspecto sancionador-educativo. Puede decirse
asi que las medidas reguladas en la LORPM, a diferencia de las penas contenidas
en el CP de adultos, no estaban sometidas al principio de culpa y retribucién por el

'8 Ibidem, pp. 30-31.

19 CANO PANOs (2006), cit., p, 186.

20 Este aspecto es expresado con claridad meridiana en el apartado 3 del art. 7 LORPM: «Para la eleccion de la me-
dida o medidas adecuadas [...], se debera atender de un modo flexible, no sélo a la prueba y valoracion juridica de los
hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor
[...]».

2! Aspecto éste sefialado expresamente en el apartado I 4 de la EM de la LORPM, cuando se dice que «{...] la res-
ponsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los adultos un caracter primordial de intervencion educativa
que trasciende a todos los aspectos de su regulacion juridica [...]».
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hecho, es decir, no miraban al pasado, sino al futuro, a un tratamiento
(re)socializador del menor.

También en el proceso penal de menores se observa(ba) la influencia de esa «in-
tervencion educativay y de ese espiritu (re)socializador, los cuales lleva(ba)n a
establecer una serie de especialidades procedimentales, fundamentadas todas ellas
en la edad y en la personalidad del menor imputado, como por ejemplo la celeridad
en la tramitacion del procedimiento (arts. 23, 27 6 31 LORPM, entre otros), la
existencia de un principio de oportunidad reglada (arts. 18 y 19 LORPM), la res-
triccion del principio de publicidad (art. 35.2 LORPM) o la inexistencia de acusa-
cion particular (arts. 8 y 25 LORPM).

El sistema de justicia juvenil instaurado en Espafa en el afio 2000 por parte de la
LORPM consideraba que el menor de edad que infringe las normas juridicas era
unicamente una persona en desarrollo que no habia podido interiorizar dichas
normas. Por lo tanto no se podia partir de la base de que habia defraudado las
expectativas que la sociedad pudiera tener respecto de él, sino que ni tan siquiera,
en gran nimero de supuestos, esa misma sociedad le habia dado la oportunidad de
adquirir la maduracion necesaria para la interiorizacion de las normas. En estas
condiciones, un tratamiento exclusivamente penal y retribucionista de los menores
y jovenes que delinquen seria una reaccion, no solamente injusta, sino también
escasamente coherente con los principios constitucionales y con las normas inter-
nacionales en materia de proteccion de menores ratificadas por Espana. A la vista
de estas consideraciones, la reaccion social frente a la delincuencia juvenil no debia
ser de castigo, sino mas bien de integracion educadora, dirigida a que los menores
se pudieran reintegrar en la sociedad y se abstuvieran de la comision de ulteriores
infracciones delictivas (prevencion de la reincidencia).*

Con todo, y a pesar de la posicion preferente que el principio educativo debia
ostentar en la legislacion penal de menores frente a consideraciones preventivo-
generales, asi como frente a valoraciones relativas a la retribucion de la culpabili-
dad por el delito cometido, hay que tener presente que la asignacion de primacia a
este principio podia acarrear, llevado hasta sus ultimas consecuencias, efectos
negativos para el menor infractor, a saber, intervenir, basandose en razones educa-
tivas, de forma mas intensiva sobre el menor que sobre el adulto ante la comision
de infracciones delictivas de naturaleza semejante.” En relacion a ello, y siguiendo
en este caso a Cruz Blanca, la finalidad del Derecho penal de menores no puede ser
la pretension estatal educativa en sentido amplio, esto es, la socializacién concebida
como proceso complejo que busca un desarrollo determinado de la personalidad.
Por el contrario, esa pretendida finalidad educativa se debe circunscribir de forma
parcial a la finalidad de que el menor que ha delinquido adecue en adelante su

22 En parecidos términos: HIGUERA GUIMERA, cit., pp. 300-301.
2 De la misma opinién: CRUZ MARQUEZ, cit., p. 28.
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comportamiento a las exigencias legales mediante la aplicacion de las consecuen-
cias juridicas apropiadas, en definitiva, que no cometa delitos en el futuro.**

Por consiguiente, la educacion no es ni puede ser el fin de las sanciones penales
para los menores infractores, sino tan s6lo un medio para conseguir el fin de preve-
nir la reincidencia. La LORPM no es, por tanto, un elemento del sistema educativo,
sino mas bien una parte integrante del sistema punitivo del Estado caracterizado eso
si por su orientacion educativa para cumplir los fines de prevencion especial que le
son propios debido a las caracteristicas de sus destinatarios. Con ello se vuelve al
principio del presente epigrafe: la LORPM regula la responsabilidad penal de los
menores. Con todo, esta orientacion politico-criminal precisa ciertamente de ciertas
matizaciones debido sobre todo a las sucesivas modificaciones que ha ido sufriendo
la ley desde el afio 2000, y que seran analizadas en un epigrafe posterior.

Efectivamente, a pesar de lo explicado, en los ultimos tiempos puede observarse,
también en Espafia, como determinados sectores ponen en duda ese pensamiento
educativo acufiado por el legislador de la LORPM, mostrandose partidarios de
sustituir el modelo primigenio de la justicia penal de menores fundamentado en
postulados de caracter preventivo-especial-educativo por otro basado en el modelo
de prevencion general-seguridad ciudadana, el cual parece dominar todas las re-
formas penales llevadas a cabo en Espafia en los ultimos afos. El (aparente) au-
mento en Espafa de la delincuencia de menores en general y de los casos de vio-
lencia juvenil en particular ha dado pie a que desde determinados circulos politicos,
respaldados por una gran parte de la opinidon publica, se abogue por una proteccion
mayor de la sociedad y, consiguientemente, por un tratamiento mas severo con
respecto a esos «menores y jovenes criminales». Con ello se pretende colocar en un
segundo plano esa pretendida «intervencion educativa», propugnada en su dia
como leitmotiv por la LORPM, dando entrada en su lugar a finalidades exclusiva-
mente represivas. Como se analizard posteriormente, con las modificaciones opera-
das en la LORPM en los ultimos afios no puede hablarse ya en Espafia de la exis-
tencia de un Derecho penal juvenil con un caracter eminentemente preventivo-
especial, sino mas bien de un sistema de justicia juvenil en el que se estan consoli-
dando aspectos inherentes al Derecho penal de adultos, tales como la represion por
el delito cometido, la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la gravedad
de la sancion, la intimidacion de los destinatarios de la norma, la defensa social...
en definitiva, aspectos vindicativos y de prevencion general.

Por tanto, esa orientacion preventivo-especial vinculada al «superior interés del
menor», y que en su dia fue tan reiteradamente proclamada por el legislador de la
LORPM, queda asi en buena medida relegada a un segundo plano a partir de las
modificaciones llevadas a cabo en la Ley, lo cual, en palabras de Terradillos Baso-

2* CrUZ BLANCA, Maria José (2002): Derecho penal de menores. (Ley Orgdnica 5/2000, reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores), Madrid: Edersa, pp. 193 y ss.
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co, «pone en entredicho la coherencia del texto legal y la solidez de sus paredes
maestras».”> Paredes maestras conformadas por los principios que en el afio 2000 el
legislador considero criterios inspiradores e irrenunciables del Derecho penal de
menores contenido en la primigenia redaccion de la LORPM. Al andlisis de estos
principios se dedica el epigrafe siguiente.

3. Algunos principios (in)cuestionados de la legislacion penal de menores

La finalidad que los redactores iniciales de la LORPM atribuyeron al modelo de
actuacion que proponia la nueva legislacion penal de menores puede desprenderse
de manera clara de lo manifestado en el apartado II 7 de la Exposicion de Motivos.
La opcion de politica criminal que adoptaba la Ley partia de la conviccion de que la
responsabilidad de los menores de edad infractores no podia regularse en los mis-
mos términos que la de los adultos, por lo que debian rechazarse «finalidades esen-
ciales del Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el hecho y la
sancion o la intimidacion de los destinatarios de la normay, pretendiendo «impedir
todo aquello que pudiera tener un efecto contraproducente para el menor, como el
ejercicio de la accion por la victima o por otros particulares» (EM II 7). La idea
subyacente a todo el sistema era que el menor que infringe las leyes penales es
unicamente una persona en desarrollo que no ha podido interiorizar dichas normas,
por lo que no se podia partir de la base de que habia defraudado las expectativas
que la sociedad pudiera tener respecto a él, sino que ni tan siquiera, en muchas
ocasiones, la misma sociedad le habia dado la oportunidad de adquirir la madura-
cion necesaria para la interiorizacion de estas normas.

Precisamente esa responsabilidad diferente era la que en un principio justifico la
necesidad de ofrecer a los menores de edad una respuesta diferente. La LORPM
partia de la base de que la delincuencia juvenil es diferente a la de los adultos, por
lo que la reaccidon social frente a ésta no podia venir de la mano del castigo sino
mas bien de la respuesta educativa. Para ello, la determinacion del tipo de respuesta
debia hacerse de forma flexible en funcion de las necesidades especificas del me-
nor.

Este modelo de actuacion que —todavia— recoge el Predmbulo de la LORPM, tal
y como propone su modelo inspirador de Naciones Unidas, coloca(ba) al menor en
el centro de la actuacién de la justicia de menores. El «superior interés del menor»
se convirti6 asi en el principio inspirador e interpretativo de todas las disposiciones
y actuaciones relacionadas con el infractor menor de edad, por lo que a aquél se le
dedicard posteriormente una atencion especial. No obstante, junto con ese principio
inspirador debian venir todos los demas principios, tanto los de caracter garantista

23 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria (2004): «Responsabilidad penal de los menores», en: Ruiz RODRIGUEZ, Luis
Ramoén/NAVARRO GUZMAN, José Ignacio (Ed.), Menores. Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Valencia: Tirant
lo blanch, p. 60.
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como aquellos otros fundamentados en el caracter especial de la legislacion penal
de menores con respecto a la de los adultos.

En cualquier caso, la tarea de los redactores de la LORPM se vio simplificada y,
sobre todo, facilitada por la existencia en el ambito del Derecho comparado de
modelos muy estimables, asi como por la ya consolidada doctrina internacional en
la materia, cristalizada en una serie de resoluciones y recomendaciones, reglas y
directrices, de muy cualificados organismos internacionales, fundamentalmente de
las Naciones Unidas y del Consejo de Europa.”®

Desde este punto de partida general, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en su art. 40, demanda una jurisdiccion especializada, diferente de la ordinaria, que
enjuicie los hechos e intervenga atendiendo, aparte del delito y su gravedad, a la
edad y circunstancias del menor. En realidad, la creacion y regulacion de una juris-
diccion especializada de menores responde —en teoria— a la idea generalizada de
que es preciso discriminar positivamente e intervenir de manera diferente con los
menores —entre catorce y dieciocho afios— que con los adultos.

Pues bien, sobre la base argumentativa expuesta en los parrafos anteriores, la
propia EM de la LORPM enuncia en su apartado II 6 los principios inspiradores de
la ordenacion penal y procesal de menores que se instituyo en el afio 2000 y que,
con distinta coherencia, se desarrollan en el articulado de la Ley. Con ellos se busca
conciliar el estricto respeto de los derechos del menor y la aplicacion de medidas
educativas —ya incluso la adopcion de otras soluciones menos aflictivas— con la
finalidad de conseguir la (re)educacion y (re)insercion del menor que ha tenido un
problema de trascendencia penal. Entre los principios recogidos tanto en la men-
cionada EM como en el articulado de la LORPM cabe destacar los siguientes:

1. Reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto de
los derechos constitucionales. El art. 1.2 LORPM declara, en este sentido, que los
menores sometidos a esta Ley «gozaran de todos los derechos reconocidos en la
Constitucion y en el ordenamiento juridico»; en particular de los derechos previstos
en la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio del afio 1989, asi como «en todas aquellas normas
sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados validamente celebrados
por Espana». Ademas, en cuanto modelo de justicia derivado en todo caso de la
comision de hechos punibles, la imposicion de medidas al menor ha de hacerse con
las garantias contenidas en la legislacion penal. En este sentido, el Tribunal Consti-
tucional, en su trascendental Sentencia 36/1991, de 14 de febrero, afirmé que «los

26 Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989; Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de menores, de 29 de noviembre de 1985; Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad, de 14 de diciembre de 1990; Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil, de 14 de diciembre de 1990; Recomendacion 87 (20) del Consejo de Europa sobre
reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, de 17 de septiembre de 1987; Recomendacion 2003 (20) del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia
juvenil, de 24 de septiembre de 2003.
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derechos fundamentales que consagra el art. 24 CE han de ser respetados también
en el proceso seguido contra menores a efectos penales» (principio acusatorio,
principio de defensa o principio de presuncion de inocencia, entre otros).

2. Intervencion minima. En el ambito del Derecho penal juvenil espafiol se pue-
den destacar dos vertientes del principio de intervencion minima. Asi, por un lado,
la LORPM potencia los medios para evitar la apertura del procedimiento por sus
efectos negativos (art. 18 CP). Por otro lado, cuando el proceso resulta inevitable
por la gravedad de los hechos cometidos hay una preferencia hacia las medidas en
medio abierto por su menor efecto crimindégeno, lo que deja al internamiento como
una medida a imponer excepcionalmente en los casos estrictamente necesarios. A
partir de lo explicado, en Derecho penal de menores la comision de un hecho delic-
tivo no es suficiente para imponer una medida ni siquiera para iniciar la interven-
cion penal, ya que (1) la escasa gravedad de los hechos, (2) las caracteristicas
personales del menor o (3) la realizacion de actos de conciliacién o reparacion
pueden considerar innecesaria y contraproducente la entrada en el sistema penal,
dada la vigencia del principio de oportunidad. En palabras de Alastuey Dobon, el
principio de intervencién minima constituye una vertiente de la prevencion especial
de gran importancia, en particular cuando de lo que se trata es de aplicar Derecho
penal a menores.”’ De este modo, en la LORPM se contienen una serie de estrate-
gias de desjudicializacion o diversion, consistentes en distintas modalidades de
solucion de un conflicto relevante para el Derecho penal que terminan sin proceso
penal o en una fase temprana de éste y, en todo caso, sin sentencia. Por su parte, en
aquellos casos en los que no resulta posible o conveniente acudir a las alternativas
al procedimiento, cabe atender al principio de intervencion minima a través de la
imposicion de medidas de cardcter ambulatorio o bien acudiendo a institutos tales
como la suspension de la ejecucion del fallo (art. 40 LORPM) o la modificacion de
la media impuesta en sentencia (art. 14.1 LORPM, antes de la reforma, y art. 13
LORPM actualmente vigente).

3. El interés superior del menor. Como ya se ha apuntado anteriormente, este
principio constituye sin lugar a dudas el /eitmotiv de los instrumentos internaciona-
les en materia de proteccion y reforma de menores y la piedra angular del sistema
de justicia juvenil instaurado en la LORPM, por lo que va a ser objeto de una aten-
cion especial en el epigrafe siguiente. Baste apuntar aqui que la citada LO 1/1996
de Proteccion Juridica del Menor, inmediato antecedente legal de la LORPM, lo
proclama expresamente en su art. 2.2 Por su parte, la LORPM, con buen criterio, y

27 ALASTUEY DOBON, Mari Carmen (2002): «El Derecho Penal de Menores: Evolucion y rasgos esenciales de la Ley
Organica 5/2000», en: DIEZ RIPOLLES, José Luis, et al. (Ed.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid: Tecnos, p. 1549.

8 «En la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legiti-
mo que pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la presente Ley deberan tener un caracter
educativo.
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abandonando para ello antiguas actitudes paternalistas, determina que el superior
interés del menor «ha de ser valorado con criterios técnicos y no formalistas por
equipos de profesionales especializados en el &mbito de las ciencias no juridicas»
(EM 11 7, parrafo 2). Por tanto, frente al Derecho penal de adultos, donde la justifi-
cacion del castigo se centra fundamentalmente en la retribucion por el delito come-
tido y la prevencion de futuros delitos, lo que obliga a valorar prioritariamente en la
aplicacion judicial de la pena la gravedad del hecho y la culpabilidad del sujeto
responsable, en el ambito relativo al Derecho penal de menores se ha de valorar
especialmente el interés superior del menor tanto en el procedimiento como en la
aplicacion de las medidas. Y ello incluso por encima de la gravedad de los hechos.
Ese interés tiene que ser valorado mediante criterios técnicos emitidos por los
equipos de profesionales especializados en el ambito de las ciencias no juridicas
(Psicologia, Pedagogia, Servicios Sociales, etc.).

4. Flexibilidad en la eleccion y ejecucion de las medidas. La LORPM contiene
un amplio catalogo de medidas previstas en su art. 7.1 en coherencia con lo decla-
rado por el art. 40.4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, disposicion esta
ultima que reclama la necesidad de que el Juez de Menores cuente con un amplio
repertorio de instrumentos para facilitar una flexible intervencion que permita una
respuesta individualizada conforme a las necesidades e interés de cada menor,
debiéndose crear para ello variadas alternativas a la privacion de libertad. De este
modo, y a diferencia de la rigidez caracteristica de las reglas de determinacién de la
pena en el Codigo Penal, la LORPM prevé un sistema eminentemente flexible que
hace posible dar una respuesta individualizada a cada menor segun sus propias
circunstancias psicosociales. Fundamental en este sentido es lo dispuesto en el art.
7.3 LORPM, donde se establece que para la eleccion de la medida o medidas ade-
cuadas «se debera atender de modo flexible, no so6lo a la prueba y valoracion juridi-
ca de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y
sociales, la personalidad y el interés del menor [...]». Dicha flexibilidad se vislum-
bra también en el ambito procesal, ya que la LORPM otorga a lo largo del proceso
multiples posibilidades tanto al Juez de Menores como al Ministerio Fiscal para
poner fin al mismo sin imposicién de medida o con una propuesta de reparacion.
De este modo, y sin pretensiones de exhaustividad, el principio de flexibilidad se
refleja de manera particular en los arts. 13, 18, 19, 40 y 51 LORPM. Las razones
que justifican tal flexibilidad son de manera fundamental la necesaria observancia
del interés del menor, la vocacion educativa del sistema, la ponderacién de los
costes que el proceso puede tener para el menor o el diferente sentido del transcur-
so del tiempo para quienes se encuentran en un acelerado proceso de maduracion
personal.”’ Con todo, esta gran flexibilidad se ha visto sin embargo seriamente

% De la misma opinién: COLAS TUREGANO, Asuncion (2011): Derecho Penal de Menores, Valencia: Tirant lo
blanch, pp. 111-112, con bibliografia complementaria.

RECPC 13-13 (2011) -  http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-13.pdf



13: 16 Miguel Angel Cano Pafios

afectada a causa de las limitaciones contenidas en el vigente art. 10 LORPM, dis-
posicion que obliga a los internamientos en régimen cerrado en determinados casos
e impide hacer uso de las facultades de sustitucion y suspension antes de un deter-
minado tiempo de cumplimiento.

5. Diferenciacion de diversos tramos de edad a efectos procesales y sancionado-
res. La diversidad de situaciones de madurez o desarrollo mental que plantea la
diferencia de edad, dentro de los conceptos «nifio», «menor» o «joven» (antiguo
apartado cuarto del art. 1 LORPM, hoy derogado por la LO 8/2006), requiere dis-
tinguir varios tramos. En su redaccion original, la LORPM distinguia un total de
tres tramos de edad: 14-16, 16-18 y, en determinados supuestos, 18-20, por enten-
der que la responsabilidad es diferente seglin la evolucion del joven y por conside-
rar basicamente que la respuesta debia ser adecuada a la edad.” Asi, en el caso de
los menores (14-18), la LORPM establece a su vez una subdivision adicional entre
los menores de catorce a dieciséis afios, por un lado, y los de dieciséis a dieciocho,
por otro. Dicha diferenciacion tiene consecuencias tanto desde el punto de vista
sustantivo como procesal, otorgando la Ley un trato mucho mas favorable a los
menores de dieciséis afios que a los que superan dicha edad.

6. La resocializacion del menor. Por ultimo, el principio de resocializacion se
encuentra recogido de manera expresa en el art. 55 LORPM. Es cierto que la Cons-
titucion espafiola recoge en el art. 25.2 con caracter general que «las penas privati-
vas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y
reinsercion social...». Con todo, si bien la prevencion especial es un fin al que
también tienden las penas, este principio adquiere si cabe una especial intensidad
en el ambito de las medidas recogidas en la legislaciéon penal de menores. Con
¢stas, el legislador no persigue tanto que la sociedad en general se abstenga de
cometer delitos, sino mas bien la rehabilitacion y reinsercion del menor, colmando
las carencias de todo tipo que eventualmente pueden encontrarse en el origen de su
proceder desviado. El principio de resocializacién adquiere un especial protago-
nismo en la ejecucion de las medidas privativas de libertad, que son aquéllas que
tienen un componente intrinseco mas desocializador por la separacion que imponen
al menor de su entorno familiar, social y educativo.”!

Como se ha apuntado anteriormente, la presencia del principio educativo en el
régimen penal juvenil exige satisfacer el llamado «interés superior del menor» a la
hora de modular la respuesta penal. En este sentido, su inclusion en los sistemas
penales juveniles es reflejo directo de la necesidad de configurar de forma especifi-
ca la responsabilidad penal de los menores y jovenes. Se trata, en definitiva, de un
principio configurador del Derecho penal juvenil, en tanto afecta a todos los ambi-
tos del sistema, desde el procesal (celeridad, caracter instructor del Fiscal de Meno-

30 yéase al respecto, en detalle: CANO PANOS (2006), cit., pp. 189 y ss.
31 En los mismos términos: COLAS TUREGANO, cit., p- 89.
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res, posibilidades de resolucion informal del caso, etc.) hasta el relativo a las con-
secuencias juridicas (catdlogo variado de medidas, criterios flexibles de aplicacion
y modificacion). Al estudio de este principio se dedica el epigrafe siguiente.

4. Especial referencia al denominado «interés superior del menor» como crite-
rio rector de la legislacion penal de menores

El llamado «interés superior del menor» constituye sin lugar a dudas el principio
mas importante de los recogidos en el sistema de justicia juvenil espafiol contenido
en la LORPM vy es el que, cabe apuntar ya, ha salido peor parado como consecuen-
cia de las sucesivas reformas operadas en la LORPM en los ultimos afos. En sinte-
sis, y aunque se trata de una nocion amplia susceptible de multiples interpretacio-
nes, este principio viene a significar que todas las cuestiones que se susciten en este
concreto ambito han de resolverse buscando lo mas conveniente para el menor,
estando en ultimo extremo conectado con el derecho constitucional al «desarrollo
de la personalidad», consagrado en el art. 10.2 de la Constitucion Espafiola (CE).

El «interés superior del menor» es un principio de tal trascendencia para la juris-
diccidon de menores que sin ¢l no seria posible entender el modelo de justicia juve-
nil que incorpora la LORPM. Y no so6lo porque en la Exposicién de Motivos atn
vigente se haga hasta en catorce ocasiones referencia explicita a este principio,
desarrollando el concepto en el parrafo segundo del apartado II 7, sino porque esto
no es ni mas ni menos que la plasmacion concreta en el Derecho penal de menores
espanol de los arts. 3 y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por Espafia el 30 de noviembre de 1990. Ademas, se esta delante de la concrecion
en la regulacion de la responsabilidad penal del menor de la cldusula general que se
contiene en otra normativa positiva de trascendental importancia: el art. 2 de la LO
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, disposicion que, como se
sefald anteriormente, hace prevalecer este principio sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir, complementandose con el otro pilar basico de esta
rama del Derecho que es el cardcter educativo de las medidas que se adopten.
Girando en torno a este principio del «superior interés del menor» e intimamente
relacionados entre si se encuentran el resto de los principios informadores de la
LORPM, los cuales han sido analizados anteriormente.

Como se acaba de sefalar, el principio del «superior interés del menor» se en-
cuentra recogido de manera expresa en el art. 3.1 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Niflo, disposicion que establece que «en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas y los o6rganos legislativos, una conside-
racion primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio». Por tanto,
es principio basico en todas y cada una de las intervenciones llevadas a cabo con
menores el de la busqueda siempre y en todo momento de aquella actuaciéon que
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redunde en interés del menor. Igualmente, el art. 40 de la mencionada Convencidn
establece los presupuestos de la justicia material de menores, desarrollando el
concepto de interés del menor.

En el caso de la legislacion penal de menores contenida en la LORPM, este prin-
cipio se considera legalmente elemento determinante tanto del procedimiento como
de las medidas a imponer por el Juez de Menores y ha de ser valorado «con crite-
rios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en el
ambito de las ciencias no juridicas» (EM II 7, parrafo 2). De este modo, el interés
del menor aparta definitivamente la naturaleza juridica del sistema de justicia
juvenil del regulado para los individuos en edad adulta, en el que los elementos
retributivos y de prevencion general juegan un papel preponderante. Por tanto, este
interés superior del menor justifica principios tales como el de flexibilidad en la
adopcion de la medida, ya aludido anteriormente, asi como la proscripcién de la
retribucion y la vindicacion, encarnado por ejemplo en la ausencia de la acusacion
particular en la redaccion primigenia de la LORPM.

En lo que hace referencia al concepto del «superior interés del menor» hay que
decir que ni la Jurisprudencia ni la doctrina cientifica espafiolas han elaborado una
definicion especifica de dicha expresion. Hasta ahora, el tratamiento que ha tenido
dicho interés ha sido el de reconocerse, darlo por supuesto y entender que es pri-
mordial en el &mbito de la justicia de menores. La doctrina penal suele circunscribir
dicho concepto al interés en la educacion y socializacion del menor, asi como al
libre desarrollo de su personalidad.’ En opinion de Martinez Serrano, dicho princi-
pio hay que comprenderlo, por una parte, como la necesidad de atender a criterios
varios, no exclusiva ni preferentemente juridicos, relacionados con las necesidades
y circunstancias (sociales, psicoldgicas, culturales, entre otras) del sujeto infractor,
siempre que se adopte una resolucion que afecte a un menor de edad. De otra, como
la prevalencia del interés del menor cuando éste entre en colision o concurra con
otros intereses legitimos de particulares o de defensa social.”

Por lo que respecta al primer aspecto relativo a atender a criterios varios, no ex-
clusivamente juridicos, para adoptar las resoluciones que atafien a los menores de
edad, juegan un papel importantisimo los equipos técnicos que con su asesoramien-
to ilustran a los operadores juridicos a lo largo de todo el procedimiento. Ademas, a
diferencia de lo que sucede en el Derecho penal de adultos, en el ambito de la
justicia juvenil no existe una correlacion concreta entre hecho y medida. La razén
de ser de dicha diferencia estriba en la necesidad de atender no solo a la entidad del
delito cometido, sino primordialmente a las circunstancias personales, familiares y

32 yéase al respecto, entre otros: BUENO ARUS, Francisco (2003): «La Ley Orgénica Reguladora de la Responsabili-
dad Penal de los Menores», en LAZARO GONZALEZ, Isabel E./MAYORAL NARROS, Ignacio V. (Coord.), Jornadas sobre
derecho de los menores, Madrid: Universidad Pontificia Comillas, p. 319; HIGUERA GUIMERA, cit., p. 253.

33 MARTINEZ SERRANO, Alicia (2001): «Principios sustantivos y procesales basicos de la responsabilidad penal de los
menores establecidos en la LO 5/2000», en: ORNOSA FERNANDEZ, M. Rosario (Dir), La responsabilidad penal de los
menores: aspectos sustantivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial num. 3, Madrid: CGPJ, pp. 24-25.
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sociales que estan seguramente en el origen de la conducta delictiva llevada a cabo
por el sujeto.** Detras de esta dualidad que exige la atencion al superior interés del
menor que ha cometido un delito se sitia tanto la consideracion de que ese menor
se encuentra en un proceso —necesariamente incompleto— de integracion social,
como la conciencia de que la sociedad tiene algo que ver y que decir en ese acto de
delincuencia juvenil.

En cuanto a la prevalencia del interés del menor en los casos de concurrencia de
éste con otros intereses legitimos, el mejor exponente se encontraba reflejado en el
art. 25 LORPM (antes de la reforma operada en el afio 2003), al prohibir terminan-
temente el ejercicio de la acusacion particular y la accion popular en el procedi-
miento sustanciado ante menores infractores, facultando unicamente al Ministerio
Fiscal para ejercitar la accion penal y demandar, si procede, la adopcidon de medidas
respecto de los menores de edad por la comisién de hechos delictivos.™

El interés superior del menor implica que la Justicia penal de menores s6lo debe
actuar si es realmente necesario (principios de oportunidad y de intervencidon mini-
ma) y aplicando una medida de caracter educativo o rehabilitador en funcion de sus
circunstancias personales, dejando a un lado las demandas preventivo-generales
que ceden ante la finalidad de recuperacion del joven infractor.

En cualquier caso, ese «superior interés del menor» participa indudablemente del
concepto juridico indeterminado o abierto que necesita ser individualizado en cada
supuesto concreto, segun las circunstancias que concurran y que deben ser valora-
das por los distintos operadores juridicos que participan en el sistema de justicia
juvenil atendiendo siempre y en todo caso a ese superior interés.”

El interés superior del menor, ademds de una mencidn genérica en el art. 6 del
Reglamento de la LORPM, >’ lo menciona también expresamente el art. 7.3
LORPM al declarar que en la eleccion de la medida, junto a la prueba y valoracion
juridica de los hechos, se ha de atender «especialmente» a la edad, las circunstan-
cias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, lo que parece
situar la clase y gravedad del delito en un segundo plano, algo realmente impensa-
ble en adultos ya que el delito cometido es precisamente el centro de la determina-

3* La prueba mas evidente de que el interés del menor constituye el criterio fundamental para la determinacién de la
medida es la posibilidad de que dos o mas menores autores de los mismos hechos (por ejemplo en régimen de coautoria),
o de hechos sustancialmente iguales, puedan recibir medidas distintas o de distinta duracion en funcion de sus circuns-
tancias personales. Asi por ejemplo lo ha sefialado el Tribunal Supremo en sentencia dictada en un recurso para unifica-
cién de doctrina de la LORPM (STS de 3 de febrero de 2003).

35 En este sentido, la misma EM de la LORPM establecia que la no procedencia de la acusacion particular y la accion
popular en el proceso de menores se basaba en el hecho de que «en estos casos el interés prioritario para la sociedad y
para el Estado coincide con el interés del menor» (EM 11 8.3 in fine).

3% En los mismos términos: ALTAVA LAVALL, Manuel-Guillermo (2006): «Concepto y reconocimiento del interés
superior del menor en la legislacion espafiolay, en: GONZALEZ CUSSAC, Jos¢ Luis/CUERDA ARNAU, Maria Luisa (coords),
Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, Castellon: Universitat Jaime I, pp. 45-46.

37 Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio (BOE num. 209, de 30 de agosto de 2004), art. 6. «Principios inspiradores
de la ejecucion de las medidas. Los profesionales, organismos e instituciones que intervengan en la ejecucion de las
medidas ajustaran su actuacion con los menores a los principios siguientes: a) El superior interés del menor de edad
sobre cualquier otro interés concurrente.
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cion de la pena.

También se menciona el interés prioritario del menor en la posibilidad de modi-
ficar una medida ya impuesta (art. 13.1 LORPM), ya que en el Derecho penal de
menores, a diferencia del Derecho penal de adultos, la medida acordada en la sen-
tencia puede ser modificada en el transcurso de su cumplimiento si la evolucién del
menor asi lo aconseja; de esta manera, un inicial internamiento puede ser sustituido
por una libertad vigilada si el Juez considera que ya no es necesaria una interven-
cion de tal naturaleza y se puede pasar a un periodo de vigilancia en libertad.

Por su parte, en el ambito del proceso penal regulado en la LORPM también se
reconoce prioridad al interés superior del menor. Asi, el apartado 2 del art. 35
LORPM prevé la posibilidad de que el Juez de Menores pueda acordar, «en interés
del menor imputado o de la victimay, que las sesiones no sean publicas, estable-
ciendo de esta manera una importante excepcion al principio de publicidad en la
fase del juicio oral, consagrado en el art. 120.1 CE y en el art. 232 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

En un principio también era manifestacion de dicho interés la exclusion de la
acusacion particular. Efectivamente, el repetido interés superior del menor justifi-
caba la inexistencia de este instituto procesal. De esta manera, la LORPM conside-
raba que sélo el Ministerio Fiscal podia impulsar objetivamente la accién penal.
Con ello se pretendia asegurar la prevalencia del interés del menor en la eleccion de
la medida, impidiendo interferencias de tipo retributivo o vindicativo, las cuales
podian aparecer con la personacion de la victima en el procedimiento. Sin embargo,
la LO 15/2003 —la cual sera objeto de andlisis en el epigrafe siguiente— modific el
contenido de los arts. 8 y 25 LORPM, introduciendo la posibilidad de la acusacion
particular, siendo una de sus atribuciones la de instar la imposicion de medidas,
quedando con dicha reforma sensiblemente maltrecho el principio del superior
interés del menor.

Pese a lo explicado, la LORPM contemplaba ya en su redaccion original supues-
tos en los cuales el aludido «interés superior del menor» quedaba fuera del proceso
de seleccion de la medida en aquellos casos en los que la propia Ley prescribia
expresamente el tipo de medida a imponer en funcion de la gravedad de los hechos,
quedando reducida la observacion de las circunstancias y caracteristicas del menor
al determinar su duracion. Esa regulacion mantenia —y sigue manteniendo— un claro
paralelismo con la férmula seguida en el Codigo Penal, donde se fija expresamente
el tipo de pena que corresponde a cada delito, junto al limite méximo y minimo de
su duracion, pues el Juez de Menores debe aplicar la medida de internamiento en
régimen cerrado, decidiendo su concreta duracion dentro del marco legal estableci-
do.

Una vez realizado este somero analisis de los principios mas esenciales que —hay
que decir— siguen marcando actualmente el sistema de justicia juvenil recogido en
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la LORPM, conviene sefalar que, aun cuando dichos principios no han perdido
todavia su completa efectividad en la regulacion actual del Derecho penal de meno-
res contenido en la LORPM, lo cierto es que, sin embargo, los mismos se han visto
matizados y reducidos de forma considerable, al menos en relacion con las formas
de delincuencia mas graves.

Como se verd posteriormente, la hasta ahora ultima reforma operada en la
LORPM en el afio 2006 en los casos de delincuencia juvenil de cardcter grave ha
venido a potenciar las exigencias de prevencion general positiva y negativa mas
propias de un Derecho penal de adultos, asi como los efectos de inocuizacién en
detrimento del paradigma preventivo-especial fundamentado en el «superior interés
del menor», principio que no obstante sigue manteniéndose intacto en el texto de la
LORPM.

Queda claro, por tanto, que en el ambito del llamado «nucleo duro» de la delin-
cuencia juvenil, el principio del superior interés del menor cede ante una finalidad
puramente aflictiva, dado que la flexibilidad que propugna el art. 7.3 LORPM se ve
relegada ante la obligatoriedad de imponer una medida de internamiento en régi-
men cerrado, completada en todos los supuestos con una medida de libertad vigila-
da.*®

Las sucesivas reformas que desde su aprobacién ha experimentado la LORPM
permiten asi observar la consideracion de otros intereses junto al del menor infrac-
tor. El interés superior del menor, la necesidad de su (re)educacion, emblema como
se ha visto de la LORPM, deja de ser por tanto el interés prevalente para ser uno
mas entre los intereses a tener en cuenta por esta jurisdiccidon especializada. De
manera que, cuando el menor comete un delito de caracter grave, éste parece termi-
nar con la presuncion de su «inocenciay; su interés es otro mas entre el conjunto de
los factores a tener en cuenta en la respuesta judicial y se manifiesta a través de la
dual exigencia de responsabilizarle por el delito cometido mediante la medida
impuesta supuestamente educativa. La gravedad del delito da lugar por tanto a una
excepcidn al régimen propuesto en su dia por el legislador en la LORPM para la
delincuencia «comun» de menores, asi como al contemplado en las directrices que,
segiin la Convencién sobre los Derechos del Nifio, deben inspirar el funcionamien-
to de la justicia de menores, relativizdndose asi el conjunto de principios examina-
dos en los epigrafes anteriores, entre ellos el repetido «superior interés del menor».
Al examen de dichas reformas operadas en el Derecho penal de menores vigente en
Espafia se dedica el epigrafe siguiente.

5. La politica criminal en Espaiia ante el fendémeno de la delincuencia juvenil.

¥ De la misma opinidn, entre otros: DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, cit., p. 101; NIETO GARCIA, Luis Carlos (2005): «La
Ley de Responsabilidad Penal de Menores. Valoraciéon de sus reformas y del actual Anteproyecto», en: PANTOJA
GARCIA, Félix (Dir.), La Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores: situacion actual,
Cuadernos de Derecho Judicial, XXV, Madrid: CGPJ, p. 32.
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Las reformas de la Ley Penal del Menor

Tal y como se ha indicado al comienzo de este trabajo, la aprobacion en el afio
2000 de la LORPM supuso en su momento la efectiva asuncion por el ordenamien-
to juridico espaol de los principios basicos del llamado modelo de responsabilidad
en materia de respuesta a la delincuencia juvenil. Se partia asi de la consideracion
del menor como un sujeto responsable, aunque eso si, en proceso de formacion; de
ahi que la respuesta frente al delito cometido por éste no podia ser la pena strictu
sensu dirigida al adulto responsable, sino més bien una consecuencia orientada a
colaborar en la educacion y formacién de ese menor, teniendo siempre y en todo
momento en cuenta su superior interés. Por todo ello, frente al Derecho penal de
adultos, donde las finalidades preventivo-especiales juegan un papel meramente
secundario en la determinacién de qué pena es la mas conveniente, pesando espe-
cialmente el delito cometido, en el Derecho penal de menores la orientacion debia
ser ante todo preventivo-especial, valorandose particularmente en la concrecion de
la medida las circunstancias que habian podido influir en la conducta del menor.

Este era a grandes rasgos el espiritu inicial de la LORPM cuando la misma fue
aprobada en enero del afio 2000. Sin embargo, la utilizacidon politica del Derecho
penal por parte de los partidos mayoritarios dio lugar a que ese esquema inicial se
viera desdibujado progresivamente a través de una serie de reformas que hicieron
que el sistema de justicia de menores transitase desde criterios preventivo-
especiales, garantistas y de responsabilidad, a esquemas mas préoximos al modelo
represivo adulto, lo que ha conducido a que algin sector doctrinal califique el
modelo actual como «modelo de seguridad ciudadanax.”

Y es que desde su aprobacion, la LORPM ha sido modificada en diversas oca-
siones, teniendo las reformas como objetivo prioritario el progresivo endurecimien-
to de la respuesta frente a la delincuencia juvenil, para de esta forma responder al
alarmismo que se ha ido generando en la opinion publica espaiiola como conse-
cuencia del negativo papel que en la valoracion de aquélla han hecho los medios de
comunicacion. Asi, puntuales sucesos, especialmente dramaticos en algunos casos,
aunque eso si, sobredimensionados por los medios de comunicacion, han impulsa-
do una reaccidon inmediata dirigida a legislar «a golpe de acontecimiento», gene-
rando una politica criminal de caracter emocional frente a los criterios de raciona-
lidad reclamados por las instancias doctrinales y por los ejecutores de la norma. Y
es que, como se vera a continuacion, el Derecho penal de menores contenido en la
LORPM no ha escapado a la orientaciéon politico-criminal que marca el actual
contexto socio-politico —espafiol y europeo—, el cual viene sobre todo dominado por

39 véase, por todos: GARCIiA PEREZ, Octavio (2007): «La reforma de 2006 de la Ley de responsabilidad penal de los
menores: la introduccion del modelo de seguridad ciudadanay, en: JORGE BARREIRO, Agustin/FEIJOO SANCHEZ, Bernardo
J. (eds.), Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar ;Qué hacer con los menores delincuentes?,
Barcelona: Atelier, passim. En general, sobre la reorientacion de la politica criminal en el &mbito de la justicia penal de
menores, véase: CANO PANOS (2006), cit., pp. 255 y ss.; FERNANDEZ MOLINA, cit., pp. 334 y ss.
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la caracterizacion de la nueva sociedad como «sociedad del riesgo». Efectivamente,
en una sociedad que tiene una sensibilidad tan alta al riesgo como la actual, los
gobiernos han encontrado en el uso de la intervencion penal un instrumento solido
y eficaz para gestionar de un modo solvente y decidido determinados riesgos socia-
les. En el contexto descrito parece evidente que la juventud —en puridad, un sector
de la misma— ha sido seleccionada como una poblacion susceptible de ser cataloga-
da como riesgo social, por lo que debe actuarse en su prevencion, gestion y, llegado
el caso, inocuizacion.*

El endurecimiento de la legislacion de la justicia de menores llevada a cabo in-
cluso antes de que la LORPM entrara en vigor en enero de 2001 se vio influenciado
en ese momento inicial por una serie de factores. Por un lado, apenas unos meses
después de aprobarse la Ley pudo constatarse una escalada de acciones terroristas
en el contexto de la llamada «kale borroka» (violencia callejera) tras el fin de la
tregua anunciada en su dia por la organizacion terrorista ETA, lo cual genero el
temor a que esos jovenes radicales pudieran ser utilizados para la perpetracion de
delitos graves de terrorismo. Por otro lado, los medios de comunicaciéon mostraron
durante ese afio 2000 el lado mas doloroso, pero también mas minoritario de la
delincuencia juvenil, levantando una enorme polémica y generando una tremenda
alarma social. Todo ello fue alentando la idea de que la ley —la cual, hay que reite-
rar, aun no habia entrado en vigor— resultaba demasiado benévola para hacer frente
a la delincuencia grave.*' Desde luego, no era ése el mejor escenario para poner en
practica la filosofia de la nueva ley, la cual ya partia con una campana muy fuerte
en contra por parte de algunos medios de comunicacion.”” Pues bien, la reaccion
mas inmediata ante esos acontecimientos de violencia juvenil, tan horrendos como
excepcionales, fue pedir una intervencion rapida y visible, exigir tolerancia cero
frente a delincuencia juvenil y frente a cualquier signo de peligro que procediera
del colectivo de jovenes, a través de un endurecimiento en el cumplimiento de las
medidas, especialmente, de la duracién de la medida de internamiento. Se tenia la
impresion de que los menores que cometian delitos graves o muy graves habian

40 En parecidos términos: FERNANDEZ MOLINA, cit., p. 340.

“I En este sentido, la regla 5* del art. 9 LORPM suponia, en el momento en que se aprobé la Ley, el techo sanciona-
dor normativamente previsto en la legislacion penal de menores. Efectivamente, la redaccion original de la misma
establecia que de un modo excepcional, cuando los supuestos previstos en la regla 4* del propio art. 9 LORPM revistie-
ran «extrema gravedad», el Juez debia imponer una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afios de
duracion, complementada dicha medida sucesivamente por otra de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un
maximo de otros cinco afios.

42 En ese momento, la entonces Vocal del CGPJ, Esther GIMENEZ-SALINAS, ante las criticas que venia recibiendo la
ley, sefialaba que era preciso dar un margen de tiempo para saber si, tras su entrada en vigor, la delincuencia juvenil
habia aumentado, disminuido o permanecia igual, afirmando que «solamente en el caso de que se demostrara que esta
Ley ha supuesto un importante incremento de la delincuencia juvenil, estariamos legitimados para modificarla y por el
contrario si disminuye o incluso permanece igual, tendriamos que aceptar que si infligiendo menos dolor estdbamos
frente a resultados parecidos, la Ley de momento podria considerarse un acierto». Véase: GIMENEZ-SALINAS I COLOMER,
Esther (2001): «Comentarios a la Exposicion de Motivos y al Titulo Preliminar de la LO 5/2000», en: Justicia de
Menores: una justicia mayor. Comentarios a la Ley reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Manuales
de formacion continuada, nim. 9, Madrid: CGPJ, p. 42.
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abandonado la condicién de nifios y no merecian el trato benévolo que ofrecia una
jurisdiccion especializada.*

Si bien las reformas operadas en la LORPM han dejado al sistema practicamente
inalterado en su practica diaria, aunque eso si, inicamente con respecto a la delin-
cuencia de menores de escasa gravedad, sus efectos han ido socavando lentamente
parte de la esencia de esta jurisdiccion, en la medida que han incorporado a la
victima dentro de un proceso supuesta y exclusivamente presidido por el «superior
interés del menor», y porque han excluido de su genuino d4mbito de actuacion a
aquel grupo de la poblacidon de infractores juveniles que genera un gran miedo y
desconfianza a la sociedad.

A pesar de que no es frecuente que las leyes se modifiquen antes de su entrada
en vigor, la LORPM ya sufrié durante su amplio periodo de vacatio legis de un aio
una reforma de muy largo alcance a través de las Leyes Organicas 7/2000, de 22 de
diciembre y 9/2000, también de 22 de diciembre.

Entre el conjunto de modificaciones introducidas por la LO 7/2000, de 22 de di-
ciembre,** la mas destacada es sin duda la ampliacion de los periodos de interna-
miento en régimen cerrado inicialmente previstos en el art. 9 LORPM. Asi, antes
de la reforma del afio 2000, el techo sancionador normativamente previsto en el art.
9 LORPM era de cinco afios de internamiento en régimen cerrado, el cual debia ser
complementado sucesivamente con una medida de libertad vigilada con asistencia
educativa, hasta un maximo de otros cinco anos. Esta duracion maxima estaba
prevista para aquellos menores que al tiempo de la comision de los hechos hubieran
cumplido los dieciséis afos, y siempre y cuando se tratase de supuestos de «extre-
ma gravedad», es decir, aquellos delitos cometidos con violencia o intimidacion en
las personas o con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas.

Pues bien, la LO 7/2000 modifico el parrafo primero y afiadio un tercero a la re-
gla 5* del art. 9 LORPM. La adicion al parrafo primero llamaba la atencidn sobre la
existencia y vigencia de la Disposicion Adicional 4* (DA 4, en lo sucesivo), mien-
tras que el nuevo parrafo tercero disponia que «a los efectos de este articulo, se
entenderan siempre supuestos de extrema gravedad aquellos en los que se apreciara
reincidenciay.

Tras la reforma operada por la LO 7/2000, todo lo contenido en el parrafo prime-
ro debia ser entendido desde ese momento sin perjuicio de lo previsto en la nueva
DA 4, introducida en la LORPM por la misma LO 7/2000. En la misma se estable-
cia que la medida de internamiento en régimen cerrado podia alcanzar tras la re-
forma una duracion maxima de ocho afios para los mayores de dieciséis afios y de

4 Véase al respecto, desde una perspectiva tremendamente critica: CANO PANOS (2004): «;Es conveniente un endu-
recimiento del derecho penal juvenil? Una toma de posicion critica», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Vol. LV, pp. 285 y ss.

410 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y de la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en relacion con los delitos de
terrorismo (BOE ntim. 307, de 23 de diciembre).
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cuatro para los menores de esa edad, cuando alguno de los hechos cometidos fueran
de los previstos en la referida DA 4 (homicidio, asesinato, violacion, agresion
sexual agravada o terrorismo). En todos estos supuestos, la medida de internamien-
to en régimen cerrado debia ser completada, en su caso, con otra medida de libertad
vigilada, hasta un maximo de cinco afos para los sujetos mayores de dieciséis anos
y un maximo de tres para aquellos sujetos menores de esa edad. Por si esto fuera
poco, la Ley de reforma limitd en estos casos considerablemente las posibilidades
de modificacion, suspension o sustitucion de la medida impuesta por el Juez en
sentencia, ya que el menor condenado en los supuestos de la DA 4 Unicamente
podia beneficiarse de estas facultades cuando hubiera transcurrido, al menos, la
mitad de la duracion de la medida de internamiento impuesta.

No obstante, con independencia de las referidas modificaciones llevadas a cabo
en la legislacion penal de menores por la LO 7/2000, el pilar fundamental de las
reformas operadas en el afio 2000 lo constituyeron sin duda los delitos de terroris-
mo. En este caso, las especialidades introducidas no se limitaron ya exclusivamente
a la vertiente material punitiva de la LORPM, sino que se extendieron también a
otros aspectos de caracter procesal o incluso penitenciario.®

Efectivamente, si la DA 4 establecia en principio el techo sancionador en la im-
posicidon de una medida de internamiento con una duracion maxima de ocho afios
para los sujetos mayores de dieciséis afios, ese tope maximo se ampliaba hasta un
maximo de diez afios para los mayores de dieciséis afios y de cinco afios para los
menores de esa edad, cuando fueren responsables de mas de un delito, alguno de
los cuales estuviese calificado como grave y sancionado con pena de prision igual o
superior a quince afios como delito de terrorismo comprendido entre los arts. 571 a
580 CP. En ambos casos, la medida de internamiento debia ser completada en todos
los supuestos con otra medida de libertad vigilada hasta un maximo de cinco o tres
anos, segun las edades referidas. Puede observarse por tanto como mediante dicha
ampliacion de la duracion méaxima de la medida de internamiento se doblo literal-
mente el tiempo sefialado en la regla 5* del art. 9 LORPM antes de la reforma del
afio 2000.

Como puede deducirse facilmente de lo explicado, con la reforma operada por la
LO 7/2000 se inicid el paulatino abandono del modelo originario de la LORPM,
basado esencialmente en la prevencion especial, atisbandose ya uno de naturaleza
mixta, donde podian distinguirse dos supuestos. En relacion con la delincuencia de
pequena y mediana gravedad es el fin de la prevencion especial el que debia seguir
orientando la interpretacion de los presupuestos, asi como los criterios de eleccion
de la medida y su magnitud. En cambio, en lo referente al denominado «nucleo

43 Sobre estas modificaciones véase, en detalle: BARQUIN SANZ, Jestis/CANO PANOS, Miguel Angel (2009): «Los
cambiantes principios del Derecho penal espaiiol de menores. Del interés superior del menor a la prevencion generaly,
en: MORILLAS CUEVA, Lorenzo/NAQUIRA RIVEROS, Jaime (dir.), Derecho penal de menores y adolescentes: una vision
dual desde Chile y Espaia, Madrid: Dykinson, pp. 50 y ss.
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duro» de la delincuencia juvenil, ya no se podia seguir sosteniendo que son las
consideraciones de prevencion especial las que debian ocupar un primer plano en la
Ley, sino mas bien las de prevencion general.*® A la vista de ello es apreciable que
el interés superior del menor que ha cometido delitos de especial gravedad quedaba
bastante mal parado. Contra las pretensiones de este principio, la LO 7/2000 dio
cobertura legal a una politica legislativa de invisibilizaciéon e inocuizacion del
menor peligroso y del que se consideraba incorregible, por encima de otra preven-
tiva de la reincidencia o intervencionista en las causas del delito. Con un plantea-
miento exclusivamente represivo, sobre todo en materia de terrorismo, se relegd a
un segundo plano el teéricamente prevalente superior interés del menor, primando
la consideracion de «terrorista menor» sobre la de «menor terrorista».*’

Por su parte, la LO 9/2000, de 22 de diciembre, trajo consigo la segunda reforma
de la LORPM desde su aprobacion.* Dicha Ley Orgénica establecia en su Disposi-
cion transitoria Unica un aplazamiento de la aplicacion de la legislacion penal de
menores a los jovenes de entre dieciocho y veinte afios cumplidos, prevista en los
arts. 1.2 y 4 de la originaria LORPM, asi como —todavia a dia de hoy— en el art. 69
CP, por un plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la LORPM, es decir,
hasta el 13 de enero de 2003. Posteriormente, la Disposicion transitoria unica de la
LO 9/2002, de 10 de diciembre, amplio dicho plazo hasta el 1 de enero de 2007,
mientras que, como se vera posteriormente, la LO 8/2006, de 4 de diciembre, ha
excluido definitivamente del &mbito de aplicacion de la Ley penal del menor a los
jovenes mayores de 18 anos y menores de 21. Si bien en principio se argumentd
que la razén principal del aplazamiento habia que buscarla en los insuficientes
equipamientos humanos y materiales existentes para hacer frente al enjuiciamiento
de los llamados «jovenes» con la normativa de la LORPM, lo cierto es que no hay
que descartar los posibles miedos del legislador espafiol de someter a una franja de
edad, considerada como tremendamente conflictiva, a unas disposiciones que, se
piensa, siguen siendo demasiado laxas y benévolas a la hora de responder a las
actividades delictivas de los menores de edad.

Lo que interesa destacar aqui es que con dicha supresion se evidencia de forma
palmaria la manera con la que el legislador estd dispuesto a desentenderse de las

46 Paradigmatico en este sentido resulta lo establecido en la Circular de la FGE 2/2001, de 28 de junio, sobre la inci-
dencia de las leyes organicas 7 y 9/2000, de 22 de diciembre, en el ambito de la jurisdiccion de menores, donde se
establece lo siguiente: «La introduccion de la Disposicion Adicional 4* en la LORPM ha contribuido a desmontar la
unidad sistematica en materia de aplicacion de medidas decantandose definitivamente por un sistema doble en el que se
diferencia un régimen general basado en el principio de flexibilidad y en la libertad de eleccion, con ciertas restriccio-
nes, de la medida mas acorde con las necesidades educativas del menor [...] de un régimen especial, circunscrito a
determinados tipos delictivos, que se caracteriza por la predeterminacion legal de la medida a imponer, y la limitacion de
la discrecionalidad judicial a la mera expresion de su duracion temporal» (cursivas afiadidas).

“"De la misma opinién, entre otros: BERNUZ BENEITEZ, Maria José (2005): «Justicia de menores espafiola y nuevas
tendencias penales. La regulacion del nucleo duro de la delincuencia juvenil», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, mam. 07-12, p. 16. Disponible en Internet: http://criminet.ugr.es/recpc ; LANDROVE DiAz, Gerardo (2006):
«Réquiem por la Ley Penal del Menor», La Ley, ref. D-149, p. 1851.

1.0 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacion de la Administracion de Justicia (BOE
nim. 307, de 23 de diciembre).
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necesidades especiales de esos jovenes delincuentes a costa de conseguir mayores
dosis de seguridad cognitiva y de aparente eficacia. Resulta asi que la renuncia a
conceder también un régimen especial a los jovenes delincuentes representa otra
manifestacion evidente de la forma en la que el legislador ha renunciado a los
objetivos que formalmente decia respetar la EM de la LORPM, para claudicar
abiertamente no so6lo ante las demandas vindicativas que con bastante frecuencia
exige la sociedad, sino también —lo que es tanto o mas grave— ante el propio reco-
nocimiento de su incapacidad logistica para hacer frente a las necesidades que
reclaman los jovenes de 18 a 20 afos que de forma incidental cometen hechos
delictivos menos graves.*

La tercera modificacion de la LORPM se produjo mediante la LO 15/2003, de
25 de noviembre.” En el marco de una importante reforma del CP 1995, la Dispo-
sicion Final segunda de la mencionada LO 15/2003 trajo consigo la modificacion
de los arts. 8 y 25 LORPM; disposiciones que regulaban aspectos importantes del
Derecho penal de menores, cuales son el principio acusatorio y la participacion de
la victima (ofendido o perjudicado) en el proceso penal llevado a cabo ante el Juez
de Menores.

Mediante la modificacion de ambos preceptos se produjo un giro radical con
respecto a la intervencion de la victima en la legislacion penal de menores, ya que
la reforma del afio 2003 introdujo el instituto procesal de la acusacion particular en
el proceso regulado en la LORPM, sin aparentes limitaciones subjetivas ni funcio-
nales, lo que no hizo sino reforzar considerablemente la posicion de la victima en
el Derecho penal juvenil.”' Con ello se rompi6 con el principio general establecido
en la originaria legislacion procesal de menores de excluir la acusacion particular,
regulandose ahora la misma en el nuevo art. 25 LORPM. Por su parte, la reforma
introducida en el art. § LORPM reforzo asimismo el principio acusatorio, el cual
dejo de estar conferido de forma exclusiva y excluyente al Ministerio Fiscal —en
régimen de monopolio— al haberse introducido la acusacion particular.

El monopolio de la accioén en principio atribuido al Ministerio Fiscal como una
de las piezas claves del nuevo sistema, para no «contaminar el procedimiento
propiamente educativo y sancionador del menor» (EM II 8), era una pieza funda-
mental de ese mismo sistema que, al compartirlo ahora con la victima, alteraba

49 En los mismos términos: GOMEZ RIVERO, M. Carmen (2010): «Una vuelta de tuerca mas: la LO 8/2006, modifica-
dora de la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en: ANARTE BORRALLO, Enrique (Dir.),
Tendencias de la justicia penal de menores (Una perspectiva comparada), Madrid: Tustel, pp. 129-130.

9 LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codi-
go Penal (BOE num. 283, de 26 de noviembre).

Sl yéase al respecto, ampliamente y desde un punto de vista tremendamente critico: CANO PANOs, Miguel Angel
(2004a): «La acusacion particular en el proceso penal de menores. ;La represion como alternativa?», Revista del Poder
Judicial, maim. 76, pp. 283 y ss.

52 Hay que recordar en este sentido que la EM de la LORPM justificaba —y, sorprendentemente, sigue justificando—
la decision de no admitir dicho instituto en el proceso penal de menores en el objetivo de «impedir todo aquello que
pudiera tener un efecto contraproducente para el menor» (EM II 7), ya que en la legislacion de menores «el interés
prioritario para la sociedad y para el Estado coincide con el interés del menor» (EM 11 8 in fine).
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logicamente la totalidad del proceso establecido, trastocando por tanto la ordena-
cion del mismo en todas sus fases e instancias.>

La analizada reforma operada por la LO 15/2003 también ha sido objeto de criti-
ca por un amplio sector de la doctrina espafiola, considerandose que mediante dicha
modificacion se volvio a dar preferencia a criterios exclusivamente defensistas y
represivos, por encima de los criterios educativos y preventivo-especiales promul-
gados en su dia por el legislador de la LORPM.> El sector doctrinal contrario al
reforzamiento de la posicion procesal de la victima en el proceso justificaba la
prohibicion de la acusacion particular sobre la base de la incompatibilidad existente
entre la finalidad educativa que —se decia— debia presidir todo el sistema de justicia
juvenil, tanto en su vertiente sustantiva como procesal, y el &nimo vindicativo que
en la mayoria de las ocasiones suele guiar la actuacion de la victima en todo proce-
so penal. Para estos autores, el instrumento procesal que el nuevo art. 25 LORPM
ponia en manos de la victima del delito cometido por un menor tenia como princi-
pal finalidad el hacer valer un sentimiento de venganza, asi como una busqueda
incondicional del castigo del menor, dejando de lado consideraciones de tipo edu-
cativo relativas al propio menor infractor.’

Con todo, la modificacion mas sorpresiva que la LO 15/2003 trajo consigo fue la
adicion al texto de la LORPM de una amenazante DA 67, la cual se encontraba en
clara contradiccion con los principios de la legislacion penal de menores.”® Con la
misma evidencio el legislador espanol su voluntad de profundizar todavia mas en la
brecha existente entre la normativa espafola en materia de responsabilidad penal de
los menores y los principios originariamente inspiradores de la misma, reflejo
estos, como se ha seflalado anteriormente, de una consolidada doctrina internacio-
nal. Aparte de la curiosa forma de legislar que se contiene en esta disposicion y la
contradiccidn que necesariamente existe entre evaluar la aplicacion de una ley y
fijar ya las consecuencias de ese analisis que todavia no se ha producido,”’ lo cierto
es que esta reforma supuso una cuia definitiva en el modelo por el que en su dia
apost6 el legislador de la LORPM, suponiendo aquélla una quiebra importante de
los principios sobre los que se asentaba el modelo de responsabilidad primigenio.’®
«Desde la demagogia y el electoralismo, esta vez sin eufemismos, se anunciaba una

3 En los mismos términos: MORENILLA ALLARD, Pablo (2007): E! proceso penal del menor. Actualizado a la LO
8/2006 de 4 de diciembre, Madrid: Colex, pp. 36-37.

3% Véase al respecto: BARQUIN SANZ/CANO PAROS (2009), cit., pp. 71 y ss., CANO PANOS (2004a), cit., p. 302.

35 BARQUIN SANZ/CANO PANOS (2009), cit., p. 72, con bibliografia complementaria.

58 El tenor literal de la sorprendente e incalificable DA 6° rezaba de la siguiente manera: «Evaluada la aplicacion de
esta Ley Organica, oidos el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio Fiscal, las Comunidades Auténomas y los
grupos parlamentarios, el Gobierno procedera a impulsar las medidas orientadas a sancionar con mds firmeza y eficacia
los hechos delictivos cometidos por personas que, aun siendo menores, revistan especial gravedad [...] A tal fin, se
establecera la posibilidad de prolongar el tiempo de internamiento, su cumplimiento en centros en los que se refuercen
las medidas de seguridad impuestas y la posibilidad de su cumplimiento a partir de la mayoria de edad en centros
penitenciarios» (cursivas afladidas).

" En los mismos términos: BARQUIN SANzZ, Jestis/CANO PANOS, Miguel Angel (2006): «Justicia penal juvenil en
Espaiia: una legislacion a la altura de los tiemposy, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 18, pp. 75-76.

8 NIETO GARCiA, cit., p. 23.
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futura consolidacion de las finalidades represivas y del criterio de proporcionalidad,
inadmisibles en este ambitox».”

El proceso desencadenado por la LO 7/2000 se ha completado por el momento
con la entrada en vigor el 5 de febrero de 2007 de la reforma operada en la LORPM
por parte de la LO 8/2006, de 4 de diciembre.®® En opinién de Garcia Pérez, en el
texto de esta ley de reforma no resulta muy dificil identificar las caracteristicas del
anteriormente mencionado «modelo de la seguridad ciudadanay, desarrollado en
los ultimos afios por el legislador espafiol en el ambito del Derecho penal de adul-
tos, y que en el afio 2006 se pretendié trasladar al de los menores.®!

Para lograr aprehender —que no comprender— los objetivos perseguidos por el
legislador del afio 2006, basta con echar un vistazo a la Exposicion de Motivos de
la LO 8/2006. Asi, en la misma se invoca en primer lugar como causa de la reforma
«un aumento considerable de los delitos cometidos por menores, lo que ha causado
gran preocupacion social y ha contribuido a desgastar la credibilidad de la Ley por
la sensacion de impunidad de las conductas mas cotidianas y frecuentemente come-
tidas por estos menores, como son los delitos y faltas patrimoniales».®* Pues bien,
esta premisa, es decir, ese incremento considerable de delitos cometidos por meno-
res, no esta desde luego acreditada por ningun estudio empirico, no habiendo por
tanto ninguna referencia a esos datos que fundamente una reforma de esta trascen-
dencia. Efectivamente, si se analizan las estadisticas que proporciona el Ministerio
del Interior puede observarse como en el momento de aprobacion de la reforma del
afio 2006 se venia produciendo una palpable disminucién en las cifras de detencio-
nes de sujetos menores de edad.”® A la vista de estos datos, puede afirmarse que la
verdadera razon que impulsé la reforma del afio 2006 no fue tanto el hacer frente a
un incremento de la delincuencia de menores y jovenes, ni tampoco a un eventual
aumento de los delitos violentos (que la propia EM reconoce que no han aumentado
significativamente), sino mas bien el cambio de modelo en la filosofia de la ley,
introduciendo criterios del Derecho penal de adultos.

Y es que, en segundo lugar y relacionado con lo anterior, la LO 8/2006 afecta de
forma decisiva al superior interés del menor, principio general que —como se ha
analizado en un epigrafe anterior— esta incorporado a todo el entramado normativo

% LANDROVE DiAZ (2006), cit., p. 1852. De la misma opinién: BARQUIN SANZ/CANO PANOS (2006), cit., p. 76: «Que
los gobernantes recurran a disposiciones de una ley organica punitiva para comunicar al electorado sus planes de futuro
y tranquilizar las ansias represivas de una parte de la poblacion es de una desfachatez dificilmente disimulable».

80 LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (BOE niim. 290, de 5 de diciembre).

8! GARciA PEREZ, cit., p. 41.

62 Si bien el propio legislador recuerda en la misma EM que «debe reconocerse que, afortunadamente, no han au-
mentado significativamente los delitos de caracter violento, aunque los realmente acontecidos han tenido un fuerte
impacto social».

83 yéase Tabla 1 en el Apéndice. Ademas, como reflejan algunos estudios, la gran mayoria de las infracciones come-
tidas por menores se circunscriben al ambito de los delitos contra el patrimonio. Véase al respecto FERNANDEZ MOLINA,
Esther, et al. (2009): «Evolucion y tendencias de la delincuencia juvenil en Espafia», Revista Espaiiola de Investigacion
Criminolégica, nam. 7, pp. 18-19. Disponible en Internet: www.criminologia.net .
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que regula los derechos de los menores infractores. Es precisamente este principio
el que sale peor parado con la reforma, al compatibilizarse ahora con otro objetivo
como es «una mayor proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la grave-
dad del hecho cometido» (EM de la LO 8/2006). Asi lo insinta el legislador al
decir que ahora el «interés superior del menor», aunque sigue siendo un objetivo
primordial de la LORPM, ya no puede ser el inico, sino que es preciso dar entrada
a otros intereses constitucionales igualmente dignos de proteccion, como la protec-
cion de la sociedad en general y la victima del delito en particular. Otro proceder —
sefala la EM— llevaria «a entender de un modo trivial que el interés superior del
menor es no solo superior, sino Unico y excluyente frente a otros bienes constitu-
cionales a cuyo aseguramiento obedece toda norma punitiva o correccional». De
este modo, el «superior interés del menor» deja de ser el interés central de la justi-
cia de menores, para convertirse en uno mas entre los intereses a tener en cuenta
por esta jurisdiccion especializada. No cabe duda de que con esta linea argumenta-
tiva lo que pretendia el legislador del afio 2006 era achacar a ese superior interés
del menor la parte mas importante del supuesto fracaso del sistema.®*

A partir de estas consideraciones, el incremento punitivo y represivo de la re-
forma del afio 2006 se vislumbra claramente en las modificaciones operadas en el
texto de la LORPM: (1) Ampliacién de los supuestos en los que cabe imponer
medidas de internamiento en régimen cerrado; (2) Aumento de la duracion de las
medidas; (3) Introduccion de sanciones que claramente s6lo tienen fines asegurati-
vos como la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima, con sus
familiares u otras personas con las que el menor infractor esté relacionado; (4)
Renuncia definitiva a aplicar el régimen penal de menores a aquellos jovenes con
edades comprendidas entre los 18 y los 20 afios; (5) Posibilidad de terminar cum-
pliendo la medida de internamiento en régimen cerrado en un centro penitenciario
(de adultos) si se supera la edad de dieciocho afios y no se responde a los objetivos
propuestos en la sentencia o la medida se impone al delincuente cuando ya ha
cumplido veintiun afos; (6) Ampliacion de las posibilidades y duracion de las
medidas cautelares, entre otras.®

Para darse cuenta del verdadero alcance que ha traido consigo el nuevo régimen
introducido por la LO 8/2006 basta con echar un vistazo al nuevo disefio de la
medida de internamiento en régimen cerrado previsto en el art. 10 LORPM. Asi,
frente al caracter potestativo con que en principio el art. 9 LORPM dispone que
podra hacerse uso de la misma, el art. 10 LORPM identifica determinados casos en
los que la formula del «podra ser aplicable» da paso a la de «el Juez deberd impo-
ner». En concreto, dicho caracter preceptivo se contempla para dos supuestos
distintos. Los primeros, aquellos que, tratindose de hechos previstos en el art. 9.2

% De la misma opinién: NIETO GARCIA, cit., p. 31.
8 Para un analisis detallado de dichas reformas, véase, por todos: BARQUIN SANZ/CANO PANOS (2009), cit., pp. 61 y
ss.
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LORPM, revistan extrema gravedad; casos en los que cuando se trate de menores
de 16 60 17 afios, el Juez deberd imponer una medida de internamiento en régimen
cerrado por un tiempo de uno a seis afios, complementada sucesivamente con otra
medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un maximo de cinco
anos (art. 10.1 b) parrafo 2 LORPM). Los segundos, cuando se trate de la comision
de delitos tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 CP, asi como de
aquellos que tengan sefialada en el Texto punitivo una pena de prision igual o
superior a quince afos. En estos casos, dependiendo de que el menor haya cumpli-
do o no los 16 afios, la duracion de la medida de internamiento en régimen cerrado
sera de cinco a ocho afios, complementandose en ambos casos con otra medida de
libertad vigilada con asistencia educativa hasta un maximo de tres o cinco afos,
respectivamente (art. 10.2 a) y b) LORPM). Interesa destacar que en estos dos
ultimos supuestos so6lo podra hacerse uso de las facultades de modificacion, sus-
pension o sustitucion de la medida impuesta cuando haya transcurrido, al menos, la
mitad de la duracién de la medida de internamiento impuesta. Como puede facil-
mente observarse, lo que viene a ponerse en un primer plano con la LO 8/2006 es la
necesidad de tener encerrado al menor a toda costa durante un cierto tiempo, inde-
pendientemente de si la situacion resulta compatible o no con el «superior interés»
de éste, dejandose por tanto de lado aspectos educativos de prevencion especial.

Puede afirmarse sin riesgo a equivocarse que la reforma del afio 2006 constituy6
en esencia una respuesta que el legislador dio a una demanda social de mayor rigor
punitivo. En el fondo respondia a una tendencia a identificar toda la delincuencia
juvenil con su llamado «nucleo duroy», debido en buena medida a la alarma que los
medios de comunicacion venian generando en torno a los delitos violentos cometi-
dos por menores de edad.®® Ademas, y pese a las justificaciones que se dieron en la
EM de la LO 8/2006, la reforma de la LORPM se llevd a cabo sin unos previos
analisis —cuando menos criminoldgicos y socioldgicos— que pudieran arrojar algo
de luz sobre una realidad tan compleja como es la delincuencia juvenil.®”’

Como conclusion al presente epigrafe puede afirmarse que el conjunto de refor-
mas de la LORPM que han sido analizadas en los parrafos anteriores se inscriben
sin lugar a dudas en la tendencia a desnaturalizar la especificidad de la justicia de
menores. De ahi que después de comentarlas parece oportuno preguntarse qué es lo
que queda realmente del contenido del art. 7.3 LORPM, disposicion que, hoy como
ayer, sigue estableciendo lo siguiente: «Para la eleccion de la medida o medidas

8 véase al respecto: VAELLO ESQUERDO, Esperanza (2009): «La incesante aproximacion del Derecho penal de me-
nores al derecho penal de adultos», Revista General de Derecho Penal, nim. 11, pp. 10-11. Por su parte, no le falta
razén a POLAINO-ORTS cuando sefiala que la consecuencia del cambio de filosofia operado por la LO 8/2006 ha sido la
desaparicion de la distincion entre el Derecho penal de menores y Derecho penal de adultos, al haberse equiparado
menores infractores y adultos delincuentes «por arribay, concibiéndose al menor autor de comportamientos especialmen-
te graves como si fuera un adulto. Véase: POLAINO-ORTS, Miguel (2008): «Las reformas de la Ley del Menor (LO
8/2006): el menor como enemigo, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 95, p. 165.

%7 De la misma opinién: BARQUIN SANZ/CANO PANOS (2009), cit., pp. 65-66.
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adecuadas se debera atender de modo flexible, no solo a la prueba y valoracion
juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y
sociales, la personalidad y el interés del menor...». Y es que con las sucesivas
modificaciones de la LORPM operadas en su todavia corta existencia puede afir-
marse ya sin ambages que su Exposicion de Motivos se ha convertido en una mera
proclamacion de principios que nada tienen que ver con el texto articulado de la
misma.

De este modo, puede observarse una larga distancia entre los principios estableci-
dos inicialmente por la LORPM, los cuales se apoyaban sobre todo en el interés
superior del menor infractor, y las modificaciones posteriores que muestran otra
manera de pensar la infancia, sus delitos, asi como la funcion de la justicia de meno-
res. Cambios de tal envergadura que, tal y como indican Bernuz Beneitez/Fernandez
Molina, llevan a barajar la hipétesis de un posible cambio de modelo.®®

6. La situacion actual del Derecho penal juvenil

Una vez analizados en los epigrafes anteriores tanto los principios inspiradores
de la LORPM como las reformas acaecidas en su articulado a lo largo de su todavia
corta existencia cabe sefalar que, cumplidos ya diez afios desde el inicio de su
andadura, la orientacion originaria de la LORPM, la cual habia apostado abierta-
mente por un modelo basado en la prevencion especial positiva fundamentalmente
de caracter pedagogico y educativo, ha quedado bastante matizada tras las sucesi-
vas reformas. Segun sefiala la mayoria de la doctrina, no se trata de que la orienta-
cion original haya desaparecido por completo de la ley, sino que estas reformas han
yuxtapuesto otras orientaciones que ya no tienen nada que ver con la aludida pre-
vencién especial positiva.®’

Puede decirse entonces que en el Derecho penal juvenil vigente actualmente en
Espafia coexisten dos modelos de caracteristicas muy diferenciadas: uno, el original
ideado por la LORPM, en el que predominaban —y, por qué no decirlo, siguen
predominando— los criterios educativos y resocializadores, el cual, eso si, se man-
tiene Unicamente para los casos de faltas, delitos imprudentes y delitos dolosos
menos graves en los que no concurren determinados factores. Por otro lado, existe
otro modelo radicalmente distinto, de naturaleza represiva e inocuizadora, iniciado
con la LO 7/2000 y que ha tomado cuerpo definitivamente a través de la LO
8/2006. Este segundo modelo ha pasado a ocupar un lugar protagonista en la medi-
da en que se ocupa de los hechos delictivos mas graves o, al menos, de los hechos
delictivos cometidos por menores que mas parecen preocupar a la sociedad. El
surgimiento de este modelo mas represivo para el llamado «nucleo duro» de la
delincuencia de menores de edad, en el que prima la idea de sus caracteristicas

%8 BERNUZ BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA, cit., p. 5.
5 BARQUIN SANZ/CANO PAROS (2009), cit., pp. 68 y ss.; FEIIOO SANCHEZ, cit., pp. 51 y ss.; GOMEZ RIVERO, cit., pp. 129 y ss.
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como delincuentes mas que la de sus caracteristicas como menores, es una tenden-
cia clara que —como se verd posteriormente— puede constatarse ultimamente en
muchos paises del entorno cultural europeo.

Esta, en palabras de Feijoo Sanchez, «esquizofrenia o sindrome de Dr. Jekyll y
Mr. Hyde» que caracteriza a la LORPM, y que dificulta enormemente su interpre-
tacion sistematica, se puede diagnosticar con suma facilidad si se analizan de forma
paralela la Exposicion de Motivos original de la LORPM vy la Exposicion de Moti-
vos de la LO 8/2006.”

Asi, mientras que la EM original de la LORPM partia de la idea de que «la res-
ponsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los adultos un caracter
primordial de intervencion educativa que trasciende a todos los aspectos de su
regulacion juridica» (EM I 4); de que las medidas que contempla la ley «no pueden
ser represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercion y
el superior interés del menor, valorados con criterios que han de buscarse primor-
dialmente en el ambito de las ciencias no juridicas» (EM I 5), y de que «en el Dere-
cho penal de menores ha de primar, como elemento determinante del procedimien-
to y de las medidas que se adopten, el superior interés del menor» (EM II 7, parrafo
2), la LO 8/2006 matiza considerablemente tanto los principios rectores del origina-
rio sistema de justicia penal de menores como en particular el papel protagonista
del superior interés del menor (que originariamente era «el interés prioritario para
la sociedad y para el Estado») y cambia el rumbo —aunque afirme que dicho interés
va a seguir primando en la ley— al manifestar como ese interés superior «es perfec-
tamente compatible con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre
la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido, pues el sistema sigue
dejando en manos del juez, en ultimo caso, la valoracion y ponderacion de ambos
principios de modo flexible y a favor de la 6ptima individualizacion de la respues-
tay (EM LO 8/2006, parrafo 5).

Por otro lado, mientras que la EM original afirma(ba) que «al pretender ser la
reaccion juridica dirigida al menor infractor una intervencion de naturaleza educa-
tiva, aunque desde luego de especial intensidad, rechazando expresamente otras
finalidades esenciales del Derecho penal de adultos como la proporcionalidad entre
el hecho y la sancidn o la intimidacion de los destinatarios de la norma» (EM 11 7),
en la EM de la reforma del afio 2006 irrumpe la idea de proporcionalidad con el
hecho delictivo y su gravedad que, como mucho, ocupaba un lugar residual en la
concepcidn original de la LORPM.

Unicamente teniendo en cuenta la convivencia de estas dos orientaciones distin-
tas esbozadas en los parrafos anteriores es posible entender la situacion actual del
Derecho penal de menores en Espaifia. Siguiendo en este caso de nuevo los acerta-

" FEIIOO SANCHEZ, cit., p. 51.
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dos argumentos expuestos por Feijoo Sanchez,”' el actualmente vigente modelo de
justicia penal juvenil contenido en la LORPM se caracterizaria, no por un cambio o
sustitucion del modelo en lo relativo al tratamiento de los delincuentes menores de
edad, sino mas bien por la convivencia en el articulado de la Ley de dos modelos
radicalmente distintos, en los cuales la orientacién educativa aparece con una ma-
yor, menor, o incluso nula intensidad.

En primer lugar habria que hablar de un modelo pedagogico, educativo y reso-
cializador, dirigido fundamentalmente a hacer frente a la delincuencia juvenil de
escasas 0 mediana gravedad. Este modelo, sin dejar de ser un modelo en el que al
menor se le hace responsable de la comision de un hecho delictivo, se encuentra
claramente orientado hacia la prevencidon especial positiva, potenciando mecanis-
mos educativos y (re)socializadores dirigidos a evitar la reincidencia. Este modelo
se caracterizaria en definitiva por ostentar un alto grado de flexibilidad y libertad
judicial, al contemplarse una opciéon de partida por evitar medidas privativas de
libertad, asi como por la desformalizacion y desjudicializacion al potenciarse solu-
ciones alternativas a la sentencia judicial. Puede entonces afirmarse que en este
caso el «superior interés del menor» sigue disfrutando de su papel preponderante en
el &mbito de la justicia juvenil. Cuantitativamente o desde una perspectiva estadis-
tica este modelo de la LORPM es el que en principio tendria una mayor aplicacioén
si se tiene en cuenta que un porcentaje importante de los menores comete algiin
tipo de infraccion penal en la época de la adolescencia.

En el polo opuesto hay que hacer referencia en segundo lugar a un modelo re-
presivo de la seguridad, el cual se encuentra en las antipodas de los postulados
preventivo-especiales acogidos por el legislador de la LORPM. Este modelo, el
cual se ha ido modulando a través de las sucesivas reformas operadas en la Ley
Penal del Menor desde el afo 2000, estaria dirigido especificamente a hacer frente
tanto a los denominados «delincuentes juveniles de gran intensidad» como a los
menores autores de delitos especialmente violentos («nucleo duro» de la delincuen-
cia juvenil). El mismo se caracteriza porque la idea de educacion vy
(re)socializacion pierde su papel protagonista, pasando a ocupar un papel preponde-
rante la idea de aseguramiento o inocuizacion. También se vislumbra aqui una
menor flexibilidad que en el anterior modelo pedagdgico, educativo y resocializa-
dor, no ofreciéndose practicamente ninguna alternativa a la imposicion de algin
tipo de sancidén que, en los casos mas graves, tiene que ser necesariamente una
medida de internamiento en régimen cerrado. De este modo, las sanciones privati-
vas de libertad pasan a tener un protagonismo del que carecen en el modelo pura-
mente pedagdgico, educativo y resocializador. Aunque este modelo represivo no
tiene logicamente el peso estadistico del anterior, al presentar los delitos méas gra-
ves contra la vida o la libertad sexual un caracter excepcional en el &mbito de la

" fbidem, pp. 53 y ss.
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delincuencia de menores, cobra sin embargo un especial protagonismo al ocuparse
de las infracciones percibidas y valoradas como mas graves y que, por tanto, dan
lugar a la aplicacion de las sanciones mas duras.

La gravedad del hecho delictivo provoca que en este segundo modelo se esté uti-
lizando el Derecho penal en su vertiente simbolica para evitar una sensacion de
inseguridad en la generalidad, intentando escapar a una, en palabras de la EM de la
LO 8/2006, de 4 de diciembre, «sensacion de impunidad».72 Junto a esta utilizacion
simbdlica del Derecho penal de menores, lo relevante de este segundo modelo es la
idea de inocuizacion. Se dan por tanto de esta manera todas las caracteristicas de un
modelo que resulta ciertamente criticable: el denominado «Derecho penal del
enemigo». Hasta ahora, los preceptos del Derecho penal del enemigo se reservaban
para algunos ambitos excepcionales de entre los aplicables a delincuentes adultos:
terrorismo, delincuencia sexual o violencia doméstica o intrafamiliar. Tal y como
sefiala al respecto Polaino-Orts, en todos estos casos se habla de situaciones de
Derecho penal del enemigo normalmente reservadas a sujetos peligrosos, imputa-
bles y desvalorados por el legislador como especiales focos de peligro.”® Pues bien,
tras la aprobacion de la LO 8/2006 puede hablarse ya, sin miedo a equivocarse, de
la irrupcion del controvertido «Derecho penal del enemigo» en el ambito del Dere-
cho penal de menores. El tipo de hecho delictivo cometido o factores como la
reincidencia o el pertenecer a una banda hacen que la sociedad no esté dispuesta a
correr riesgos y unicamente se opte por no seguir una estrategia inocuizadora cuan-
do se comprueba que no es necesaria en el caso concreto.

No cabe duda de que el actual modo de proceder ante determinados ambitos de
la delincuencia de menores colisiona frontalmente con los principios proclamados
en su dia por la propia EM de la LORPM, relativos a la necesidad de tener en
cuenta las eventuales carencias educativas de los menores de edad necesitados sin
duda de un tratamiento diferente, y ello por encima de la gravedad del delito come-
tido. Es mads, si realmente el espiritu de la medida fuera educar y reintegrar al
menor a la sociedad, prorrogar hasta un total de diez afios la intervencion sobre ¢l —
en el marco de un internamiento en régimen cerrado— revela cuanto menos una
seria incoherencia de la Ley. Porque si se necesita una década para educar es pura y
simplemente porque la medida educativa carece de eficacia o, si se prefiere, porque
lo que se pretende conseguir con ella son otros fines que, como la retribucion o la
prevencidon general, si bien son propios de cualquier pena, deberian matizarse
cuando se trata del régimen de responsabilidad penal de los menores, si no se quie-
re adulterar el espiritu de la norma, que es lo que en definitiva se ha conseguido
tras las modificaciones operadas en la Ley Penal del Menor.

2 En los mismos términos: FEIJOO SANCHEZ, cit., p. 56.
3 POLAINO-ORTS, cit., p. 164.
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7. Un apunte de Derecho comparado. Naturaleza juridica del Derecho penal

juvenil aleman y reformas legislativas operadas en la Jugendgerichtsgeset;
JGG)

Para evitar un cierto aislamiento de la realidad criminal espafiola con respecto al
resto de Europa, en este caso en lo relativo a la delincuencia de menores, asi como
a las formas de hacer frente a ella, se van a analizar a continuacion las reformas
operadas en el Derecho penal juvenil alemén a lo largo de los Gltimos afios. Dicho
estudio comparado adquiere si cabe un mayor sentido si se tiene en cuenta el hecho
de que la LORPM encuentra gran parte de su inspiracion en la Ley de los Tribuna-
les Juveniles alemana («Jugendgerichtsgesetz», JGG en lo sucesivo), de 4 de agos-
to de 1953.™

El Derecho penal de menores contenido en la mencionada JGG se concibe —al
contrario que el Derecho penal de adultos— como un Derecho penal de autor de
caracter eminentemente educativo.”

No obstante estas consideraciones de caracter introductorio, hay que decir de en-
trada que el Derecho penal juvenil vigente en Alemania es, como en el caso de
Espaiia, un Derecho penal, si bien de naturaleza especial por razén de los sujetos a
los que va dirigido: menores de entre 14 y 17 afos («Jugendliche») y, en determi-
nados casos, jovenes de entre 18 y 20 («Heranwachsende»). Y es Derecho penal
porque para la aplicacion de las consecuencias juridicas reguladas en la JGG se
requiere, como presupuesto ineludible, la comision de una infraccion delictiva,
tipificada como tal en el Codigo Penal («Strafgesetzbuch», StGB) o en las leyes
penales especiales. No obstante, dada la finalidad educativa que marca toda la
legislacion penal juvenil alemana, existen profundas diferencias con respecto al
Derecho penal de adultos. Estas diferencias son caracterizadas mediante los con-
ceptos arriba mencionados de «Derecho penal de autor» y «Derecho penal educati-
von.’®

No cabe duda de que la nocion de «Derecho penal educativoy» («Erziehungsstra-
frecht») muestra en principio un cierto caracter ambiguo desde un punto de vista
sintactico, ya que en el mismo aparecen unidos dos conceptos en si antagdnicos:
«educacion» y «penay.

Efectivamente, la regulacion en la JGG de «medidas educativas» («Erziehungs-
mafregelny», § 9 JGG), por un lado, y de la pena juvenil («Jugendstrafe», § 17
JGQG), por otro, como posibles reacciones a aplicar frente a la comision de un hecho
delictivo por parte de un menor de entre 14 y 17 afios, lleva en principio a pensar
en una posible «relacion tensa» entre los conceptos de «pena» y «educaciony», en
referencia a la cuestion de cual de los dos principios marca la naturaleza de la Ley.

™ Para un estudio en profundidad de la relacién entre el Derecho penal juvenil alemén y espafiol, véase: CANO
PANOS (2006), cit., passim.

5 fbidem, p. 151.

® SCHAFFSTEIN, Friedrich/BEULKE, Werner (1991): Jugendstrafiecht, 10. Ed., Stuttgart: Kohlhammer, p. 13.
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Esa relacion entre educacion y pena se ha venido resolviendo en Alemania median-
te un cierto compromiso, el cual tiene como contenido esencial establecer que no es
el pensamiento expiatorio («Stihnegedanke»), sino sobre todo el pensamiento edu-
cativo («Erziehungsgedanke») el que debe dominar en el Derecho penal juvenil.”’
De este modo, ese ideal basado en la educacion de un menor de edad desplaza a un
Derecho penal puramente retributivo. Como se verd posteriormente, ese pensa-
miento fundamentalmente —que no exclusivamente— educativo se ha materializado
legalmente en el Derecho penal juvenil aleman a través de una importante reforma
operada en la JGG en el afo 2007.

A partir de estas consideraciones, ya desde el momento en que se determina la
comision de un hecho delictivo por parte de un menor de edad, la sancion se deter-
mina, no so6lo sobre la base del hecho cometido, sino prima facie teniendo en cuen-
ta la personalidad del autor menor de edad. Por ello cabe hablar de un Derecho
penal de autor («7dterstrafrecht»). Frente a esta concepcion, en el Derecho penal
de adultos prima, a la hora de imponer una sancidn, sobre todo la gravedad del
hecho cometido, asi como el mantenimiento del ordenamiento juridico vulnerado
con la infraccidon penal llevada a cabo. Por consiguiente, en este ultimo supuesto se
estd ante un Derecho penal por el hecho («Tatstrafrechty).

Hasta el ano 2007, el arriba mencionado pensamiento educativo se reflejaba ex-
clusivamente en el § 5 JGG de un modo significativo y, en cierto modo, definidor
de las posteriores disposiciones de la JGG: respecto a las consecuencias juridicas
aplicables al hecho delictivo cometido por un menor de edad, el § 5 JGG diferen-
ciaba —y sigue todavia diferenciando— entre «medidas educativasy («Erziehungs-
mafregelny) y «medios coercitivosy» («Zuchtmittel»), por un lado, y la «pena juve-
nil («Jugendstrafe»), por otro. Las dos primeras sanciones no se conciben en el
Derecho penal juvenil alemdn como estrictas penas, mientras que la Jugendstrafe
se presenta como una verdadera pena, dotada asi de elementos de caracter aflicti-
vo.”® Segun el mencionado § 5 JGG, las «medidas educativas» deben sustituir en lo
posible a los «medios coercitivos» y a la «pena juvenily.”

Ese «pensamiento educativo» no so6lo estd plasmado en el Derecho penal juvenil
sustantivo, sino también en las normas sobre la organizacion de los Tribunales
juveniles, en todo el Derecho procesal penal de menores, e incluso en las disposi-
ciones relativas a la ejecucion de las sanciones.*

7 CANO PANOS (2006), cit., p. 152.

8 No obstante esta consideracion, el apartado segundo del § 17 JGG establece que la pena juvenil debe de ser deter-
minada de modo que mediante la misma se pueda producir el «efecto educativo requerido.

" Concretamente, el tenor literal del § 5 JGG viene redactado en los siguientes términos: «1. Con motivo de un
hecho delictivo por parte de un menor pueden ser ordenadas medidas educativas. 2. El hecho delictivo de un menor se
castigara con medios coercitivos o con pena juvenil, cuando las medidas educativas no sean suficientes».

89 Un Proyecto de Ley de reforma de la JGG, presentado por el Gobierno aleman en el afio 1989, se pronunciaba
respecto al pensamiento educativo contenido en la JGG en los siguientes términos: «EI Derecho penal juvenil atribuye a
la educacion una significacion especial, ya que los hechos delictivos cometidos por menores de edad estan mayoritaria-
mente condicionados por su desarrollo, siendo el resultado de situaciones de conflicto correspondientes a su edad. Por
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La finalidad de ese Derecho penal juvenil de caracter educativo es la llamada en
Alemania «confirmacion legal» («Legalbewdhrung») del menor delincuente, esto
es, el preservar al mismo de la comision de ulteriores hechos delictivos. Ademas,
ese Derecho penal educativo debe de estar dirigido a la (re)socializacion del menor.
Con ello se coloca en un primer plano la prevencion especial, tanto en su vertiente
positiva como negativa.

Pues bien, este espiritu educativo, el cual desde su aparicion ha venido definien-
do al Derecho penal juvenil aleman regulado en la JGG, ha sido en los ultimos afios
objeto de severas criticas, sobre todo a partir de los datos publicados en las estadis-
ticas policiales, los cuales, a finales de la década de los noventa del pasado siglo,
reflejaban un incremento significativo en las cifras de la delincuencia cometida por
menores de edad. Junto a este aspecto de caracter estrictamente cuantitativo se han
destacado también una serie hechos aislados de violencia juvenil; acontecimientos
que han sido colocados en primera pagina por los medios de comunicacion para, de
este modo, denunciar una posible falta de dureza del Derecho penal juvenil. Como
consecuencia de ello, puede observarse como en los ultimos tiempos han aumenta-
do en Alemania las voces que reclaman la supresion del pensamiento educativo de
la JGG, al que consideran inefectivo para hacer frente a la delincuencia juvenil,
reclamando en su lugar la puesta en un primer plano de finalidades estrictamente
represivas, asi como la proteccion de la sociedad frente a la, en algunos casos,
llamada «malvada juventud».®'

Como se vera a continuacion, la controversia relativa a un endurecimiento del Dere-
cho penal juvenil aleman se circunscribe fundamentalmente a determinados circulos
politicos alemanes, los cuales son apoyados tanto por una gran parte de la opinion publi-
ca, por un amplio sector de los medios de comunicacion, asi como por algunos destaca-
dos sectores policiales y, en menor medida, judiciales. En el polo opuesto se encuentra la
amplia mayoria de la doctrina penal juvenil y los profesionales de la Administracion de
justicia de menores, los cuales, aun considerando la imperiosa necesidad de afrontar una
reforma de la JGG, muestran en cambio su disconformidad absoluta en lo relativo a
endurecer las disposiciones relativas al Derecho penal juvenil.*

Con todo, la politica criminal seguida en Alemania en los ultimos afios en el am-
bito del Derecho penal de menores no presenta ciertamente la uniformidad que
caracteriza la linea exclusivamente represiva seguida en Espafia. Asi, en el caso del
pais germano se vislumbran claramente dos etapas, en las cuales se asumieron

este motivo, la Ley penal juvenil vigente prescribe ante todo reacciones educativasy.

81 Definitorio de esta postura es un articulo publicado en el diario Die Welt, en la edicion del dia 7 de julio de 1998
bajo el titulo: «Wo der Erziehungsgedanke an seine Grenzen stoft» [«Donde el pensamiento educativo topa con sus
(propios) limites»]. La publicacion de ese articulo estuvo precedida por el asesinato del propietario de una tienda por
parte de dos jovenes de dieciséis afios, ocurrido en junio de ese mismo afio.

82 Para un estudio en detalle de las tendencias de politica criminal que se vislumbran en el ambito de la justicia penal
de menores en Alemania, asi como de las voces a favor y en contra del endurecimiento del Derecho penal juvenil, véase:
CANO PARNOS (2000), cit., pp. 215 y ss.
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respectivamente dos lineas de politica criminal completamente antagonicas.

Es a comienzos de la década de 1980 cuando el Derecho penal juvenil contenido
en la JGG —recuérdese, en vigor desde el afio 1953— comienza a ser objeto de una
intensa discusion dentro de la doctrina penal juvenil alemana. Se habla de la nece-
sidad de reformar una ley que en su ntcleo fundamental llevaba en vigor mas de
veinticinco anos. En el marco de un crecimiento econémico sostenido, una consoli-
dacion del estado del bienestar y, consiguientemente, una bajada considerable de
los indices de delincuencia, se propugna por un amplio sector de la doctrina y
practica alemanas fortalecer el espiritu educativo que caracteriza el Derecho penal
juvenil aleman. Esto lleva a poner sobre la mesa conceptos innovadores tales como
las medidas de caracter ambulatorio, la mediacién y la reparacion del dafio como
«tercera viay, asi como los mecanismos de la diversion o desjudicializacion.

Todo ello da lugar a que en el afio 1989 el Gobierno aleman elabore un Proyecto
de Ley de reforma de la JGG, el cual tiene como finalidad fundamental agotar el
potencial pedagodgico y educativo que ofrece la legislacion penal juvenil alemana
para el tratamiento de los menores delincuentes. Para ello, el Gobierno toma en
consideracion los resultados de distintas investigaciones criminolédgicas llevadas a
cabo en la época, las cuales confirman plenamente la ubicuidad, normalidad, el
caracter episddico y de bagatela de la inmensa mayoria de las infracciones cometi-
das por menores de edad, concluyendo que en un amplio porcentaje de casos la
delincuencia juvenil no desemboca necesariamente en una posterior criminalidad
en edad adulta. De este modo, se considera que la mejor respuesta a esa delincuen-
cia juvenil debe ser, no la intimidacidn y la represion punitiva, sino sobre todo la
intervencion educativa, facilitando una serie de mecanismos para que el menor
delincuente pueda desarrollarse e integrarse en la sociedad.®

Finalmente, el 30 de agosto de 1990 se aprueba la Primera Ley de Reforma de la
Ley de los Tribunales Juveniles (1.JGGAndG).* Siguiendo lo establecido en el
Proyecto de 1989, la reforma pretende sobre todo hacer mas eficaz la aplicacion del
pensamiento educativo («Erziehungsgedanke») que marca el sistema de sanciones
contenido en la JGG. Para lograr este objetivo se producen una serie de modifica-
ciones, las cuales afectan sobre todo al derecho sustantivo y procesal de menores.
Entre las modificaciones producidas cabe destacar sobre todo las siguientes: (1)
Ampliacion de las posibilidades de conclusion anticipada del procedimiento segun
lo establecido en los §§ 45 y 47 JGG (diversion); (2) Desarrollo de las medidas de
caracter ambulatorio mediante la regulacion de nuevas figuras en el § 10 JGG,
como por ejemplo la mediacion entre autor-victima («7dter-Opfer-Ausgleichy), la
participacion del menor en un curso de entrenamiento social («Sozialer Trainings-

% BUNDESREGIERUNG: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Jugendgerichtsgesetzes (1.JGGAndG), de 27 de
noviembre de 1989 (BT-Drucks. 11/5829), p. 1.

8 Erstes Gesetz zur Anderung des Jugendgerichtsgesetzes, de 30 de agosto de 1990 (BGBI I, p. 1853), la cual entr6
en vigor el 1 de diciembre de 1990.
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kurs»), o el sometimiento del menor a la asistencia o asesoramiento de un profesio-
nal del dmbito social («Betreuungsweisung»); (3) Reduccion de las medidas priva-
tivas de libertad y supresion de la pena juvenil indeterminada, regulada en el § 19
JGG; (4) Mejora de las funciones de la Asistencia judicial a la juventud («Jugend-
gerichtshilfe»), a partir de lo establecido en el § 38 JGG.

Pues bien, mientras que las tendencias reformistas observables en Alemania du-
rante los afios ochenta del pasado siglo, las cuales cristalizaron finalmente en la
1.JGGAndG, se dirigian fundamentalmente a fortalecer el pensamiento educativo
del Derecho penal juvenil mediante una paulatina supresion de elementos genui-
namente represivos, es a principios de la década de 1990 cuando comienzan a
surgir voces discordantes que ponen en duda la efectividad de un Derecho penal de
menores basado en postulados social-liberales, proclamando en su lugar un endure-
cimiento general del Derecho penal juvenil.

Esta situacion en la cual se produce un abandono paulatino del espiritu reformis-
ta de signo liberal y un retorno a una mentalidad represiva de caracter conservador
hay que encuadrarla, en palabras de Kreuzer, en un contexto histérico marcado por
dos acontecimientos que influyen enormemente en la concepcion de la justicia de
menores en Alemania:** (1) Las corrientes de corte neocldsico que, procedentes de
los Estados Unidos, comienzan a instalarse en las legislaciones de algunos paises
europeos, entre ellos Alemania; (2) El real —o quizés percibido— aumento de las
cifras de criminalidad en Alemania, sobre todo de aquella delincuencia de caracter
violento, desde comienzos de la década de los noventa del pasado siglo. A ello hay
que afiadir una serie de sucesos espectaculares, los cuales son puestos en un primer
plano por los medios de comunicacion, provocando con ello que se impulsen re-
formas penales de caracter preferentemente represivo.

Todo este conjunto de circunstancias da lugar a una revision en profundidad de
ese espiritu liberal y educativo que hasta entonces habia caracterizado a las refor-
mas producidas en la JGG. La pretendida Segunda Ley de Reforma del Derecho
penal juvenil aleman deja de ser asi un objetivo prioritario. En su lugar se busca
una ampliacién y, sobre todo, un reforzamiento del Derecho penal juvenil hacia una
vertiente mas represiva, para poder asi hacer frente a esas teéricamente altas tasas
de delincuencia juvenil, asi como a los fenomenos en los que determinadas infrac-
ciones cometidas por menores de edad muestran unos indices de violencia preocu-
pantes. Como se verd a continuacion, desde algunos sectores se llega incluso a
exigir un abandono del pensamiento educativo, piedra angular del conjunto del
sistema de justicia penal de menores desde la primera Jugendgerichtsgesetz, a favor
de un Derecho penal en el que la pena se determine exclusivamente en proporcion a
la culpabilidad del autor,™ priorizando al mismo tiempo aspectos tales como la

% KREUZER, Arthur (2002): «Ist das Jugendstrafrecht noch zeitgemip?», Neue Juristische Wochenschrift, p. 2345.
8 Uno de los ultimos autores en posicionarse en contra de mantener el principio educativo en el Derecho penal juve-
nil aleman ha sido Hans-J6rg ALBRECHT. Este propone su eliminacion de la JGG y la introduccion en su lugar de un
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proteccion de la sociedad o la intimidacidn de los destinatarios de la norma.

Lo interesante de este cambio de paradigma se encuentra en el hecho de que, al
contrario que en décadas anteriores, no se busca ya la opinién de los expertos en
Derecho penal juvenil y en Criminologia, tanto en su vertiente tedrica como practi-
ca. En su lugar aparecen una serie de instancias de caracter politico y mediatico, en
cuyo seno se desarrolla el debate politico-criminoldgico sobre la juventud alemana
y sus conductas desviadas. De una manera asi del todo punto estereotipada, emo-
cional, y alejada consiguientemente de cualquier estudio o interpretacion de tipo
criminoldgico, se habla de una evolucion alarmante de las cifras de delincuencia
juvenil,” provocando con ello una ola de «panico moral» en la poblacion. Con ello
se pretende no solo buscar una solucion rapida y eficaz al problema de la delin-
cuencia de los menores, sino, sobre todo, sacar provecho de esa situacion, y sea
mediante votos, ya sea mediante un beneficio puramente econémico.

Dentro del clima alarmista expuesto en los parrafos anteriores, en las ultimas fe-
chas se viene asistiendo en la vida politica alemana a un literal bombardeo de
propuestas legislativas de reforma de la JGG. Dichas propuestas, formuladas todas
ellas, sin excepcion, con la intencion de endurecer la legislacion penal de menores,
vienen siendo elaboradas exclusivamente, bien por parte de la Unidén Cristiano-
Democrata (CDU) o la Unidn Socialcristiana (CSU) en el parlamento federal ale-
man, bien por parte de determinados Ldnder, gobernados a su vez por la misma
formacion de orientacion conservadora.™

Si se echa un vistazo a los distintos proyectos de reforma presentados en los ul-
timos afos tanto en el seno del Bundesrat como del Bundestag, se observa como,
en mayor o menor medida, todos ellos se dirigen a fortalecer el Derecho penal
juvenil contenido en la JGG hacia una vertiente mas represiva. Del conjunto de
propuestas de reforma presentadas pueden destacarse las siguientes: (1) Disminu-
cion de la edad minima para exigir responsabilidad penal conforme a las disposi-
ciones de la JGG, de los vigentes catorce a los doce afios; (2) Exclusion genérica de
la aplicacidon de la jurisdiccion de menores a los jovenes semi-adultos de entre
dieciocho y veinte afios;* (3) Aumento de la duracion méxima de la pena juvenil a

«principio de proporcionalidad dirigido a la culpabilidad por el hecho» («Tatschuldproportionalititsprinzip»). Su
propuesta se dirige en concreto a introducir en la JGG una disposicion que regule de forma independiente los principios
para la determinacion de las consecuencias juridicas por el hecho delictivo cometido por un sujeto menor de edad. Para
esta determinacion debe tenerse en cuenta, mas que la personalidad y la educacion del menor delincuente, la conducta
delictiva imputada y el grado de culpabilidad. Véase: ALBRECHT, Hans-Jorg (2002): «Ist das Jugendstrafrecht noch
zeitgemdf}? Gutachten fiir den 64. Deutschen Juristentag, Munich: Beck, pp. 110 y ss.

7Y ello a pesar de que los datos oficiales indican precisamente lo contrario. Véase para ello la Tabla 2 en el Apén-
dice.

8 Para un analisis de los distintos Proyectos de Ley de reforma de la JGG presentados en la Camara Alta (Bundes-
rat) en los ultimos afios, véase: CANO PANOS (20006), cit., pp. 223 y ss.

% En concreto, el (todavia) vigente § 105 JGG contempla la posibilidad de aplicar la normativa penal juvenil a los
jovenes semi-adultos si se da una de las dos siguientes condiciones: (1) Cuando de la valoracion total de la personalidad
del autor, incluyendo también las condiciones ambientales, se infiera que el joven semi-adulto, en el momento de la
comision del delito, puede ser equiparado a un menor de edad en lo relativo a su desarrollo moral y psiquico; (2) Cuando
el hecho delictivo cometido por el joven pueda ser considerado como una tipica infraccion juvenil en lo relativo a la
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quince afios;” (4) Posibilidad de imposicion de la llamada «custodia de seguridad»
(«Sicherungsverwahrung») en el ambito del Derecho penal de menores; (5) Intro-
duccién de la medida de «presentacion obligatoriay («Meldepflicht») dentro de las
medidas educativas contempladas en la JGG; (6) Introduccion de la medida de
«prohibicién de conducir vehiculos a motor» («Fahrverbot») dentro de los medios
coercitivos contemplados en la JGG; (7) Imposicion de un llamado «arresto intimi-
datorio» («Warnschussarrest») en el caso de suspension condicional de la pena o
suspension de la imposicion de la misma; (8) Fortalecimiento de la posicion proce-
sal de las victimas en el proceso penal sustanciado ante menores delincuentes
mediante la introduccion en la JGG tanto de la llamada «acusacidon accesoria«
(«Nebenklage») como del «procedimiento adhesivo» («Adhdsionsverfahreny).

Ante la avalancha de propuestas de reforma del Derecho penal juvenil presenta-
das en Alemania en la altima década, la inmensa mayoria de la doctrina y la practi-
ca de la justicia juvenil alemana se muestran contrarias a ese giro de corte represivo
que se percibe en la totalidad de proyectos.” Para ello argumentan que ni desde un
punto de vista criminologico ni practico existe una necesidad perentoria de modifi-
car la Jugendgerichtsgesetz hacia una vertiente mas represiva. Asi, numerosas
investigaciones criminoldgicas, realizadas para comprobar la efectividad de las
sanciones desde el punto de vista de la reincidencia, vienen demostrando afo tras
afio como un endurecimiento de las mismas no conduce en absoluto a reducir las
tasas de delincuencia, ni la de los adultos ni por supuesto la de los menores de
edad.”

En este sentido, ningin proyecto de reforma tiene en cuenta el hecho que desde
el afo 1998 se esta produciendo en Alemania una disminucién general en la cifra
de detenidos con respecto a la franja correspondiente a los menores de edad (Tabla
2). Ademas, tal y como pone de manifiesto el «Primer Informe Periddico de Segu-
ridad», publicado a iniciativa del Gobierno aleman en el afio 2001, la delincuencia
juvenil presenta en la mayoria de los casos un caracter episddico y de bagatela, algo
que por lo demas es caracteristico de la etapa que transcurre entre la nifiez y la edad
adulta.”

En el contexto descrito, no son pocos los autores germanos que denuncian el
progresivo alejamiento que se estd produciendo entre la Politica criminal y las

tipologia, las circunstancias concretas del hecho y los motivos de su comision.

% Actualmente, el techo sancionador previsto en el § 18 JGG es de diez afios de privacion de libertad, el cual resulta
aplicable a todas las franjas de edad susceptibles de acogerse al sistema de justicia juvenil.

!l véase al respecto: CANO PANOS (2006), cit., pp. 234 ss., con bibliografia complementaria.

%2 Para ello puede acudirse al interesante estudio realizado en Alemania por JEHLE, HEINZ y SUTTERER sobre la rein-
cidencia delictiva tras la imposicion y cumplimiento de determinadas penas. Asi, mientras la reincidencia se sitiia en un
31,7 por 100 en el caso de los sujetos que han cumplido una medida de cardcter ambulatorio, aquélla alcanza sin
embargo el 77,8 por 100 cuando se impone una pena de prision. Véase: JEHLE, Jorg-Martin/HEINZ, Wolfgang/SUTTERER,
Peter (2003): Legalbewdhrung nach strafrechtlichen Sanktionen. Eine kommentierte Riickfallstatistik, Berlin:
Bundesministerium der Justiz.

% BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ/BUNDESMINISTERIUM DES INNERN (Ed.) (2001): Erster Periodischer
Sicherheitsbericht, Berlin, p. 475.
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investigaciones criminolégicas.”* No es asi extrafio observar como algunos de los
resultados a los que han llegado una serie de investigaciones criminoldgicas lleva-
das a cabo en Alemania son tergiversados, falseados o lisa y llanamente ignorados
por los d6rganos de decision politica —sea de la ideologia que sean— para de ese
modo justificar una serie de reformas penales.

Pues bien, mientras que hasta hace pocas fechas el Derecho penal juvenil aleman
habia logrado repeler los envites procedentes de la politica criminal represiva que
de manera recalcitrante venia siendo defendida por determinados circulos politicos
con el respaldo de un sector de los medios de comunicacion y la anuencia de gran
parte de la poblacidén germana, finalmente ha sucumbido a las exigencias de refor-
ma de la JGG. De nuevo han sido determinados acontecimientos de violencia
juvenil, tan aislados como espeluznantes, los que han dado lugar a que ese espiritu
represivo haya tenido acogida por parte del sistema de justicia juvenil vigente en
Alemania.

Y es que desde finales de 2007 se volvio a hablar en los medios de comunica-
cion germanos sobre una aparente escalada de las acciones violentas cometidas por
menores de edad (muchos de ellos de origen inmigrante).” Ello dio lugar a que un
sector de la politica alemana exigiese entre otras cosas un endurecimiento conside-
rable del Derecho penal juvenil, la posibilidad de expulsar del pais a aquellos me-
nores delincuentes de origen extranjero, o incluso la implantacion de los llamados
«campos educativos» («Erziehungscamps») a imagen y semejanza de los famosos
«boot camps» norteamericanos, creados en su dia con el objetivo de tratar a los
menores delincuentes violentos y multireincidentes.”

Como consecuencia de ello, la JGG ha sufrido en los ultimos cinco afios varias
modificaciones que de una u otra manera han conducido a romper con el espiritu
educativo y preventivo-especial del que hizo gala la anteriormente analizada
1.JGGAndG del afio 1990. Como se vera a continuacion, dichas reformas dejan
entrever, también en el caso de Alemania, una cierta «esquizofrenia» o «sindrome
de Dr. Jekyll y Mr. Hyde». Efectivamente, mientras que una de las reformas que se
van a analizar a continuacién ha tenido como objetivo prioritario consolidar legal-

% Véase, por todos, SCHWIND, Hans-Dieter (1993): «Kriminalitit als Gegenstand der Kriminalpolitik», en:
ALBRECHT, Peter-Alexis, et al. (eds.), Festschrift fiir Horst Schiiler-Springorum zum 65. Geburtstag, Koln: Carl
Heymanns, pp. 225 y ss.

% Para hacerse una idea del alarmismo mediatico creado en torno a esos acontecimientos de violencia juvenil en
Alemania, véase, por ejemplo: «Exempel des Bosen», Der Spiegel 2 (2008), pp. 20 y ss.; «Kinder der Finsternis», Der
Spiegel 18 (2011), pp. 32 y ss. El primer reportaje publicado en el prestigioso semanario aleman tuvo como telon de
fondo la salvaje agresion a un pensionista por parte de dos jovenes de origen extranjero residentes en Munich, los cuales
en el momento de los hechos —diciembre de 2007— contaban con 17 y 20 afios de edad respectivamente. En el segundo
caso se hacia referencia a los hechos acaecidos en abril de 2011 en una estacion de metro de Berlin, donde un joven
aleman de 17 afios golped brutalmente a otro de 29, ocasionandole heridas que le mantuvieron en coma durante varios
dias. Las imagenes grabadas por las camaras de seguridad instaladas en el andén mostraban en este segundo caso la
violencia gratuita con la que el joven aleman seguia propinando patadas en la cabeza de la victima una vez ésta yacia
inconsciente en el suelo.

% véase al respecto: KOHNE, Michael (2008): «(Nichts) Neues zum Jugendstrafrecht?», Juristische Rundschau, num.
9, pp- 370 y ss.

RECPC 13-13 (2011) -  http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-13.pdf



13: 44 Miguel Angel Cano Pafios

mente el pensamiento educativo considerado como principio rector del Derecho
penal juvenil, la otra ha dado lugar a introducir en la JGG elementos puramente
vindicativos e inocuizadores, los cuales hasta la fecha habian venido siendo consi-
derados como elementos extrafios y, por ello, perturbadores del sistema de justicia
juvenil aleman.

De entre la produccion legislativa llevada a cabo en el ambito de la legislacion
penal de menores alemana en los ultimos cinco afos cabe destacar las siguientes
leyes de reforma:

(1) Segunda Ley de Modernizacion de la Justicia (Zweites Gesetz zur
Modernisierung der Justiz), de 22 de diciembre de 2006, la cual
trajo consigo la —limitada— introduccion de la acusacion accesoria
(«Nebenklage») en el proceso penal de menores (§ 80 apartado 3
IGG);

(2) Segunda Ley de Reforma de la Ley de los Tribunales Juveniles y
otras Leyes (Zweites Gesetz zur Anderung des Jugendgerichtsge-
setzes und anderer Gesetze), de 13 de diciembre de 2007,% 1a
cual condujo a que el legislador fijara legalmente en un precepto
de la JGG (§ 2 apartado 1) la finalidad del Derecho penal juvenil,

(3) Ley de Introduccion de la Imposicion Posterior de la Custodia de
Seguridad para Condenas en virtud del Derecho Penal Juvenil
(Gesetz zur Einfithrung der nachtréglichen Sicherungsverwah-
rung bei Verurteilungen nach Jugendstrafrecht), de 8 de julio de
2008,” la cual introdujo en el § 7 apartados 2 a 4 JGG esta con-
trovertida medida.

La primera de las modificaciones de la JGG a la que hay que hacer referencia
por su cardcter eminentemente preventivo-especial es la llevada a cabo en el afio
2007. Asi, el 13 de diciembre de ese ano se aprobo en Alemania la Segunda Ley de
Reforma de la Ley de los Tribunales Juveniles y otras Leyes (2.JGGAndG), en
vigor desde el 1 de enero de 2008. La misma dio lugar a que por primera vez desde
la aprobacion de la JGG en el afio 1953 se produjese la consolidacion legal tanto
del pensamiento educativo como de la finalidad en general del Derecho penal
juvenil aleman. Para ello se modificd el contenido del § 2 JGG, cuyo apartado
primero reza de la siguiente manera:

«La aplicacion del Derecho penal juvenil debe sobre todo con-
trarrestar la comision de nuevos delitos por parte de un menor de

edad o un joven semi-adulto. Para lograr este fin, las consecuencias
juridicas y, teniendo en cuenta el derecho a la educacion de los pa-

9 BGBL. 1, p. 3416.
% BGBL. 1, p. 2894.
% BGBL. 1, p. 1212.
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dres, también el procedimiento deben orientarse de forma priorita-
ria al pensamiento educativoy.

No cabe duda de que con la introducciéon de este precepto el legislador aleméan
del afio 2007 queria desterrar del sistema de justicia juvenil contenido en la JGG
aspectos puramente vindicativos y de prevencion general, dando por el contrario
prioridad casi absoluta a aquellas medidas orientadas a la educacién y reinsercion
social del menor delincuente.'® Con todo, de lo dispuesto en la primera frase del §
2 apartado 1 JGG se desprende que el objetivo de impedir la comision de nuevos
delitos por parte de un menor o joven semi-adulto a partir de las medidas educati-
vas contenidas en la legislacion penal juvenil no deviene en el Unico y exclusivo
(«debe sobre todo»), si bien la voluntad del legislador es excluir del sistema de
justicia juvenil finalidades inherentes al Derecho penal de adultos como es la cul-
pabilidad por el hecho, la retribucién y la intimidacion de los destinatarios de la
norma.'’' De este modo, el Derecho penal juvenil se orienta hacia una clara finali-
dad de caracter preventivo-especial, aunque el empleo de la férmula «sobre todo»
permite también tener en cuenta otras finalidades preventivo-generales con un
cierto caracter expiatorio, lo cual se observa por ejemplo en el caso de la pena
juvenil impuesta por la gravedad de la culpabilidad del menor delincuente (§ 17
apartado 2 JGG).'” Por lo demas, hay que decir que el pensamiento educativo
consolidado en el repetido § 2 apartado 1 JGG no sdlo es aplicable al ambito san-
cionador de la JGG, sino también a la hora de configurar el procedimiento e incluso
en el momento de ejecutar la sancién impuesta.'®

Para lograr la finalidad de impedir la comisioén de ulteriores delitos por parte del
menor o joven delincuente, senala el § 2 apartado 1 frase 2 JGG que tanto las con-
secuencias juridicas previstas en la JGG como el propio procedimiento deben
orientarse «de forma prioritaria al pensamiento educativo». Con todo, la propia Ley
de Reforma del afio 2007 sefala en su Exposicién de Motivos que «la educacion no

1% OSTENDORF, Heribert (2010): «Strafverschirfungen im Umgang mit Jugendkriminalitity, en: DOLLINGER,
Bernd/SCcHMIDT-SEMISCH, Henning (eds.), Handbuch Jugendkriminalitit. Kriminologie und Sozialpddagogik im Dialog,
1. Ed., Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, p. 92. En parecidos términos: GOERDELER, Jochen (2008): «Das
,.Ziel der Anwendung des Jugendstrafrechts* und andere Anderungen des JGG», Zeitschrift fiir Jugendkviminalrecht und
Jugendhilfe, nim. 2, p. 137; LAUBENTHAL, Klaus/BAIER, Helmut/NESTLER, Nina (eds.) (2010): Jugendstrafrecht, 2. Ed.,
Berlin-Heidelberg: Springer, pp. 24-25. Asi lo declara también expresamente la Exposicion de Motivos de la Ley de
Reforma del aiio 2007. Véase: BT-Drucksache 16/6293, p. 10.

1" OSTENDORF, Heribert (2010a): «Neue Gesetze im Jugendstrafrecht», Zeitschrift fiir Jugendkriminalrecht und
Jugendhilfe, mim. 1, p. 200.

192 En este sentido, KASPAR considera que con la expresion «sobre todo» contenida en el § 2 apartado 1 frase 1 JGG
el legislador ha introducido una especie de clausula abierta que permite tener en consideracion otras finalidades que van
mas alla de impedir la comision de delitos por parte de los menores de edad. Para este autor, en aquellos casos en los que
la prevencion no constituye el objetivo prioritario de la intervencion, podrian entrar en consideracion aspectos retributi-
vos y preventivo-generales. Seglin sefiala KASPAR, dicha interpretacion podria también aplicarse al § 2 apartado 1 frase 2
JGG, donde, a la hora de perseguir finalidades preventivas, las consecuencias juridicas deben orientarse solo «de forma
prioritaria» al pensamiento educativo. Véase: KASPAR, Johannes (2010): «Jenseits von Erziehung: Generalpriavention als
komplementdrer Sanktionszweck des Jugendstrafrechts», en: DOLLING, Dieter, et al. (eds.), Verbrechen — Strafe —
Resozialisierung. Festschrift fiir Heinz Schoch zum 70. Geburtstag am 20. August 2010, Berlin, New York: De Gruyter,
p. 210.

13 En los mismos términos: OSTENDORF (2010a), cit., p- 200.
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constituye por si misma la finalidad o el objetivo del Derecho penal juvenil. Por el
contrario, el significado del principio educativo se basa mas bien en que para la
consecucion de ese objetivo [impedir la comision de nuevos delitos] deben em-
plearse ante todo medios educativos y que en lo posible deben ser tenidos en cuenta
aspectos de caracter educativo».'® A partir de estas consideraciones, el Derecho
penal juvenil no puede ser considerado como un simple Derecho de caracter educa-
tivo, sino que se trata mas bien de un Derecho penal de naturaleza especial.'®
Ademas, la expresion «de forma prioritaria» implica que no en todos los casos en
los que un menor de edad o joven semi-adulto comete un delito se constatan défi-
cits de caracter educativo, de modo que no siempre se vislumbran necesidades
educativas con respecto al menor o joven infractor.'®

En el polo opuesto, el Derecho penal juvenil aleman ha sucumbido finalmente a los
aires represivos que ya desde comienzos de la década de 1990 venian impregnando el
ambiente en lo relativo al tratamiento de los delincuentes menores de edad. Tras la
victoria de la CDU/CSU en las elecciones generales celebradas en Alemania en sep-
tiembre de 2005, era solo una cuestion de tiempo el que el Derecho penal juvenil
contenido en la JGG fuera modificado con el objetivo de endurecer sus disposiciones
en aras a combatir més eficazmente la delincuencia cometida por menores de edad.

Asi, la primera reforma de signo represivo tuvo lugar mediante la aprobacion de
la Segunda Ley de Modernizacion de la Justicia, de 22 de diciembre de 2006.
Como ya se indico anteriormente, los intereses de las victimas de delitos cometidos
por menores de edad se encontraban tremendamente limitados en la JGG, estable-
ciendo el primigenio § 80 apartado 3 JGG la inadmisién en todo caso de la llamada
«acusacion accesoriay («Nebenklage») en el proceso penal de menores. Con ello se
pretendia evitar que la finalidad educativa que presidia todo el sistema de justicia
juvenil aleman se viera perjudicada por el &nimo vindicativo que en la mayoria de
las ocasiones suele guiar la actuacidon del ofendido o perjudicado en todo proceso
penal. Pues bien, la mencionada ley de reforma del afio 2006 abri6 la puerta a una —
eso si— limitada y excepcional admision de la acusacion accesoria en el ambito de
la justicia juvenil. Asi, tras la reforma operada en el mencionado § 80 apartado 3
JGG, el ofendido o perjudicado puede personarse en el procedimiento en aquellos
delitos de especial gravedad (delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad o
la indemnidad sexual, delitos contra la libertad personal, robo o extorsiéon con
resultado de muerte), siempre y cuando la victima «haya sufrido un grave dafio
fisico o psicologico o haya sido expuesta a un peligro de tal naturaleza». En opi-
nion de gran parte de la doctrina penal alemana, la reforma operada en el afio 2006

1% BT-Drucksache 16/6293, p. 9.

1% En los mismos términos: LAUBENTAHL/BAIER/NESTLER, cit., pp. 2-3.

106 SONNEN, Bernd-Riidiger: (2011): «Comentario al § 2 JGG», en: DIEMER, Herbert/SCHATZ, Holger/SONNEN,
Bernd-Riidiger (2011): Jugendgerichtsgesetz mit Jugendstrafvollzugsgesetzen, 6. Ed., Heidelberg: C.F. Miiller, p. 21,
marginal num. 1.
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ha dado lugar a introducir en la legislacion penal de menores aspectos vindicativos
y expiatorios incompatibles con lo dispuesto en el anteriormente analizado § 2
apartado 1 JGG.""”

La segunda de las reformas que ha traido consigo una agravacion considerable
del sistema sancionador contenido en la JGG y que por ello es necesario destacar es
la aprobacion de la llamada Ley de Introduccion de la Imposicion Posterior de la
Custodia de Seguridad para Condenas en virtud del Derecho Penal Juvenil, de 8 de
julio de 2008, en vigor desde el 12 de julio de 2008. Las razones que puso sobre la
mesa el legislador para justificar la reforma fue la constatacion de una serie de
hechos de especial gravedad cometidos por menores de edad, en los cuales tanto los
peritos encargados de la evaluaciéon mental de los menores como un sector de la
justicia consideraban que tras el cumplimiento de la correspondiente pena de inter-
namiento seguia existiendo una peligrosidad relevante por parte de los condenados,
sin que el Derecho penal juvenil vigente hasta entonces contemplase ningun meca-
nismo que permitiese seguir manteniendo bajo custodia estatal a esos sujetos que
seguian representando un peligro para el resto de la sociedad.'®®

En Alemania, la idea de que los delincuentes peligrosos deben estar privados de
libertad de manera permanente, mas alld incluso del cumplimiento efectivo de una
pena de prision, goza de un respaldo legal a través de un controvertido instituto
juridico concebido como una medida de correccion y aseguramiento en el § 61
nim. 3 del Codigo Penal aleman: la custodia de seguridad («Sicherungsverwah-
rung»).'” Dicha medida supone ni més ni menos que una privacién de libertad
adicional la cual se anuda al cumplimiento de una pena privativa de libertad, si bien
con la primera se coloca en un primer plano, no la compensacion de la culpa exte-
riorizada en el hecho delictivo, sino el aseguramiento del sujeto peligroso. La
misma puede ser ordenada en sentencia junto a la pena de prision (§ 66 StGB), si
bien el tribunal competente puede reservarse la decision relativa a imponer o no
una custodia de seguridad (§ 66a StGB). Ademas, tras la reforma operada en este
instituto en el afio 2004, el § 66b StGB permite la imposicidon posterior de la custo-
dia de seguridad en aquellos casos en los que la peligrosidad del condenado se
manifiesta durante el periodo de cumplimiento de la pena de prision. Puede afir-
marse que la custodia de seguridad es una medida destinada para un determinado
circulo de sujetos autores de delitos de especial gravedad, los cuales no sélo han
sido declarados culpables, sino que ademas se considera son irrecuperables para la
vida en sociedad.'"

197 ygase, por todos: OSTENDORF (2010), cit., p. 93, con bibliografia complementaria.

1% A dichas razones hace referencia: DIEMER, Herbert (2011): «Comentario al § 7 JGG», en:
DIEMER/SCHATZ/SONNEN, cit., p. 66, marginal nim. 26.

1% Para un estudio detallado de esta medida, asi como de las reformas operadas en ella en los Gltimos afios, véase:
CANO PARoOSs, Miguel Angel (2007): «El marco juridico y criminoldgico de la custodia de seguridad (Sicherungsverwah-
rung) en el Derecho penal aleman», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 91, pp. 205 y ss.

10 CANO PANOS (2007), cit., p. 206; OSTENDORF, Heribert/BocHMANN, Christian (2007): «Nachtrigliche
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Pues bien, la Ley de reforma del afio 2008 ha dado lugar a la modificacion del § 7
JGG, introduciéndose la posibilidad de aplicar la imposicion posterior de la custodia
de seguridad («nachtrdigliche Sicherungsverwahrungy») a aquellos menores y jovenes
semi-adultos autores de determinados delitos.''' En concreto, el apartado 2 de la
mencionada disposicion establece los siguientes requisitos para la imposicion de
dicha medida: (1) Condena a una pena juvenil de por lo menos siete afios de inter-
namiento; (2) Comision de un delito contra la vida, la integridad corporal, la libertad
sexual, asi como en los casos de delitos de robo o extorsion con resultado de muerte;
(3) Causacion a la victima de un grave dafio fisico o psicoldgico, o exposicion de
aquélla a un grave peligro; (4) Pronostico de peligrosidad tras el cumplimiento de la
pena juvenil emitido por dos peritos ajenos a la Administracion penitenciaria.

Importante es sefialar que el § 7 apartado 4 JGG ordena la revision anual de di-
cha medida, para con ello valorar una eventual suspension condicional de la misma.

Como era de esperar, la inmensa mayoria de la doctrina alemana ha criticado
fervientemente la reforma de la JGG llevada a cabo en el afio 2008.''? Dejando de
lado la cuestion relativa a si esta modificacion operada en la JGG atenta o no contra
el principio de proporcionalidad o el de non bis in idem, el problema a la hora de
emitir el correspondiente dictamen por parte de los peritos radica en que el mismo
se elabora sobre la base de unos sujetos no s6lo plenamente inmersos en su proceso
de desarrollo moral y psiquico, sino en un contexto ambiental marcado por la pri-
vacion de libertad, lo cual, entre otras cosas, puede dar lugar a una escalada en las
actitudes agresivas de esos menores.'”> Ademas, si bien en el caso del Derecho
penal juvenil debe comprobarse cada afio la necesidad de continuar con la priva-
cion de libertad del menor sometido a esta medida (§ 7 apartado 4 JGG), un pro-
nostico negativo puede dar lugar al internamiento a perpetuidad de ese menor, lo
cual contradice abiertamente lo dispuesto en el art. 37b 2 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifios de 1989 —ratificada por Alemania en el afio 1992—, donde
se sefiala entre otras cosas que la prision de un nifio se utilizard «durante el periodo

. 114
mas breve que proceday.

Sicherungsverwahrung bei jungen Menschen auf dem internationalen und verfassungsrechtlichen Priifstandy, Zeitschrift
fiir Rechtspolitik, nam. 5, p. 146.

" Hay que decir en este punto que el legislador del afio 2008 deseché la posibilidad de introducir en la JGG las
otras dos variantes de la custodia de seguridad previstas en el StGB, a saber, su imposicion en sentencia y la reserva de
la misma. La razén aludida es que en el momento de dictar el correspondiente fallo condenatorio, el Juez de Menores,
teniendo en cuenta la franja de edad de los sujetos responsables, y relacionado con ello su desarrollo moral y psiquico,
no puede en modo alguno disponer de elementos de juicio que permitan pronosticar una peligrosidad de aquellos.

112 y/gase entre otros: GEBAUER, Michael (2010): «Jugendkriminalrecht — quo vadis?», en: DOLLING, Dieter, et al.
(eds.), Verbrechen — Strafe — Resozialisierung. Festschrift fiir Heinz Schoch zum 70. Geburtstag am 20. August 2010,
Berlin, New York: De Gruyter, p. 204; OSTENDORF, Heribert (2008): «Jugendstrafrecht — Reform statt Abkehr»,
Strafverteidiger, num. 3, pp. 151-152; OSTENDORF, Heribert/PETERSEN, Sandra (2010): «Nachtrigliche
Sicherungsverwahrung im Jugendstrafrechty, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, maim. 8, pp. 246 y ss.

'3 En los mismos términos: OSTENDORF (2008), cit., p. 152.

"4 Hay que decir que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) declaré en una trascendental sentencia de
17 de diciembre de 2009 que la «medida» de la custodia de seguridad contemplada en el ordenamiento juridico-penal
aleman no era sino una «pena» en el sentido establecido por el art. 7 I 2 de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos, ya que, entre otras cosas, esta forma de custodia suponia privacion de libertad, siendo en muchos ejecutada en
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Tras el analisis efectuado de las reformas de mayor calado operadas en la JGG
en los ultimos cinco afios puede decirse que, exceptuando la consolidacion del
pensamiento educativo llevada a cabo en el § 2 apartado 1 JGG por parte de la Ley
del afio 2007, en el resto de casos no se vislumbra en modo alguno una continua-
cion del proceso de reforma de naturaleza preventiva y resocializadora que valien-
temente se inicié con la 1.JGGAndG del afio 1990. Por el contrario, se trata de
reformas del Derecho penal juvenil de indole claramente represiva, donde el legis-
lador se limita a proyectar la linea de politica-criminal que desde hace un tiempo
viene marcando las reformas del Derecho penal de adultos.''” Mientras que hace
unos afos se consideraba al Derecho penal juvenil como «banco de pruebasy» a la
hora de ensayar nuevas formas con las que hacer frente a la delincuencia en general
(por ejemplo a través de institutos como la mediacidon autor-victima), susceptibles
de proyectarse al Derecho penal de adultos, actualmente es este ultimo el que sirve
de modelo y prototipo para abordar las reformas de la JGG.''®

8. Conclusiones

Como se ha podido comprobar a lo largo del presente trabajo, el continuo cam-
bio al que se viene sometiendo al Derecho penal de menores contenido en la
LORPM no constituye desde luego un fenémeno aislado, sino que se inscribe en las
orientaciones politico-criminales que se han ido conformando como consecuencia
de la globalizacion econdmica y las estrategias de seguridad que han venido a
caracterizar la nueva sociedad como «sociedad del riesgo».

El sistema de justicia juvenil, lejos de sustraerse a la mencionada tendencia, se
ha visto muy influido por la misma hasta el punto de que se llegue a plantear si el
modelo inicialmente centrado en el superior interés del menor y en una idea de
responsabilidad educativa del menor infractor ha evolucionado hacia un nuevo
modelo de gestion de los riesgos; hacia un populismo punitivo cargado de simbo-
lismo que se apoya fundamentalmente en el valor de la seguridad y que apuesta por
centrar su atencion en el interés de la sociedad.

En el caso de Espana, las reformas operadas en la LORPM han conducido a que
el tratamiento de los menores reincidentes o de aquellos que han llevado a cabo
infracciones graves se haya alejado definitivamente de los principios basicos de la
justicia penal de menores, los cuales inspiraron la version original de la LORPM.

centros penitenciarios. El recurso presentado por el Gobierno aleman contra la mencionada sentencia fue rechazado por
el propio Tribunal mediante un auto de 11 de mayo de 2010. Dado que el Gobierno germano viene obligado a la
transposicion de las sentencias procedentes del TEDH, no tuvo mas remedio que afrontar la modificacion de la custodia
de seguridad, la cual se ha llevado a cabo mediante la Ley de Reordenacion del Derecho de la Custodia de Seguridad y
de otras Regulaciones Complementarias (Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu beglei-
tenden Regelungen), de 22 de diciembre de 2010 (BGBL. I, p. 2300), en vigor desde el 1 de enero de 2011. Con todo, la
regulacion de la custodia de seguridad en el Derecho penal juvenil (§ 7 JGG) no ha sufrido alteracion alguna en su
configuracion tipica tras la mencionada Ley del afio 2010.

15 GEBAUER, cit., p. 204.

1 De la misma opinion: OSTENDORF (2010), cit., p. 93.
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De este modo, podria afirmarse que con respecto a este concreto sector delincuen-
cial se ha producido una casi completa supresion del pensamiento educativo que,
con mayor o menor énfasis, sigue marcando la respuesta del Derecho penal juvenil
espafiol frente a los menores delincuentes. A ello se suma que las diferentes refor-
mas han tenido, en la mayoria de las ocasiones, un caracter estrictamente circuns-
tancial, sin que hayan sido fruto de previos estudios empirico-criminolédgicos, que
deberian ser el punto de partida de cualquier politica criminal racional. Por el con-
trario, la existencia de una alarma social en lo relativo a la delincuencia llevada a
cabo por menores de edad ha conducido en Espafia a la consolidacion de una politi-
ca criminal de Derecho penal de menores mas punitiva y menos preventiva, mas
simbolica y menos racional, la cual se ha visto plasmada en la catarata de reformas
que de la LORPM se han llevado a cabo desde incluso mucho antes de su entrada
en vigor.

Y es que la hipertrofia represiva del Derecho penal de adultos ha contaminado,
también, al Derecho penal de menores, provocando no sélo una progresiva falta de
sintonia con los principios inspiradores de la doctrina internacional en la materia,
sino traicionando al mismo tiempo los planteamientos politico-criminales invoca-
dos en la Exposicion de Motivos de la propia LORPM que expresamente recha-
za(ba) en este ambito la persecucion de finalidades propias del Derecho penal de
adultos, como la proporcionalidad entre el hecho cometido y su sancion o la intimi-
dacion de los destinatarios de las normas penales, para optar en su lugar por un
repertorio de medidas no represivas, sino de naturaleza preventivo-especial y orien-
tadas a la efectiva reinsercion del menor, y todo ello con un escrupuloso respeto del
«superior interés» del mismo.

La LORPM merecié al principio una valoracién positiva en su conjunto. Su
puesta en marcha significo sin duda un importante reto y otra manera de responder
a la delincuencia cometida por menores de edad. La Ley se declar6 claramente
favorable hacia una opcién preferentemente educativa en lugar de represiva. La
gama de medidas previstas en el art. 7 LORPM vy la idea de que el internamiento en
régimen cerrado debia ser el ultimo recurso marcaron las grandes lineas de politica-
criminal que inspiraron la Ley. Por todo ello, deberia haberse concedido a la Ley
un margen minimo de dos afios para saber si tras su entrada en vigor la delincuen-
cia juvenil habia aumentado, disminuido, o bien permanecia en los mismos niveles.
Solamente en el caso de que se demostrara que la LORPM habia supuesto un im-
portante incremento de la delincuencia juvenil deberia haberse acometido su modi-
ficacion. En este sentido, el Consejo de Europa exige en una importante Recomen-
dacion del ano 2003 que el tratamiento de los menores delincuentes «debe apoyarse
en lo posible en los conocimientos cientificos, debiendo tener en cuenta qué resulta
eficaz, con respecto a quién y en qué circunstancias».''’ Y es que mientras se ca-

7 Recomendacion 2003 (20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre nuevas formas de tratamiento de
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rezcan de conocimientos fiables y contrastados con respecto a qué sancion prevista
para un determinado problema logra conseguir los mejores resultados desde un
punto de vista preventivo, no resultara posible tomar una decisioén racional entre las
posibles alternativas que pueden entrar en juego.

Seria engafiarse desconocer que la criminalidad cometida por sujetos menores de
edad genera en ocasiones un alto grado de inseguridad e incluso de nerviosismo
social. Aquélla, ademas de compartir con la delincuencia de adultos las dosis de
preocupacion social inherente a cualquier manifestacion de comportamiento social
desviado, afiade a menudo un importante componente de crispacioén, de indefen-
sion, de impotencia y, en definitiva, de singular irritacion, en la medida en que la
sociedad tiene con frecuencia la sensacion de que la actuacion de esos sujetos,
debido a sus especiales caracteristicas, no recibe una respuesta penal ajustada a la
gravedad de su conducta. No obstante, esta «sensacion de impunidad» descrita la
propicia precisamente uno de los principales méritos de la originaria LORPM, a
saber, la decidida renuncia a una escrupulosa respuesta penal en los términos con-
templados en el Texto Punitivo vigente para los sujetos adultos, entendiendo por tal
el respeto de la ecuacidon que gradua la intensidad de la sancién —en estrictos térmi-
nos de proporcionalidad— a la gravedad de los hechos. Pero por encima de cual-
quier valoracion juridico-penal del fendmeno de la delincuencia juvenil, resulta
fundamental tener en cuenta que la misma estd condicionada por un gran nimero
de factores individuales, sociales, economicos y ambientales, los cuales por regla
general estdn bastante alejados de la posible influencia del sistema penal. En este
sentido, diversas investigaciones llevadas a cabo sobre la criminalidad asociada a
menores delincuentes de gran intensidad y a jévenes violentos muestran un alto
grado de déficits sociales y situaciones carenciales por parte de ese concreto grupo
delincuencial, destacandose variables tales como la violencia sufrida, tolerada u
observada en el ambito familiar, la deprivacion material, los problemas de integra-
cion en el caso de los menores y jovenes de procedencia inmigrante o las dificulta-
des tanto en la escuela como en la formacion profesional que dan lugar a una falta
de perspectiva en relacion a la integracion laboral. Es evidente que todo este con-
junto de variables favorecedoras de una eventual carrera criminal pueden ser con-
trarrestadas de forma positiva, pero no con los mecanismos que prevé el Derecho
penal, sino mas bien potenciando los aspectos preventivos en el &mbito asistencial
y comunitario, mejorando con ello las posibilidades de participacion social por
parte de los jovenes en riesgo de exclusion. Los problemas sociales no pueden ser
resueltos de forma satisfactoria por el Derecho penal.

Como se ha podido observar a lo largo de los epigrafes anteriores, la necesidad o
no de llevar a cabo una modificacién de la LORPM nada tiene que ver con que la
delincuencia juvenil esté creciendo en Espafia. Por consiguiente, las sucesivas

la delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil, de 24 de septiembre de 2003, apartado II 5.
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reformas operadas en el texto de la legislacion penal de menores se enmarcan mas
bien en esa exigencia de politicas de «tolerancia cero» que tan rapidamente han
proliferado en los Ultimos afios y que han sido impulsadas desde los diferentes
partidos politicos que han gobernado en Espaiia, por lo que seria también un error
cualquier identificacion partidista de las reformas operadas en la LORPM.

Por el momento podria decirse que los fines ultimos de la justicia de menores en
Espaia siguen siendo principalmente educativos y de reinsercion del menor, pero
unicamente con respecto a la delincuencia juvenil que —mayoritariamente— no es de
caracter grave. En relacion a este sector delincuencial podria afirmarse entonces
que el pensamiento educativo contenido en la LORPM se mantiene todavia vigente,
aunque ciertamente decolorado como consecuencia de la asuncidon de parametros
preventivo-generales como consecuencia de las reformas. Sin embargo, no ocurre
lo mismo cuando se esta ante supuestos considerados como muy graves o de gran
peligrosidad. En estos casos, las funciones reales de la justicia de menores no
parten del «superior interés del menor», sino que tienen como objetivo su inocuiza-
cién y, al mismo tiempo, la legitimacion del sistema. Por consiguiente, la actual
redaccion de la LORPM, con todas sus modificaciones, permite apreciar elementos
que identificarian dos modelos de gestion de la delincuencia llevada a cabo por
menores de edad: uno mas punitivo y otro mas educativo. En el primer caso, las
funciones a cumplir por el sistema de justicia juvenil se confunden e identifican con
las propias del Derecho penal de adultos, mientras que en el segundo resultarian —
todavia— de aplicacion los principios consagrados en su dia en la Exposicion de
Motivos de la LORPM.

Con todo, y a pesar del empefio del legislador por endurecer la respuesta a este
«nucleo duro» de la delincuencia juvenil, la practica judicial y el criterio de los
profesionales parece primar todavia sobre la voluntad legislativa. Asi, y gracias
sobre todo al margen de discrecionalidad y a la flexibilidad que preside este siste-
ma, en las decisiones judiciales sigue prevaleciendo un modo de entender la res-
puesta a los menores infractores fundamentada, esencialmente, en la educacion y el
interés del menor.''® Sin embargo, los Gltimos resultados conocidos de la aplicacion
practica de la Ley hacen pensar que las tendencias estan cambiando y que es posi-
ble que la practica judicial pueda estar contaminandose del clima mas punitivo que
parece impregnar tanto a la ciudadania como a la clase politica. Ademas, los nue-
vos criterios para la aplicacion de las medidas, asi como la incorporacion plena de
la victima y sus intereses en el sistema de justicia juvenil pueden acabar por soca-
var de forma definitiva la esencia del mismo. Esto puede dar lugar a un contagio de
lo normal por lo excepcional, propiciando una tendencia general a la aplicacion de
la norma con la mayor severidad posible.

18 Véase al respecto: VALLS, Javier (2010): «Estudio empirico de la delincuencia de menores en la provincia de
Granada en el afio 2009», en: MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Dir)/SUAREZ LOPEZ, José Maria (Coord.), EI menor como
victima y victimario de la violencia social (estudio juridico), Madrid: Dykinson, pp. 979 y ss.
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Pese al pesimismo reinante, hay que confiar en que las sucesivas modificaciones
a las que puede estar sometido el texto de la LORPM en un futuro préximo no
acaben por desnaturalizar definitivamente el espiritu de la ley. De no ser asi, el
ejercicio de la hipocresia social dafiara a un sector de la poblacién que representa el
futuro de la sociedad espafiola, y habra traicionado el paso adelante en la humani-
zacion del Derecho penal y en la respuesta penal a los menores de edad que se
produjo en el afio 2000.

«La delincuencia juvenil es el espejo en el cual se
refleja el estado de la sociedad adulta; y la mane-
ra en la que la sociedad trata a sus jovenes delin-

cuentes muestra el grado de su civilizaciony

Horst Viehmann
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ANEXO: TABLAS
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Tabla 1: Evolucion de la delincuencia juvenil por grupos de edad en Espafia (2000-2010)

Nirios menores Menores entre Menores entre .
de 14 afios 14y 15 aiios 16 y 17 aiios Cifra total
2000 2.785 7.722 16.610 27.117
2001 1.199 9.390 15915 26.504
2002 971 9.314 16.385 26.670
2003 907 8.600 14.802 24.309
2004 761 8.244 14.839 23.884
2005 896 7.668 14.009 22.573
2006 505 7.484 13.690 21.679
2007 6.385 11.209 17.594
2008 6.141 12.575 18.716
2009 6.154 12.872 19.026
2010 5.828 11.629 17.457

[Se computan delitos y faltas conocidos por el Cuerpo Nacional de Policia, la Guardia Civil y la Policia
Auténoma Vasca. Fuente: MINISTERIO DEL INTERIOR: Anuario Estadistico del Ministerio del In-
terior. Publicado en Internet: www.mir.es/catalogo |

"9 A la hora de interpretar los datos estadisticos que aqui se presentan, hay que tener en cuenta que, sorprendente-
mente, desde el aflo 2007 el Anuario Estadistico del Ministerio del Interior no publica los datos relativos a la cifra de
detenidos menores de edad. Las cifras que aqui se reproducen entre los afios 2007 y 2010 se han obtenido tras presentar
la correspondiente peticion formal al Gabinete de Estudios de Seguridad Interior (GESI). El hecho de marcar dichas
cifras con un sombreado distinto obedece sin duda al escepticismo que produce comparar dichos datos con los corres-
pondientes a afios anteriores. Asi, en primer lugar no se acierta a comprender la considerable bajada en la cifra de
detenidos menores de edad entre los afios 2006 y 2007. Y ello aun teniendo en cuenta el numero de detenidos menores
de 14 afios (datos que el GESI no proporciond), cifra que, como puede observarse en la Tabla, a partir del afio 2002
nunca alcanzé el millar, reduciéndose a apenas 500 en el afio 2006. La falta de uniformidad que se percibe en la evolu-
cién de las cifras correspondientes a la delincuencia juvenil en Espafia a partir del afio 2007 invitan en segundo lugar a
pensar en un eventual «interés politico» en mostrar la eficacia en la aplicaciéon de la LORPM tras su endurecimiento
como consecuencia de la LO 8/2006.
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Tabla 2: Evolucion de la delincuencia juvenil por grupos de edad en Alemania (2000-2010)

Nifios menores Jovenes entre Semi-adultos .
de 14 afios 14 y 17 afios entre 18 y 20 afios Cfra total
2000 145.834 294.467 247.586 687.887
2001 143.045 298.983 246.713 688.741
2002 134.545 297.881 245.761 678.187
2003 126.358 293.907 247.456 667.721
2004 115.770 297.087 250.534 663.391
2005 103.124 284.450 247.450 635.024
2006 100.487 278.447 241.824 620.758
2007 102.012 277.447 242.878 622.377
2008 101.389 265.771 237.190 604.350
2009 97.279 254.205 236.707 588.191
2010 91.960 231.543 216.764 540.267

[Fuente: BUNDESKRIMINALAMT (Ed.), Polizeiliche Kriminalstatistik. Publicado en Internet:
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